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l. RESUMEN

1.  El Comité Intergubernamental sobre Propiedad Intelectual y Recursos Genéticos,
Conocimientos Tradicionales y Folclore (el Comité”) examina actualmente la proteccion de
las expresiones culturales tradicionales (“ECT”)/expresiones del folclore (“EF") através de
dos procesos relacionados y complementarios:

i)  examen de unalista de cuestiones acordada sobre la proteccion de las ECT/EF; y

ii)  examen de un proyecto de “objetivos y principios revisados para la proteccion de
las expresiones cultural es tradiciona es/expresiones del folclore” (“objetivosy principios’).

2.  Losdocumentos de trabajo sobre la proteccion de las ECT/EF preparados parala
undécima sesion del Comité, de conformidad con las decisiones adoptadas en la décima
sesion, comprenden:

i)  WIPO/GRTKF/IC/11/4(a): unacompilacion de los comentarios por escrito
sobre lalista de cuestiones que se han presentado entre ladécimay la undécimasesiones , de
conformidad con un proceso acordado por el Comité en su décima sesion;
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el presente documento, que es una compilacion de

los comentarios sobre el proyecto de objetivos y principios presentados entre lanovenay la
décima sesiones, de conformidad con el proceso de presentacion de comentarios acordado por
el Comité en su novenasesion y € formato acordado en su décima sesion;

iii) WIPO/GRTKF/IC/11/4(c):

el texto del proyecto de objetivosy principios, que

esidéntico a texto que se distribuyo en |las octava, novenay décima sesiones, y se
proporciona a modo de referencia para facilitar lalectura de los comentarios que contienen los
documentos WIPO/GRTKF/I1C/11/4(a) y WIPO/GRTKF/IC/11/4(b).

3. Por consiguiente, estos documentos forman parte de la amplia documentacion del
Comité sobre la proteccion de las ECT/EF. En el cuadro que viene a continuacion se
presentan brevemente al gunos documentos fundamental es a fin de establecer |0s antecedentes

de los actuales documentos de trabgj o:

Estudios, informes, cuestionarios y
andlisis comparativos sobre la proteccién
de las ECT/EF a escala nacional, regional
e internacional

WIPO/GRTKF/IC/2/7, WIPO/IGRTKF/1C/3/10,
WIPO/GRTKF/I1C/4/3, WIPO/GRTKF/IC/5/3,
WIPO/GRTKF/IC/S/INF 3, WIPO/GRTKF/IC/6/3,
WIPO/GRTKF/1C/6/3 Add., WIPO/GRTKF/IC/7/INF/4.

Primer proyecto de objetivosy principios

WIPO/GRTKF/IC/7/3

Segundo proyecto de objetivos y
principios( contiene comentarios
sometidos entre la séptima y octava
sesiones)

WIPO/GRTKF/I1C/8/4, WIPO/GRTKF/I1C/9/4,
WIPO/GRTKF/1C/10/4, WIPO/GRTKF/1C/11/4(c)

Comentarios sometidos sobre e segundo
proyecto de objetivosy principios

WIPO/GRTKF/IC/10/INF/2,
WIPO/GRTKF/IC/10/INF/2 Add.,
WIPO/GRTKF/IC/10/INF/2 Add.2,
WIPO/GRTKF/IC/INF/2 Add.3,
WIPO/GRTKF/IC/10/INF/3,

compilado como WIPO/GRTKF/IC/11/4(b)

Opciones politicas y mecanismos
juridicos
aplicacion de objetivos y principios

WIPO/GRTKF/IC/7/4 (primer proyecto)
WIPO/GRTKF/IC/9/INF/4 (segundo proyecto)

Comentarios sobre lalista de cuestiones
en relacion con la proteccion de las
ECT/EF

WIPO/GRTKF/IC/11/4(a)

Documentos de antecedentes sobre la
dimensién internaciona

WIPO/GRTKF/I1C/6/6, WIPO/GRTKF/1C/8/6,
WIPO/GRTKF/I1C/9/6, WIPO/GRTKF/I1C/10/6,
WIPO/GRTKF/IC/11/6

1.  ANTECEDENTES

4.  El Comité haexaminado exhaustivamente |las opciones juridicas y normativas parala
proteccion de las ECT/EF. Estalabor se ha basado en la amplia experiencia nacional, regional
e internacional en relacion con la proteccion de las ECT/EF, que se remonta a varios decenios.
Este examen ha abarcado e andlisis exhaustivo de los mecanismos juridicos nacionales y
regionales vigentes, |as ponencias de grupos sobre diversas experiencias nacionales, los
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elementos comunes de la proteccion de las ECT/EF, los estudios de casos, |os estudios que se
estan realizando sobre el entorno juridico y normativo internacional, y los principios y
objetivos esenciales parala proteccion de las ECT/EF que recibieron apoyo en las sesiones
previas del Comité. Los documentos anteriores, que aparecen en € cuadro que figura mas
arriba, proporcionan informacion completa sobre el trabajo de base que se harealizado.

5. Estaextensalabor y los amplios antecedentes de la legislacion vigente se han traducido
en el proyecto de objetivos y principios parala proteccion de las ECT/EF, encargado por €l
Comité en su sexta sesion, y revisado y examinado durante sus cuatro sesiones siguientes. El
proyecto de objetivos y principios ha sido objeto de amplias consultas fueradel Comitéy se
ha utilizado, incluso en forma de borrador, como punto de referencia en varios procesos de
elaboracion de politicas y procesos legidativos regionales e internacionales. Varios de esos
procesos se basaron directamente en el proyecto.

6.  El proyecto de objetivos y principios actual mente se distribuye como anexo a
documento WIPO/GRTKF/1C/11/4 (c), parafacilitar laconsultay en especia parafacilitar la
comprension de los comentarios que contiene el presente documento. Este contiene un texto
idéntico al texto del segundo proyecto de objetivos y principios que se adjuntd alos
documentos WIPO/GRTKF/IC/10/4, WIPO/GRTKF/IC/9/4, y WIPO/GRTKF/I1C/8/4. Esta
version revisada, que no ha cambiado desde la octava sesion hasta la sesion actud, fue e
resultado de la primerarondadel examen entre periodos de sesiones por |as partes interesadas
establecida por e Comité después de estudiar el primer proyecto, documento
WIPO/GRTKF/1C/7/3, en su séptima sesion. Por |o tanto, el proyecto sigue teniendo laforma
sobre la que se realizaron amplias consultas y examenes en el Comité, y en muchos Estados
miembros y otros procesos politicos.

7.  Ensunovenasesion, e Comité revisd de nuevo el proyecto de objetivosy principios, e
inici6 una segunda ronda de comentarios y examenes entre sesiones. Los comentarios por
escrito que se recibieron entre lanovenay la décima sesiones de conformidad con ese proceso
se pusieron en Internet y se distribuyeron como los documentos informativos
WIPO/GRTKF/IC/10/INF/2, WIPO/GRTKF/IC/10/INF/2 Add.,

WIPO/GRTKF/IC/10/INF/2 Add.2 y WIPO/GRTKF/IC/10/INF/2 Add.3 (inglés) y
WIPO/GRTKF/I1C/10/INF/3 (espaniol). El proyecto de objetivosy principios se complementa
con otro documento, un panorama general de las opciones politicas y |os mecanismos
juridicos utilizados en | as | egislaciones nacional es para aplicar |0s objetivos y principios
(WIPO/GRTKF/IC/9/INF/4 y un proyecto anterior WIPO/GRTKF/I1C/7/4).

8.  Masampliamente, en lo que respecta alos resultados de la labor del Comité sobre la
proteccion de las ECT/EF, y tomando nota de que e mandato renovado del Comité se refiere
aladimensién internacional de su labor y no excluye ningun resultado, se recuerda que en los
debates anteriores del Comité se identificaron tres aspectos de |os resultados posibles, a saber:
i) & contenido o lasustancia; ii) laformao condicion juridica; v iii) los procedimientos
consultivos y otros procedimientos de trabajo necesarios para acanzar € resultado convenido.

1. LA DECIMA SESION DEL COMITE

9. Ensudécimasesion (30 de noviembre a8 de diciembre de 2006), € Comité decidio lo
siguiente en lo que respecta alas ECT/EF y los conocimientos tradicionales (CC.TT):
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i) L os debates comenzaran siguiendo e orden numeérico de cada cuestion
(anexo [a documento WIPO/GRTKF/IC/10/7 Prov. como Anexo 1]), de ser posible, en
la presente sesion, y continuaran sobre esta misma base en la siguiente sesion.

i) L os documentos existentes (WIPO/GRTKF/1C/10/4,
WIPO/GRTKF/I1C/10/5 y WIPO/GRTKF/1C/10/6) seguiran siendo objeto de debate en
su formaactual y se tomara nota de las posiciones ya expresadas en relacion con estos
documentos.

i) L os debates en torno alas cuestiones sobre el tapete complementan, sin
afectar, |as posiciones ya expresadas en relacion con documentos existentes.

iv)  Seinvitaalas Delegacionesy alos observadores a presentar 1os
comentarios gque tengan sobre | as diferentes cuestiones antes de fines de marzo de 2007.
La Secretaria compilaralos comentarios recibidos, segun la cuestion de que se traten, y
los distribuira afines de abril. Todos los comentarios seran publicados en Internet
inmediatamente después de que sean recibidos.

V) En relacién con los comentarios ya presentados sobre |os documentos
WIPO/GRTKF/1C/9/4 y WIPO/GRTKF/IC/9/5, |a Secretaria preparara dos cuadros
(uno sobre los conocimientos tradicionales y otro sobre las expresiones culturales
tradicionales/expresiones del folclore), cada uno con dos columnas. En la primera
columna apareceran |os titulos de | as disposiciones de os documentos
WIPO/GRTKF/1C/9/4 6 WIPO/GRTKF/IC/9/5, segiin sea €l caso, junto con los titulos
“generales’ bajo larubrica*“ Cuestiones’. En la segunda columna, y debajo del nombre
de cada delegacion u observador, apareceran |os comentarios hechos por las
delegaciones y |os observadores en relacion con los titulos en cuestion.

IV. DOCUMENTOS PARA LA UNDECIMA SESION

10. Siguiendo ladecisién del Comité, se han preparado |os siguientes documentos
complementarios parala undécima sesion del Comité:

i)  WIPO/GRTKF/IC/11/4(a): unacompilacion de los comentarios por escrito
sometidos entre la décimay la undécima sesiones sobre “ Expresiones culturales
tradicionales/expresiones del folclore: listade cuestiones’, tal como se establece en €
parrafo iv) de la decision antes mencionada;

i)  WIPO/GRTKF/IC/11/4(b): €l presente documento, que es una compilacion de
los comentarios por escrito sobre e proyecto de objetivos y principios, presentados entre la
novenay la décima sesiones, de conformidad con € proceso de presentacion de comentarios
acordado por el Comité en su novenasesion y € formato acordado en su décima sesion en €
parrafo v) de la decision antes mencionada;

i) WIPO/GRTKF/IC/11/4(c): que adjunta, amodo de referencia, el texto del
proyecto de objetivos y principios que figuraen & documento WIPO/GRTKF/I1C/9/4, y que es
idéntico a texto de objetivos y principios que se distribuyo en las octava, novenay décima
sesiones. Se incluye especialmente para ayudar a seguir € cuadro de comentarios que se
proporcionaen el presente documento. Se recuerda que en la decision que setomd en la
décimasesion, y que se ha citado antes, se sefial0 que “ Los documentos existentes
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(WIPO/GRTKF/IC/10/4, WIPO/GRTKF/IC/10/5 y WIPO/GRTKF/1C/10/6) seguiran siendo
objeto de debate en su forma actual y se tomara nota de las posiciones ya expresadas en
relacion con estos documentos’ y que “ Los debates en torno alas cuestiones sobre e tapete

complementan, sin afectar, |as posiciones ya expresadas en relacién con documentos
existentes.”

La preparacion del cuadro

11. El cuadro adjunto a este documento ha sido preparado, de conformidad con la decision
adoptada en la décima sesion del Comité, con dos columnas, una en la que los titulos de las
disposiciones del documento WIPO/GRTKF/1C/9/4 aparecen como “Cuestiones’, y laotraen
la que los comentarios sobre estos titulos aparecen como “ Comentarios’. La primera columna
(“Cuestiones”) cubre los comentarios generales y |os comentarios sobre |0s objetivos y
principiosconcretos .

12. Loscomentarios se reproducen directamente tal como se han recibido, aunque, si ha
resultado necesario, se han corregido algunos errores tipogréficos parafacilitar su
comprension. Los comentarios que no se refieren a ninguna disposicién concreta aparecen
como “comentarios generales’” y cuando un solo comentario aborda mas de una disposicion,
generalmente se repetird cuando sea pertinente. Un comentario muy largo, sometido através
del Gobierno de Nueva Zelandia, seincluye en el apéndice al cuadro, y cuando en este
comentario se hace referencia a una disposicion concreta, en la disposicion pertinente se hace
unareferencia cruzada al apéndice.

13. Seinvitaa Comitéa:

i)  examinar los comentarios
reproducidos en € cuadro adjunto en relacion
con €l proyecto de disposiciones anexo al
documento WIPO/GRTKF/IC/11/4(c) y los
comentarios sobre la lista de cuestiones
adjunta al documento
WIPO/GRTKF/I1C/11/4(a),

ii)  analizar las posibilidades de hacer
avanzar su labor sobre la proteccién de las
ECT/EF, incluido el contenido o la sustancia
de los posibles resultados de su labor; la
forma o la condicion juridica de dichos
resultados, y |0os mejores procedimientos
necesarios para alcanzar esos resultados; y

iii)  que continlie examinando y
comentando €l proyecto de disposiciones que
contiene el Anexo al documento
W PO/GRTKF/IC/11/4(c).

[Sigue €l Anexo]
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. COMENTARIOS GENERALES

CUESTIONES COMENTARIOS

Australia acoge con satisfaccion la oportunidad de formular sus observaciones sobre € documento
WIPO/GRTKF/IC/9/4, “La proteccion de las expresiones cultural es tradicionales/expresiones del folclore:
Objetivosy principios revisados’. Australiatoma nota de que la Secretariadel Comité Intergubernamental sobre
Propiedad Intelectual y Recursos Genéticos, Conocimientos Tradicionales y Folclore de la Organizacion Mundial
de laPropiedad Intelectual hatenido en cuenta los comentarios de Australia sobre el documento
WIPO/GRTKF7/3 alahorade redactar los objetivos y principios revisados para la proteccion de las expresiones
culturales tradicionales o expresiones del folclore.

Australia recomienda encarecidamente desarrollar los objetivos politicos y principios rectores generales, de
AUSTRALIA manera que pueda al canzarse un consenso sobre estos elementosy orientar la labor futura del Comité
Australia ha manifestado anteriormente que debe llegarse a un acuerdo sobre |os objetivos paliticos y principios
rectores generales antes de seguir debatiendo |as disposiciones sustantivas. Australia teme que la determinacion y
elaboracion de las disposiciones sustantivas sin que los miembros del Comité hayan |legado antes a un acuerdo
sobre los objetivos y principios puede dar lugar aincoherencias.

No se hallegado a un acuerdo sobre € contexto y condicion juridica de lalabor del Comité. A Austraiale
preocupa que la formulacion de observaciones sobre |as exposiciones sustantivas pueda adelantarse a la decision
del Comité sobre este tema fundamental. Australia acogera con satisfaccion el debate de un procedimiento para
hacer progresar lalabor del Comité.

La proteccion de las expresiones culturales tradicionales (ECT) y de las expresiones del folclore (EF) no hade
limitarse Unicamente a la esfera de la propiedad intelectual. No obstante, cualquier instrumento internacional
resultante de las actividades del Comité Intergubernamental debe cefiirse alas competencias de la Organizacién,
sin perjuicio de la utilizacion de las normas sobre propiedad intelectual para conferir algun tipo de proteccion a
estas expresiones.

El instrumento o instrumentos a que den lugar los debates del Comité Intergubernamental debe ocuparse de la
cuestion de las expresiones culturales tradicionales o expresiones del folclore producidas por inmigrantes,
teniendo en cuenta, por consiguiente, lamovilidad de las poblaciones. La obligacién de exigir el cumplimiento del
consenti miento fundamentado previo de las comunidades locales o indigenas no debe estar condicionada al
registro. El consentimiento fundamentado previo ha de mantenerse como principio general, con independencia de

BRASIL lacondicién juridica que se otorgue alas expresiones culturales o a los conocimientos tradicionales.

El registro no se debe ser una condicién para velar por la observancia de los derechos (tal como parece que
proponen los proyectos de articulo 3.a) y 7), ni tampoco una condicién para contabilizar € plazo de la proteccion
(tal como se propone en e proyecto de articulo 6.i)). A este respecto, € proyecto de instrumento sobre
expresiones culturales tradicionales o expresiones del folclore debe adoptar una disposicion similar alaque
contiene el articulo 11.1 del proyecto sobre conocimientos tradicionales (“Los criterios en los que se basa la
proteccién de los conoci mientos tradicional es contra actos de apropiacion indebida no estaran sujetos a formalidad
aguna’).

Lasreferencias ala expresion “de valor o importancia singulares’ deben suprimirse del proyecto de instrumento
(por giemplo, en los articulos 3y 7). Las expresiones tradicionales han de ser susceptibles de proteccién por el
mero hecho de formar parte del patrimonio cultural de las comunidadesindigenasy locales.

En primer lugar, € Canada reitera su opinion de que los posibles enfoques politicos que pudieran plantearse en el
Comiteé respecto ala proteccion de los derechos de propiedad intelectual (P.1.) de los titulares de expresiones
culturales tradicionales (ECT) deberan ser compatibles con el mandato del Comitéy con las obligaciones
contraidas por los Estados miembros en € marco de tratados i nternacional es en materia de propiedad intelectual.

En segundo lugar, en lo que atafie a la estructura del documento en si, el Canadé observa que hay una serie de
objetivos que tienen un significado y sentido muy parecidos, por lo que recomienda que, en tales casos, se
sinteticen en una sola formulacion. En los presentes comentarios, sefiala qué elementos del proyecto de objetivos
politicos pueden sintetizarse. En tercer lugar, e Canada hace hincapié en que los objetivos politicos deben
orientarse ala consecucién del equilibrio adecuado entre los intereses de los creadores de ECT y de sus
CANADA respectivas comunidades y usuarios, por un lado, y los intereses de la sociedad en general, por otro (Existen
infinidad de usuarios comerciales y no comerciales de ECT, ya sean particulares, gobiernos, ingtituciones
educativas, bibliotecas, museosy archivos. No debe olvidarse que pueden ser usuarios de ECT tanto individuos
procedentes de comunidades indigenas y locales como comunidades en si.).

Por Gltimo, e Canada recomienda que, en aras de la claridad y la coherencia, se examine més afondo el
significado de algunos términos que aparecen en e documento 9/4 y el modo en que su uso afectaalas ECT
(véase nota a pie de pagina: WIPO/GRTKF/IC/9/4, pag. 15). Observa, por g emplo, que algunos Estados
miembros han manifestado preocupacion por la utilizacion del término “consentimiento fundamentado previo” en
los debates sobre ECT (nota a pie de pagina: véase, por gemplo, € documento WIPO/GRTKF/IC/8/15, pag. 43).
Sefiala también que, en € citado documento, aparecen nuevos términos para describir alas comunidades sin que
quede claro si la utilizacién de términos diferentes implica también diferencias de carécter juridico o politico (nota
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apiede pagina: Por jemplo, ademas de la expresion “comunidades indigenas y locales” utilizada en anteriores
documentos del Comité Intergubernamental dela OMPI, en e documento 9/4 se habla de:

—“comunidades’ (objetivo 11);

—“relevant communities’ (principio rector a) en laversion inglesa; en la version espafiola corresponde a
“comunidades’);

— “pueblos y comunidades’ (objetivo 2);

— “pueblos indigenas y las comunidades tradicionales y demés comunidades culturales’ (objetivo 3);
— “pueblos indigenas y las comunidades tradicionales y demés comunidades culturales’ (objetivo 5); y
— “pueblos indigenas y otras comunidades tradicionales’ (principio rector g).

Complementar |a proteccion de los conocimientos tradicional es (documento WIPO/GRTKF/I1C7/3)

xiv) Aplicarse en consonancia con la proteccién de los conocimientos tradicionales, respetando el hecho de que
para muchas comunidades, los conocimientos y las expresiones culturales son una parte indisociable de su

identidad cultural global.

El Canada observa que en lalistadel proyecto de objetivos del documento 9/4 ya no aparece este objetivo.
Entiende, sobre |la base de |as discusiones mantenidas con algunos de sus pueblos aborigenes, que ciertostitulares
de conocimientos tradicionales consideran que los conocimientos tradicionales, las ECT y €l folclore proceden de
lamismafuente y, tomados en conjunto, forman parte de un enfoque global méas amplio. En consecuencia,
propone respetuosamente que este objetivo figure de nuevo en el citado documento. Considera importante,
ademas, que el proyecto de objetivos politicos relativos alas ECT complemente el proyecto de objetivos politicos
sobre conocimientos tradicional es mencionados en e documento WIPO/GRTKF/IC/9/5 (véase € proyecto de
objetivo politico xvi) (nota a pie de pagina: WIPO/GRTKF/IC/9/5, Anexo, pag. 1).

GUATEMALA

En relacion con € comentario de la pagina 23, en Guatemala, la Ley de Derecho de Autor de 1998 y sus reformas
del afio 2000, estipula que las expresiones del folclore pertenecen al patrimonio cultural del paisy serén objeto de
una legislacion especifica

El reglamento a dichaley establece que de conformidad con la definicién contenida en laley, el término artista
intérprete o ejecutante designa también al narrador, declamador y cualquier otra persona que interprete o g ecute
una obra literaria o artistica o bien una expresién de folclore, aun cuando no hubiere un texto previo que norme su
desarrollo.

Respecto alapégina4? en Guatemala el acuerdo gubernativo 778 2003 y acuerdo 379 2005 del Ministerio de
Culturay Deportes, establece que a través del Departamento Financiero de dichaingtitucion es el quetendraa su
cargo €l mangjo, control y administracion de los fondos que se recauden por concepto de pagos por derecho de
imagen y la comercializacion de esta, asi como la reproduccion de bienes culturales y de los otros cobros
establecidos, dichos fondos seran destinados para proyectos especificos de conservacion, restauracion, proteccion,
rescate y divulgacion de los bienes culturales de la nacién, constituyendo fondos privativos parala Direccion
General del Patrimonio Cultural y Natural.

En lo que respecta ala pagina 50, en Guatemalalaley parala proteccién del patrimonio cultural delanacion.
Establece que la violacién alas medidas de proteccién de bienes culturales haraincurrir al infractor en unamulta
correspondiente a veinte veces el salario minimo mensual de la actividad comercial, sin perjuicio delaaccion
penal correspondiente. Al que destruyere, alterare, deteriorare o inutilizare parcial o totalmente, los bienes
integrantes del patrimonio cultural dela Nacion, seré sancionado con pena privativa de libertad de seis anueve
aflos, més una multa equivalente al doble del precio del bien cultural afectado. Al que ilicitamente exporte un bien
integrante del Patrimonio Cultural dela Nacion, sera sancionado con una pena privativa de libertad de seisa
quince afios, més una multa equivalente al doble del valor del bien cultural, el cual sera decomisado. El valor
monetario del bien cultural sera determinado por la Direccion General del Patrimonio Cultural y Natural.

En el dambito penal se establecen los delitos y faltas que se cometen en contra del patrimonio cultural, Articulo 255
bis De los hechos sacrilegos.

Articulo 332 "A" Hurto y Robo de Tesoros Nacionales, Articulo 332 "B" Hurto y robo de bienes arqueol égicos,
Articulo 332 "C" Tréfico de Tesoros Nacionales. Articulo 332 "D" Extincion de la accion o de lapena

OTRAS EXPERIENCIAS SOBRE LA LEGISLACION, RELACIONADA CON LA PROTECCION DELAS
EXPRESIONES DEL FOLCLORE, CONOCIMIENTOS TRADICIONALESY COMUNIDADES INDIGENAS

En Guatemala existen otras leyes que protegen de alguna manera |os bienes culturales nacionales, siendo las
principales las siguientes:

Acuerdo Gubernativo 778 2003 y Acuerdo 379 2005 del Ministerio de Culturay Deportes. ( regula aspectos
relacionados con €l control , destino y aprobacion de |as tarifas establecidas por reproducciones de textiles,
derecho deimagen, réplicasy copias de un bien cultural El articulo 5 establece una tarifa especifica de 5.000
quetzales por reproducciones de textiles mayas, en tela o parcial, o de sus disefios 0 motivos, dicho articulo se
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refiere en especial a respeto del derecho moral de autoria o de propiedad intelectual de las comunidades
respectivas dentro € crédito de origen de los textiles y otros datos del lugar donde son usados por sus habitantes

El Decreto 426 Ley de Proteccion de la Produccién Textil Indigena. Establece en € articulo 7 sobre los tgjidos
autéctonos o auténticos, y que cada comité registrard en la oficina de marcas y patentes los disefios, dibujos o
bordados de los tejidos de un municipio o comunidad, adquiriendo asi la propiedad exclusiva para usarlos. Tanto
¢ Instituto Indigenista Nacional como la oficina de marcasy patentes llevarén un registro especial para hacer esta
clase de inscripciones. Todas |as gestiones en € trémite para obtener e registro seran realizadas sin costo alguno.

Ley de proteccion de la Antigua Guatemala, Decreto 6069 del Congreso de la Republica. Ley de Creacion dela
Academiade Lenguas Mayas, Decreto 65 90 del Congreso de la Replblicay sus reformas Decreto 24 2003.

Ley Marco de los Acuerdos de Paz, contiene lanormativa del Acuerdo sobre Identidad y Derecho de los Pueblos
Indigenas, que regula aspectos sobre la cultura comin basada en los principios y estructuras

Del pensamiento maya, €l legado de los conocimientos cientificos y tecnol égicos, asi como la concepcion artistica
y estéticapropia, asi como lapluralidad de las expresiones del pueblo maya.

Laley delos consgos de desarrollo urbano y rural. Decreto nimero 11 2002, regula aspectos sobre la
participacion de la poblacion maya, xincay garifunay lo no indigena en lagestion publica, parael proceso
democréticadel desarrollo, tomando en cuenta principios de unidad nacional, multiétnica, pluricultural y
multilingtie de la naci6n guatemalteca.

Decreto del Congreso de la Republica que ratifica el Convenio nim. 169 de la Organizacion Internacional del
Trabajo sobre Pueblos indigenasy tribales.

Ley de Idiomas Nacionales Decreto 19 2003 del Congreso de la Republica.

UNION INTERNACIONAL
DE EDITORES (UIE)

La UIE es consciente de laimportancia de reconocer |as expresiones culturales tradicionales o expresiones del
folclore.

Como ya se ha sefialado en ocasi ones anteriores, |os editores desempefian una funcion fundamental en la
promocién y conservacion de las expresiones culturales tradicionales o expresiones del folclore dentro de una
culturay entre las diferentes culturas. Este cometido o cumplen de muchas formas, como por g emplo:

— Los editores locales de libros infantiles y libros de texto pueden hacer referencia en sus obras a contexto
cultural y al entorno de sus lectores.

— Los editores universitarios publican obras de cientificos que describen observaciones etnol 6gicas.

— De modo similar, para muchos escritores de obras de ficcidn, las costumbres y tradiciones locales y & entorno
socia en e que se criaron representan una fuente de inspiracion.

Estos g emplos no solo representan &reas donde |a edici6n satisface necesidades publicas concretas, sino que
también ilustran &mbitos donde la decision de proteger determinados bienes publicos de otra indole (por gjemplo,
lalibertad de expresién o lalibertad cientificay de investigacion) debe reconciliarse con la proteccion de las
expresiones culturales tradicionales o expresiones del folclore. A fin de garantizar un enfoque equilibrado a este
respecto, la UIE viene participando activamente en |os debates del Comité Intergubernamental sobre propiedad
intelectual y recursos genéticos de la OMPI desde su primera reunion.

La UIE sigue manteniendo su posicion tal como la ha planteado en documentos previos (relativos alos
documentos WIPO/GRTKF/IC/7/3y 5). En ellos, se considera en particular la necesidad de:

—incluir definiciones més claras y concisas (por ejemplo, con respecto ala existenciay alcance de posibles
derechos, lanocion de “comunidad” y los beneficiarios previstos) con € fin de aumentar la certidumbre;

—respetar @ derecho fundamental alalibertad de expresion, que puede verse restringido excesivamente a través
deiniciativas dirigidas a proteger ideas o conceptos, en lugar de formas concretas de expresar ideas, y apelando a
establecimiento de mecanismos de autorizacion (posiblemente controlados por € estado);

—no socavar & concepto de “dominio publico”, en virtud del cual pueden utilizarse los contenidos libremente para
posteriores actos creativos una vez que haya expirado e plazo de proteccién (en € ambito del derecho de
propiedad intelectual);

— examinar detenidamente cualquier concepto de “participacion en los beneficios’ obligatoria que reduzcala
flexibilidad que se concede alos titulares de derechos en otros marcos juridicos (por gemplo, en lalegislacion
sobre propiedad intelectual) de poder negociar libremente las condiciones del uso, y que pueda pasar por ato la
variedad de formas en que puede manifestarse un “beneficio” o el riesgo que asume €l usuario al invertir en el
desarrollo de contenidos tradicionales.

Estasinquietudes siguen siendo vélidas en particular con relacion al nuevo objetivo afladido 1.iv) (“Impedir la
apropiacion indebida de las expresiones culturales tradicionales/expresiones del folclore”) que incorpora muchos
de nuestros puntos de critica:
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— las tradiciones presentes en e dominio publico no pueden apropiarse indebidamente,

— la protecci6n de derivados de expresiones culturales tradicionales o expresiones del folclore impedira actos
creativos que se basen en temas existentes (ya estén protegidos o no), impidiendo, por tanto, lalibertad de
expresion. Las observaciones cientificas, los libros educativos y las antologias pueden considerarse todos ellos
“derivados’;

— La"“participacion equitativa en los beneficios’ obligatoria puede que no tenga en cuenta los riesgos que asumen
quienesinvierten en el uso de contenidos tradicionales, asi como el hecho de que |os beneficios pueden adoptar
formas maltiples.

Las deficiencias de este documento de consulta, tal como se acaban de resumir, pueden plantear obstaculos alos
editores (desde un punto de vista administrativo y posiblemente también financiero) y hacer inviables algunas
iniciativas editoriales. Estamos profundamente preocupados por que pueda utilizarse la“ proteccion de los
conocimientos tradicionales’ como pretexto para sofocar € debate cientifico y académico y reducirlo, por
egjemplo, a historia 0 sociologia tribal, en particular en € caso de autores criticos, es decir, cuando una comunidad
puede controlar si se pueden hacerse comentarios o qué comentari os pueden hacerse, por ejemplo, sobre su
historia (conflictos con otra comunidad). Las excepciones contenidas en el documento de consulta a este respecto
son insuficientes e imprecisas.

Habida cuenta de la complgjidad de las cuestiones y de la falta de consenso internacional sobrelafinalidad dela
labor del Comité Intergubernamental, la UIE no cree que sea € momento para tratar de establecer un lengugje de
tratado, y por tanto instamos ala OMPI a que se abstenga de hacer esto en los proximos documentos de consulta.
No existe consenso suficiente que permita quedar reflejado en una redaccién de carécter juridico. La UIE propone
que & Comité Intergubernamental continle sus debates con e propdsito de establecer objetivos de més fécil
acance, en lugar de basarse en un documento redactado en un lenguaje de tratado, como es el caso del documento
de consulta. Es méas probable que sellegue al consenso si se perfilan pequefios el ementos delimitados de las
expresiones culturales tradicionales o expresiones del folclore para su proteccion inmediata (contenido sagrado), o
en los casos en que se apele a reconocimiento del valor de las expresiones culturales tradicionales o expresiones
del folclore en forma de directrices para laindustria o de précticas éptimas.

Los comentarios expuestos son preliminares y forman parte del proceso permanente de consultaque la UIE
mantiene con sus asociados. Confiamos en seguir participando en el debate de estas cuestiones y esperamos
alcanzar una solucion constructiva para las cuestiones esbozadas en nuestros comentarios.

ASOCIACION
INTERNACIONAL DE
MARCAS (INTA)

La Asociacion Internacional de Marcas (INTA) agradece el que se hayan considerado sus comentarios previos
presentados a la Secretariade la OM P! sobre € proyecto de objetivos politicos y principios fundamentales dela
proteccién de las expresiones culturales tradicionales o expresiones del folclore (documento
WIPO/GRTKF/IC/7/3) al elaborar € proyecto de disposiciones revisado para la proteccion de las expresiones
culturales tradicionales o expresiones del folclore (documento WIPO/GRTKF/1C/9/4) (“ proyecto revisado”).
Como bien sabe la Secretariadela OMPI, 1a INTA representa los intereses de los titulares de marcas, y hemos
examinado e documento del proyecto revisado en este contexto y con referencia a nuestras inquietudes ya
articuladas anteriormente. A este respecto, nuestros comentarios son limitados y exponemos a continuacion
nuestras observaciones concretas. No obstante, como cuestion preliminar quisiéramos hacer la observacion de que
las disposiciones adoptan y fusionan € lenguaje de diversos regimenes de propiedad intelectual, pero encuentran
fundamentalmente a sus precursores en e derecho de autor. Esta enorme dependencia del lenguaje del derecho de
autor suscitainquietudes entre los titulares de marcas. La definicion de expresiones culturales tradicionales o
expresiones del folclore incluye dentro de su &mbito “las palabras, |os signos, los nombresy los simbolos’, que
constituyen el material més habitual de las marcas. La mayoria de |os sistemas de marcas de |os paises
contemplan un mecanismo que permite gestionar los conflictos entre marcas con un grado de uniformidad
internacional. Ademéas, se ha acumulado un cuerpo de jurisprudencia conexa para abordar muchas de las
cuestiones que se consideran motivo de inquietud. Gran parte del lenguajey de los principios que tratan de
adoptarse en este documento son g enos alos titulares de marcas y en general no resultan adecuados para €l
régimen de propiedad intelectual, cuya finalidad es promover la competencialibrey justaen el marco deun
sistema que funcione de forma transparente.

Opinion general

Las expresiones culturales tradicionales (ECT)/expresiones del folclore (EF) revisten sumaimportancia paraun
gran nimero de miembros y apreciamos la labor realizada por la Secretaria de la OMPI para elaborar €l
documento WIPO/GRTKF/IC/9/4. Ahorabien, en la medida en que en dicho documento no se reflgja plenamente
el punto de vistadel Gobierno japonés, deseamos formular los siguientes comentarios alos fines de introducir
cambios en € mismo.

Condicion juridica del documento WIPO/GRTKF/IC/9/4 y principio de flexibilidad y exhaustividad

En lo que respectaala condicion juridica del documento WIPO/GRTKF/IC/9/4, a estas alturas, € Gobierno
japonés no esta de acuerdo en que dicho documento sea juridicamente obligatorio anivel internacional. Por el
momento, la armonizacion internacional deberia promoverse principalmente partiendo de que el documento
constituye una serie de directrices o de disposiciones tipo. Eso significa, en relacion con los PRINCIPIOS
RECTORES GENERALES del documento, que es menester poner plenamente en préctica el principio de
flexibilidad y exhaustividad. En aras de una verdadera proteccion de las ECT/EF es menester instaurar un marco
parala preservacion de la propiedad cultural, leyes en materia de competencia desleal, y otros medios, y que cada
pais opte por unos u otros mecanismos en funcion de su propia culturay caracteristicas. A lo que habria que
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aspirar es a que cada pais cree su propio sistema “exhaustivo” de proteccion con la“flexibilidad” necesaria La
proteccién de las ECT/EF no se prestaaun marco “Unico” o “universal” sino atoda una variedad de enfoques
adaptados a la cultura'y costumbres de cada caso.

En lo que respectaalaversion actual del documento WIPO/GRTKF/IC/9/4, habida cuenta de que se hainiciado la
redaccion de DISPOSICIONES SUSTANTIVAS sin previo consenso y sin una comprension suficiente de los
OBJETIVOS POLITICOSy PRINCIPIOS RECTORES GENERALES, existe ciertaincoherencia entre los
PRINCIPIOS RECTORES GENERALES y las DISPOSICIONES SUSTANTIVAS. Concretamente, por un lado
esta d principio de flexibilidad y exhaustividad, que significa que un pais tiene la facultad de optar por sus
propios medios para proteger las ECT/EF en funcidn de sus propias caracteristicas nacionales/regionales,
principio aprobado como parte de los PRINCIPIOS RECTORES GENERALES (parrafo d)), y por otro, las
DISPOSICIONES SUSTANTIVAS propuestas, que estan redactadas de modo que se contempla de hecho €
derecho de autorizacion. Las disposiciones que contemplan e derecho sustantivo de autorizacion no estan en
armonia con el principio deflexibilidad y exhaustividad. A los fines de evitar dichaincoherencia, € Gobierno
japonés considera que lo principal esllegar a un consenso en torno a cuestiones relacionadas con los OBJETIVOS
POLITICOSY los PRINCIPIOS RECTORES GENERALES antes de adentrarse en DISPOSICIONES
SUSTANTIVAS en las que se establezca un mecanismo més detallado a los fines de la aplicacion de dichos
principios.

Postura fundamental del Gobierno japonés sobre los medios de proteccion de las ECT/EF

En cuanto ala proteccion de las ECT/EF, el Gobierno japonés parte de que, aunque es evidente laimportancia del
respeto, la preservacion y el mantenimiento de dichas expresiones, es menester obrar con prudencia en los debates
en torno ala creacién de un nuevo tipo de derecho de propiedad intelectual o de derecho exclusivo a ese respecto.
A lolargo de los tiempos, la cultura ha evolucionado mediante el intercambio de expresiones culturales entre unas
y otras zonas culturales, y amenudo sin & consentimiento del creador original de dichas expresiones culturales. A
la horade crear un nuevo tipo de derecho de propiedad intelectual que protejalas ECT/EF debe obrarse con suma
precauicion, en la medida en que la creacion de dicho derecho podria obstaculizar la riqueza cultural que se crea
mediante lainformacion y el intercambio reciprocos. En gran parte, 1o que actualmente se propone en tanto que
OBJETIVOS POLITICOS puede lograrse mediante marcos existentes de propiedad intelectual y marcos al
margen de la propiedad intelectual, como aguellos creados a los fines de preservar la propiedad cultural. Por otro
lado, lainquietud que suscita la cuestion anteriormente mencionada nos induce a considerar que los OBJETIVOS
POLITICOS que sdlo pueden lograrse mediante la creacion de un nuevo tipo de derecho deben ser objeto de
deliberacion detenida para determinar, en primer lugar, s cabe incluirlos entre los OBJETIVOS POLITICOS.

A continuacion exponemos nuestra postura en relacion con las razones que se aducen en favor de la proteccion de
las ECT/EF. En primer lugar, € objetivo de proteger las ECT/EF obedece, esencialmente, alas tres razones
siguientes: i) necesidad de velar por una participacion equitativa en los beneficios para los titulares de ECT/EF en
los casos de explotacion comercial; i) necesidad de garantizar y preservar ladignidad de las ECT/EF y ddl titular
dequesetrate; yiii) necesidad de velar por que las ECT/EF alas que se atribuye importancia espiritual no
desaparezcan y sigan transmitiéndose de una generacion a otra. En lo que respectaal punto i), otorgar proteccion a
algo que ya esta en e dominio publico creando con ese fin un cuasisistema de propiedad intelectual u otorgar
derechos permanentes de monopolio al respecto no esté en sintonia con lafinalidad del sistema de propiedad
intelectual, que es ofrecer incentivos parala creacion. En cuanto a puntoii), € respeto reciproco en € plano
cultural deberia considerarse una cuestion ética que concierne a toda la sociedad. Otorgar derechos de tipo moral
paraproteger las ECT/EF aun cuando sea dificil determinar € creador de las mismas no esté en armonia, en lineas
generales, con € concepto de sistema de propiedad intelectual. En cuanto al puntoiii), deberia considerarse como
parte de los objetivos politicos de cada pais de preservar la propiedad intelectual y por lo tanto, no guarda relacién
con la propiedad intelectual.

Cuestiones de procedimiento que se plantean en relacion con e documento WIPO/GRTKF/IC/9/4

En lo que respectaa debate en torno alas expresiones culturales tradicional es/expresiones del folclore, hade
admitirse que ni siquiera ha podido Ilegarse a una definicion clara en € plano internacional delo que se entiende
por “expresiones culturales tradicionales/expresiones del folclore” y, aunque los debates iniciales en torno a esas
expresiones deberian haberse centrado en el respeto, la preservacion y € mantenimiento de esas expresionesy en
la determinacion de los problemas que se plantean en esa esfera, no hasido ese el caso. Por consiguiente, y
teniendo en cuenta la fase en la que se encuentran |los debates a ese respecto, es prematuro debatir
DISPOSICIONES SUSTANTIVAS en relacion con las ECT/EF. A los fines de organizar debates a ese respecto
de forma més estructurada han de sentarse en primer lugar cimientos comunes, examinando en primer lugar para
elolos OBJETIVOS POLITICOSYy los PRINCIPIOS RECTORES GENERALES, y, una vez logrado el
consenso en torno a estos Ultimos, centrarse en las DISPOSICIONES SUSTANTIVAS, teniendo en cuentala
actual situacion en lo que respecta a la forma de respetar, preservar y mantener esas expresionesy |os sistemas
internacionales y nacionales que existen a ese respecto, en lugar de actuar prematuramente einiciar debates en
torno a DISPOSICIONES SUSTANTIVAS.

Por lo tanto, los comentarios del Gobierno japonés se centran en los OBJETIVOS POLITICOSYy los
PRINCIPIOS RECTORES GENERALES y, a ese respecto, se tiene previsto formular comentarios adicionalesy
aportar aclaraciones de ser necesario en las futuras deliberaciones que se organicen sobre ese tema, y reservar toda
postura en relacion con las DISPOSICIONES SUSTANTIVAS.

Comentario del NGA RINGA
WHAKAHAERE O TE IWI
MAORI (NRW), sometido por
e Gobierno de Nueva Zelandia,

El enfoque adoptado por € organismo nacional de curanderos maories (NRW) en lo que respecta ala evaluacion
delos objetivos politicos y los principios revisados de la OMPI sobre la proteccién de las expresiones culturales
tradicionales y los conocimientos tradicionales, se basa en nuestra Declaracion Te Iringa Wananga [véase en la
pagina siguiente]. Se trata de una declaracion de posicién resultante de la reunién (hui) de medicina tradicional
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acompafiado de las siguientes
palabras: “ Este comentario no
reflgjala postura del Gobierno
de NuevaZelandia. Sin
embargo, consideramos que
seria conveniente que el
Comité Intergubernamental lo
examinarateniendo en cuenta
que reflgialo puntos de vista de
los pueblos indigenas sobre el
proyecto de objetivos y
principios’.

quetuvo e afio pasado en Te IringaMarae, Tai Tokerau. Los articulos 3y 4 de la Declaracion Te Iringa
Wananga disponen que:

“Los derechos del pueblo de latierra (Tangata Whenua) en virtud del Tratado Waitangi de controlar los
recursos forestales (Ngahere) han sido sisteméticamente, y en algunos casos deliberadamente, socavados
como resultado de las acciones y omisiones de la Coronay sus diversas entidades [articulo 3]"; y

“ Apoyamos a los maories como Tangata Whenua y Tangata Kaitiaki (custodios de una determinada
area) para que mantengan sus relaciones tradicionales con € medio ambiente afirmando plenos derechos
de propiedad intelectual sobrelafauna, lafloray otros recursos Ngahere de este pais[articulo 4]”.

Puntos fundamental es sometidos

Las consultas del Ministerio de Desarrollo Econémico con la OMPI no han sido |o suficientemente satisfactorias o
amplias paraque el NRW ofrezca un andlisis detallado del proyecto de principiosy objetivos politicos. Dicho
esto, respecto a los principios guia (kaupapa) del NRW y en nombre de nuestros miembros, sometemos los
siguientes puntos para que sean examinados al més alto nivel de la politica de desarrollo de la Corona:

1. Aunque acepta que “lainteraccién entre cualquier nuevo mecanismo de proteccion y los derechosy
précticas existentes serd un desafio fundamental”, e NRW considera que en €l actual proceso politico también
debe abordarse la situacion de las patentes existentes en lo que respecta a productos derivados de la flora, faunay
conocimientos tradicionales indigenas. Por g emplo:

Principio — “Esos principios y objetivos politicos seran aplicables retrospectivamente a las patentes y procesos
relacionados existentes’.

Resulta absolutamente necesario incluir principiosy objetivos politicos que permitan evaluar € estatus de las
patentes que ya se han concedido, en especial, estableciendo un proceso de compensacién paralas partes
interesadas en caso de que se considere apropiado revocar las patentes. También resulta prioritario promover la
idea de un fondo especia aestefin a que contribuyan todos los paises de la OMPI participantes.

2. El apoyo del NRW al “principio rector de la flexibilidad aplicado ala politicanacional y laformulacion
legidativa’ dependera de como se determinen los principios y objetivos politicos més importantes. Por gjemplo,
s el conjunto final de objetivos y principios se orientase claramente hacia la proteccion de los métauranga
(conocimientos tradicionales) indigenas, desde nuestro punto de vista, se haria menos hincapié en proporcionar
flexibilidad en lo que respecta ala aplicacién a escala nacional.

3. Reiteramos la importancia de que ninguna politica de la Corona sobre conocimientos tradicionales y
expresiones culturales tradicionales vaya en detrimento de su capacidad de cumplir € Tratado de Waitangi,
incluido & hecho de responder a demandas fundamentales tales como la WAI 262.

4. Para los fines administrativos de la OMPI deberian presentarse como referencias fundamentales, ademas
del Tratado de Waitangi, declaraciones de la posicién maori tales como las declaraciones Mataatuay Te Iringa; y

5. Las organizaciones maories/ Tangata Whenua quieren participar directamente en los procesos de la OMPI
en lugar de que sean |os organismos gubernamental es |0s que presenten sus opiniones.

A modo de conclusion, quisieradgjar constancia formal del interés del NRW en convertirse en observador
acreditado ante el Comité Intergubernamental sobre Propiedad Intelectual y Recursos Genéticos, Conocimientos
Tradicionalesy Folclore (Comité Intergubernamental).

DECLARACION TE IRINGA WANANGA

Ratificada por el Comité Ejecutivo en su reunion de 29 de octubre de 2005

1 Debido al estado actual de acceso cada vez mas limitado alaflora, lafaunay otros recursos
Ngahere debido a

i) La extendida destruccion del entorno natural;

ii) Las actividades de desarrollo y contaminantes;

iii) Lasrestricciones alaentrada alastierrasy areas costeras;

iv) Las limitaciones legislativas y de la propiedad intelectual;
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V) Las especies nuevas o modificadas introducidas; y
Vi) El aumento de la utilizacion de herbicidas y pesticidas,

Los curanderos maories sufren mucha presion en lo que respecta a su capacidad de mantener las précticas
tradicionales y los conocimientos tradicional es rel acionados con dllas.

2 Para lograr importantes beneficios tangibles para la salud de las personas de este pais hay que
proteger, respetar y cuidar los recursos Ngahere.

3 Los derechos del Tangata Whenua en virtud del Tratado Waitangi para controlar |os recursos
Ngahere han sido sistematicamente, y en algunos casos deliberadamente, socavados como resultado de las
accionesy omisiones de la Coronay sus diversas entidades; y

4 Apoyamos alos maories como Tangata \Whenua y Tangata Kaitiaki para que mantengan sus
relaciones tradicionales con el medio ambiente afirmando plenos derechos de propiedad intelectual sobre
lafauna, lafloray otros recursos Ngahere de este pais.

[Una declaracién de posicion resultante del apoyo proporcionado por Ngati Tautahi al Nga Ringa
Whakahaere o te Iwi Maori en lahui de medicinatradicional que tuvo lugar en Te Iringa Marae del 30 de
septiembre al 2 de octubre de 2005, y que todos |os presentes hicieron suya)

Comentario de la
FEDERACION DE
AUTORIDADES MAORIES,
sometido por & Gobierno de
Nueva Zelandia, acompafiado
delas siguientes palabras:
“Este comentario no reflgala
posturadel Gobierno de Nueva
Zelandia. Sin embargo,
consideramos que seria
conveniente que e Comité
Intergubernamental lo
examinarateniendo en cuenta
que reflgialos puntos de vista
de los pueblos indigenas sobre
el proyecto de objetivosy
principios’.

La Federacion de Autoridades Maories (la Federacion) acoge con benepl &cito la oportunidad de comentar los
objetivos 'y principios politicos revisados (directrices).

La Federacion no se opone totalmente a las directrices y este texto refleja areas de preocupacion y reas de
desarrollo.

Larelacion entre los maories y la Corona es de partenariado en virtud del Tratado de Waitangi y deberia
reconocerse a través del desarrollo de las directrices del Comité Intergubernamental sobre Propiedad Intelectual y
Recursos Genéticos, Conocimientos Tradicionalesy Folclorey el apoyo a éstas.

Se ha sefialado que una serie de directrices estan sometidas a las leyes y reglamentos nacionales o regionales. Por
consiguiente, la Federacion sefiala que estas disposiciones requieren que lalegislacion de Nueva Zelandia sea
justay equitativa con los maories.

La Federacion hace hincapié en que al estar € Gobierno y el pueblo maori asociados en € Tratado de Waitangi, €
Gobierno tiene una mayor responsabilidad en lo que respecta a proteger y respetar |os derechos de los maories
siguiendo las directrices del Comité Intergubernamental que los maories han hecho suyas.

La Federacion quiere sefialar que en lo que respecta a cualquiera de las directrices que estén “sujetas ala
legislacion y reglamentos nacionales’ existe el riesgo de que no se proteja, 0 se proteja de forma limitada, al
pueblo maori y otros pueblos indigenas si €l Gobierno decide no aplicar, no conservar o limitar € nimero de
directrices en sus leyes o reglamentos.

RECOMENDACIONES

Reconocer del Tratado de Waitangi y la relacion de partenariado entre los maories y la Coronaen e desarrollo de
marcos nacionales y la aplicacién de las directrices del Comité Intergubernamental .

Garantizar que los maories son informados y se les pone al diade todo € proceso y que tienen la oportunidad de
participar y estar representados en €l desarrollo delas leyes y reglamentos de Nueva Zelandia.

Establecer un grupo de trabajo, en e que haya un representante maori, a fin de crear un marco nacional para
aplicar los principios del Comité Intergubernamental sobrelos CC.TT.y las ECT.

Continuar el desarrollo de la proteccion internacional y regional de los derechos indigenas sobrelos CC.TT. y las
ECT.

Comentario de MARC-RENE
RUAKERE, sometido por €l
Gobierno de Nueva Zelandia,
acompafiado de las siguientes
palabras: “ Este comentario no
reflgja la postura del Gobierno
de Nueva Zelandia. Sin
embargo, consideramos que
seria conveniente que el
Comité Intergubernamental 1o

En principio, considero que |los proyectos de disposiciones de |os documentos antes mencionados son dignos de
mérito, y aungue otros han sefialado sus deficiencias (pues existen algunas) prefiero que se construya sobre lo que
yasetieney se busquen formas pragméticas de proteger los CC.TT. y las ECT.

Luego de haber estudiado lateoriay la préctica sobre la observancia de los convenios, pactos y otros instrumentos
internacional es en materia de derechos humanos, la mayor parte de este comentario se centrard en la observancia
de los derechos que contienen.

Las reflexiones que aqui se realicen no seran un tratado detallado sobre reclamaciones concretas en relacion a
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examinarateniendo en cuenta
quereflgialos puntos de vista
de los pueblos indigenas sobre
el proyecto de objetivosy
principios”.

derechos especificos, sino que simplemente se comentarén algunas medidas précticas a fin de reforzar lo existente.

Por consiguiente, en este comentario se hara hincapié en la prevencién de la apropiacion indebidadelos CC.TT y
las ECT.

Aplicacién por parte de las Naciones Unidas de |os instrumentos sobre derechos humanos y soberania nacional de
los Estados miembros

La aplicacion de todo instrumento internacional sera dificil en cualquier contexto. El principal obstaculo es que e
6rgano global que se ocupa de la aplicacion tiene que enfrentarse ala soberania del Estado miembro de que se
trate.

Un gemplo reciente de ello es que un Relator Especial de las Naciones Unidas ha sido duramente criticado por €l
Gobierno de Nueva Zelandiay se estan tomando medidas a fin de refutar su informe, publicado recientemente. El
siguiente articulo de prensa sefida:

Un funcionario de las Naciones Unidas recomienda gue se derogue la Foreshore and Seabed Act (ley de
fondo marino y areas de playa entre pleamar y bajamar) 12:18 horas, 4 de abril de 2006

Un investigador sobre derechos humanos de las Naciones Unidas recomienda cambios en laley de fondo
marino y éreas de playa entre pleamar y bajamar.

El Relator Especia de las Naciones Unidas, Rodolfo Stavenhagen, visitd Nueva Zelandia en noviembre del
afio pasado y se entrevisto con representantes maories y del Gobierno.

En suinforme, recomienda que se derogue o enmiende la ley de fondo marino y éreas de playa entre pleamar
y bajamar, y dice que la Corona deberia entablar negociaciones sobre un tratado en € que se reconozcan los
derechos inherentes alos maories en este ambito.

Asimismo, sefiala que en Nueva Zelandia deberia realizarse una reforma constitucional a fin de
consolidar € Tratado de Waitangi y regular las relaciones entre €l Gobierno y los maories.

La Primera Ministra, Sra. Helen Clark, descalific el informe describiéndolo como poco equilibrado y
una pérdida de oportunidades.

En este caso, aunque el informe del Relator ha sido fuertemente criticado por e Gobierno de Nueva Zelandia, ha
puesto de relieve laimportancia que tiene la existencia de un punto de vistainternacional objetivo que plantee los
problemasy las posibles soluciones.

Modalidades de observancia existentes

En cualquier instrumento internacional siempre habra disposiciones en materia de observancia. En relacion con la
observancia de los derechos humanos ya existen una serie de modalidades:

Laincorporacion del instrumento internacional alalegislacion municipal del Estado que lo ratifique (sin
embargo, esto esta sujeto a que e Estado miembro ratifique todo € instrumento y no introduzca
reservas en relacion con algunas cléusulas);

Las sanciones civiles y penales que contemplalaley — a saber, mandamientos judicialesy otras
soluciones equitativas,

El derecho de P.I. actualmente en vigor (que puede cubrir la observancia de |os puros intereses
econdmicos en relacion con algunostiposde CC.TT. y ECT);

El arbitrgje y lamediacion internacionales;

Los programas educativos en |os que se hace hincapié en laimportancia de la proteccién delos CC.TT. y
las ECT, y € hecho de que los pueblos indigenas pueden denunciar la apropiacion indebida de su
propiedad intelectua y cultural;

Lainvestigacién e informes del Relator Especial presentados a las Naciones Unidas (y en Ultimainstancia
al Estado miembro que esta siendo investigado) — sin embargo, esto solo sera aplicable si el Estado
miembro ha cometido un delito de apropiacion indebida;

Queja presentada por la parte demandante ante la Corte Internacional de Justicia por incumplimiento de
un instrumento internacional;

La participacion de las organizaciones no gubernamentales (ONG);

Organos especificos creados para tratar las cuestiones relativas alos derechos indigenas, a saber en
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Aotearoa/Nueva Zelandia tenemos e Tribunal Waitangi y el grupo asesor maori dela Oficinade la
Propiedad Intelectual de Nueva Zelandia.

En e Informe de la OMPI relativo a las misiones exploratorias sobre propiedad intelectual y conocimientos
tradicional es (1998-1999) seidentifican y reconocen las modalidades de observancia de los derechos de P.1.

PROPUESTA
Ahora e comentario se centrara en el fortalecimiento de cada una de estas modalidades de observancia:
Incorporacién del instrumento internacional a la legislacion municipal del Estado

En ordenamientos juridicos como € de los Estados Unidos de América, la simple ratificacion por parte del
Congreso conduce ala aplicacién de un instrumento internacional. Se trata de jurisdicciones “de aplicacion
inmediata, y en ellas los instrumentos i nternaci onal es ratificados se convierten en legislacion nacional. Sin
embargo, en la mayor parte de |os sistemas juridicos de tipo anglosaj6n, para poder ser “aplicado”, e instrumento
internacional tiene que ser introducido en la legislacién nacional através de unaley parlamentariay, por
consiguiente, se trata de jurisdicciones “egjecutorias’.

Considero que € instrumento definitivo dela OMPI deberia tener disposiciones obligatorias afin de quelos
Estados miembros que o ratifiquen tengan que firmar e documento sin poder formular reservas respecto a alguna
delas clausulas que comprende. Esto significara que para las jurisdicciones “ gjecutorias’, € poder del

instrumento no se diluirdy es mas probable que sea seguido por los tribunales de |a jurisdiccion competente. En
otras palabras, €l instrumento tendra una condicién de “autoridad “en lugar de una condicién “interpretativa’.

Sanciones civiles y penales que contiene la legislacion

El sistemajuridico de Aotearoa/Nueva Zelandia, como muchos sistemas juridicos angloamericanos, tiene en su
legislacion penal y civil disposiciones que pueden reforzarse.

En lalegislacion penal, se protege alos que sufren e robo de propiedades (que en este pais incluyen, cualquier
crédito — incluido todo derecho de propiedad intelectual). Ademés, en los sistemas de justicia penal
angloamericanos existe e principio de que € desconocimiento de laley no exime de responsabilidad cuando se
comete un delito (en este caso €l robo u apropiacién indebida de propiedades). Esto significa que incluso los que
se apropian indebidamente de CC.TT. y ECT sin aobtener un permiso comercial de sus propietarios indigenas
pueden tener una responsabilidad penal.

Laslegislaciones civiles, de nuevo en e contexto angloamericano, pueden proteger de muchos de sus problemas a
los pueblos indigenas utilizando, por ejemplo, los mandamientos judiciales y otras soluciones equitativas como €l
recuento de ganancias (si existe un acuerdo previo entre € grupo indigenay e supuesto autor de apropiacion
indebida). El derecho de dafios puede incluir acciones contra laimitacion fraudulenta, ademas de otras formas de
proteccién que disponga la legislacién, como leyes sobre comercio justo, lamayoria de las cuales abordan la
impostura.

Tampoco deben olvidarse las soluciones contractuales de las que disponen las partes que han llegado a un acuerdo
previo.

En algunas jurisdicciones también pueden existir elementos de responsabilidad objetiva ya sea en un contexto
penal o0 en un contexto civil. Considero que la apropiacién indebidade CC.TT. y ECT deberia establecerse en el
instrumento de la OMPI instando a los Estados miembros a convertir la apropiacion indebidade CC.TT. y ECT en
un delito de responsabilidad objetiva tanto en lajurisdiccion civil como en lapenal. Por consiguiente, esto dejaria
totalmente claro que los que cometen un delito pueden ser procesados incluso aungue no sepan que han incurrido
en un delito de apropiacién indebidade CC.TT. y ECT.

El derecho de P.|l. actualmente en vigor (para la observancia de los puros intereses econdmicos en relacién con
algunos tiposde CC.TT. y ECT)

Ademés de las soluciones de derecho civil antes mencionadas, las disposiciones en relacion con la proteccion de
la P.I. también pueden cubrir los intereses econémicos de los pueblos indigenas que quieren proteger sus CC.TT.
y ECT. Aunque los CC.TT. y las ECT no siempre son complementarios, sigue siendo conveniente para las
poblaciones indigenas utilizar |a legislacion sobre P.l. como forma de proteger sus intereses econémicos, y otras
leyes (como las relacionadas con los dafios), y los mandamientos judiciales sirven para proteger otros intereses
(por giemplo, los derechos morales en virtud de la legislacion en materia de derecho de autor).

Considero que €l gemplo de un grupo asesor maori en la Oficina de la Propiedad Intelectual de Nueva Zelandia
es bueno y que e resto del mundo deberia seguirlo, si no lo estdhaciendo ya. Esto remite directamente alas
preocupaciones tanto en lo que respectaalaP.l. como en lo querespectaalos CC.TT. y las ECT, aungueincluso
el gemplo de Nueva Zelandia puede mejorarse. Un buen comienzo seria la creacion de una oficina de propiedad
intelectual indigena en cada Estado que ratifique € instrumento de laOMPI.

Registrar los CC.TT. y las ECT en un 6rgano central seria una buena forma de dar a conocer al publico en general
gue existe un derecho preexistente en relacion con los CC.TT. y/o las ECT. Quiza el unico método parainformar
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al publico en general de que dicho derecho existe sea a través de una declaracion legal o unaley del Parlamento.
Considero que €l derecho debe registrarse como perteneciente a un determinado grupo indigena a perpetuidad
(siempre que este derecho haya sido justamente otorgado), 1o que lo distinguira de los auténticos derechos de P.1.
que en los sistemas juridicos angloamericanos sdlo tienen una duracién determinada.

El arbitrajey la mediacion internacionales

Esto probablemente no interese cuando se trate de una persona indigena frente a una empresa u otro individuo
(aunque puede resultar de ayuda en alguno de esos conflictos). Sin embargo, este método de observancia sera
fundamental en los conflictos entre pueblos indigenas 'y sus gobiernos (porque algunas veces éstos se apropian
indebidamente de CC.TT. y ECT de sus pueblos indigenas), o incluso cuando € conflicto sea transnacional (por
gjemplo, en Alemania se ha producido una supuesta apropiacion indebida, y € querellante es de Samoa).

Considero que € arbitraje y la mediacion internacional es deben incluirse como obligatorios en el instrumento de
la OMPI, especialmente para casos de conflicto entre pueblos indigenas y sus gobiernos, y para los conflictos
transnacionales.

Programas educativos

Aungue no son exactamente un método de observancia, los programas educativos son fundamentales para las
personas que necesitan conocer sus derechos, asi como paralos que pueden cometer actos de apropiacion indebida
y que pueden ver como estos derechos se aplican en su contra. La OMPI ha realizado grandes progresos en educar
alapoblacién mundial respecto a su deseo de crear un instrumento internacional para proteger los CC.TT. y las
ECT. Lo mismo seravalido, sin duda alguna, en lo que respectaalos programas educativos necesarios para
aumentar la concienciacion sobre la cuestion entre la poblacion mundial.

Considero que ciertos programas educativos que aborden especificamente las cuestiones relacionadas con los
CC.TT.y las ECT tienen que contemplarse en las disposiciones del instrumento definitivo dela OMPI.

La investigacion y los informes del Relator Especial presentados a las Naciones Unidas

Al igual que los programas educativos, los informes del Relator Especial sobre |os derechos humanos tienen por
efecto hacer hincapié en las deficiencias y las posibles resoluciones en relacion con areas concretas, y cabe sefialar
gue existen relatores especiales sobre las discapacidades, latortura, los derechosalasalud y € racismo. El
procedimiento 1503 del Consgjo Econdmico y Social (ECOSOC) de las Naciones Unidas tiene que invocarse
antes de que pueda activarse esta observancia, y también existen criterios especiales que tienen que reunirse antes
de que e Relator pueda ayudar informando a las Naciones Unidas y buscando de esta forma una serie de
respuestas de parte de esta Organizacion (en casos extremos sanciones econdmicas o una resolucion del Consgjo
de Seguridad de enviar fuerzas de mantenimiento de la paz).

Considero que laOMPI deberiainiciar un procedimiento similar con miras a investigar las reclamaciones de
apropiacion indebidade CC.TT. y ECT 'y después informar alas Naciones Unidas, incluyendo recomendaciones
sobre como pueden resolverse los incumplimientos que se detecten.

Se sefiala que la Comision de Derechos Humanos de las Naciones Unidas (UNCHR, en sus siglas en inglés) tiene

una Subcomisién de Prevencion de Discriminaciones y Proteccion alas Minorias. Considero que la OMPI deberia
trabajar con esta organizacién afin de que la proteccion delos CC.TT. y las ECT no se vea s mplemente como un

derecho de P.I. aplicable sino como un derecho humano fundamental.

Demanda presentada antela Corte Internacional de Justicia por incumplimiento de un instrumento internacional

Cuando un Estado quiere demandar a otro tiene que acudir a la Corte Internacional de Justicia de La Haya en los
Paises Bgjos. Es concebible que un Estado demande a otro por apropiacion indebida de CC.TT. y ECT; sin
embargo, no preveo que esto vaya a ocurrir. Este método de observancia no es recomendable en lo que respecta a
losCC.TT. ylasECT.

Organizaciones no gubernamentales (ONG)

Creo que en e ambito de los derechos humanos, la participacion de ONG es la forma més eficaz de aplicar
instrumentos al respecto. En general, grupos como Amnistia Internacional y Save the Children tendran un mayor
impacto en lo que respecta a la aplicacion de cualquier instrumento sobre derechos humanos debido especialmente
aque pueden lograr objetivos que |os organismos gubernamentales no pueden alcanzar, y a menudo pueden actuar
o reaccionar frente a varias crisis de forma mas répida.

En lo que respecta a la observancia de los derechos en relacion con los CC.TT. y las ECT indigenas, las ONG
pueden desempefiar unafuncién primordial en la defensa de los derechos de los pueblos indigenas.

Una ONG internacional que trabaja con los pueblos indigenas es Minority Rights Group International. Considero
que la OMPI tendria que trabajar con esta organizacion y proporcionarle e estatus consultivo especial que otras
ONG tienen ante el ECOSOC.
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Organi zaciones especificas creadas para ocupar se de cuestiones relacionadas con los derechos indigenas
Considero que:

L os Estados miembros deben retificar e instrumento dela OMPI y en él debe sefialarse que sus
articulos/clausulas no son negociables y que no se pueden introducir reservas; que e Estado miembro debera crear
una comision u 6rgano que tenga los recursos adecuados y lajurisdiccion y las competencias necesarias para
establecer einiciar procedimientos por reclamaciones indigenas de apropiacién indebidade CC.TT. y ECT,

i. Si existe un érgano de este tipo (a saber, € Tribunal Waitangi) debe darsele jurisdiccién para
determinar dichas reclamacionesy coordinar sus acciones con otros organismos interesados en la
proteccién delos CC.TT. y las ECT (a saber, IPONZ, los archivos nacionales, los archivos
cinematograficos nacionales, etc.).

ii. En los paises que tienen departamentos sobre pueblos indigenas (tales como el Departamento
canadiense de Asuntos Indios y Desarrollo del Norte, el Departamento de Familias, Servicios
Comunitarios y Asuntos Indigenas de Australia, etc.), deben dérseles las competencias necesarias
parainiciar procedimientos por apropiacion indebidade CC.TT. y ECT indigenas tanto aescala
nacional como internacional.

Otros comentarios generales y conclusiones
Asimismo, considero que:

En la OMPI deberia crearse un comité indigena formado por representantes de las primeras naciones y los pueblos
indigenas, cuyas funciones deberian consistir en:

1. Etara tanto detodas las reclamaciones de apropiacion indebidade CC.TT. y ECT;

2. Asi como realizar actividades de coordinacion con otras organizaciones (a saber, la UNESCO, la OIT y otras
organizaciones interesadas en la proteccion delos CC.TT. y las ECT).

En & andlisis final cabe sefidlar que existe una linea divisoria en una de cuyas partes se encuentran los intereses
comerciales privados que cualquier asociacién indigena querria proteger, especialmente frente a otra empresa y/o
individuo. En la otra parte de la linea se encuentran los casos en los que € Estado en € que supuestamente se ha
apropiado indebidamente de CC.TT y ECT. Esos casos requeriran medidas de observancia muy cregtivasy es de
esperar que esto sea abordado por la investigacion de un Relator Especial y seria apropiado utilizar posteriormente
 arbitraje o la mediacion entre las partes.

Asimismo, se espera que las medidas perfiladas en este comentario no representen un desafio para la soberania de
ningin Estado miembro en concreto, sino que sirvan para poner de relieve la soberania de los Estados y dejar
claro que s se quiere que las disposiciones del instrumento definitivo dela OMPI sean €ficaces, todas las medidas
de observanciatienen que respetar la soberania del Estado miembroy la soberania de los pueblos indigenas.

Ademés, con estas medidas de observancia se pretende proteger tanto los intereses econémicos como los intereses
sociales, politicosy culturales en relacion con los CC.TT. y las ECT.

Comentario del Sr. MAUI
SOLOMON, sometido por e
Gobierno de Nueva Zelandia,
acompafiado de las siguientes
palabras: “ Este comentario no
reflejala posturadel Gobierno
de NuevaZelandia. Sin
embargo, consideramos que
seria conveniente que el
Comité Intergubernamental lo
examinarateniendo en cuenta
quereflgialos puntos de vista
de los pueblos indigenas sobre
e proyecto de objetivosy
principios”.

Nota de la Secretaria de la OMPI: Teniendo en cuenta su extension, el comentario del Sr. Solomon se reproduce
en su totalidad como un apéndice a este documento. Las referencias concretas a objetivos, princi pios rectores
generales y principios sustantivos del comentario del Sr. Solomon aparecen en todo este cuadro. El Sr. Solomon
prepard su comentario en relacion con el anexo a documento WIPO/GRTKF/I1C8/4, que esidéntico a anexo a
documento WIPO/GRTKFIC/9/4.

NORUEGA

En la novena sesidn, Noruega present6 e documento WIPO/GRTKF/IC/9/12 con relacién los documentos 9/4 y
9/5. El objetivo del documento 9/12 es contribuir al debate de |os objetivos politicosy principios relativos ala
proteccién de los conocimientos tradicionales (CC.TT.) y las expresiones culturales tradicionales (ECT) quetiene
lugar en € seno del Comité Intergubernamental, con vistas a seguir avanzando durante el periodo de renovacién
del mandato. Lafinalidad de la primera parte del documento es tratar de encontrar &reas donde parece existir
consenso o un inicio de consenso, en lugar de centrarse en cuestiones donde hasta el momento e debate ha estado
polarizado. En este sentido, en € presente documento se ofrecen propuestas sobre cémo dividir los objetivos y
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principios rectores de los anexos de los documentos 9/4 y 9/5 en dos categorias; 1) objetivos con un caréacter

preambular y contextual y 2) objetivos o principios que son més susceptibles de tratarse a través de disposiciones
sustantivas internacionales. Por Gltimo, se presenta una propuesta sobre la posibilidad de utilizar € articulo 10bis
del Convenio de Paris como modelo para un futuro instrumento de proteccién de los conocimientos tradicionales.

El documento 9/12 reflgja el punto de vista de Noruega sobre cdmo deberia el Comité abordar los documentos 9/4
y 9/5. Queremos hacer hincapié en que en e documento 9/12 simplemente se presenta una idea sobre como €l
Comité podria avanzar para alcanzar un resultado concreto durante e presente periodo del mandato, y que
Noruega no excluye en este momento ningun tipo de resultado final de las deliberaciones del Comité
Intergubernamental.

(Notade la Secretaria de la OMPI: los comentarios de Noruega contindian con informacion relativaala
divulgacion del origen de los recursos genéticos y los conoci mientos tradicionales; estainformacion se encuentra
en la compilacién de comentarios del documento WIPO/GRTKF/1C/9/5)

FEDERACION DE RUSIA

La Federacion de Rusia expresa su apoyo a la labor realizada por la Secretaria en la elaboracion del proyecto de
disposiciones sobre la proteccion de las expresiones culturales tradicionales o expresiones del folclore, objetivos
politicosy principios rectores de la proteccion.

La Federacion de Rusia piensa que la elaboracién del proyecto de objetivos politicos y principios rectores
general es constituye una base firme para un debate constructivo subsiguiente en e seno del Comité sobre
importantes cuestiones relativas a la proteccion de |las expresiones culturales tradicionales o expresiones del
folclore.

En general, e documento WIPO/GRTKF/IC/9/4, que contiene e texto principal y el Anexo, se ha creado a partir
del modelo del documento WIPO/GRTKF/IC/8/4. El cuerpo principal del documento WIPO/GRTKF/1C/9/4
contiene una breve exposicion de las actividades del Comité sobre la cuestion de la proteccidn de las expresiones
culturales tradicionales o del folclore. Consideramos importante la disposi cién mencionada en la Seccion 111 del
texto principal (parrafo 13) del documento WIPO/GRTKF/IC/9/4, en la que se declara que los resultados de la
labor del Comité no estén predeterminados por e mandato del Comité en cuanto a su forma o su naturaleza. El
parrafo 13 contiene también algunos enfoques posibles, muchos de |os cuales pueden ser aceptables parala
preparacion de los resultados de la labor del Comité. Por consiguiente, |as posibilidades del Comité en lo tocante a
las cuestiones relacionadas con la proteccion de las expresiones culturales tradicionales o del folclore son amplias.

El Anexo al texto principal del documento WIPO/GRTKF/IC/9/4, “ Disposiciones revisadas para la proteccion de
las expresiones culturales tradi cionales/expresiones del folclore: Objetivos politicos y principios fundamentales’,
se divide en tres secciones: objetivos de la proteccién, principios sobre |as disposiciones relativas a la proteccion

concediday disposiciones sustantivas.

De acuerdo con € Articulo 3 de los fundamentos de la legislacion de la Federacion de Rusia sobre cultura, €
folclore se considera un valor cultural, uno de los elementos de |a propiedad cultural comin de los pueblos dela
Federacion de Rusia.

Pensamos que la proteccion de las expresiones culturales tradicionales o del folclore debe, entre otras cosas,
dirigirse alo siguiente: Reconocer € valor, promover € respeto de la culturatradicional; en particular, la
Federacion de Rusia reconoce laigualdad del valor de las culturas (es decir, reconoce su valor y expresa su
respeto) y laigualdad de derechos y libertades en e campo de la cultura para todos |os pueblos de la Federacion
de Rusia, y promueve la creacion de condiciones de igualdad para la preservacion y desarrollo de estas culturas.
Apoyar las précticas tradicionales y la cooperacion en las comunidades, impedir la apropiacion ilegitima de
expresiones culturales tradicionales y expresiones ddl folclore, promover la preservacién de las culturas
tradicionales, fomentar lainnovacion y la creatividad en las comunidades, promover lalibertad de creacion y
artigtica, lainvestigacion y € intercambio cultural, promover el desarrollo y la proteccion de ladiversidad de
expresiones culturales y aumentar la confianza, la transparencia y la confianza mutua. Por consiguiente, en la
Federacion de Rusia todos tienen derecho a que € estado proteja su identidad cultural. A todas las personas se les
otorga el derecho a participar en lavidacultural, en laatribucién y el acceso alos valores culturales.

Los pueblos de la Federacion de Rusiatienen el derecho a conservar y desarrollar su identidad cultural, a proteger,
restaurar y preservar el habitat cultural e histérico original. Al mismo tiempo, la politica en materiade
conservacion, creacion y distribucion de valores culturales de los pueblos indigenas no debe ir en detrimento de
las culturas de otros pueblos del pais.

Lalegislacion de la Federacion de Rusia presta especial atencidn alos pueblos minoritarios. La Federacion de
Rusia garantiza su patrocinio respecto de la conservacion y restauracion de laidentidad cultural y nacional de las
comunidades étnicas minoritarias de la Federacion de Rusia por medio de la proteccion y la estimulacion previstas
en los programas publicos federales.

Asimismo, cabe mencionar laley Federal de 4 de abril de 1999 nim. 82-FL “Sobre las garantias de los derechos
delos pueblos indigenas minoritarios de la Federacion de Rusia’. De acuerdo con su legislacion, la Federacion de
Rusia es responsable ante sus ciudadanos de asegurar las condiciones para acceder a las actividades culturales, los
valores culturales y los bienes culturales. Con €l fin de asegurar la accesibilidad de |as actividades culturales para
todos los ciudadanos, los 6rganos g ecutivos y administrativos y los érganos de gobierno local, de acuerdo con sus
competencias, deben:

- fomentar las actividades de los ciudadanos para atraer alos nifios hacia la creatividad y € desarrollo cultural, el
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autoaprendizaje, €l arte aficionado y la artesania;

- crear las condiciones para una mayor educacion estéticay una educacion primaria artistica masiva,
principalmente a través de la humanizacion del sistema educativo en su conjunto, apoyar y crear unared de
ingtituciones y organizaciones especiales. escuelas, estudios y cursos de arte, arte no profesional (creatividad
artisticaindependiente);

- ofrecer patrocinio en € campo de la culturaalos grupos menos protegidos econémicay sociamente.

Ademés, cabe mencionar que la Federacion de Rusia promueve el aumento en el nimero de participantes en
relaciones culturales internacionales, fomenta la participacién independiente directa en intercambios culturales de
personas y organizaciones culturales y promueve también e desarrollo de la culturaen e extranjero através de
relaciones con compatriotas y sus descendientes en € extranjero, mediante |a organizacion de centros culturalesy
la celebracion de actividades culturales conjuntas.

En la Federacion de Rusia todos son responsables de la preservacion del patrimonio histérico y cultural.

Al mismo tiempo, parece que debe establecerse una distincion entre las comunidades tradicionales y otros tipos de
comunidades culturales.

Asimismo, consideramos importantes |0s principios rectores generales expuestos en la Seccion 2 del Anexo al
documento WIPO/GRTKF/IC/9/4, como € principio de receptividad a las necesidades y expectativas de las
comunidades (de los pueblos), € principio de equilibrio, € principio de respeto de los acuerdos e instrumentos
regionales e internacionales y concordancia con los mismos, € principio de flexibilidad y exhaustividad, €l
principio de reconocimiento de la naturaleza especificay las caracteristicas de las expresiones culturales, €
principio de la complementariedad con la proteccién de los conocimientos tradicionales, € principio de respeto de
los derechos de los pueblos indigenas y otras comunidades tradicionales y obligaciones para con los mismos, el
principio de respeto del uso y la transmision consuetudinarios de las expresiones culturales tradicionales o del
folclorey € principio de la efectividad y accesibilidad de las medidas de proteccidn.

Habida cuenta de |o anteriormente sefialado, consideramos que las disposiciones relativas alos objetivos y alos
principios rectores generales son, en general, aceptables.

Es importante determinar claramente quiénes son los beneficiarios de la proteccion, e alcance de los derechos
otorgados y la duracion de la proteccion ala hora de proteger 1os objetos de propiedad intelectual. A este respecto,
las disposiciones expuestas en la Seccion 3 del Anexo a documento WIPO/GRTKF/IC/9/4 requieren un estudio
més atento y algunas aclaraciones.

Asi, por ejemplo, podemos fijarnos en la disposicion del Articulo 2 de la Seccién 3 (disposiciones sustantivas) del
Anexo del documento WIPO/GRTKF/IC/9/4, en laque se declara que se considera que los beneficiarios de la
proteccién son los pueblos indigenas y las comunidades tradicionales y deméas comunidades culturales. Los
criterios mediante los que se atribuyen los derechos son la confianza en la custodia, el cuidado y la salvaguardia
delas expresiones culturales tradicionales o expresiones del folclore de conformidad con sus leyesy précticas
consuetudinarias, y que mantienen, utilizan o desarrollan las expresiones culturales tradicionales o expresiones del
folclore como elementos caracteristicos de su identidad cultural. Estas disposiciones no permiten determinar
suficientemente quiénes son los beneficiarios de la proteccion juridica

Ademés, tradicionalmente la proteccion concedida a los objetos de propiedad intelectual siempre se halimitado en
¢l tiempo; sin embargo, las disposiciones de la Seccidn 3 del Anexo a documento WIPO/GRTKF/IC/9/4
establecen que la proteccién, que en esencia se acerca a la proteccion de los objetos de propiedad intelectual,
puede ser indefinida, 1o que hace razonable estudiar con mayor detenimiento las posibles consecuencias de dicha
proteccion.

CONSEJO SAAMI

El Consgjo Saami ha formulado en ocasi ones anteriores muchas observaciones con relacion alos objetivos
politicos y principios fundamentales contenidos en e Anexo del documento 9/4, tanto durante las sesiones del
Comité Intergubernamental como por escrito en documento enviado a la Secretariade la OMPI, tal como se habia
solicitado. Fundamental mente, nos referiremos a estas manifestaciones anteriores, y en este momento
expondremos nuestros comentarios sobre las cuestiones més decisivas contenidas en € documento 9/4.

En términos generales, pensamos que |os objetivos politicos y los principios fundamentales relativos a las
expresiones culturales tradicionales han mejorado considerablemente durante el transcurso de lalabor del Comité
Intergubernamental. En particular, apreciamos e hecho de que muchas de las observaciones formuladas por los
representantes de |os pueblos indigenas hayan encontrado su lugar en los objetivos politicos y principios
fundamentales. En consecuencia, la posicion del Consejo es que en este momento |os objetivos politicos y los
principios fundamentales contienen varios elementos que, en caso de adoptarse y aplicarse, pueden resultar de
gran utilidad para proteger las expresiones culturales tradicionales de los pueblos indigenas. Con todo, son
necesari as determinadas mejoras para que las directrices puedan aceptarse.

Principalmente, nuestra preocupacion es que | as directrices no son lo suficientemente claras con respecto a
quiénes son los propietarios, los titulares y los custodios de las expresiones cultural es tradicionales. Ademés, debe
seguirse trabajando para abordar € tema de las expresiones culturales tradicionales que los regimenes
convencionales de derechos de propiedad intelectual consideran que se encuentran en € denominado dominio
publico.
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Conclusiéon

Si se satisfacen las inquietudes sefial adas anteriormente, el Consejo Saami puede apoyar |a adopcion de los
objetivos politicos y principios fundamentales, asi como € inicio de un proceso dirigido atrasladar las directrices
a un documento vinculante desde € punto de vistajuridico.

SECRETARIA DEL FORO
PERMANENTE PARA LAS
CUESTIONES INDIGENAS

L os comentarios de la Secretaria se basan en un andlisis de los documentos y no pretenden, de ninguna manera,
representar las opiniones de los miembros del Foro Permanente de las Naciones Unidas para las Cuestiones
Indigenas.

La Secretaria del Foro Permanente para las Cuestiones Indigenas fue establecida por la Asamblea General en
2002. Tiene su sede en la sede de las Naciones Unidas en Nueva Y ork, en la Divisién de Politica Social y
Desarrollo del Departamento de Asuntos Econémicosy Sociales (DPSD/DAES).

Lafuncién principal de la Secretariadel Foro Permanente es la de preparar las reuniones anuales del Foro
Permanente que se celebran en mayo. La Secretaria también

- proporciona apoyo alos miembros del Foro Permanente alo largo del afio;

- defiende, facilitay promueve la coordinacion y la aplicacion en € sistema de las Naciones Unidas de las
recomendaci ones resultantes de cada sesion anual;

- promueve la sensibilizaci6n acerca de las cuestiones indigenas dentro del sistema de las Naciones Unidas,
los gobiernosy pablico en general; y

- sirve como fuente deinformacion y centro de coordinacion para las actividades de promocién que atafien al
mandato del Foro Permanente y para las cuestiones en curso que surgen con relacion alos pueblos
indigenas.

La Secretaria del Foro Permanente desea expresar su reconocimiento a la labor que ha realizado € Comité
Intergubernamental sobre Propiedad Intelectual y Recursos Genéticos, Conocimientos Tradicionalesy Folclore
durante |as Ultimas nueve sesiones. La Secretariadel Foro Permanente reconoce también lalabor previarealizada
durante varias décadas por la Secretaria de la OMPI en la proteccion de las expresiones culturales tradicionales o
expresiones del folclore, sus misiones exploratorias, sus dilatadas consultas con las comunidades, sus encuestasy
sus andlisis de los mecanismos juridicos nacionales y regionales vigentes sobre propiedad intelectual y de otras
normativas.

Las revisiones de los objetivos politicos y principios de ambos documentos son muy exhaustivas, ya que incluyen
cuestiones politicas, declaraciones'y debates de |os Estados miembros, organizaciones de los pueblos indigenasy
otras organizaciones y partes interesadas de la sociedad civil. S bien es algo que han puesto de manifiesto las
organizaciones de los pueblos indigenas en numerosas ocasiones en €l pasado, debe decirse de nuevo que el hecho
de disponer de dos conjuntos diferentes de proyectos de objetivos (expresiones culturales o expresiones del
folclore y conocimientos tradicionales), puede considerarse que pasa por ato el hecho de que los sistemas de
conocimientos indigenas son globales y estan interrelacionados. Al mismo tiempo, hay que reconocer que se ha
tratado de que ambas &reas se complementen entre si.

Conclusion

La Secretaria del Foro Permanente para las Cuestiones Indigenas reconoce que las paliticas y los debates relativos
ala proteccién de los sistemas de conocimientos tradicionales conforman un &rea que evoluciona con rapidez y,
por este motivo, no existe una solucidn que se adapte ala enorme cantidad y diversidad de comunidades
indigenas, no sélo anivel internacional sino también anivel nacional y local. También reconoce que se trata de un
areacomplejay que € reto consiste en encontrar soluciones que no supongan cargas administrativas paralas
comunidades indigenas que ya tienen que tratar con una miriada de organismos a muchos niveles con relacion ala
multiplicidad de cuestiones que les afectan.

Existe la opinién entre las comunidades indigenas de que €l régimen vigente de derechos de propiedad intelectual
€s un concepto extrafio y problemético y que, por tanto, no debe ser la inica solucién para proteger las
expresiones culturales tradicionales o expresiones del folclore y los conocimientos tradicionales. Ademés, lacarga
de la prueba sobre cdmo mantienen, practican y transmiten los pueblos indigenas |os conoci mientos tradicionales
no debe recaer en éstos. Por consiguiente, laidea de establecer registros tiene que estudiarse con detenimiento con
¢l fin de evitar que esto imponga cargas innecesarias sobre |os pueblos indigenas. Los pueblos indigenas necesitan
mantener sus responsabilidades en laregulacién de la proteccion de los conocimientos tradicionales y en sus
précticas, especialmente en lo tocante a la definicion de conocimientos tradicionales en el seno de sus
comunidades. Por tanto, la elaboracion de cualquier medida de proteccion debe tener en cuenta estas cuestiones
més amplias.
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SUDAFRICA

1. Las précticas cultural es tradicionales constituyen un fundamento importante de la identidad comunitariay dela
cohesion social.

2. Esto tiene repercusiones para nuestra constitucion, especialmente en lo que atafie al derecho consuetudinario,
donde los matrimoni os consuetudinarios estan reconocidos por la constitucion, aunque parecen prevalecer los
conceptos occidentales.

3. Setratade un asunto complgjo y, de un modo u otro, nuestros presupuestos deben tener en cuenta la posicion
adoptada por |os dirigentes tradicionales a respecto de algunas de estas cuestiones. Debemos ser prudentes sobre
|as repercusiones de laratificacién de un convenio de este tipo, ya que pone sobre el tapete una cuestion
seriamente reprimida que tiene relacion con la posicion de los dirigentes tradicionales en |a politica de este pais.

4. La perspectiva de |los derechos humanos es fundamental y solamente habran de protegerse las préacticas
culturales tradicional es que sintonicen con los derechos humanos.

5. Las personas constituyen un elemento importante en la proteccién y promocion de las expresiones culturales
tradicionales, y deben establecerse incentivos institucionales que aienten alas personas a transmitir estos
conocimientos a otros miembros de la comunidad.

6. Lamayoria de las expresiones cultural es tradicionales trascienden las fronteras nacionales, por lo que su
proteccién debe establecerse tanto anivel comunitario como nacional y regional. Esto significaque las politicasy
legislaciones nacionales deben ponerse en sintonia.

7. Las expresiones culturales tradicionales son la base de formas culturales o artisticas contemporaneas, y esto
debe destacarse cuando sea posible. Debemos protegernos frente a la marginalizacion de las expresiones culturales
tradicionales.

Las cuestiones que siguen a continuacion se plantean en el contexto de la politica sobre sistemas de conocimientos
indigenas, que recae entre nuestras competencias. Se ha hecho todo lo posible para razonar los comentariosy los
cambios propuestos.

SUIZA

Desde € punto de vistade Suiza,

1. llegar a un acuerdo sobre los objetivos politicos y principios rectores generales para la proteccién de los
conocimientos tradicionales y las expresiones culturales tradicionales y

2. establecer una definicion de trabajo de las expresiones “ conocimientos tradicionales’ y “expresiones culturales
tradicionales’,

son dos tareas fundamentales que deben acometerse desde el principio en cualquier debate que tenga lugar en el
seno del Comité sobre los conocimientos tradicionales y las expresiones culturales tradicionales.

El Comité ha estado debatiendo |os objetivos politicos y los principios rectores generales en varias de sus sesiones
anteriores. Ademés, |la Secretaria present6 definiciones exhaustivas de |as expresiones “conocimientos
tradicionales’ y expresiones culturales tradicionales’ (véanse, por g emplo, los documentos
WIPO/GRTKFIC/3/9, parrafo. 25, y WIPO/GRTKF/IC/8/4, Anexo, pagina 10), que ofrecen un excelente punto
de partida para € debate de las cuestiones terminol dgicas en e seno del Comité. Sin embargo, hasta e momento,
lalabor del Comité con relacion a estas tareas no hafinalizado. Por consiguiente, es necesario que e Comité siga
debatiendo con mayor deteni miento estos objetivos politicos y principios rectores generales y que llegue en Gltima
instancia a un acuerdo sobre ellos, y establezca definiciones de trabajo de ambas expresiones.

Sdlo cuando se hayan llevado a cabo estas tareas fundamentales, podra el Comité tomar otras medidas con
relacion ala proteccion de los conocimientos tradicionales y las expresiones culturales tradicionales. Delo
contrario, el Comité dejara fuera estos asuntos fundamentales y necesarios. Por consiguiente, Suiza coincide con
las delegaciones que consideran que el debate de las posibles disposi ciones sustantivas sobre la proteccion de los
conocimientos tradicionales y las expresiones culturales tradicionales, tal como estén propuestas, es prematuro en
este momento. Por tanto, formularemos nuestras observaciones sobre |as disposi ciones sustantivas propuestas en
los documentos WIPO/GRTKF/IC/9/4 y WIPO/GRTKF/IC/9/5 en una fase posterior de los debates del Comité
sobre |a proteccion de los conocimientos tradicionales y las expresiones culturales tradicionales.

En contra de lo que han declarado algunas delegaciones en la novena sesion del Comité, continuar con el debate
delos objetivos politicos y principios rectores generales y establecer definiciones de trabajo de las expresiones
“conocimientos tradicionales’ y “ expresiones culturales tradicionales’ no es un gercicio vano. Por € contrario,
Suiza considera que € debate de estas cuestiones es un requisito previo necesario para cualquier trabajo posterior
quetenga sentido y se dirijaala obtencion de resultados en la proteccidn de los conocimientos tradicionales y las
expresiones culturales tradicionales por parte del Comité.

Habida cuenta de estas consideraciones, Suiza piensa que es fundamental que el Comité continlie e intensifique su
labor con relacién alos objetivos politicos y los principios rectores generales de la proteccion de los
conocimientos tradicionales y las expresiones culturales tradicionales, asi como sobre la terminologia pertinente.
Un paso importante en este proceso es |a recopilacion por escrito de las opiniones sobre estos objetivos y
principios rectores generales.
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ESTADOS UNIDOS DE
AMERICA

Los Estados Unidos América desean expresar su agradecimiento ala Oficina Internacional por la labor que ha
realizado en “La proteccion de las expresiones cultural es tradicionales/expresiones del folclore: Objetivosy
principios revisados’ en e documento WIPO/GRTKF/IC/9/4. Nos hemos beneficiado considerablemente del
debate de estos objetivos y principios durante la novena sesién del Comité Intergubernamental, y confiamos en
seguir debatiendo y profundizando en esta cuestion en la décima sesion del Comité Intergubernamental, con vistas
a enriquecer nuestro entendimiento respecto de estas complejas cuestiones. En adelanto de la décima sesion del
Comité Intergubernamental, los Estados Unidos de América exponen por escrito los comentarios que siguen a
continuacion.

Los Estados Unidos América estan extremadamente interesados en aprender de la experiencia de otros miembros
del Comité Intergubernamental, en escuchar atentamente los problemas y preocupaci ones concretas rel acionadas
con las expresiones culturales tradicionales o expresiones del folclore y en intercambiar puntos de vista,
informacion y précticas Optimas en la preservacion, promocion y fomento de un entorno de respeto por las
expresiones culturales tradicionales o expresiones del folclore. Los Estados Unidos América piensan que
mantener y centrar este debate llevara al entendimiento mutuo y en profundidad que aportardinformacién y
aclarara lafuturalabor del Comité Intergubernamental.

A partir de unatrayectoriade logros del Comité Intergubernamental alo largo de los Ultimos afios, |os Estados
Unidos de América piensan que esta empezando a surgir un entendimiento comun sobre muchos de |os objetivos
y principios. Desde el punto de vista de los Estados Unidos de América, reconocer € valor intrinseco y promover
el respeto de las expresiones culturales tradicionales o expresiones del folclore tienen unaimportancia
fundamental. Hay otros valores muy importantes que estan reflejados en varios objetivos y principios relacionados
con € papel de las comunidades en la creaci én, mantenimiento, promocion, proteccion y preservacion de las
expresiones culturales tradicionales o expresiones del folclore, especialmente las practicas consuetudinarias, la
cooperacion de las comunidades, lainnovacion, la creatividad y € desarrollo.

En un mundo donde la propia supervivencia de algunas expresiones culturales tradicionales o expresiones del
folclore estd amenazada, |os Estados Unidos América piensan que su salvaguardia tiene unaimportancia decisiva.
Los Estados Unidos América piensan que los importantes valores de la libertad intelectual y artistica, la
investigacion y e intercambio cultural, que contribuyen a poner derelievey a celebrar nuestra diversidad cultural,
deben coexistir con los valores de la proteccion y € mantenimiento de las expresiones culturales tradicionales o
expresiones del folclore en un entorno que reconoce su valor intrinseco.

Una vez que se haya alcanzado el consenso en torno alos objetivos politicos y principios fundamentales, los
Estados Unidos América confian en mantener un debate robusto, centrado y mantenido en el seno del Comité
Intergubernamental sobre la aplicacién de estos conceptos a problemas y preocupaci ones concretas rel acionadas
con las expresiones culturales tradicionales o expresiones del folclore. Entre ellos, las medidas dirigidas aimpedir
la apropiacion indebida de las expresiones culturales tradicionales o expresiones del folclorey aevitar la
concesién de derechos de propiedad intelectual sin validez legal demandaran toda nuestra atencién. Los Estados
Unidos de América confian en examinar estas y otras cuestiones con mayor profundidad en la décima sesion del
Comité Intergubernamental, que se celebrara entre el 30 de noviembrey el 8 de diciembre de 2006.
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I. COMENTARIOS SOBRE LOS OBJETIVOS

]

CUESTIONES COMENTARIOS |

COMENTARIOS GENERALES SOBRE LOS OBJETIVOS ||
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ANEXO

Comentarios generales

Australia estd completamente de acuerdo con la afirmacién de la pagina 6 del Anexo de que una etapainicial
fundamental en el establecimiento de un enfogue o régimen juridico parala proteccion de las expresiones
culturales tradicionales o expresiones del folclore seréa determinar |os objetivos politicos pertinentes.
Solamente cuando se elaboren objetivos en los que se exponga claramente la finalidad de |a proteccién de las
expresiones culturales tradicionales o expresiones del folclore podra el Comité centrarse en un posible
resultado.

También esimportante que los objetivos y principios mantengan una relacion clara con el mandato del
Comité Intergubernamental de la OMPI. La Secretaria ha sefialado que los objetivos revisados se han
redactado de nuevo con € fin de distinguir entre los objetivos relativos ala proteccion de las expresiones
culturales tradicionales o expresiones del folclore que tocan la esfera de la propiedad intelectual y otros
objetivos relacionados con otras éreas de politicas. Esimportante que |os objetivos no pierdan € contacto
con lafinalidad de proteger |as expresiones culturales tradicionales o expresiones del folclorey que no se
extiendan a cuestiones de |as que seria més adecuado tratar en otros foros internacionales.

Australia apoya en principio los objetivosi) aiii), relacionados con € reconocimiento, €l respetoy la
sensibilidad hacia las comunidades indigenas con relacién al tratamiento de las expresiones culturales
tradicionales o expresiones del folclore. Estos tres objetivos engloban elementos generales que son
fundamentales para crear mecanismos deseables y eficaces destinados a proteger |as expresiones culturales
tradicionales o expresiones del folclore. Sin embargo, la amplitud de estos objetivos significa que incorpora
elementos que se plantean en otros objetivos y principios. Asi, por ejemplo el objetivo i) requiere que las
expresiones culturales tradicionales o expresiones del folclore se reconozcan como marcos de innovacion y
creatividad, en tanto que esto es algo a lo que especificamente se hace referencia en los objetivos viii) ax),
que requieren la promocién de lainnovacion y ladiversidad cultural. Puesto que se confia en que los
objetivosy principios gporten claridad y alcance es preciso asegurarse de que no se solapan en este sentido.

(AUSTRALIA)

Como los tratadistas |o manifiestan, los objetivos deben ser claros, medibles, realizables, permanentes, y
deben por si solos ser sustentables.

(INSTITUTO ECUATORIANO DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL —IEPI)

En primer lugar, llamamos la atencién sobre e hecho de que todavia no hay claridad en cuanto alos términos
“expresiones culturales tradicional es/expresiones del folclore”, términos que se prestan a diversas
interpretaciones. En el parrafo 11 del documento WIPO/GRTKHFIC/9/4 (pég. 4) se hace referencia aesa
cuestion como parte de “las mismas cuestiones|...] planteadas’. La definicion que se da sobre las
“expresiones culturales tradicionales/expresiones del folclore” no sdlo tiene que ver con € punto i) (pég. 3
del Anexo) sino con cualquier otro punto en € que se haga referencia alos términos “expresiones culturales
tradicionales/expresiones del folclore”.

La palabra“derecho(s)” figura varias veces en |la seccion dedicada alos OBJETIVOS POLITICOS. Aunque,
en laforma en que se emplea en esa seccidn, ese término implica probablemente que se contemplala
creacion de un nuevo tipo de derecho, no se halogrado consenso alguno en cuanto a la creacion del mismo.
A losfines de aclarar ese punto, proponemos que se introduzca la siguiente NOTA (0 nota a pie de pagina)
en la seccion dedicada alos OBJETIVOS POLITICOS.

Nota: El término “ derecho(s)”, que se emplea en la seccion dedicada a los OBJETIVOS POLITICOS no
implica de por si la creacion de un nuevo tipo de derecho todavia no existente en las normativas nacionales
einternacionales.

(JAPON)

El Consglo Saami puede aceptar los “Objetivos’ de los objetivos politicos y principios fundamentales, tal
como estan redactados en e documento 9/4. Particularmente, queremos subrayar laimportancia de los
principiosiii), respeto por los derechos humanos y otros tipos de derechos de los pueblos indigenas, y vi),
respeto por las précticas consuetudinarias de |os pueblos indigenas. Estos objetivos son absolutamente
imperativos en cualquier régimen de proteccion de las expresiones culturales tradicionales.

(CONSEJO SAAM)

Los objetivos politicos de la proteccion de las expresiones culturales tradicionales y de las expresiones del
folclore son declaraciones generales que abarcan un conjunto de cuestiones que van desde el
reconocimiento del valor del patrimonio cultural indigena, pasando por la potenciacién de las comunidades,
hastala promaocién de la libertad intelectual y artistica, lainvestigacion y el intercambio cultural en
condiciones de equidad. Como declaraciones generales, normalmente deberan formar parte del preambulo
deunaley o de cualquier otro instrumento.
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(SECRETARIA DEL FORO PERMANENTE PARA LAS CUESTIONES INDIGENAS)

Comentarios generales
sobrelalineainicial: la
proteccién delas
expresiones culturales
tradicionales, o expresiones
del folclore, debetender a:

El Canad& ha manifestado que e término “proteccion” de las ECT puede tener varios significados(notaa
pie de pagina: OMPI, Necesidades y expectativas en materia de propiedad intelectual de lostitulares de
conocimientos tradicionales: Informe de la OMPI relativo a las misiones exploratorias sobre propiedad
intelectual y conocimientos tradicionales (1998 1999), Ginebra, abril de 2001, p4g. 21Aun cuando
reconoce que algunos instrumentos distintos de la propiedad intelectual pueden desempefiar una funcion
importante para preservar, proteger y promocionar las ECT, y aun cuando tales instrumentos puedan tenerse
en cuenta como posibles contextos Utiles para las deliberaciones del Comité, la atencién del mismo se
centra, y debe centrarse, en la propiedad intelectual. Consecuentemente, en su anterior respuesta al
documento WIPO/GRTKF/IC/7/3, el Canada sefial6 que la OMPI es el foro més apropiado para debatir
sobre las cuestiones de propiedad intelectual relacionadas con las ECT, e indicé que dicho documento
podriamejorarse si se cifiera més a los aspectos especificos de la proteccion de las ECT por propiedad
intelectual. Teniendo en cuenta estas consideraciones, € Canadd reitera su anterior recomendacion, a saber,
que la Secretaria de la OM Pl modifique € texto del siguiente modo:

“La proteccion de las expresiones culturales tradicionales o expresiones del folclore, en relacion con la
propiedad intelectual, debe tender a”

(CANADA)

COMENTARIOS SOBRE LOS OBJETIVOS CONCRETOS

i Reconocer el
valor

Aunque algunas comunidades estiman que sus ECT tienen un valor “cientifico”, el Canada considera que,
en muchos casos, las ECT no estan directamente relacionadas con la ciencia. El texto del proyecto de
objetivo se podriamejorar sustituyendo la expresion “y, en particular,” por “que puede comprender”.

CANADA

Reconocer € aporte de las comunidades en beneficio de la humanidad.

(INSTITUTO ECUATORIANO DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL — IEPI)

Todaviano existe claridad en cuanto alas comunidades titulares de ECT/EF alas que se destina dicho
documento y en cuanto alo que se entiende por beneficiario de |la proteccién de dichas expresiones. Por
consiguiente, proponemos que se introduzca la siguiente NOTA junto con las palabras “los pueblos
indigenas y las comunidades tradicionales y deméas comunidades culturales’ que figuraen el articulo 2 de
las DISPOSICIONES SUSTANTIVAS (pégina 17 del Anexo) y en este punto también:

Nota: en e presente proyecto de disposiciones se emplea la amplia e inclusiva expresion “ los pueblos
indigenas y las comunidades tradicionales y demas comunidades culturales’ o sencillamente

“ comunidades” . La utilizacién de dicha expresion no debe inducir a pensar que existe consenso alguno
entrelos participantes en las sesiones del Comité en cuanto a la validez o idoneidad de esa u otras
expresionesy no repercutira ni sera 6bice para la utilizacion de otras expresiones en las respectivas
normativas nacionalesy regionales.

JAPON

Recomendamos incluir la palabra“afirmacion” en € punto i), lo cual es coherente con el documento de
trabajo 9/5. La redaccion quedaria del modo siguiente: “ Reconocer y afirmar el valor”.

SUDAFRICA

El respeto de las ECT es una cuestion que los Estados miembros y |os representantes de muchas
comunidades que participan en éste'y en otros foros han planteado en numerosas ocasiones. También la
OMPI ya ha sefidlado que la legislacion sobre propiedad intelectual puede cumplir una funcion importante
en la promocién del respeto de las ECT (nota a pie de pagina: OMPI, Necesidades y expectativas en materia
de propiedad intelectual de lostitulares de conocimientos tradicionales: Informe dela OMPI relativo a las
misiones exploratorias sobre propiedad intelectual y conocimientos tradicionales (1998 1999), Ginebra,
abril de 2001, péag. 7). El texto del objetivo podria ser méas claro. Convendria que, en su formulacién, se
precisara que la promocién del respeto de los sistemas de conocimientos tradicionales, sin olvidar las ECT
naturalmente, solo resultaré eficaz si se tienen en cuenta las opiniones de todos |os creadores y usuarios de
ECT, asi como los intereses més generales de la sociedad.

(CANADA)
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Promover el
respeto

Ratificar el respeto de la humanidad a las comunidades.
(INSTITUTO ECUATORIANO DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL — IEPI)

Deberiaincluirse lafrase “pueblos indigenas y comunidades tradicionales y demés comunidades
culturales’.

(GUATEMALA)

Adecuarsealas
verdaderas
necesidades de
las comunidades

El Canadéa observa que lo expresado en este objetivo esta sobredimensionado; |a propiedad intelectual sdlo
es uno de los medios en que se satisfacen las necesidades “reales’ de las comunidades. Por tanto,
recomienda reformular el objetivo del siguiente modo: “Contribuir a satisfacer las necesidades de las
comunidades en materia de propiedad intelectual”.

Asimismo, propone que, en aras de una mayor coherencia, claridad y precision en todo el texto, este
objetivo se combine con el objetivo xi), relativo ala promocién del desarrollo de las comunidadesy delas
actividades comerciales legitimas. Ambos guardan relacion en sus contenidos ideol égicos, por lo que
deberian considerarse conjuntamente.

(CANADA)

Adecuarsey contribuir alas verdaderas necesidades de |las comunidades

(INSTITUTO ECUATORIANO DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL - IEPI)

Cambio de la palabra «respetar» por «respetando» y cambiar después «internacional y contribuir» por
«internacional es que contribuyan».

GUATEMALA

En ese punto figura, entre otras, la expresion “respetar sus derechos’. Eso podriainducir a pensar que se
otorga un nuevo tipo de derecho, pero no existe consenso alguno en cuanto a la creacion de esetipo de
derecho y todavia queda por debatir esa cuestion. Somos conscientes de que es menester respetar derechos
ya existentes en normativas consuetudinarias y otras practicas juridicas. Ahora bien, incluso en ese caso,
deseamos dejar constancia de que existen derechos reconocidos en normativas consuetudinarias y practicas
juridicas que no necesariamente constituyen derechos legal es reconocidos en las leyes de otros paises.

(JAPON)

Proponemos que en €l punto iii) se definan las comunidades. Por tanto, recomendamos lainclusion de
“indigenay local”. La redaccion de este punto seria“Responder alas verdaderas necesidades de las
comunidades indigenas y locales”.

(SUDAFRICA)

iv.

Impedir la
apropiacion
indebida de las
ECT/EF

Australia coincide en la necesidad de velar por que las expresiones culturales tradicionales o expresiones
del folclore no sean objeto de apropiacion indebida bajo e objetivo iv), aunque esto no debe entrar en
conflicto con los derechos exclusivos existentes.

Australia quiere sefialar que la expresién “apropiacion indebida’ puede abarcar un amplio espectro de
cuestiones 'y, por tanto, anima a debatir con mayor profundidad € significado de “ apropiacién indebida’
con € fin de que los Estados miembros examinen esta expresion en toda su extension.

Australia dispone de medidas para abordar |0s casos de distorsion o apropiacion indebida de expresiones
culturales tradicionales o expresiones del folclore. Australia esté preparando legisiacion en materiade
derechos morales comunales indigenas. Esta legislacion facilitara la atribucion de obras sujetas al derecho
de autor ala comunidad indigena correspondiente basandose en |as creencias indigenas y prevé que una
comunidad podré obtener e derecho alaintegridad con relacion ala obra

Australia también estd adoptando medidas précticas para promover el reparto equitativo de los beneficios
obtenidos a partir del uso de las expresiones culturales tradicional es relacionadas con |os recursos genéticos
y desalentar la apropiacion indebida a través de las disposiciones sobre reparto justo y transparencia
contenidas en las normas 8A.08 y 8A.10 de la Division 8A.2 del Reglamento sobre Proteccion
Medioambiental y Conservacién de la Biodiversidad de 2000. Asimismo, Australia cuenta con otros
elementos normativos que ayudan a proteger material de importancia para las comunidades indigenas,
como la Ley de Proteccion del Patrimonio de los Aborigenes'y los Islefios del Estrecho de Torres de 1984,
que permite a un ministro federal declarar la proteccién de zonas o de objetos que se encuentran bajo
amenaza de dafios o profanacion y que son importantes de acuerdo con latradicion aborigen, y la Ley de
Proteccion del Patrimonio Cultural Intangible de 1986, que restringe la transferencia de articul os culturales
significativos fuera del pais, asi como laimportacion de patrimonio cultural intangible exportado
ilegalmente de su pais de origen.

Australia esta estudiando también medidas précticas para abordar las conductas no éticas en € sector del
arte indigena. Por g emplo, unainvestigacion parlamentaria sobre e sector indigena de las artes y oficios
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visuales estudiara estrategias y mecani smos destinados a robustecer y proteger el sector y formulara
recomendaciones. Entre las recomendaciones se abordarén las conductas poco honestas que se producen
con relacion alas obras de arte indigenas.

Estos proyectos y elementos normativos tratan de evitar la apropiacion indebida en e contexto de la
obtencion del uso de las expresiones culturales tradicionales sin € reconocimiento o la autorizacion de una
comunidad indigena o de la explotacion inadecuada de material obtenido con consentimiento.

Es deseable debatir con mayor profundidad la expresion “apropiacion indebida”, de manera que los Estados
miembros dispongan de un mejor conocimiento de lo que engloba (es decir, englobaria los g emplos
expuestos anteriormente). Esto contribuira adeterminar si € objetivo se solapa con otros objetivos o
principios rectores.

Con relacion al objetivo iv), Australia considera que la frase “incluidas las medidas eficaces de
observancia’ resulta demasiado restrictiva para un objetivo politico y que debe eliminarse. Sin esta frase,
los Estados miembros dispondran de una mayor flexibilidad para determinar qué medios pueden preverse
paraasegurar que las expresiones culturales tradicionales o expresiones del folclore no son objeto de
apropiacion indebida. Los objetivos politicos y los principios rectores requieren flexibilidad, de manera que
los Estados miembros puedan adoptar soluciones local es adecuadas en beneficio de sus comunidades
indigenas.

(AUSTRALIA)

El Brasil agradeceria que se aclare € significado de la expresion “derivados de |as expresiones culturales”’,
gue también aparece en otras partes del documento (por giemplo en los articulos 3 y 10).

(BRASIL)

El Canad& considera que, para sostener este objetivo, hay que elaborar y debatir més el sentido del término
“apropiacion indebida’ . Observa ademés que, en la novena sesion del Comité, algunos Estados miembros
sefialaron que la utilizacion del término “derivados’ en € texto del objetivo iv) plantea complejas
cuestiones juridicas y politicas. Algunas ONG han expuesto también los problemas que suscitalarelacion
entre las obras derivadas y las ECT originales(nota a pie de pagina: Véanse, por g emplo, los comentarios
formulados por el representante de la Federaci6n Ibero-Latinoamericana de Artistas Intérpretes o
Ejecutantes (FILAIE), WIPO/GRTKF/IC/7/15, pag. 47.). Por otra parte, en & documento 9/4 se sefiala que
“algunas cuestiones politicas y juridicas fundamentales giran en torno a derecho de adaptacion, € derecho
arealizar obras derivadas’ (nota a pie de pagina: WIPO/GRTKF/IC/9/4, Anexo, pag. 23.). Todo ello indica
gue conviene examinar més a fondo las implicaciones que puede tener la mencion de “obras derivadas’ en
este objetivo.

(CANADA)

Garantizar la existencia de las expresiones culturales tradicionales/expresiones del folclore.

INTITUTO ECUATORIANO DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL — IEPI)

Adicionar después de comunidades culturales la frase "la capacidad de autogestion proporcionandoles’

(GUATEMALA)

Objetivo iv): Impedir la apropiacion indebida de las expresiones cultural es tradicional es/expresiones del
folclore. Tomamos nota de lainclusién de este nuevo objetivo. Si bien laINTA empatiza con los problemas
a que se enfrentan las diversas comunidades y pueblos indigenas para que se reconozcan y protejan sus
expresiones culturales tradicionales o expresiones del folclore, [aINTA cree firmemente que alahorade
tratar de dotar alos pueblos indigenasy alas comunidades tradicionales y demés comunidades culturales de
mecanismos juridicos y précticos, con inclusion de medidas de observancia, a fin de impedir la apropiacion
indebida, seriainadecuado crear un sistema independiente que entre en conflicto con los regimenes vigentes
de propiedad intelectual, y en particular con el derecho de marcas. El derecho de marcas de la mayoria de
los paises, en lamedida en que se gjuste al Acuerdo sobre los ADPIC, ofrece recursos adecuados en el
marco legal paraimpedir € registro o € uso de simbolos o de otras marcas 0 emblemas de origen si su uso
por parte de quien solicita el registro o del usuario puede dar lugar ala posibilidad de engafio o confusion.
Asimismo, existen mecanismos paraimpedir € registro de marcas de malafe. Ademés, en lamayoriadelos
sistemas de marcas existe la posibilidad de que € colectivo comunitario ostente la titularidad de marcasy
las registre con € fin de obtener & beneficio de la proteccion establecida por ley. En la medidaen que los
sistemas existentes de propiedad intelectual de los que ya se tiene experienciano se han utilizado en toda su
extension por parte de los pueblos indigenas para la proteccion de sus expresiones culturales tradicionales o
expresiones del folclore, no parece |6gico crear un nuevo sistema sobre € que no existe experienciao
conocimiento sobre su funcionamiento. Parece que seria més adecuado, y esalgo alo que aientalaINTA,
que se informe alas comunidades indigenas sobre € uso de los sistemas existentes y que seles anime a
utilizarlos.

(ASOCIACION INTERNACIONAL DE MARCAS - INTA)
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Lafrase “proporcionar alos pueblos indigenas y alas comunidades tradicionales y deméas comunidades
culturales los medios juridicos y précticos, incluidas medidas eficaces de observancia, paraimpedir la
apropiacion indebida de sus expresiones culturales y sus derivados’ implicala creacion de un sistemade
nuevos tipos de derechos de propiedad intelectual o sistema similar y pareceria de orden sustantivo y
normativo. Por consiguiente, esa clausula es inadecuada en tanto que OBJETIVO POLITICO y deberia
suprimirse la primera mitad de la misma, antes de la palabra “impedir”. Ademas, y de conformidad con lo
que consta en @ punto viii) del OBJETIVO POLITICO que figuraen e documento WIPO/GRTKF/IC/9/5
(pég. 4 del Anexo), habria de sustituirse e verbo “impedir” por & verbo “reprimir”. También habria de
suprimirse lafrase “ controlar laformaen que se utilizan fueradel contexto consuetudinario y tradicional”,
en lamedida en que también es de caracter normativo y contemplar ese control iria en detrimento del
desarrollo cultural. Consideramos que puede obtenerse una proteccion equilibrada de las ECT/EF mediante
la“represion de los actos de apropiacion indebida’. Ahora bien, todavia hace falta aclarar € significado de
la expresién “apropiacion indebida”. A continuacion figura el puntoiv) en laforma en que quedaria unavez
introducidos los cambios propuestos:

Reprimir la apropiacion indebida de las expresiones cultural es tradicional es/expresiones del folclore iv)
reprimir la apropiacion indebida de sus expresiones culturalesy derivados y promover la participacion
equitativa en | os beneficios derivados de su utilizacion;

(JAPON)

En e punto iv) somos partidarios de incluir la frase “ deformacién que pueda derivarse de su uso”. Este
comentario debe leerse en tandem con e documento 9/5 en lo tocante ala “apropiacion indebida”. El titulo
del objetivo quedaria ahora del modo siguiente: “Impedir la apropiacion indebida de |as expresiones
culturales tradicionales/expresiones del folclore y la deformacién que pueda derivarse de su uso”.

(SUDAFRICA)

V.

Potenciar alas
comunidades

Australia puede apoyar € objetivo v) en lamedida en que cualquier derecho que se otorgue sobre las
expresiones culturales tradicionales o expresiones del folclore sea coherente con laslegislacionesy
principios nacionales e internacionales vigentes y no afecte alaintegridad del sistema existente de
propiedad intelectual.

(AUSTRALIA)

Convendria aclarar € significado de la expresion “derechos y autoridad” que figura en el texto de este
objetivo. En aras de una mayor coherencia, claridad y precisién en todo € texto, el Canadareiterasu
anterior propuesta, a saber, que este objetivo se combine con € objetivo viii), relativo ala promocion dela
innovacion y la creatividad en las comunidades, y con € objetivo xiii), relativo a aumento de la seguridad,
latransparenciay la confianza mutua. Los tres guardan relacién en sus contenidos ideol 6gicos, por lo que
deberian considerarse conjuntamente.

(CANADA)

Difundir los derechos de propiedad intelectual en las comunidades.

(INSTITUTO ECUATORIANO DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL — IEPI)

Lafrase “que los pueblos indigenas y las comunidades tradicionales y demas comunidades culturales
puedan realmente gjercer derechos y autoridad” es de carécter normativo y puede traducirse concretamente
en la creacion de un sistema de nuevos tipos de derechos de propiedad intelectual o sistemasimilar. Por
consiguiente, proponemos que se sustituya dicho punto por € siguiente:

Favorecer lasiniciativas tomadas por las comunidades
V) lograr este objetivo de una manera equilibrada y equitativa pero de modo que los pueblosindigenasy
las comunidades tradicionales y deméas comunidades cultural es puedan realmente gjercer derechosy

autoridad sobre sus propias expres ones culturales tradicional es/expresiones del folclore.

(JAPON)

Véase parrafo 6.24 del Apéndice.

(MAUI SOLOMON)

Vi.

Apoyar las
préacticas
consuetudinarias

En buena parte, las préacticas consuetudinarias se dan de un modo cotidiano en €l actual marco juridico del
Canada. Como ocurre en otras actividades sociales, dichas préacticas consuetudinarias no deberian estar en
contradiccion con lalegislacion interna de ningin Estado miembro ni con sus obligaciones juridicas




WIPO/GRTKFIC/11/4(b)
Anexo, pagina 24

y lainnovaciony
la creatividad en
las comunidades

internacionales. En consonancia con sus anteriores comentarios sobre la necesidad de una mayor
coherencia, claridad y precision en todo e texto, € Canada reitera su anterior propuesta, esto es, que este
objetivo se combine con el objetivo vii), relativo ala contribucién ala salvaguardia de las culturas
tradicionales.

(CANADA)

Apoyar |as précticas consuetudinarias y la cooperacién en las comunidades.

(INSTITUTO ECUATORIANO DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL —IEPI)

vii.

Contribuir ala
salvaguardia de
lasculturas
tradicionales

Deben afadirse las palabras “ natural y cultural” a continuacion de “del entorno”.

(BRASIL)

El Canada sefiala la diferencia existente entre € titulo de este proyecto de objetivo, ... salvaguardiade las
culturastradicionales’ y el contenido del texto correspondiente, ... salvaguardiadel entorno...”. Tal y
como esta formulado, cabe interpretar que este objetivo se orienta basicamente al entorno fisico en que se
practican las ECT. Teniendo en cuenta sus comentarios anteriores, en los que plantea que |os objetivos
propuestos deberian enfocarse hacia la posible funcién de la propiedad intelectual en la proteccién de las
ECT, conviene especificar bien este objetivo para asegurar que se refiere ala salvaguardia del entorno
cultural en quelosindividuosy las comunidades practican las ECT, y no ala proteccion general por
propiedad intelectual del entorno fisico en si.

El Canad& considera que, en relacion con la aclaracion sefialada, este objetivo y el objetivo vi), relativo al
apoyo de las practicas consuetudinarias y la cooperacion en las comunidades, guardan relacion en sus
contenidos, por lo que deberian considerarse conjuntamente.

(CANADA)

Contribuir alasalvaguardiade las culturas tradicionales.

(INSTITUTO ECUATORIANO DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL — IEPI)

Objetivo xii): Impedir la concesién de derechos de propiedad intelectual no autorizados

Observamos que la expresion “restringir”, utilizada en € proyecto anterior de los objetivos sefialados se ha
sustituido por la expresion “impedir”. El uso de este estilo imperativo preocupaalaINTA, especialmente al
usarse la expresion “obras derivadas” en este contexto. La expresion “obras derivadas’ no tiene un
significado establecido en el derecho de marcasy en este contexto su alcance resulta ambiguo para quienes
crean marcas'y pueden obtener su inspiracion a partir de diversas fuentes. El aparentemente infinito alcance
delaexpresion “obras derivadas’ es problemético, particularmente cuando el proyecto revisado trata de
otorgar simultdneamente derechos de propiedad absolutos a determinados grupos sobre expresiones
culturales tradicionales o expresiones del folclore. La adopcion de esta expresion exigiriaal titular de una
marca determinar qué es lo que constituye una expresion cultural tradiciona o expresién del folclorey
luego enfrentarse alaincertidumbre del grado de proteccion de las infinitas variaciones que podrian
considerarse legitimamente “ obras derivadas’. Por ejemplo, si la expresién cultural tradicional engloba
formas geométricas comunes o combinaciones de dichas formas, ¢en qué medidainhibe esto € uso legitimo
de dichas formas en otros contextos, basdndose exclusivamente en la reivindicacion de que las formas son
derivadas? S6lo s seincluye una evaluacion de este uso posterior apartir de la“probabilidad de confusién”
podrén definirse y equilibrarse los intereses | egitimos de todas | as partes.

Ademés, la terminologia empleada en la evaluacin de la probabilidad de engafio o de confusion es familiar
en laesfera delas marcas, tiene un significado aceptado y ha estado utilizandose efectivamente durante
muchos afios para proteger a los consumidores. Del mismo modo, existe unaimportante experiencia en el
mane o de solicitudes de marca que puedan haberse realizado de malafe.

(ASOCIACION INTERNACIONAL DE MARCAS - INTA)

viii.

Promover la
innovaciény la
creatividad en las
comunidades

Este proyecto de objetivo megjorariasi su titulo y €l texto correspondiente guardaran mayor coherencia.
Mientras que €l titulo se refiere ala promocién de lainnovacion y la creatividad en las comunidades, €
texto serefiere alarecompensay laproteccion de la creatividad y lainnovacion fundamentadas en la
tradicion. Si laidea subyacente del objetivo es“promover” lainnovaciony lacreatividad en las
comunidades —y tal “promocion” puede asumir muchas méas formas que las recompensas y la proteccion —
el texto explicativo deberia presentar el mismo lenguaje.

En el texto aparece ademas la expresion “en especial por parte de’. Como todas las comunidades crean
ECT y todas las ECT deberian constar, dada la finalidad del tema de discusion del Comité, no estaclaro
porqué se utiliza esta expresion en laformulacion de este objetivo.

En consonancia con sus anteriores comentarios sobre la necesidad de una mayor coherencia, claridad y
precision en todo € texto, el Canadéa sefiala que este objetivo, enmendado, deberia combinarse, cuando
resulte adecuado, con € objetivo v), relativo ala potenciacion de las comunidades, y con e objetivo xiii),
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relativo al aumento de la seguridad y la transparencia. Los tres guardan relacion en sus contenidos
ideol6gicos, por lo que deberian considerarse conjuntamente.

(CANADA)

Promover lainnovacion y la creatividad en las comunidades.

(INSTITUTO ECUATORIANO DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL —IEPI)

Incluir “conforme a consentimiento fundamentado previo” después de “promover”

(BRASIL)

Como ha sefialado anteriormente, € Canada opina que cualquier resolucion del Comité sobre |os aspectos
de propiedad intelectual relacionados con las ECT debe tener siempre en cuenta no solo los intereses de los
creadores de ECT y de sus respectivas comunidades, sino también los de los usuariosde ECT y dela
sociedad en general.

iX. Promover la Conforme a esta opinion, el Canada propone que, en la formulacidn de este objetivo, se indique que todo
libertad intercambio cultural debe ser equitativo paralos usuarios de ECT y se aluda también alos intereses mas
intelectual y generales de la sociedad.
artistica, la
investigaciony e || (CANADA)
inter cambio
cultural en L o . . -
condiciones Promover lalibertad intelectual y artistica, lainvestigacion y el intercambio cultural en condiciones
equitativas equitativas.

(INSTITUTO ECUATORIANO DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL — IEPI)
Somos partidarios de incluir las expresiones “investigacion ética’ y “justasy equitativas’ en € punto ix).
La frase quedaria ahora del modo siguiente: “Promover lalibertad intelectua y artistica, lainvestigacién
éticay el intercambio cultural en condiciones que sean justasy equitativas”.
(SUDAFRICA)
Dado @ carécter multicultural de su sociedad, & Canada aboga decididamente por la promocion de la
diversidad cultural. Estano solo consiste en preservar las ECT, sino también en facilitar € intercambio
cultural entre individuos y comunidades. El Canada podria estar de acuerdo con un objetivo politico en
cuyo marco se reconociera que la proteccion de las ECT por propiedad intelectual puede contribuir a
fomentar y proteger ladiversidad cultural, cuando resulte apropiado y, a mismo tiempo, permitir el

X. Contribuir ala intercambio creativo o intelectual.

diversidad
cultural (CANADA)

Contribuir aladiversidad cultural.
(INSTITUTO ECUATORIANO DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL — IEPI)
El Canad& ha sefialado en sus comentarios anteriores que este objetivo es demasiado preceptivo. En
concreto, ha manifestado su preocupacién por cuanto en el texto se daa entender que todas las
comunidades consideran que sus ECT constituyen necesariamente “ activos colectivos’. Sobre la base de los
trabajos realizados hasta la fecha, el Canadé entiende que no todos sus pueblos aborigenes comparten esta
opinion en lo que respecta a sus ECT. En algunos casos, puede no haber acuerdo sobre qué aspectos de las
ECT deben, o no, ser comercializados por la comunidad y algunos de sus miembros. Por tanto, el texto seria
més adecuado si se centrara en el fortalecimiento de las capacidades de |os titulares de conocimientos

xi. Promover ¢ tradicionalesy culturales para que identifiquen y traten sus expresiones como activos colectivos, s asi |0

desarrollo delas
comunidadesy
lasactividades
comerciales
legitimas

estiman conveniente. El Canada estima que, para que € fortalecimiento de las capacidades sea eficaz, es
preciso examinar esta cuestion méas afondo, tanto en el plano nacional como internacional. En este
contexto, el texto del proyecto de objetivo podria enmendarse del siguiente modo: “cuando asi |o deseen las
comunidades y sus miembros y/o los creadores y titulares de ECT procedentes de la comunidad, fomentar

e uso de las expresiones cultural es tradicional es/expresiones del folclore parae desarrollo delas
comunidades, reconociéndolas como un activo de las comunidades que se identifican con ellas, por g emplo
mediante la creacion y la ampliacion de oportunidades comerciales paralas creaciones y las innovaciones
basadas en las tradiciones.”

(CANADA)
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Promover el desarrollo de las comunidades y las actividades comerciales legitimas.

(INSTITUTO ECUATORIANO DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL - IEPI)

Respecto del punto xi), recomendamos incluir las palabras “y excluir alos competidores de la explotacion
libre” al final delafrase.

(SUDAFRICA)

Xii.

Impedir la
concesion de
derechosde
propiedad
intelectual no
autorizados

El objetivo xii) no es claro con respecto a quién es una “parte no autorizada’ y en qué circunstancias “no
son autorizadas’. Por ejemplo, ¢se trata de una parte que no tiene la autorizaci6n de una comunidad
indigena para obtener latitularidad legal de los derechos de propiedad intelectual, o es una parte que
falsamente se presenta como indigena, o se trata de una parte que reivindica derechos de propiedad
intelectual sobre una obra que hace pasar como indigena en su origen?

Australia no puede apoyar €l objetivo xii) si cualquier derecho que se otorgue con relacion alas expresiones
culturales tradicionales o expresiones del folclore prevalece sobre el sistema vigente de propiedad
intelectual. No puede apoyar un objetivo que tiene la capacidad de socavar las leyes nacionales e
internacional es en materia de propiedad intelectual. Es preciso seguir debatiendo € significado de este
objetivo y su posible alcance.

(AUSTRALIA)

Como se ha sefialado anteriormente, es muy importante que en este texto se manifieste claramente que el
posterior desarrollo de este proyecto de objetivo deberia basarse en lalabor de otros comités de la OMPI asi
como de diversos organismos internacionales, afin de asegurar la claridad y la coherencia general.

El Canada observa ademas que no esta claro e sentido de la frase “ partes no autorizadas’. S significa“no
autorizadas’ por las comunidades que son supuestamente titulares de ECT, en tal caso el objetivo no
consiste realmente en “impedir la concesion de derechos de propiedad intel ectual no autorizados’. Observa
también que e proyecto de objetivo plantea otras cuestiones.

(CANADA)

Impedir la concesién de derechos de propiedad intelectual no autorizados.

(INSTITUTO ECUATORIANO DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL —IEPI)

Observamos que la expresion “restringir”, utilizada en € proyecto anterior de los objetivos sefialados se ha
sustituido por la expresion “impedir”. El uso de este estilo imperativo preocupaalaINTA, especialmente al
usarse la expresion “obras derivadas” en este contexto. La expresion “obras derivadas’ no tiene un
significado establecido en el derecho de marcasy en este contexto su alcance resulta ambiguo para quienes
crean marcas 'y pueden obtener su inspiracion a partir de diversas fuentes. El aparentemente infinito alcance
delaexpresion “obras derivadas’ es problemético, particularmente cuando e proyecto revisado trata de
otorgar simultdneamente derechos de propi edad absolutos a determinados grupos sobre expresiones
culturales tradicionales o expresiones del folclore. La adopcion de esta expresion exigiriaal titular de una
marca determinar qué es lo que constituye una expresion cultural tradiciona o expresién del folclorey
luego enfrentarse alaincertidumbre del grado de proteccion de las infinitas variaciones que podrian
considerarse legitimamente “ obras derivadas’. Por gemplo, si la expresiéon cultural tradicional engloba
formas geométricas comunes o combinaciones de dichas formas, ¢en qué medida inhibe esto € uso legitimo
de dichas formas en otros contextos, basdndose exclusivamente en la reivindicacion de que las formas son
derivadas? S6lo s seincluye una evaluacion de este uso posterior a partir de la “probabilidad de confusién”
podrén definirse y equilibrarse los intereses | egitimos de todas | as partes.

Ademés, |la terminologia empleada en la evaluacion de la probabilidad de engafio o de confusion es familiar
en laesfera de las marcas, tiene un significado aceptado y ha estado utilizandose efectivamente durante
muchos afos para proteger alos consumidores. Del mismo modo, existe unaimportante experienciaen el
manej o de solicitudes de marca que puedan haberse realizado de malafe.

(ASOCIACION INTERNACIONAL DE MARCAS - INTA)

Este punto se traduciria en la préctica en la creacion de un sistema de nuevos tipos de derechos de
propiedad intelectual o sistema similar y podria considerarse de carécte[ sustantivo y normativo. Por
consiguiente, esa clausula es inadecuada en tanto que OBJETIVO POLITICO y deberia ser suprimida.

(JAPON)

xiii.

Aumentar la
seguridad, la
transparenciay
la confianza
mutua

No esta claro porqué, en €l titulo de este objetivo del documento 9/4, se habla de “confianza mutua” y
luego, en € texto correspondiente, se habla de “respeto”.

El Canadéa considera que, entre los grupos que se relacionan con los titulares de conocimientos
tradicionales, deben estar |os usuarios gubernamentales de ECT. Recomienda, por tanto, que en laversion
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inglesa de este parrafo se afiada “governmental” después de “educational”, y que en la version en espariol,
se desplace “gubernamentales’ después de “educativos’. En respuestaala demanda de las comunidades
indigenas, el Gobierno Federal organiza talleres sobre propiedad intelectual con € claro objetivo de
intercambiar informaci6n sobre legislacion y politica en materia de propiedad intelectual por conocimientos
tradicionalesy ECT.

En consonancia con sus anteriores comentarios sobre la necesidad de una mayor coherencia, claridad y
precision en todo € texto, el Canada propone que este objetivo se combine, en lo que corresponda, con €l
objetivo v), relativo ala potenciacion de las comunidades, y €l objetivo viii), relativo ala promocion de la
innovacion y la creatividad en las comunidades. Los tres guardan relacién en sus contenidos ideol égicos,
por lo que deberian considerarse conjuntamente.

(CANADA)

Aumentar la seguridad, la transparencia y la confianza mutua entre las comunidades y 10s usuarios de
ECT/EF

(INSTITUTO ECUATORIANO DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL - IEPI)
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1. COMENTARIOS SOBRE LOSPRINCIPIOS RECTORES GENERALES

CUESTIONES

COMENTARIOS

COMENTARIOS GENERALES SOBRE LOS PRINCIPIOS RECTORES GENERALES

Comentarios generales

Varios objetivos y principios rectores se refieren al papel del derecho consuetudinario y |as expresiones culturales
tradicionales o expresiones del folclore. Australia no reconoce un sistema independiente de derecho basado en el
derecho consuetudinario indigena, aunque hay aspectos de | as préacticas consuetudinarias que pueden coexistir en
lamedida en que no entren en conflicto con las leyes y politicas nacionales e internacionales establecidas.
Australia reconoce las costumbres indigenas de muchas formas diferentes, como por gjemplo mediante la creacion
de protocol os indigenas que muestran formas adecuadas de trabajar con € patrimonio cultural indigena de acuerdo
con los principios del derecho consuetudinario o mediante programas como € de |as éreas indigenas protegidas.

Por tanto, en principio, Australia puede apoyar |0s principios rectores generales, pero solo en lamedida en que se
respeten lalegidlacion internacional y las leyesy politicas nacionales.

Australia considera que los antecedentes del principio a) pueden ser incoherentes con el principio ) y que deben
revisarse. Tal como esta redactado actualmente, € principio a) prevé que las comunidades indigenas puedan
apelar exclusivamente al derecho consuetudinario para proteger las expresiones culturales tradicionales o
expresiones del folclore y que esto no debe estar limitado por una proteccion juridica externa. Por otro lado, €
principio c) serefiere a que en la proteccion de las expresiones cultural es tradicionales o expresiones del folclore
se respeten los instrumentos internacionales y regionales. Debe debatirse con mayor profundidad el alcance del
principio a).

Como se ha sefialado previamente, Australia apoya sin reservas |os principios rectores b), ¢) y d), y consideraque
son elementos decisivos para orientar la labor futuradel Comité respecto de la proteccién de las expresiones
culturales tradicionales o expresiones del folclore.

Australia coincide en la necesidad de respetar |os derechos de los pueblos indigenas y de las demés comunidades
tradicionales, aunque cuestiona s € principio g) es necesario dado € acance del principio c). El principio c)
requiere que la labor futura del Comité respete los derechos establecidos en virtud de la legislacion nacional e
internacional, que en general abarcalos requisitos establecidos en e principio g). S se demuestraque el principio
g) tiene un mayor alcance o un significado diferente del principio c), esto debera aclararse, o de lo contrario
debera eliminarse.

(AUSTRALIA)

Las palabras “medidas’, “derecho(s)”, “autoridad” y “proteccion juridica’ figuran varias veces en las
OBSERVACIONES SOBRE LOS PRINCIPIOS RECTORES GENERALES. Aungue, en laformaen que se
emplean en esa seccion, esos términos implican probablemente que se contempla la concesién de un nuevo tipo de
derecho, no se halogrado consenso alguno en cuanto ala creacion del mismo. A los fines de aclarar ese punto,
proponemos que se introduzca la siguiente NOTA en la seccion dedicada a OBSERVACIONES SOBRE LOS
PRINCIPIOS RECTORES GENERALES.

Nota: Las palabras*“ medidas’, “ derecho(s)”, “ autoridad” y “ proteccion juridica” gque se emplean en la seccion
dedicada a OBSERVACIONES SOBRE LOS PRINCIPIOS RECTORES GENERALES no implican de por si la
creacion de nuevos tipos de derechos todavia no existentes en las normativas nacionales e internacionales.

(JAPON)

También estamos satisfechos en gran medida con los “Principios rectores generales’. A este respecto, otorgamos
unaimportancia particular a que en las observaciones a principio de receptividad alas necesidades y expectativas
delos pueblos indigenas se aclara que esta receptividad incluye € respeto por las leyes consuetudinarias
indigenas. No obstante, tenemos nuestras inquietudes con relacion a principio de equilibrio, tal como esta
explicado en las observaciones. No cabe duda de que es necesario tener en cuenta también los intereses de los
usuarios de | as expresiones culturales tradicionales. Sin embargo, los intereses nunca pueden equilibrarse con los
derechos de los titulares de las expresiones culturales tradicionales, por gemplo, frente a su derecho a otorgar o no
otorgar su consentimiento. Naturalmente, un derecho, especialmente un derecho humano, siempre preval ece sobre
un interés.

(CONSEJO SAAMI )

Algunos de los principios de esta seccién engloban cuestiones que llevan varios afios defendiendo los pueblos
indigenas. Es crucial que la proteccidn de las expresiones culturales tradicionales o expresiones del folclore refleje
las aspiraciones y expectativas de las comunidades indigenas, asi como sus leyes y protocolos consuetudinarios.
La Secretaria del Foro Permanente propone que las medidas de proteccion sean coherentes con los instrumentos
juridicos vinculantes pertinentes, las declaraciones de las Naciones Unidas y los instrumentos en materia de
derechos humanos.

(SECRETARIA DEL FORO PERMANENTE PARA LAS CUESTIONES INDIGENAS)
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Nos gustaria sefialar la necesidad de incluir los principios de la gobernanza, de manera coherente con nuestros
comentarios sobre el documento 9/5.

(SUDAFRICA)

COMENTARIOS SOBRE LOSPRIN

CIPIOS RECTORES GENERALES CONCRETOS

a. Receptividad a las
necesidadesy
expectativasdelas
comunidades

En este principio rector se abordan diferentes cuestiones, ya sea el reconocimiento de las leyes y protocolos
indigenasy consuetudinarios o la prevencién de determinados actos, como |os actos insultantes, injuriosos y
ofensivos. El comentario del Canad4 se refiere concretamente alas leyes y précticas indigenasy consuetudinarias,
cuestion que ya abord6 en la octava sesion (nota a pie de pagina: WIPO/GRTKF/IC/8/15, pag. 48). Los paises que
participan en el Comité cuentan con diversas experiencias sobre larelacion entre las leyes y protocolos indigenas
y consuetudinarios y sus respectivos sistemas juridicos nacionales. El Canada estima que los participantes en €
Comité no interpretan los términos en que se formula esta cuestion de la misma manerani los utilizan con los
mismos fines. Serfa (til aclarar si esto es efectivamente asi y si es posible, en tal caso, llegar a un acuerdo sobre su
sentido. En general, lasintervenciones del Canaday de sus pueblos aborigenes relativas a esta cuestion se han
centrado en la aplicacion de lalegislacion y de las tradiciones juridicas de los pueblos indigenas. Todavia queda
mucho por hacer en relacion con las leyes y protocol os indigenas y consuetudinarios a escalainternacional. Espera
saber més acercade las experiencias y las dificultades que han encarado otros paises y pueblos indigenas, tanto

del Canada como de otros paises, y de los futuros trabajos de la Secretaria sobre esta cuestion. Invita, por Gltimo, a
los Estados miembros a que, sSiempre que les sea posible, tengan por normareconocer y aplicar lasleyesy
protocolos indigenas y consuetudinarios en la medida en que la proteccion de las ECT no puede darse cabalmente
sin unamejor comprension colectiva de todas sus implicaciones.

(CANADA)

Receptividad a las necesidades y expectativas de las comunidades.

(INSTITUTO ECUATORIANO DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL — IEPI)

Las expresiones “medidas de proteccion positivay preventiva’ y “medidas de proteccion juridica de las ECT/EF’
pueden inducir a pensar que se contempla la creacién de un nuevo tipo de derecho y su concesién atitularesy
custodios pero no existe consenso alguno en cuanto a la creacion de ese nuevo tipo de derecho y esa cuestion
sigue sobre @ tapete. Somos conscientes de que es menester respetar derechos ya existentes en normativas
consuetudinarias y précticas juridicas. Ahora bien, incluso en ese caso, deseamos dejar constancia de que existen
derechos reconocidos en normativas consuetudinarias y préacticas juridicas de paises y regiones que no
necesariamente constituyen derechos reconocidos en las leyes de otros paises.

(JAPON)

Véanse parrafos 6.17-6.19del Apéndice .

(MAUI SOLOMON)

Recomendamos suprimir en el punto a) la palabra “relevant” de la version en inglés y apoyamos lainclusion dela
expresion “indigenasy locales’. El punto quedaria ahora como sigue: “Receptividad alas necesidades y
expectativas de las comunidades indigenas y locales’.

Recomendamos la supresion de “tradicionales” en favor de “indigenas’. Nuestra afirmacion se basa en la premisa
de que existe una resonancia horizontal con la tendencia mundial segiin lacual “indigena” es un término que se
emplea en muchas instancias y foros internacionales. También existe un impulso mundial en favor del desarrollo y
la proteccion de los conocimientos indigenas, alos que puede contribuir Sudéfricay beneficiarse de ellos. La
Declaracion de Mataatua sobre |os derechos culturales y de propiedad intelectual de los pueblos indigenas (junio
de 1993), la Declaracion de Julayinbul sobre derechos indigenas de propiedad intelectual (noviembre de 1993) y
laDeclaracion de Kari-Ocay Cartade latierra de los pueblos indigenas (mayo de 1992) hacen manifestaciones
explicitas sobre conocimientos indigenas, en lugar de referirse a conocimientos tradicionales. Aunque estas
declaraciones, adiferencia del Convenio 169 dela OIT, no tienen fuerza vinculante, ofrecen, no obstante, un
importante discurso que puede orientar la terminologia. Al introducir algunas disposiciones pertinentes relativas a
los conocimientos indigenas, Sudafrica puede aportar ciertainiciativaen e contexto de los progresos
internacionales en la puesta en préctica de un instrumento juridico vinculante.

(SUDAFRICA)

b. Equilibrio

Teniendo en cuenta que € principio rector fundamental relativo ala proteccion de las expresiones culturales
tradicionales o expresiones del folclore es el derecho a negar € acceso a esas expresiones, no resulta aceptable
adoptar € principio de equilibrio entre los intereses de los titulares de las expresiones y de los usuarios.

(BRASIL)

En lineas generales, e Canada se muestra a favor de este principio rector, aunque observa que hay diversas
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opniones en cuanto al sentido del término “equilibrio”. A algunos Estados miembros y observadores | es preocupa
gue este principio puedair en detrimento de los intereses de las comunidades en lo que respecta a la proteccion de
sus ECT. Generalmente, en lalegislacion y politicas sobre propiedad intelectual no solo importa la creacion de
nuevos derechos de propiedad intelectual sino que también deben tenerse en cuenta los intereses de los usuarios
de obras, por gemplo, y los del pablico en general. Conviene, pues, que en la futura redaccion del documento 9/4
se aclare, en la seccion del Comentario, ladiferencia, si 1ahay, entre las expresiones “principio de equilibrio” y
“un equilibrio justo”.

(CANADA)

Equilibrio.

(INSTITUTO ECUATORIANO DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL — IEPI)

El término “derechos’ que figura en € parrafo b) de las OBSERVACIONES puede inducir a pensar que se
contempla la creacion de un nuevo tipo de derecho y su concesién atitulares'y custodios, pero no existe consenso
alguno en cuanto ala creacion de ese nuevo tipo de derecho y esa cuestion sigue sobre e tapete. Somos
conscientes de que es menester respetar derechos ya existentes en normativas consuetudinariasy précticas
juridicas. Ahora bien, incluso en ese caso, deseamos dejar constancia de que existen derechos reconocidos en
normativas consuetudinarias y précticas juridicas de paises y regiones que no necesariamente constituyen
derechos reconocidos en otros paises.

(JAPON)

En lineas generales, el Canada respalda este principio rector. Con frecuencia, |0s regimenes nacionales en materia
de propiedad intelectual se basan en acuerdos internacional es sobre propiedad intelectual que han ido cambiando a
lo largo de varios afios, en ocasiones, incluso, de varias décadas y, muchas veces, éstos constituyen el marco de la
legislacion y paliticas nacionales sobre derechos de propiedad intelectual. Coherentemente, el Canada sefial6, en
su anterior respuesta al documento 7/3, que ha manifestado en la OMPI que |os posibles enfoques politicos que
pudieran plantearse en el Comité con respecto a la proteccion de las ECT deberian ser compatibles con e mandato
del Comitéy con las obligaciones contraidas por los Estados miembros en el marco de tratados internacionales
sobre propiedad intelectua y de otros posibles acuerdos internacionales que puedan afectar alos derechosy
obligaciones de propiedad intelectual.

El Canada no puede respaldar ninguna resolucién del Comité que le impidiera de algin modo cumplir con sus
obligaciones internacionales, ya sea de propiedad intelectual o de otra indole, como las concernientes alos
derechos humanos. Del mismo modo, este principio rector no deberia dar a entender que los Estados que no son
miembros podrian quedar vinculados a un instrumento especifico por obra de alguna resolucion del Comité.
Convendria, a este respecto, precisar en su formulacion que este principio es “relevante’ o “aplicable’, dado que
no hay una combinacion Unica de obligaciones internacionales, sino un mosaico de combinaciones que puede
variar de un Estado aotro.

C. Respeto delos En aras de unamayor coherencia, claridad y precision en todo el texto, el Canada propone que este principio
acuerdose rector se combine con el principio rector g), relativo a respeto de los derechos de los pueblos indigenas y otras
instrumentos comunidades tradicionales y a las obligaciones para con los mismos. Ambos guardan relacion en sus contenidos
regionalese ideoldgicos, por o que deberian considerarse conjuntamente.
internacionalesy
de concordancia (BNADA )
con los mismos

Respeto de |os acuerdos e instrumentos regional es e internacionales y de concordancia con los mismos.
(INSTITUTO ECUATORIANO DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL — IEPI)

La Federacion no objeta completamente este principio, pero quiere sefialar que cuando |os acuerdos
internacionales van en contra de los derechos de los maories y de | os derechos indigenas en relacion con la
proteccién y utilizacin se necesita un mecanismo para abordar estas cuestiones. La proteccion de los maories
puede realizarse a escala nacional.

(FEDERACION DE AUTORIDADES MAORIES)

Ademés, de nuevo recomendamos incluir en esta seccion la palabra“nacional” en el punto c). La frase quedaria
ahoradel modo siguiente: “Principio de respeto de |os acuerdos e instrumentos nacionales, regionales e
internacionales y de concordancia con los mismos’.

(SUDAFRICA)

Por lo general, el Canada esta de acuerdo en que es necesario que haya flexibilidad ala hora de abordar cuanto
afectaalas ECT. No obstante, muestra su cautela ante la tendencia demasiado acusada a proporcionar alas ECT

d. Flexibilidad y una proteccion “exhaustiva’. Como sefial 6, por ejemplo, un miembro de los circulos académicos, la proteccion del
exhaustividad derecho de autor no tiene por objeto conceder alos autores todo €l control sobre sus obras — sujetas a derecho de

autor —sino concederles un derecho equilibrado (nota a pie de pagina: Lawrence Lessig, The Future of Ideas: The
Fate of the Commonsin a Connected World, Random House, Nueva Y ork, 2001, pags. 109, 110). Asimismo, por
“exhaugtividad”, en o que atafie ala proteccion de las ECT, debe entenderse la consideracion de los intereses de
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los creadores de ECT y de sus comunidades 'y, al mismo tiempo, los de los usuarios de ECT y del publico en
general.

(CANADA)

Flexibilidad y exhaustividad.

(INSTITUTO ECUATORIANO DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL - IEPI)

Se observa ciertaincoherencia en el documento WIPO/GRTKF/IC/9/4, en € sentido de que, en € parrafo
dedicado &l principio deflexibilidad y exhaustividad se afirma que “se puede lograr una proteccion eficaz y
adecuada valiéndose de una amplia gama de mecanismos juridicos, mientras que en las DISPOSICIONES
SUSTANTIVAS se establece un marco de mecanismo juridico especifico. Ademés, al hacerse referenciaen el
segundo apartado de dicho parrafo a“d proyecto de disposiciones’, pareceria que se contempla ya en parte el
contenido especifico de las DISPOSICIONES SUSTANTIVAS y eso no esta en sintonia con nuestra postura, a
saber, la de debatir las DISPOSICIONES SUSTANTIVAS exclusivamente una vez que se haya llegado aun
consenso en cuanto alos OBJETIVOS POLITICOS y los PRINCIPIOS RECTORES GENERALES. Por
consiguiente, y ateniéndonos a las observaciones sobre el principio de flexibilidad y exhaustividad que se expone
en e documento sobre la proteccion de los conocimientos tradicionales, a saber, el documento
WIPO/GRTKF/IC/9/5 (pag. 10), proponemos que se introduzcan modificaciones en el segundo pérrafo de modo
que sedigalo siguiente:

Por consiguiente, e proyecto de disposiciones debe ser |o suficientemente amplio einclusivo para otorgar la
flexibilidad necesaria a las autoridades nacionalesy regional es a los fines de que determinen los medios
apropiados para poner en practica los OBJETIVOS POLITICOS de conformidad con los PRINCIPIOS
RECTORES GENERALES en los planos nacional y regional. No debe partirse de que los OBJETIVOS
POLITICOSYy los PRINCIPIOS RECTORES GENERALES establecen de por si medios especificos algunos de
proteccion juridica.

(JAPON)

Tal como se trat6 en los comentarios generales, la Federacion hace hincapié en la necesidad de una fuerte
proteccién aescalanacional y en quelos maories estén representados en su desarrollo.

Asimismo, |a Federacion sefiala que se tendran que incluir medidas prioritarias debido aque el sistema occidental
de P.I. no cubre adecuadamente € patrimonio cultural maori.

(FEDERACION DE AUTORIDADES MAORIES)

Véanse parrafos 6.20-6.21del Apéndice .

(MAUI SOLOMON)

Reconocimiento de
la naturaleza
especificay las
caracteristicas de
las expresiones
culturales

No estaclaro si laalusion a medidas “especiales’ serefiere a nuevo instrumento que se proponeensioala
comunidad. Cabe sefialar que en la Ultima frase del texto se hace hincapié, en lo que atafiealas ECT, en el
individuo, mientras que en la mayor parte del texto se habla de la comunidad. El Canad4 observa que este
principio rector plantea una cuestion que, pese a haberla abordado anteriormente, no ha sido examinada en
profundidad en e Comité. Setrata de laincidencia que pueda tener toda resolucion del Comité sobre la proteccion
delas ECT (nota a pie de pagina: WIPO/GRTKF/IC/6/14, pég. 16) en los inmigrantes que se llevan consigo y
practican sus ECT en €l nuevo lugar de residencia. El Canada, uno de los paises con mayor nimero de ciudadanos
inmigrantes per cpita en e mundo, estima importante que el Comité tenga en cuenta los derechos de los
individuos que, aunque residan en otra comunidad, siguen practicando y utilizando sus ECT.

(CANADA)

Reconocimiento de la naturaleza especificay las caracteristicas de las expresiones culturales.

(INSTITUTO ECUATORIANO DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL - IEPI)

En dicho parrafo se utiliza la expresién “medidas especial es de proteccién juridica” aun cuando no se hallegado a
un consenso en torno a la creacion de un nuevo tipo de derecho.

(JAPON)

f. Complementariedad
con la proteccion delos
conocimientos
tradicionales

Véanse |os comentarios formulados anteriormente en los que e Canadé sefiala que este principio rector general
deberia volver a considerarse como objetivo politico.

CANADA)
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Complementariedad con la proteccién de los conocimientos tradicionales.

(INSTITUTO ECUATORIANO DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL — IEPI)

En este parrafo se emplea dos veces la expresion “proteccion juridica’ aun cuando no se haya llegado a consenso
alguno en cuanto ala creacion de un nuevo tipo de derecho o un nuevo mecanismo de proteccion juridica. En la
segunda frase de dicho parrafo (“Este proyecto de disposiciones guardarelacion ...") parece hacerse referenciaal
contenido de las DISPOSICIONES SUSTANTIVAS. Ahorabien, para debatir en torno alas DISPOSICIONES
SUSTANTIVAS primero hay que llegar aun consenso en torno alos OBJETIVOS POLITICOSYy los

PRINCIPIOS RECTORES GENERALES. Por consiguiente, habria de suprimirse la segunda frase.

(JAPON)

Respeto delos
derechosdelos
pueblosindigenas
y otras
comunidades
tradicionalesy de
obligaciones para
con los mismos

Se espera de |os Estados miembros que cumplan con sus obligaciones juridicas internacionales, tanto s afectan a
pueblos indigenas como no indigenas. No esta claro porqué en el texto de este principio rector no se hace
referencia alas comunidades culturales.

En aras de unamayor coherencia, claridad, y precision en todo € texto, el Canadéa propone que este principio
rector se combine con el principio rector c), relativo al respeto de los acuerdos e instrumentos regionales e
internacionales y la concordancia con los mismos. Ambos guardan relacion en sus contenidos ideol dgicos, por lo
que deberian considerarse conjuntamente.

(CANADA)

Respeto de los derechos de |os pueblos indigenas y otras comunidades tradicionales y de obligaciones paracon los
mismos.

(INSTITUTO ECUATORIANO DE PROPIEDAD INTELECTUAL — IEPI)

Seria menester aportar aclaraciones en e sentido de si la expresion “derechos indigenas’ forma parte dela
categoria de “ derechos otorgados por las normativas consuetudinarias’. Somos conscientes de que es menester
respetar derechos de esa indole ya existentes en normativas consuetudinarias y practicas juridicas. Ahora bien,
incluso en ese caso, deseamos dejar constancia de que existen derechos reconocidos en normativas
consuetudinarias y précticas juridicas que no necesariamente constituyen derechos reconocidos en las leyes de
otros paises.

(JAPON)

Véase parrafo 7.2 del Apéndice.

(MAUI SOLOMON)

Respeto del usoy
latransmision
consuetudinarios
delasECT/EF

Por lo general, las comunidades pueden g ercer sus précticas consuetudinarias en el Canada siempre que no
infrinjan lalegislacion nacional ni las obligaciones juridicas internacionales. Algunos acuerdos globales sobre
reclamaciones, por giemplo, contienen disposiciones encaminadas ala elaboracion de leyes por parte de los
gobiernos indigenas en relacién con € lenguaje y la cultura de sus ciudadanos indigenas, sometidas a ciertas
limitaciones (como la Carta de Derechos y Libertades del Canada, un documento de rango congtitucional) y a
ciertas excepciones (como la legislacién sobre propiedad intelectual y otra legislacion relevante de rango
nacional).

(CANADA)

Respeto del uso y la transmisién consuetudinarios de las ECT/EF.

(INSTITUTO ECUATORIANO DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL — IEPI)

En lo que respecta ala expresion “précticas y normas consuetudinarias’, deseamos dejar constancia de que en
normativas consuetudinarias se contemplan derechos que no hecesariamente constituyen derechos reconocidos en
las leyes de otros paises. En |o que respecta ala expresion “proteccion juridica’, no existe consenso alguno en
cuanto ala creacion de un nuevo tipo de derecho o un nuevo mecanismo de proteccién juridica.

(JAPON)

En e punto h), somos partidarios de incluir & término “précticas’. El principio quedaria ahora “ Respeto de las
précticas, € uso y latransmision de las ECT/EF.

(SUDAFRICA)
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Efectividad y
accesibilidad de las
medidas de
proteccion

Este principio no debe interpretarse en e sentido de imponer al Gobierno obligaciones financieras suplementarias.

(CANADA)

Efectividad y accesibilidad de |as medidas de proteccion.

(INSTITUTO ECUATORIANO DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL —IEPI)

En lo que respecta ala expresién “medidas destinadas ala adquisicion, lagestion y € gercicio de los derechos’,
no existe consenso alguno en cuanto ala creacion de un nuevo tipo de derecho o de un nuevo mecanismo de
proteccién juridica.

(JAPON)

Deben incluirse d “principio del trato nacional” y €l principio de la nacién més favorecida’ consagrados en el
Acuerdo sobrelos ADPIC (arts. 3y 4).

(INSTITUTO ECUATORIANO DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL —IEPI)
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V. COMENTARIOS SOBRE LOSPRINCIPIOS SUSTANTIVOS

CUESTIONES COMENTARIOS

COMENTARIOS GENERALES SOBRE LOS PRINCIPIOS SUSTANTIVOS

El Consgjo Saami esta en gran medida de acuerdo con la mayoria de |as disposiciones sustantivas.
Comentarios generales
(CONSEJO SAAMI)

COMENTARIOS SOBRE L OS PRINCIPIOS SUSTANTIVOS CONCRETOS

El articulo 1.a) bb) establece como uno de los criterios para la proteccion de las expresiones culturales
tradicionales o expresiones del folclore laidea de que las expresiones sean “ caracteristicas de laidentidad cultural
y social de una comunidad, asi como de su patrimonio cultural”. El uso de la expresion “caracteristicas’ sugiere
que las expresiones culturales tradicionales o expresiones del folclore han de ser “auténticas’ y “genuinas’.
Teniendo en cuenta que por experiencia el Brasil reconoce e caracter dindmico y repetitivo (en el sentido de que
representa un proceso) de las expresiones culturales, estaidea debe reflgarse en e proyecto, contrariamente ala
idea que transmite la version actual del documento.

El Brasil desearia algunas aclaraciones respecto del significado de “consenso técito” (“Criterios de la proteccion”,
ii)) en el texto de las observaciones, asi como de posibles mecanismos paraa evaluar la ocurrenciarea de dicho
*CcoNsenso” en casos CoNCretos.

El Brasil esta de acuerdo con el comentario presentado en el puntoiiii), segin € cual “no estan protegidas las
expresiones que pueden caracterizar a comunidades o identidades mas recientemente establecidas”.

(BRASIL)

Adicional alo correspondiente alos conceptos de materia protegida, deberaincluirse necesariamente:

ii) ademas de las canciones y lamusica instrumental, podriaincluirse “los silbidos y sonidos caracteristicos
provenientes de instrumentos ancestrales’ en las expresiones musicales. También es necesario proteger los
instrumentos musicales propios de cada comunidad.

En € literal iv) podriaincluirse “ construcciones y obras arquitectonicas’.

(INSTITUTO ECUATORIANO DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL - IEPI)

En el comentario que acomparia a este articul o se sefiala que puede que sea necesaria una mayor reflexion al
Articulo 1. Materia respecto de la supresion del criterio que habria de aplicarse para determinar qué constituye una expresion cultural
protegida tradicional o expresion del folclore (parrafo bb) debido a podriaimponer una carga de la prueba demasiado pesada
alas comunidades. La INTA observa que la adquisicion de derechos, tal como se prefigura en este documento, es
decir, que se utilizardn para “impedir” las actividades de otras partes, ha de basarse sin lugar adudasen la
capacidad de establecer a un criterio objetivo y claramente articulado. Todo lo que no sea esto creard confusion e

incertidumbre y no cumplira el requisito del nivel de transparenciadel proceso.

(ASOCIACION INTERNACIONAL DE MARCAS - INTA)

Articulo 1.a)iv): “Artesania’ es un término general, por lo que € pérrafo debe modificarse del modo siguiente:
iv) las expresiones tangibles, tales como las obras de arte y la artesania. ..
Debe suprimirse de la Gltima linea la palabra “ artesania’.

(REPUBLICA ISLAMICA DEL IRAN)

Podemos apoyar e Articulo 1y € Articulo 2 tal como estan redactados, pero en lo tocante a las observaciones,
tenemos que hacer hincapié en que laidea de que nuestros derechos sobre las expresiones culturales tradicionales
hayan de conferirse de algiin modo a una oficina u organismo publico es completamente inaceptable.

(CONSEJO SAAMI)

En e puntoiiii) del epigrafe titulado “ Criterios de la proteccion” se dice que “no estén protegidas las expresiones
que pueden caracterizar acomunidades o identi dades més recientemente establecidas’. Se reconoce que esta
condicion se refiere especificamente a “1os col ectivos que se hayan desarrollado en época reciente, como es el
caso de las sectas religiosas modernas’ .

La Secretaria del Foro Permanente considera que esta cuestidn requiere més aclaraciones, ya que la situacion de
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los pueblos indigenas no es estética y esta siempre cambiando. Por gjemplo, la migracion de las comunidades
indigenas de sus tierras natales a través de las fronteras con frecuencia suele dar lugar ala formacion de nuevas
comunidades. ¢Acaso no se concedera proteccion alas expresiones culturales tradicionales y alas expresiones del
folclore de esas comunidades?

En cuanto al epigrafe titulado “Eleccion de los términos’, la Secretaria del Foro Permanente conviene en que debe
haber unaciertaflexibilidad en cuanto alaterminologia. Ahora bien, las decisiones sobre terminologia en los
ambitos nacional y regional deben tomarse en colaboracion con los pueblos y comunidades indigenas.

(SECRETARIA DEL FORO PERMANENTE PARA LAS CUESTIONES INDIGENAS)

Articulo 2. Beneficiarios

Debe guardarse conformidad con las observaciones al documento en el sentido de que las comunidades estén
compuestas por los individuos, de modo que la reglamentacion y €l control colectivo de las ECT/EF benefician en
Ultimainstancia alos individuos que integran la comunidad pertinente. Asi pues, en la préctica son los individuos
los que se benefician de conformidad con las leyes y las précticas consuetudinarias.

(INSTITUTO ECUATORIANO DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL —IEPI)

Articulo 2: En e encabezamiento deben afladirse las palabras “o locales’ a continuacion de “culturales’.

(REPUBLICA ISLAMICA DEL IRAN)

Véase parrafo 6.33 en el Apéndice.

(MAUI SOLOMON)

Podemos apoyar e Articulo 1y € articulo 2 tal como estan redactados, pero en |o tocante alas observaciones,
tenemos que hacer hincapié en que laidea de que nuestros derechos sobre las expresiones culturales tradicionales
hayan de conferirse de algiin modo a una oficina u organismo publico es completamente inaceptable.

(CONSEJO SAAMI)

Tomamos conocimiento de la nota a pie de pagina 23 de la pagina 17. No obstante, imploramos a la Secretaria de
laOMPI que intensifique sus esfuerzos para definir la expresion “pueblosindigenas’.

(SUDAFRICA)

Articulo 3. Actosde
apropiacion indebida
(Alcance de la proteccion)

Articulo 3 a): La adopcion de medidas por parte de los custodios de expresiones culturales tradicionales o
expresiones del folclore con € fin de garantizar la observancia de |os derechos no debe estar condicionada al
registro.

Si bien se hace referenciaa consentimiento fundamentado previo en e punto a), estareferenciano se produce en
d resto de los puntos. El Brasil entiende que € requisito del consentimiento fundamentado previo hade
incorporarse a todas las demés categorias de expresiones, con independencia de su registro previo.

(BRASIL)

De manera intrinseca, se debe legislar en beneficio de las comunidades menos desarrolladas frente a los usuarios
que exploten las ECT/EF, con € aval que las oficinas rectoras impulsen la difusion de estos recursos 'y en Ultimo
término la sociedad en general se beneficie y las comunidades ofrezcan su consentimiento.

Si e articulo en mencién como tal “actos de apropiacién indebida’, define los actos de apropiaci 6n indebida, es
menester que, se deben mencionar las sanciones a las que estarian sujetos los que utilicen de manera inapropiada
las ECT/EF.

(INSTITUTO ECUATORIANO DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL — IEPI)

Quisiéramos sefialar en primer lugar la referencia alas expresiones culturales tradicionales o expresiones del
folclore “que se han registrado o notificado, tal como se mencionaen € Articulo 7”. La experienciadela INTA
con registros alternativos, como los registros de marcas notoriamente conocidas, ha puesto derelieve la
preocupacion de los titulares de marcas por € establecimiento de sistemas de registro independientes. Si bien la
transparenciay la certidumbre son importantes, debe reflexionarse sobre las précticas en € establecimiento de este
tipo de registros. Por este motivo, laINTA prefiere, con relacion alos indicios que pueden constituir material para
marcas, que se utilicen con fines de proteccion los registros de marcas establecidos. Ahora bien, s 1o que se busca
son registros independientes, instamos a que se solicite la orientacion de los Estados miembros de la OMPI que
disponen de experiencia con el establecimiento de registros de marcas notoriamente conocidas, asi como de los
sistemas de registro adoptados por muchos Estados con relacion ala proteccion de las indicaciones geogréficas.
En tanto que la INTA reconoce que se han tratado de establecer diferentes criterios con relacion a distintos grados
de divulgacion por parte de los pueblos indigenas de sus expresiones culturales tradicionales o expresiones del
folclore, queremos sefialar que € proyecto revisado sigue buscando soluciones penalesyy civiles con relacion a
simbolos que no se han notificado como de importancia (articulo 3.b)ii)). Parece extraordinario que puedan
preverse este tipo de sanciones sin una divulgacion adecuaday € establecimiento de derechos. Yaexisten
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suficientes vias de proteccién ante conductas falsas y engafiosas en € sistema juridico y no existe necesidad de
tratar deintroducir sanciones complementarias sin requerir informacion completa sobre los derechos respecto de
los que existe dependencia

Ademés, queremos sefialar con preocupacion la constante referencia a “las obras derivadas de las mismas’,
particularmente en e contexto de las palabras, los signos, los nombres y los simbolos. Puesto que estos son los
tipos de signos que més probablemente tratan de adoptar los titulares de marcas, € uso en este contexto dela
expresion “obras derivadas’ sin ninguna otra limitacion produce de nuevo incertidumbre.

El articulo 3.b)ii) contiene una salvedad, “toda deformacién, mutilacién u otra modificacion, u otro atentado a las
mismas’, que supone de nuevo una evaluacion subjetiva. Prever sanciones penales contra actos que no se conocen
y que parecen ser indeterminados crea unaincertidumbre innecesariay probablemente puede infringir cual quier
nocién de proceso debido. Siguen existiendo preocupaciones con relacién a material que debe mantenerse en
secreto (articulo 3.c)). Como cuestion de justicia natural, parece que no debe exigirse e cumplimiento de derechos
aun tercero que ha adoptado, sin mala intencion, una expresion cultural tradicional o expresion del folcloresin
conocer que existia, ya que no se ha buscado su proteccién. Una vez decidido mantener determinados elementos
como secretos, tratar de velar por e cumplimiento de terceros que usan esos materiales de buena fe supone una
cargainjusta, innecesaria e inviable sobre |os titulares de derechos de propiedad intelectual y socava €l papel que
cumplen estos sistemas en €l contexto comercial. Al tiempo que observamos que e mecanismo de identificacion o
deregistro debe dejarse para su determinacion anivel regional, la INTA reitera sus inquietudes con relacién al
establecimiento de cualquier tipo de sistema regional que pueda considerarse que otorga derechos sin tener en
cuenta | os principios establecidos de la propiedad intelectual de laterritorialidad, la exclusividad, laprioridad y,
cuando corresponda, |a notificacion.

(ASOCIACION INTERNACIONAL DE MARCAS — INTA)

Articulo 3.9), linea 4: Deben afiadirse las palabras “y €l titular” a continuacion de “lacomunidad”. En el
articulo 3.c) deben afiadirse las palabras “y titulares’ a continuacion de “las comunidades”.

(REPUBLICA ISLAMICA DEL IRAN)

Véase parrafo 6.12 del Apéndice.

(MAUI SOLOMON)

Con respecto al articulo 3, podemos simpatizar con el enfoque propuesto de tres niveles. Aunque estano esla
manera en que idealmente quisiéramos que se haga, actualmente, y siento realistas, un sistema de proteccion para
|as expresiones culturales tradicionales que parezca bien a todos probablemente tendré que distinguir entre
diversas formas de expresiones culturales tradicionales basdndose en € valor y laimportancia de ese elemento
concreto para quien haya originado la expresién cultural tradicional. Recomendamos que se incluya una referencia
al consentimiento fundamentado previo y libre, de manera que se proponga un derecho para que solamente los
pueblos indigenas sean quienes determinen los elementos fundamentales de nuestro patrimonio cultural. Dicho
esto, e Consgjo Saami cree firmemente que las listas contenidas en los epigrafesi) y ii) del articulo 3.a) deben
ampliarse, de manera que la proteccion se extienda a una parte mayor de las expresiones culturales tradicionales
indigenas que | os sistemas convencionales de derechos de propiedad intelectual consideran que se encuentran en
el dominio publico. Ademés, nos sigue preocupando el hecho de que la proteccion de las expresiones culturales
tradicionales se condicione a registro en un registro publico. Al menos, deberia aclararse que ladisposicion no se
aplicas € registro de ese elemento en particular puede ser delicado para el pueblo en cuestion desde e punto de
vista cultural.

(CONSEJO SAAMI)

De nuevo reiteramos nuestra recomendacion de incluir la palabra “ deformacion” en este articulo. El titulo del
articulo quedaria ahora del modo siguiente: “ Actos de apropiacion indebiday de deformacion”.

En el punto b)i) proponemos incluir las frases siguientes:

1. Que no se produzca una representacion premeditada de |as expresiones cultural es tradicionales o expresiones
del folclore.

2. Que no se produzca una deformacion de las expresiones, de manera que vayan en detrimento del honor, la
dignidad o €l interés cultural de lacomunidad indigenay local.

(SUDAFRICA)

Articulo 4. Gestion delos
derechos

Este proyecto de articulo debe abordar los casos en que una expresion esta bagjo la custodia de méas de una
comunidad.

Ladisposicién en laque serequiere el cumplimiento del consentimiento fundamentado previo hace que sea
redundante la expresién “cuando se soliciten con arreglo a estas disposiciones’ (punto a)).

(BRASIL)
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Obligatoriamente se debe solicitar la autorizacion en primer lugar ala comunidad respectiva. La actuacion de un
Organismo rector que conceda la autorizacién, debe estar integrada por los miembros de las comunidades.

(INSTITUTO ECUATORIANO DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL — IEPI)

Articulo 4.), linea 3: Deben afiadirse las palabras “de la forma méas conveniente con arreglo alalegislacion
nacional y” a continuacion de “un organismo que actie’.

Articulo 4.i) linea 2: Deben afadirse las palabras “en € marco de los procedimientos nacionales’ a continuacion
de“degobierno”.

Articulo 4.ii): Deben afiadirse las palabras “ o indirectamente con arreglo alalegislacion nacional” a continuacion
de “directamente’.

(REPUBLICA ISLAMICA DEL IRAN)

Véase parrafo 6.33 del Apéndice.

(MAUI SOLOMON)

En tocante a Articulo 4, nos consolamos en e hecho de que en |as observaciones se aclara que e organismo de
que se trate sdlo actuard en la gestion de las expresiones culturales tradicionales si consiente en este proceso el
pueblo donde se originen las expresiones. Ahora bien, nos preocupa que € texto del Articulo 4, al referirse
simplemente a“en consulta con”, no trasmite claramente esta exigencia de consentimiento. Por consiguiente, el
articulo ha de redactarse de nuevo de forma correspondiente.

(CONSEJO SAAMI)

El papel de un “Organismo” que actlie a peticién de la comunidad y en nombre de ella es un concepto importante,
s bien aln queda la cuestion de hasta qué punto sera realista que un organismo actlie en nombre de los pueblosy
comunidades indigenas. A este respecto, la Secretaria del Foro Permanente para las Cuestiones Indigenas secunda
las reservas expresadas por Colombiay el Consgjo Saami.

(SECRETARIA DEL FORO PERMANENTE PARA LAS CUESTIONES INDIGENAS)

En este articulo proponemos |a elaboracion de disposiciones con respecto alo siguiente:

1. Lafuente o lugar y la comunidad donde se ha obtenido la expresion cultural tradicional o expresion del folclore
utilizada

2. Cuando no pueda identificarse una comunidad como titular de expresiones culturales tradicionales o
expresiones del folclore.

3. Cuando una expresion cultural tradicional o expresion del folclore se extienda por varios paises.

4. Cuando una expresion cultural tradicional o expresion del folclore concreta de una zona determinada pueda no
ser igual en otracomunidad.

(SUDAFRICA)

Articulo 5. Excepcionesy
limitaciones

Punto a)iii): Deben suprimirse los puntos “transmisién de noticias o acontecimientos de actualidad” y “ utilizacién
incidental”, ya que se refieren a casos muy generales.

(BRASIL)

No se debe frenar de ninguna manera la creatividad, la libertad artistica, losintercambios culturales, € ingenio. La
proteccién debe limitarse a que no soliciten las ECT/EF quienes no sean |os autores de las mismas. Es interesante
la proteccion que esta realizando la OMPI en la elaboraci6n de contratos apropiados, listas recapitul ativas de
propiedad intelectual y otras directrices y cddigos de conducta para museos, archivos e inventarios de patrimonio
cultural.

(INSTITUTO ECUATORIANO DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL — IEPI)

Con relacion al Articulo 5, el Consegjo Saami esta de acuerdo con los parrafos a)i) y ii) asi como con € parrafo b).
No obstante, lalistaincluidaen e parrafo a)iii) es demasiado incluyente. Lareferenciaalainvestigacion es
particularmente problemética, dado que, tradicionalmente, los pueblos indigenas han tenido, y siguen teniendo,
gran cantidad de problemas con las instituciones de investigacion.

(CONSEJO SAAMI)

La Secretaria del Foro Permanente esta de acuerdo en que los Estados miembros establezcan |as excepciones y
limitaciones respecto de las leyes de derecho de autor en general, aunque deben establecerse también en consulta
con los pueblos y comunidades indigenas.

(SECRETARIA DEL FORO PERMANENTE PARA LAS CUESTIONES INDIGENAS)
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Al tiempo que suscribimos en general los parrafos y subpérrafos de este articulo, nos preocupa la expresion
“utilizacion incidental”, y solicitamos a la Secretaria de la OMPI que definaen unanota a pie de paginala
utilizacién incidental. Sostenemos que en su sentido més general puede suponer una apropiacién indebida o un
uso indebido premeditados.

Apoyamos sin reservas lainclusién del derecho consuetudinario en € punto a)i), ya que la constitucién de
Sudéfricaprevé el derecho consuetudinario y los tribunales de Sudafrica aplican el derecho consuetudinario
cuando resulta de aplicacion.

(SUDAFRICA)

a) llustracién para ensefianzay aprendizaje: Las comunidades indigenas y locales pondran pocas objeciones ala
hora de compartir parte de sus conocimientos con fines de educacion. Por g emplo, un legislador del estado de
Washington introdujo legislacion que se ha adoptado en virtud de la cual se ordena la ensefianza de la historiay
culturatribales en las escuelas publicas. Las tribus del estado de Washington son muy conscientes del valor de
compartir partes de su historiay cultura con vistas a una educacion més amplia para el entendimiento entre
culturasy € intercambio de modelos en favor de una sociedad sostenible.

Ahora bien, les preocupa que € uso de los materiales quede limitado alos contextos en que se ponen en comadn.
Las Tribus Tulalip han presentado un gemplo en el grupo de trabajo sobre conocimientos tradicionales y recursos
genéticos en el que una ancianatribal cont6 una historia personal en un aula. La anciana dio permiso a profesor
para que grabase |a historia, pensando que se utilizaria para preparar las lecciones relacionadas con la historia. El
profesor transcribi6 lahistoriay la publicod. La anciana se sintié muy ofendida, ya que se trataba de su historia
personal sobre la que manteniala custodiay que en el contexto tradicional sdlo podia ser contada por ella. Si bien
las personas que escuchaban |a historia podian conservarla en su memoriay extraer ensefianzas a partir de ella, la
costumbre Tulalip prohibe que repitan la historia a otras personas.

b) Investigacion no comercial o estudio privado: Estas actividades pueden convertirse en vias paraampliar la
disponibilidad de expresiones culturales tradicionales o expresiones del folclore a un universo de usuarios cada
vez més amplio, y puedeir en contra de la privacidad cultural o e secreto cultural. Lainvestigacion no comercial
suele conducir habitualmente a su publicacion, fueradel control directo de los titulares originales de las
expresiones culturales tradicionales o expresiones del folclore.

Si no existen disposiciones juridicas adicionales, |as expresiones culturales tradicionales o expresiones del folclore
publicadas entran en el sistema occidental de derecho de autor, que lleva inexorablemente al dominio publico.
Una informacion ampliamente publicaday distribuida puede modificar |os presupuestos juridicos sobre la
condicion de las expresiones culturales tradicionales o expresiones del folclore, fuera o no esalaintencion delos
titulares originales de los conocimientos de poner esta informacién a disposicién del pablico. Una mayor
disponibilidad también hace que a losttitulares de los conocimientos tradicionales les resulte més dificil defender
cualquier derecho reconocido a controlar o beneficiarse del uso de sus expresiones culturales tradicionales o
expresiones del folclore.

Este principio general puede englobarse en dos puntos relacionados con e consentimiento fundamentado previo.
La primera cuestion atafie ala autoridad en virtud de la cual se obtienen los materiales de investigacion (quien
otorga el consentimiento). Muchos investigadores, por g emplo, han obtenido acceso a expresiones culturales
tradicionales o expresiones del folclore a través de relaciones personales con titulares de las tradiciones. Estas
personas pertenecen a una sociedad méas amplia que puede reivindicar derechos colectivos de control sobre los
conocimientos. El sistema colectivo de gobernanza puede permitir o no alos titulares de las tradiciones divulgar
los conocimientos.

La segunda cuestién destacada es la determinacion de las circunstancias del consentimiento. Muchas comunidades
indigenasy locales viven en culturas fundamentalmente orales. Puede que no hayan tenido contacto con € sistema
académico y de publicacion no indigena o haber tenido muy poco contacto. Salvo que se aborden |as cuestiones
relacionadas con la publicacion y e posible acceso y uso por terceros, el consentimiento es muy problemético.
Lostitulares de expresiones culturales tradicionales o expresiones del folclore puede que no sean conscientes de
que los conocimientos publicados y divulgados cobran su propiaviday siguen unatrayectoriajuridicahacia e
dominio publico.

Las Tribus Tulalip no tienen ninguna objecién a que cualquier comunidad indigena o local tome ladecision, a
través del consentimiento fundamentado previo, de divulgar, exponer y permitir que esos conocimientos se
utilicen con fines de estudio o investigacion. Los derechos adquiridos por |os investigadores, estudiantes y por
terceros que tomen contacto con las obras publicadas deben limitarse, salvo que se eximan por consentimiento
expreso de los titulares de |as tradiciones.

¢) Critica o examen: Las objeciones relacionadas con este punto quedan recogidas en las objeciones planteadas
anteriormente.

d) Transmisién de noticias o acontecimientos de actualidad: En muchos casos, esto puede que no sea un problema.
No obstante, en casos concretos deben aclararse |os posibles problemas.

En 1984, un periodistadel Santa Fe New Mexican sobrevol 6 una ceremonia sagrada de Pueblo Santo Domingo,
tomo fotografias'y las ptblico en el periddico local bajo € titulo de asamblea de indigenas (este gemplo se
analiza en profundidad en Who Owns Culture? de Susan Scafidi, publicado por Rutgers University Press, 2005, y
en Prevention of Misappropriation of Intangible Cultural Heritage through Intellectual Property Laws, de Daniel
Wugner, publicado en J. Michael Finger y Philip Schuler (eds.). Poor People's Knowledge: Promoting Intellectual
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Property in Developing Countries. Banco Mundial, 2004).

El Pueblo Santo Domingo present6 una demanda. Denominar la ceremonia sagrada una “ asamblea de indigenas’
eramuy ofensivo. Sin embargo, lo que resulté més perjudicial fue que e vuelo perturb6 la ceremoniay redujo su
efectividad, de manera que desde € punto de vista de los miembros de Pueblo perjudico una ceremonia espiritua
necesaria para renovar su relacion con determinadas fuerzas espirituales para el afio siguiente. La publicacion de
las fotografias infringi 6 la ley consuetudinaria relacionada con esta ceremonia secreta. Se lleg6 aun arreglo
extrajudicial en e caso, aunque probablemente Pueblo habria perdido cualquier demanda basada en la proteccién
dela propiedad intelectual. La ceremonia era secreta, y Pueblo se habia tomado molestias para mantenerla secreta.
Sin embargo, € hecho de que fuera visible desde € aire significa que los tribunales habrian dictaminado que
puesto que no existian derechos de autor sobre la ceremonia, no podrian exigirse reparaciones puesto que se habia
celebrado en el dominio publico, ya que habia tenido lugar acielo abierto y sin proteccién. Ahora bien, e hecho
de hacerlo a cielo abierto era necesario para entablar la comunicacion con el Creador y los espiritustribales. A fin
de proteger la ceremonia, Pueblo tendria que haber modificado la costumbre para adaptarse alalegislacion
occidental en materia de derechos de propiedad intelectual y cubrir € espacio de la ceremonia.

€) Procedimientosjudiciales: Si bien las expresiones culturales tradicionales o expresiones del folclore han de
ponerse necesariamente a disposicién en |los procedi mientos judiciales, debe establecerse un limite aello. Muchos
paises disponen de leyes que hacen de los procedimientos judiciales un registro oficial y parte del dominio
publico, de manera que al defender sus derechos, las comunidades indigenas y local es pueden poner de hecho sus
expresiones culturales tradicionales o expresiones del folclore ante un mayor riesgo de divulgacion. Hade
dentarse alos estados para que velen por que cualquier uso probatorio de expresiones culturales tradicionales o
expresiones del folclore en litigios por dafios y perjuicios esté protegido del acceso publico y exento dela
legislacion en materia de dominio publico.

f) Excepciones por razén de registro: Las comunidades indigenasy locales no suelen poner objeciones a archivo
de sus expresiones culturales tradicionales o expresiones del folclore s mantienen e control sobre el acceso, la
conservacion y los usos subsecuentes de los materiales archivados. Las tribus de |os Estados Unidos América han
colaborado con laBibliotecadel Congreso, con la Smithsonian Institution y con el National Museum of the
American Indian, asi como otras instituciones, con fin de archivar y presentar muchas expresiones culturales
tradicionales o expresiones del folclore tribales.

El archivo de algunas expresiones culturales tradicionales o expresiones del folclore puede ser cuestionable. Las
comunidades indigenas y locales puede que no se preocupen simplemente por la distincion entre comercial y no
comercial, sino que lesinquiete e acto de apraopiacién por € hecho de archivarlas. El derecho consuetudinario,
por ejemplo, puede prohibir e almacenamiento de algunas formas de expresiones culturales tradicionales o
expresiones del folclore, en particular las que se consideran muy sagradas, secretas o restringidas a determinadas
personas'y précticas.

Puede resultar muy ofensivo, por ejemplo, cinematografiar, digitalizar y archivar determinadas ceremonias,
danzas, cancionesy dibujos sagrados. Muchos navajos, por ejemplo, hacen dibujos de arena para comercializarlos
o venderlos. Pero algunos dibujos de arena son muy sagrados y se destruyen una vez utilizados en la ceremonia.
Archivar gjemplos de estos dibujos puede ser ofensivo, e incluso peligroso, ya que convocan importantes poderes
espirituales.

En e pasado, se ha utilizado un impulso nacional dirigido a conservar el patrimonio nacional parajustificar e
archivo de muchas expresiones culturales tradicionales o expresiones del folclore. Lostitulares de las tradiciones
disienten en algunos casos de que éstas formen parte del patrimonio nacional. Como titulares de las tradiciones,
consideran que son los Unicos que pueden tomar decisiones sobre sus expresiones culturales tradicionales o
expresiones del folclore. Algunos ancianos tribales han expresado la opinion de que es mgor que no se transmitan
o archiven algunos conocimientos s no se cumplen las condiciones espirituales y tradicionales para ser
transmitidas a la generacién siguiente. Unaidea comin compartida por los indigenas de todo € mundo es que este
conocimiento no se pierde verdaderamente, ya que viene através de larevelacion del Creador. Si las condiciones
no son las adecuadas, & Creador puede retirar temporalmente e don del conocimiento, aunque se restituira de
nuevo una vez que las condiciones sean las correctas.

En resumen, la excepcidn por razones de archivo no debe utilizarse para permitir actividades de archivo que vayan
en contralos deseos de los titulares de las expresiones culturales tradicionales o expresiones del folclore cuando
éstos puedan ser identificados, y deben existir disposiciones para que los titulares de expresiones culturales
tradicionales o expresiones del folclore cuestionen o reivindiquen derechos sobre los material es conservados en
archivos.

g) Utilizacion incidental: Esta cuestion se hatratado en su mayor parte en los comentarios previosy en los que
siguen a continuacion. Solamente cabe afiadir que incluso € uso de pequefios fragmentos de expresiones
culturales tradicionales o expresiones del folclore y su incorporacidn en obras derivadas puede ser ofensivo e
infringir las leyes consuetudinarias.

Comentarios generales: Paralas Tribus Tulalip, la aceptabilidad de las excepciones propuestas dependera en gran
medida de lainterpretacion nacional de las condiciones que contiene el parrafo ejecutivo donde se establecen las
restricciones alas excepciones:

“en cada caso, sempre que la utilizacion de las ECT/EF sea compatible con las précticas leales, sereconoceala
comunidad pertinente como fuente de las ECT/EF cuando seaviabley posible, y tal utilizacion no es ofensiva
para esa comunidad”.

El concepto de “précticasleales’, si se hace equivaler al de uso leal, puede permitir a los usuarios de expresiones
culturales tradicionales o expresiones del folclore extraer las ideas contenidas en las producciones de las
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comunidades indigenas y locales, a diferencia de sus expresiones. Esto es algo que a los tribunales les puede
resultar dificil de determinar, y es probable que en los sistemas nacionales se reflgjen los conceptos nacionales de
“uso leal”. La defensa basada en |a dicotomiaidea/expresion posiblemente puede utilizarse parajustificar un
importante nimero de actos de apropiaci on.

Respecto de la cuestion del reconocimiento, ha tenerse en cuenta que las comunidades indigenas 'y locales tratan
de obtener con frecuenciael control sobre sus conocimientos, en lugar del reconocimiento. Las Tribus Tulalip han
hecho hincapié en unaintervencién anterior en que el concepto de dominio publico es ajeno a muchas
comunidades indigenas y locales. Determinar las comunidades de origen como titulares originales de las
expresiones culturales tradicionales o expresiones del folclore es dificil, aunque no imposible. En e &mbito delos
objetos fisicos, los Estados Unidos de América han adoptado disposiciones en la Ley de Proteccion y Repatriacion
de Sepulturas de Indigenas Norteamericanos (NAGPRA), en virtud de las cuales las tribus pueden solicitar la
custodia de restos mortales y objetos sagrados. Se les exige que presenten pruebas que demuestren unarelacion
histérica directa con los restos humanos y objetos sagrados. Una parte considerable de |os objetos no puede
vincularse a descendientes vivos, y quedan fueradel alcance de la proteccion. Pueden establecerse disposiciones
similares paralas expresiones culturales tradicionales o expresiones del folclore que permitan crear anexos alas
excepciones.

El criterio dela“ofensa’ no dice nada sobre quién determina el caréacter ofensivo. Quienes utilizan expresiones
culturales tradicionales o expresiones del folclore suelen decir que estéan honrando las tradiciones y que sus obras
derivadas se enmarcan en el espiritu de las tradiciones culturales. Los titulares de |as tradiciones puede que
perciban los usos derivados desde otra perspectiva

En virtud del derecho consuetudinario, muchas expresiones culturales tradicionales o expresiones del folclore
estén restringidas a determinadas personas, familias, clanes, grupos funcionales u otros tipos de grupos definidos
localmente. Puede que tradiciona mente se expresen en momentos determinados del afio o en circunstancias muy
concretas.

Las diferencias de interpretacion en los Estados Unidos de América se han abordado mediante los “canones de
construccién”, es decir, directrices de interpretacion que utilizan los tribunales para llegar a un fallo. Un principio
fundamental en lainterpretacion de tratados es que deben interpretarse de acuerdo a como los entendieron en su
momento |as tribus que los negociaban. En los casos en que esto no puede determinarse, 10s tribunales aplican una
interpretacion que es més favorable alas tribus.

Otros comentadores han expresado sus inquietudes sobre la necesidad de preservar € uso ledl y lalibertad de
expresion para crear reservas nacionales y mundiales de ideas y expresiones a partir de las que puedan derivarse
otras creaciones e innovaciones. Las comunidades indigenas y locales han expresado una gran preocupacién
respecto de laimposicion de criterios externos sobre el uso leal relacionado con conocimientos que se rigen por
las tradiciones locales.

La libertad de expresion es en parte una cortina de humo, ya que muchos paises tienen definido un conjunto de
categorias de expresiones prohibidas, como laincitacién a odio, las expresiones sediciosas o queinducen ala
traicién, los discursos que inducen al panico y asi sucesivamente. La libertad de expresién esta reguladaen la
mayorialas culturas nacionales, si no en todas, de muchas maneras. Laregla general es que las limitaciones se
estudian detenidamente, no se hacen excesivamente generales, sirven a propositos explicitos y no se elaboran de
forma arbitrariay caprichosa.

Las tribus Tulalip piensan que las limitaciones a uso leal y lalibertad de expresién respecto de las expresiones
culturales tradicionales o expresiones del folclore que se han sostenido més arriba cumplen estos criterios. Son
limitadas porque no estan al acance de todos |os ciudadanos y generalmente se aplican a culturas minoritarias en
e marco de sistemas nacionales.

M uchas naciones reconocen € derecho de los indigenas a lalibre determinacién y algunas reconocen un principio
més fundamental de soberaniatribal basado en derechos previos ala libre determinacion.

La Resolucion 2006/2 del Consejo de Derechos Humanos contiene varias declaraciones donde se refuerza este
estatuto paratodos los pueblos indigenas. Los articulos 11 y 31 del actua proyecto de Declaracion delas
Naciones Unidas sobre |os derechos de |os pueblos indigenas son particularmente significativos:

Articulo 11

1. Los pueblos indigenas tienen derecho a practicar y revitalizar sus tradicionesy costumbres culturales. Ello
incluye el derecho a mantener, proteger y desarrollar las manifestaciones pasadas, presentes y futuras de sus
culturas, como lugares arqueol 6gicos e histéricos, utensilios, disefios, ceremonias, tecnologias, artes visuales e
interpretativasy literaturas.

2. Los Estados proporcionaran reparacion por medio de mecani smos eficaces, que podran incluir la restitucion,
establecidos conjuntamente con los pueblos indigenas, respecto de los bienes culturales, intelectuales, religiososy
espirituales de que hayan sido privados sin su consentimiento libre, previo e informado o en violacion de sus
leyes, tradiciones y costumbres.

Articulo 31

1. Los pueblos indigenas tienen derecho a mantener, controlar, proteger y desarrollar su patrimonio cultural, sus
conoci mientos tradicionales, sus expresiones culturales tradicionales y las manifestaciones de sus ciencias,
tecnologias y culturas, comprendidos los recursos humanos y genéticos, las semillas, las medicinas, e
conocimiento de las propiedades de lafaunay laflora, las tradiciones orales, las literaturas, los disefios, los
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deportesy juegos tradicionales, y las artes visuales e interpretativas. También tienen derecho a mantener,
controlar, proteger y desarrollar su propiedad intelectual de dicho patrimonio cultural, sus conocimientos
tradicionales y sus expresiones culturales tradicionales.

2. Conjuntamente con los pueblos indigenas, |os Estados adoptaran medidas eficaces para reconocer y proteger el
gercicio de estos derechos.

Las Tribus Tulalip no creen que quienes plantean objeciones a las limitaciones propuestas sobre |as excepciones
normales hayan argumentado de forma convincente que: a) las expresiones culturales tradicionales o expresiones
de folclore de las comunidades indigenas y locales existentes “ pertenecen” de forma natural al patrimonio
nacional o mundial; o b) que la proteccién de estas expresiones causara un perjuicio agran escala o irreparable a
los sistemas de innovacion nacionales y mundial.

Las comunidades indigenas y locales han puesto en comiin una buena parte de sus tradiciones con las culturas
nacionalesy la culturamundial. Generalmente se resisten alaidea de que cualquiera, en cualquier lugar y en
cualquier momento tenga acceso libre a sus tradiciones méas sagradas e intimas, 0 que esas tradiciones pertenezcan
por defecto a dominio publico. La gran mayoria de los conocimientos existentes en e mundo no tiene su origen
en las comunidades indigenas y locales y no se veran afectados por las limitaciones sobre |as excepciones
propuestas en estos comentarios. No se trata de limitaciones arbitrarias y caprichosas, ya que se basan en derechos
reconocidos internacionalmente alalibre determinacion, laintegridad cultural y € derecho a “mantener, controlar,
proteger y desarrollar su patrimonio cultural, sus conocimientos tradicionales, sus expresiones culturales
tradicionales’.

(TRIBUSTULALIP)

Articulo 6. Duracién dela
proteccion

La duracion de la protecci6n debe estar ligada Uinicamente al cumplimiento de los criterios de la proteccion. Una
vez que una expresion cultural tradicional satisfaga estos criterios, debe concederse la proteccion sin necesidad de
cualquier otro requisito.

(BRASIL)

Es pertinente mencionar que s se esté tratando de legislar en beneficio de las comunidades, las ECT/EF deben
tener un tiempo de duracion. Una vez vencido este periodo es menester que pasen a dominio publicoy se
establezca que ninguna comunidad puede reclamar este derecho.

(INSTITUTO ECUATORIANO DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL — IEPI)

La Federacion no esté de acuerdo con este principio de que la proteccion no es por tiempo indefinido y puede
conducir al dominio pablico. Paralas comunidades maorieslas ECT son culturaviva. Las tradiciones son
intergeneracionalesy, por consiguiente, deberian protegerse a través de las generaciones y esta proteccién no
deberiaexpirar. El sistema de proteccion occidental no seré duradero si no se tienen en cuentay se aplican de
forma adecuada los puntos de vistaindigenas.

(FEDERACION DE AUTORIDADES MAORIES)

Con relacién al articulo 6.ii), un plazo de proteccion de los derechos sobre expresiones culturales tradicionales o
del folclore secretas en la medida en que permanezcan secretas no da cabida ala certidumbre, y por consiguiente
es claramente perjudicial parala proteccion y observancia obtenidas legitimamente de otros derechos de
propiedad intelectual como las marcas.

(ASOCIACION INTERNACIONAL DE MARCAS - INTA)

Estamos de acuerdo con € articulo 6.

(CONSEJO SAAMI)

El deseo de los pueblos indigenas de una protecci 6n indefinida para algunos aspectos de las expresiones de sus
comunidades es extremadamente importantey, por este motivo, la Secretaria del Foro Permanente gpoyala
posicién de los pueblos indigenas respecto de esta disposicion.

(SECRETARIA DEL FORO PERMANENTE PARA LAS CUESTIONES INDIGENAS)

Somos partidarios de que la propiedad de las expresiones culturales tradicionales o expresiones del folclore se
conceda a perpetuidad. Si bien e contenido de este articulo alude ala perpetuidad, imploramos ala Secretaria que
exponga esta condicion de la proteccion de forma explicita.

En lo tocante al punto ii) rogamos también ala Secretaria que distinga entre “secretas’ y “sagradas’. En este
contexto, recomendamos lainclusién de “sagradas’. La frase quedaria redactada del modo siguiente: “en lo que
respecta alas ECT/EF secretas y sagradas, su proteccién como tal durard mientras permanezcan secretasy
sagradas.

(SUDAFRICA)
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Articulo 7. Formalidades

El Brasil no esta de acuerdo con que € registro deba ser una condicién parala proteccion de los derechos sobre
expresiones culturales tradicionales o expresiones del folclore por parte de sus custodios.

Articulo 7 iv) El Bras tiene sus dudas respecto del uso de los mecanismos alternativos de solucién de
controversias para solucionar conflictos relativos a las expresiones culturales tradicionales o expresiones del
folclore, y propone suprimir lareferencia a este tipo de mecanismos en el proyecto de instrumento.

(BRASIL)

Se debe seguir un procedimiento administrativo combinado, como en los registros de propiedad intelectual.
(INSTITUTO ECUATORIANO DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL —IEPI)

Articulo 7 b): La Federacion no cree en la necesidad de registrar o notificar las ECT ante una oficinau
organizacion para que exista proteccion.

El registro de ECT no deberiair a dominio publico, incluso después de que se hayan terminado de utilizar las
ECT. LaFederacién apoya que no se depositen nuevas cargas financieras, sociales o de otro tipo sobre los
maories y otros pueblos indigenas, y opina que este sistema de proteccion es occidental y que los derechos de los
pueblos indigenas deberian protegerse de forma automética en su pais de origen, y que las exigencias
suplementarias que se realicen alos maories para que la proteccion se lleve a cabo en virtud de este sissema no
deberian ser una carga para ellos.

(FEDERACION DE AUTORIDADES MAORIES)

Con respecto al articulo 7, ya hemos sefialado nuestra preocupacién con la exigencia del registro para obtener la
proteccién de las expresiones culturales tradicionales.

(CONSEJO SAAMI)

La Secretaria del Foro Permanente conviene en que, como principio general, la proteccion de las expresiones
culturales tradicionales o expresiones del folclore no debe estar sujeta a ninguna formalidad, de modo similar a
derecho de autor. La cuestion del registro o la notificacion de expresiones culturales tradicionales o expresiones
del folclore que requieren una protecci6n més robusta debe estudiarse con mayor detalle. La Secretaria del Foro
Permanente es de la opinidn de que la organizaci6n administrativa que se ocupe del abanico de cuestiones
expresadas en este proyecto de articulo debera tener claro cudl es su cometido con €l fin de evitar una pesada
carga debido ala complejidad de estas cuestiones.

(SECRETARIA DEL FORO PERMANENTE PARA LAS CUESTIONES INDIGENAS)

Apoyamos sin reservas e contenido de este articulo, ya que somos de la opinién de que el deseo de observancia se
pierde en laburocracia

Adelantamos que mediante la inclusién de | as disposiciones de este articulo se evitaran los costos prohibitivos que
conllevan € registro y e mantenimiento de latitularidad de las expresiones culturales tradicionales o expresiones
del folclore.

En lo que atafie al punto iv), Sud&frica ya ha establecido una oficina conocida como Oficina Nacional delos
Sistemas de Conocimientos Indigenas cuyo mandato es e deiniciar el procedimiento de registro de los titularesy
profesionales de | os sistemas de conocimientos tradicionales. Ademés, la Oficinatiene € cometido de asitir alas
comunidades indigenas y locales en asuntos objeto de controversia, tal como se prevé en € articulo 8.

(SUDAFRICA)

Articulo 8. Sanciones,
recursosy gercicio de
derechos

Si bien seindican los items de quebrantamiento, se deben sefialar cuales son |os mecanismos de observanciay
solucion de controversias. Deigual manera cuales son las sanciones, 10s recursos 'y las observancias

(INSTITUTO ECUATORIANO DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL — IEPI)

Véanse parrafos 6.33 y 6.35 del Apéndice.

(MAUI SOLOMON)

Estamos de acuerdo con € articulo 8, aunque, de nuevo, siempre y cuando se aclare que el organismo publico
intervendra en la observancia de los derechos en la medida en que los pueblos indigenas |o consientan.

(CONSEJO SAAMI)

La Secretaria del Foro Permanente esta de acuerdo en que deben considerarse en esta disposicion las sancionesy
los recursos del @mbito penal y civil en los casos de gquebrantamiento de los derechos, particularmente cuando se
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ha producido un dafio cultural o alacomunidad. Ademés, debe consultarse a los pueblos indigenas a todos los
niveles respecto del establecimiento de sanciones, recursos y medidas de observancia

(SECRETARIA DEL FORO PERMANENTE PARA LAS CUESTIONES INDIGENAS)

Recomendamos incluir las palabras “civiles y penales’ en el articulo 8, por lo que € articulo quedaria como sigue:
“Sanciones, recursos civilesy penalesy gercicio de derechos”.

Al tiempo que apoyamos |os mecanismos de observanciay solucion de controversias de la OMPI, deben
examinarse |os mecanismos de solucién de controversias y de observancia consuetudinarios. Igualmente
importantes dentro del contexto consuetudinario se encuentran las sancionesy |0s recursos.

(SUDAFRICA)

Articulo 9. Disposiciones
transitorias

Esta disposicion debe permitir también la aplicacion de la proteccidn a los derechos adquiridos con anterioridad
de forma incoherente con las demés disposiciones del proyecto de instrumento.

(BRASIL)

El numeral iii) “una solucion intermedia, en virtud de la cual las utilizaciones que estén sujetas a autorizacion
conforme ala nueva norma o reglamento, pero que hayan comenzado sin autorizacion antes de su entradaen
vigor, deberan finalizar dentro de cierto plazo (si mientras tanto €l interesado no obtiene la autorizacion
correspondiente, tal como se exige)”. Se deberia aplicar € principio del dominio publico en todo su contexto, es
decir, que no se puede apropiar ninguna ECT/EF por parte de ninguna comunidad, que haya estado existiendo
antes de la entrada en vigor de la norma.

(INSTITUTO ECUATORIANO DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL — IEPI)

Queremos sefidar lareferenciaa“todo acto que ain perdure” en e parrafo b). Este lenguaje no es claro con
relacion al alcance de los actos que pretende englobar. Sin un vinculo con € articulo 1, estareferencia planteala
cuestion de si amplialaforma de uso de las expresiones culturales tradicionales o expresiones del folclore, por
ejemplo, con relacion a una expresion cultural que se ha convertido en comercial, o para englobar la situacion
donde de hecho no existen actos que perduren pese alareferenciad articulo 1. Dicho brevemente, & término
“acto” es ambiguo en este contexto. Si bien se haincluido lafrase “con sujecién a que se respeten los derechos
adquiridos anteriormente por terceros’, de ningln modo es cierto que esta frase pretenda apoyar € principio
general de dar prioridad a primero que llegue, a cual se adhiere firmementelaINTA.

(ASOCIACION INTERNACIONAL DE MARCAS - INTA)

En lo tocante a articulo 9, podemos aceptar la solucion intermedia elegida, reconociendo que podriallevar algin
tiempo poner en conformidad la legislacion en materia de derechos de propiedad intelectual con los objetivosy
principios fundamentales. No obstante, quisiéramos ver eliminada la referenciaa “que se respeten los derechos
adquiridos anteriormente por terceros’.

(CONSEJO SAAMI)

La afirmacion de que los pueblos indigenas no reconacen e concepto de “dominio pablico” fue abordada por
Victoria Tauli-Corpuz en su ponencia presentada durante € taller internacional sobre conocimientos tradicionales
celebrado en la ciudad de Panamé en septiembre de 2005.

Al reflexionar sobre la ponenciade la Sra. Tauli-Corpuz y la afirmacion de las Tribus Tulalip de que los gobiernos
y los ciudadanos han sido incapaces de reconocer y respetar € derecho consuetudinario, resultaobvio que los
pueblos indigenas y |os pueblos no indigenas entienden de forma diferente laidea de “dominio publico”. Por
consiguiente, la Secretaria del Foro Permanente esta de acuerdo en que debe reflexionarse més detenidamente
sobre e concepto de “dominio plblico” y las opciones establecidas en esta disposicion.

(SECRETARIA DEL FORO PERMANENTE PARA LAS CUESTIONES INDIGENAS)

Estamos de acuerdo con este articulo y lo apoyamos.

(SUDAFRICA)

Articulo 10. Relacién con la
proteccién por P.l.y otras
formas de proteccion,
preservacién y promocion

De la explicacion en las observaciones consideramos que las ECT/EF se pueden proteger mediante las
modalidades de propiedad intelectual como la utilizacién de norma complementaria.

(INSTITUTO ECUATORIANO DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL —IEPI)

Sin perjuicio de cualquier enmienda, € articulo 10 sigue previendo una proteccion especial para las expresiones
culturales tradicionales o expresiones del folclore a través de mecani smos de proteccion complementarios. Tal
como ha manifestado previamente, laINTA se opone a cualquier propuesta que pretenda conceder una condicion
especial de marcaalas expresiones culturales tradicionales o expresiones del folclore por |as razones sefiadladas
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anteriormente. Si bien en el comentario se reconoce que debe dejarse que se determine anivel regiona e
mecanismo paraidentificar y “registrar” unaexpresion cultura tradicional o del folclore, alaINTA le preocupa
que no se haya reflexionado suficientemente sobre |os mecanismos de aplicacion o sobre los principios generales
parala proteccion de las expresiones culturales tradicionales o del folclore en €l contexto de estos sistemas.
Claramente, es la aplicacion de muchos de estos principios |o que planteard preocupaciones, y un examen
detenido de su aplicacion puede evitar que surjan posteriormente cuestiones a partir de unas directrices vagas,
particularmente cuando éstas pueden entrar en conflicto con los sistemas de propiedad intelectual existentes,
cuyos usuarios exigen certidumbre y coherencia. Al tiempo que esimportante reconocer y proteger las
expresiones culturales tradicionales o expresiones ddl folclore de las comunidades y pueblos indigenas, no es
necesario otorgar dicha proteccién mediante la creacion de normas vagas o con un alcance excesivo, o mediante la
aplicacion de un criterio diferente respecto de la materia susceptible de proteccion (y del nivel y las sanciones
aplicables) en virtud de la legislacién de propiedad intelectual de laregion en cuestion. Si no se examinan afondo
todas las consecuencias y ramificaciones de un proceso de este tipo durante las fases preparatorias, en Ultima
instancia podria socavarse el propésito inicia deseado de formular una doctrina de proteccion general dirigidaa
fomentar una mayor conciencia de lacomunidad del valor inherente del patrimonio indigenay de las expresiones
culturales tradicionales conexas.

(ASOCIACION INTERNACIONAL DE MARCAS — INTA)

Estamos de acuerdo con € articulo 10.

(CONSEJO SAAMI)

Esta disposicion incluye una buena coleccion de leyes sobre propiedad intelectual y de medidas no relacionadas
con lapropiedad intelectual que pueden utilizarse para proteger las expresiones culturales tradicionales o
expresiones del folclore.

(SECRETARIA DEL FORO PERMANENTE PARA LAS CUESTIONES INDIGENAS)

Si bien somos partidarios de que € instrumento complemente y mantenga un apoyo reciproco con otros tipos de
proteccién de la propiedad intelectual, observamos con preocupacion, sin embargo, que la proteccion
convencional de la propiedad intelectual alas comunidadesindigenasy locales fallaa muchos niveles.

(SUDAFRICA)

Articulo 11. Proteccion
internacional y regional

A mayor reforzamiento de los acuerdos y convenios internacionales debe incluirse el articulo 3 referente al trato
nacional del Acuerdo sobrelos ADPIC, adaptado alas modalidades de las ECT/EF.

(INSTITUTO ECUATORIANO DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL — IEPI)

La Federacion esta de acuerdo en que se necesita proteccion internacional y regional, y reconoce que latareade
implementarla sera pesada y de enormes proporciones.

Los acuerdos y tratados regionales e internacionales son un medio de proteccion siempre que se tengan
debidamente en cuenta los puntos de vista indigenas.

La apropiacion indebida de la cultura maori es significativay se han producido una serie de casos de los cuales
uno de los més recientes es el caso de Halloween Moko kit. Setrata de un g emplo que pone derelieve la
importancia de desarrollar la proteccidn internacional.

La Federaci6n desearia examinar mejor las opciones de proteccién regional e internacional y acogera con
beneplécito las oportunidades futuras de realizar comentarios a este respecto.

(FEDERACION DE AUTORIDADES MAORIES)

Respecto del articulo 11, pensamos que esta cuestion requiere un mayor examen. No obstante, quisiéramos
recomendar ala Secretariadela OMPI que reconozca que | os sistemas juridicos consuetudinarios indigenas deben
desempefiar también un papel en la proteccion transfronteriza de las expresiones culturales tradicionales.

(CONSEJO SAAMI)

Asimismo, recomendamos en esta seccion incluir lapalabra“naciona” en e articulo 11. El titulo quedaria asi:
“Proteccion nacional, regional einternacional”.

A lavez que somos conscientes de que existen verdaderas contradicciones en puntos fundamentales de los
instrumentos internaci onal es vigentes, somos partidarios de la armonizaci6n de esos instrumentos. Basamos
nuestra afirmacion en la premisa de que no todos | os paises son signatarios de determinados instrumentos, por 1o
que puede resultar problemética la concesion de derechos a los extranjeros.
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Deseamos también que se aclare la expresion “ extranjeros facultados”, es decir, quién determinasi un extranjero
esta o nofacultado.

(SUDAFRICA)

[Sigue el Apéndice]
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INFORME DE EVALUACION
preparado para el Ministerio de Desarrollo Econdémico

sobre los documentos de laOMPI “La Proteccion de las Expresiones Culturales
Tradiciona es/Expresiones del Folclore: Objetivosy Principios Revisados
(WIPO/GRTKF/1C/8/4); y LaProteccion de los Conocimientos Tradicionales: Objetivosy
Principios Revisados
(WIPO/GRTKF/IC/8/5)”

por Maui Solomon, abogado
Wellington, Aotearoa/Nueva Zelandia (maui.solomon@paradi se.net.nz)

“Este comentario no reflgjala posturadel Gobierno de Nueva Zelandia. Sin embargo,
consideramos que seria conveniente que el Comité Intergubernamental o examinarateniendo
en cuenta que reflgjalos puntos de vista de |os puebl os indigenas sobre € proyecto de
objetivosy principios’.

INDICE
1.  Introduccion
2. Declaracion contextual
3.  ¢Enquémedidalosprincipios o los objetivos politicos que contemplan los
documentos son apropiados par a la situacion de Nueva Zelandia, especialmente desde la
per spectiva maori?
Comentarios generales
Responsabilidades en virtud del Tratado de Waitangi
Principios fundamentales del Tratado
Resumen de los principios del Tratado
Marco juridico de Nueva Zelandia
Importancia para el desarrollo de la politica gubernamental de Nueva Zelandia
Matauranga maories, Tikanga, Kawa y perspectiva del derecho consuetudinario
Recientes enfoques y aspiraciones maories en relacion con los CC.TT.
Investigacion genética sobre el cancer
Planificacion de carreteras y conocimientos maories
Gestion de ecosistemas acuéticosy CC.TT.
Desarrollo de marcas en |as empresas maories
Desarrollo sostenible delashapuy CC.TT.
Investigaci dn sobre plantas medicinaes
Utilizacidn de marcas
Juegos de computadora y conocimientos tradicionales
Ejemplos précticos de apropiacion y utilizacion indebidas de CC.TT. maories en Nueva
Zelandiay € extranjero

4.  ¢En qué medida pueden los principios o los objetivos politicos contribuir auna
proteccion efectiva de los conocimientostradicionalesy las expresiones culturales
tradicionales?

Limitaciones del enfoque
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Méritos de los principios y objetivos parala proteccion de CC.TT.

Caso préctico: El moko de Tame Iti

Resumen de la medida en la que |as propuestas pueden contribuir a una proteccion efectiva de
los conocimientos tradicionales y |as expresiones culturales tradicionales

¢un unico documento?

5. ¢Hay queproporcionar puntosdevista en lo querespecta a centrarseen la
apropiacion y utilizacion indebidas (y las acciones de ter ceras partes) sin requerir €l

g ercicio de nuevos der echos de propiedad sobrelos CC.TT. pero dejando eta opcion, s
asi lo desean, alostitularesde CC.TT.?

6. ¢Existen principios especialmenteimportantes? ¢Cualessony por qué son
especialmente importantes? ¢Pueden introducirse meoras o cambios? ¢Cuéales?

Reconocer € valor y promover € respeto

Impedir laapropiacion indebidadelos CC.TT.

Receptividad alas necesidades y expectativas de lostitularesde CC.TT.

Principio de flexibilidad y exhaustividad

Necesidad de recursos adecuados

Potenciar alostitulares de CC.TT./apoyar los sistemas de CC.TT. y promover la
preservacion y salvaguardiade los CC.TT. o contribuir a€ella

Formajuridica de proteccion

Autoridad de gestion y gestion de los derechos

7.  ¢Existen en los principios u objetivos politicos lagunas que sean importantes desde
la per spectiva maori o de Nueva Zelandia? ¢Cualesson? Sirvase sugerir qué
enmiendas o cambios deberian introducir se.

Respeto alos derechos humanos internacional es existentes y alalibre determinacion

8.  ¢Existen principiosu objetivos politicos que sean inapropiados? ¢Cuélessony por
gué son inapropiados? Sirvase sugerir qué enmiendas o cambios deberian introducir se.

9. Cddigos éticos, directricesdeinvestigacion y declaraciones
Cadigos éticos y directrices éticas profesional es
Instrumentos internacional es de derechos humanos que tratan de los derechos de
propiedad intelectual y patrimonio cultural de los pueblos indigenas
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1. I ntroduccién

11 El objetivo de este informe es realizar unarevisién, desde e punto de vistade Nueva Zelandia, y, especialmente desde la
perspectiva maori, de los principios y objetivos que contienen los documentos 8/4 y 8/5,* y un examen, andlisis y comentario sobre si éstos
son apropiados en lo que respecta a la situacion de Nueva Zelandia, teniendo en cuenta, entre otras cosas:

—  El Tratado de Waitangi,

— e marco juridico de Nueva Zelandia,

— lapoliticadel Gobierno, y

—  lascostumbresy protocolos maories y la medida en la que los conocimientos tradicionales maories y |as expresiones de esos

conocimientos estan siendo objeto de uso o apropiacién indebidas en Nueva Zelandia o € extranjero.

12 Este informe Gnicamente reflgja los puntos de vista y opiniones de su autor.
2. Declaracion contextual

21 Al iniciar estarevision esimportante reflgjar y comentar algunos de los acontecimientos cruciales que se han producido durante los
dltimos 15 2@iios , que han servido para poner de relieve e aumento de los llamamientos de los pueblos indigenas” al mundo pidiendo una
mayor libre determinacion, proteccion de sus culturas e identidades, reclamando sus derechos alatierray alos recursos naturales y
desafiando la exclusividad de la soberania de los Estados nacion. También cabe sefialar que durante los Ultimos tres decenios |los pueblos
indigenas han participado en € proceso de descolonizacion. Tal como sefiallan Maakay Fleras, e desafio ala ortodoxia es justificado por los
pueblos indigenas en base a su “ continuidad histérica, autonomia cultural, ocupacion original, y fundamento territorial” 2

22 A menudo los Estados nacién se sienten amenazados ante la afirmacion por parte de los pueblos indigenas de su derecho alalibre
determinacién y pretenden contrarrestar estas demandas afirmando su derecho a gobernar, imponer orden, aplicar las normas, y esperar que
éstas se cumplan afin de hacer avanzar los intereses de todos sus ciudadanos (Maakay Fleras 2004: 11). Por lo tanto, no resulta
sorprendente que & Decenio Internacional de las Poblaciones Indigenas (1993-2003) estuviese marcado por laluchaintensa entre los pueblos
indigenasy los Estados nacion. Y en ningln sitio ha sido tan acentuada esta lucha como en las negociaciones sobre € desarrollo de un
proyecto de Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, que seiniciaron en 1984 y todavia continGan.
El afio pasado, Nueva Zelandia realizé una declaracion conjunta con Australia'y los Estados Unidos ante € Grupo de Trabajo delas
Naciones Unidas sobre Poblaciones Indigenas a fin de que en la Declaracién de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos
Indigenas figure una definicion de “libre determinaci6n”* que permita“ preservar la unidad politica y la integridad territorial de cualquier
Estado.” ® La preocupacion era que los pueblos indigenas pudieran llegar a utilizar este articulo para separarse del Estado nacién o para
desafiar a sus autoridades. Pararesponder a€llo, el Aotearoa Indigenous Rights Trust realizé una declaracion sefialando que dado €l claro
desequilibrio de poder entre los Estados y |os pueblos indigenas no se entiende por qué algunos Estados (incluido Nueva Zelandia) estan

“ preocupacéos por las amenazas a los Estados, en lugar de preocuparse por las graves y omnipresentes amenazas que sufren los pueblos
indigenas.”

23 Durante un periodo de 20 afios, los maories han desempefiado unaimportante funcion en e desarrollo y defensa de la Declaracion
de las Naciones Unidas sobre |os Derechos de los Pueblos Indigenas, y contindian haciéndolo. Un motivo para €llo es que los maories
consideran que esta Declaracién incluye muchas de las formas de proteccion garantizadas en virtud del Tratado de Waitangi. Asimismo, los
maories han participado activamente en las fases finales de dicha Declaracion, participacion que incluye lacriticaa Gobierno de Nueva
Zelandia por oponerse en junio de 2006 (junto a los Estados Unidos, Canaday Australia) alaadopcion por parte del Consejo de Derechos
Humanos del texto de compromiso del Presidente.” En lo que respecta ala libre determinacin, los conocimientos tradicionales, los recursos
genéticosy los derechos de propiedad intelectual, el proyecto de Declaracion ha sido un importante punto focal de debate entre los pueblos
indigenas. El Convenio sobre la Diversidad Bioldgica (CDB), y en especial |as disposiciones sobre conocimientos tradicionales (CC.TT.), y
el acceso y la participacion equitativa en los beneficios derivados de |os recursos genéticos, también ha sido un foro importante para hacer
hincapié en las cuestiones a las que tienen que hacer frente los pueblos indigenas y, en particular, en e hecho de que se les aparte de los
recursos y sufran la apropiaci6n indebida de sus conocimientos.

24 Otro factor significativo en lo que respecta a poner de relieve |os objetivos y aspiraciones de |os pueblos indigenas en relacion asu
patrimonio y sus derechos culturales, incluida la propiedad intelectual, ha sido lalabor de la Sra. Erica-Irene Daes, anterior Presidenta—
Relatora Especial de la Subcomision de Promocion y Proteccion de los Derechos Humanos,

25 En este contexto general, la Organizacién Mundial de la Propiedad Intelectual (OMPI) se encargd de llevar a cabo unamision
internacional de encuesta (1998 1999) a fin de determinar las necesidades en lo que respecta a la propiedad intelectual y las expectativas de
los titulares de conocimientos tradicionales.

: Aparte de algunos cambios menores, los documentos WIPO/GRTKF/IC/8/4 y WIPO/GRTKF/I1C/8/5 son précticamente iguales alos
documentos WIPO/GRTKF/1C/10/4 y WIPO/GRTKF/IC/10/5.

2 El mandato completo paralarealizacion del informe de eval uacion se adjunta como Apéndice uno.

* A losfines de este informe el término “pueblos indigenas’ también incluye alos pueblos tradicionales y las comunidades locales.

3 Maaka, Roger & Fleras, Augie (2004) ‘ The Palitics of Indigeneity: Challenging the State in Canada and Aotearoa New Zealand’
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Tal como se establece en el articulo 3 de Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de |os Pueblos Indigenas.
Declaraci6n conjunta de | as delegaciones gubernamentales de Nueva Zelandia, Australiay los Estados Unidos ante €l Grupo de
Trabao de las Naciones Unidas sobre Poblaciones Indigenas, Ginebra, 14 de diciembre de 2005.

Declaracion del Aotearoa Indigenous rights Trust ante el Grupo de Trabajo de las Naciones Unidas sobre Poblaciones Indigenas,
Ginebra, 14 de diciembre de 2005.
7 A pesar de estas objeciones, la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de |os Pueblos Indigenas fue adoptada por
mayoria de votos (48 Estados afavor, 8 abstenciones y 2 ausentes) del Consgjo de Derechos Humanos en junio de 2006 y en los siguientes
meses remitida para su examen ala Asamblea General de las Naciones Unidas.
8 (En especia el “Informe sobre los principiosy directrices parala proteccion del patrimonio de los pueblos indigenas’ (véase por
gemplo E/CN.4/sub.2/2000/26)
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3. ¢En quémedida los principios o los obj etivos paliticos que contemplan los documentos son apropiados para la situacién de Nueva
Zelandia, especialmente desde la per spectiva maori?

COMENTARIOS GENERALES

31 Durante los Ultimos 20 afios, los maories han estado buscando un mayor reconocimiento y proteccion de sus derechos y
obligaciones culturales, bioldgicos e intelectuales (a partir de ahora “ derechos bioculturales”). Este proceso empezd realmente en 1991 con
la presentacion de la demanda Wai 262 sobre lafloray lafaunay los derechos culturales y de propiedad intelectual indigenas® A esto
sigui6, en 1993, la firma de la Declaracion Mataatua sobre derechos culturales y de propiedad intelectual indigenas.™® El dltimo decenio
también ha sido testigo de un aumento significativo de |a supuesta apropi acion indebida de conocimientos (matauranga) maories' por parte
de empresas tanto de Nueva Zelandia como del extranjero para el marketing, promacién y venta de sus productos comerciales. Esta
apropiacion indebida continuaré debido a que las empresas de Nueva Zelandiay del extranjero intentan ser competitivas en e mercado
asociando sus productos y servicios a estilos indigenas que estén “de moda” y son “exdticos’.

3.2 En muchos grupos indigenas se ve como una prioridad el desarrollo de un sistema o marco sui generis para proteger |os matauranga
maories me o ratou taonga katoa, (incluidos los recursos biolégicos, genéticos y culturalesy los derechos de propiedad intelectual
relacionados y las obligaciones culturales). Este proceso para establecer un marco es uno de los objetivos de la demanda Wai 262 que
actualmente esta siendo vista por € Tribunal Waitangi, pero |los progresos a este respecto han sido lentos, debido en parte a tiempo que ha
llevado terminar |as vistas sobre la demanda Wai 262.” Mientras tanto, la Corona se ha mostrado reticente a colaborar con los maoriesen
desarrollo de dicho marco o a consultar con ellos las cuestiones planteadas en lademanda. Una excepcion a este respecto es la labor politica
de base querealiza e Ministerio de Desarrollo Econdémico sobrelos CC.TT. y los derechos de P.I. 'y como estos cambios pueden repercutir
en los maories. En general, lamayor parte de |os otros departamentos gubernamentales no han tenido iniciativani han ayudado a los maories
adesarrollar procesos o estructuras para proteger mejor sus matauranga y derechos y obligaciones biolégicosy culturales.

33 Debido al actual vacio en lo que respecta a la proteccién juridica generalmente disponible paralos CC.TT. a escala nacional e
internacional, el autor opina que, a pesar de lo poco que se centrala P.l. en proteger los CC.TT y las ECT, los objetivos y principios dela
OMPI tienen mucho contenido que puede ser utilizado por los maories para elaborar un sistemalocal sui generis de proteccion de sus
derechos culturales y de propiedad intelectual. Sin embargo, desde la perspectiva maori, un marco de este tipo requiere como punto de
partida el Tratado (Te Tiriti 0) de Waitangi, y tener en cuentalalegislacion y las précticas consuetudinarias. En este documento esto se
menciona como “el marco Tikanga Maori” que se explicamés detalladamente en € Apéndice 2. En cualquier marco de este tipo debe
tenerse en cuenta el marco juridico de Nueva Zelandia, € derecho internacional consuetudinario y convenios como la Declaracion sobre los
Derechos de los Pueblos Indigenas, e Convenio nim. 169 de la OIT, el CDB, los proyectos de propuestas de la OMPI, etc.

34 Laflexibilidad sera muy importante en la elaboracion de un nuevo régimen para proteger los matauranga me o ratou taonga katoa.
Por giemplo, en los restimenes de los documentos 8/4 y 8/5 se deja claro que con las disposiciones se pretende proporcionar € contenido de
normas internacionales para la proteccion frente ala apropiacion indebidade los CC.TT. colectivos. Todo €llo sin requerir € gercicio de
nuevos derechos de propiedad exclusivos sobre los CC.TT. y dgjando esta opcion ala eleccion de lostitularesde CC.TT.® Enestose
reconoce que muchos pueblos indigenas, incluidos los maories, son muy escépticos en lo que respecta a los derechos de propiedad intelectual
“duros’ como conjunto de instrumentos para proteger sus conocimientos. Muchos consideran que estos cambios sdlo conducirén auna
mayor explotacion comercial que degjard muy pocos beneficios a los titulares de los conocimientos. Sin embargo, existen personas indigenas,
incluidos algunos maories, que no se oponen a buscar proteccién de P.1. paralos CC.TT. y las ECT, tal como se pone de manifiesto através
de Toi Iho, lamarcamaori de autenticidad para proteger sus objetos de arte.™

35 El pueblo maori, como otros pueblos indigenas de todo e mundo, ha expresado su preocupacion en lo que respecta a la necesidad
estimada de registrar las marcas, patentes u otros derechos de propiedad intel ectual sobre aspectos de sus conocimientos tradicionales afin de
protegerlos de la apropiacién indebida. Esto se argumenta indicando que esos conoci mientos no pertenecen a un solo individuo o empresa
sino que son colectivos e intergeneracionales. Ademés, los derechos de P.1. tienen una duracion limitaday los costos para obtenerlos y de su
observancia a menudo son prohibitivos.’® La elaboracion de normas, directrices y principios internacionales que tengan unaimportante
fuerza“moral” (y politica), puede resultar eficaz para persuadir alos posibles “piratas’ de CC.TT. de que dejen deredlizar un uso ilicitoy se
adapten alas normas de conducta internacional es apropiadas.

36 En opinién del autor s un régimen internacional de este tipo hubiese existido en e momento del caso de losjuguetes LEGO
Bionicley Playstation: en los juegos Mark of Kri serealiza el uso indebido de nombres (Legpy disefios e imagenes (Playstation) maories,
los maories podrian haber pedido a esas compafiias que respetasen las normas y cédigos de conductainternacionales. Este proyecto de
normas requiere larealizacion de consultas con |os titulares de conocimientos tradicionales y su consentimiento afin de poder utilizar sus
simbolos, nombres e imagenes en los productos comerciales. Tal como se produjeron los hechos, lo Gnico que pudieron hacer los
querellantes fue apelar ala conciencia moral de las compariias interesadas, lo cual finalmente funcioné en el caso de LEGO pero no en e de
Sony Playstation. Larespuestainicial de ambas compafias fue que no estaban haciendo nada“ilegal” (frente a hecho realizar actos poco
éticos o culturalmente ofensivos) y que, ademés, los maories deberian “agradecerles’ el hecho de “ promover” su cultura en todo € mundo.

o LademandaWai 262 (coloquia mente conocida de esta forma porque fue la 2622 demanda regi strada por € Tribuna Waitangi),

podria decirse que ha sido durante el Gltimo decenio e factor mésimportante de concienciacion en Nueva Zelandia en lo que respectaala
importancia de que los maories ganen control sobre sus conocimientos tradicionales, recursos genéticos asociados y su propiedad intelectual.
10 LaDeclaracion Mataatua de 1993 ha sido firmada por més de 150 organi zaciones de pueblos indigenas de todo & mundo.

n Conocimientos maories.

2 Se estima que la sentencia sobre €l caso se pronunciara en marzo de 2007 y luego se cree que se tardaran 12 meses mas para
redactar y publicar € informe.

= Documentos WIPO/GRTKF/IC/8/4 y 8/5, pag. 2, parr. 3.

http://www.toiiho.com. Sin embargo, como se debatié anteriormente, este jemplo de maories utilizando la P.1. para proteger sus
ECT es un caso excepcional debido al proceso seguido y a hecho de que sdlo se ve como una medida de proteccion provisiona hasta que se
establezca un marco més amplio para proteger los CC.TT. maories.

1 Uno de los motivos por los que Moana Maniapoto no buscd una reparacion legal en Alemania por € uso de su nombre ‘M oana
como marca por parte de una empresa alemana son los altos costos que hubiese tenido de sufragar y la incertidumbre del resultado (per
comm., 2006.).
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Existen muchos otros g emplos de casos que se hubieran beneficiado de un régimen internacional cuya finalidad esimpedir (y pendizar) la
apropiacion indebiday obligar al apropiador aactuar de conformidad con laley.’®

3.7 En opini6n de autor, junto con cualquier marco nacional sui generis para proteger los CC.TT es fundamental y necesario un régimen
aprobado internacionalmente a fin de garantizar € cumplimiento efectivo y perseguir los actos de apropiacion indebida de CC.TT. por parte
de entidades extranjeras. Aunque Nueva Zelandia no puede legislar en nombre de otros paises, |0 que si puede hacer es defender con més
determinacion en diversos foros internacionales (incluidala OMPI y el CDB) la proteccidn adecuada, y ello como parte de sus obligaciones
de “proteger activamente” |os intereses y taonga (tesoros) maories en virtud del Tratado de Waitangi.

RESPONSABILIDADES EN VIRTUD DEL TRATADO DE WAITANGI

38 A cotinuacion se consideraralaimportanciad e Tratado y sus principios para €l desarrollo de las propuestas delaOMPI. Aunque
el Tratado de Waitangi y sus principios son especiamente relevantes parala relacion tnicaque el Gobierno de Nueva Zelandia mantiene
con sus socios maories en € Tratado, pueden establecerse paralel os con las obligaciones en virtud de |as leyes internacionales sobre
derechos humanos que establecen que los Estados tienen el deber de proteger |os derechos de los pueblos indigenas 'y, en especial, de
reconocer €l derecho alalibre determinacion. Este derecho alalibre determinacion es andlogo a derecho maori a gjercer su autogestion,
tino rangatirataga, tal como se garantiza en virtud del articulo 2 del Te Tiriti 0 Waitangi.

39 Desde la perspectiva maori, € Tratado de Waitangi (y sus principios derivados) contiene unos estatutos para proteger |os derechosy
las obligaciones en relacion con las reglas (kaitiaki) delos maories, incluidos los matauranga maories me o ratou taonga katoa. De esta
forma, cualquier conjunto de politicasy principios que se elabore a escalainternacional tiene que garantizar la preservacion de la capacidad
de la Coronade cumplir con los términosy principios del Tratado de Waitangi. Esto incluirdlaposibilidad de poner fin alos
incumplimientos del Tratado que se demuestre que existen y de garantizar que las conclusiones y recomendaciones a este respecto del
Tribunal de Waitangi, por g emplo, en e caso Wai 262 y otros casos relacionados con lafloray lafaunaindigenas, se examinan en un
contexto méas amplio.

310 Durantelos ultimos 20 afios, tanto los tribunales en general como e Tribunal de Waitangi en particular han desarrollado una serie de
principios del Tratado basados en |as versiones maori einglesadel Tratado de Waitangi®’. Sin embargo, hay mucho conflicto y debate en lo
que respecta alo qué son los principios del Tratado y como deben aplicarse en las diversas circunstancias. En los Gltimos afios esta cuestion
se ha politizado mucho. En 1989, e Gobierno |aborista promulgd su propio conjunto de principios del Tratado'™. Sin embargo, desde ese
momento se ha estado realizando un importante debate en Nueva Zelandia sobre la aplicacion, significado e introduccién en lalegislacion
nacional delos principiosdel Tratado. Este debate se haincrementado en los Ultimos afios después del discurso realizado por € lider del
Partido Nacional, que estaba en la oposicién, en 2004 en Orewa, en € que pidio que exista “un derecho para todos |os neozelandeses’ y que
los llamados “ privilegios’ maoriesy referencias al Tratado se eiminen de lalegislacion.®

311  Muchos maories, en parte debido alaambigliedad en lo que respectaalo que comprenden los principios del Tratado, preferirian
basarse en los términos y articulos precisos del mismo Tratado.”

312  Tantod Tribunal Waitangi como los otros tribunales de Nueva Zelandia (y e Consgjo Privado de la Soberana en Londres) han
declarado que los términos y antecedentes del Tratado deben tenerse en cuenta en cualquier interpretacion de sus principios y quelos
“principios amplian los términos [del Tratado], permitiendo que éste se aplique en situaciones que no se previeron o debatieron en su
momento”? y ademés, segdin e Consejo Privado, “los “ principios’ son las obligaciones mutuas subyacentes y las responsabilidades que e

1 Entre los gjemplos estan: la compafiia austriaca de esqui y esquis Fischer, que utilizan nombres maories en sus esquis; un restaurante

holandés que utiliza la palabra“moko” para su promocion; y unarevistadel Reino Unido que promueve la venta de sistemas de seguridad
paralas casas utilizando unaimagen de Tame Iti.

o El Tribunal Waitangi, que se establecié en 1975, tiene, en virtud de la ley sobre € Tratado de Waitangi de 1975, |a responsabilidad
de determinar s cualquier accion u omision de la Coronaincumple los principios del Tratado de Waitangi y a hacerlo esté obligado a tener
en cuentatanto la versién maori como la version inglesadel Tratado. Los tribunales de Nueva Zelandia, y, en particular, e Tribunal de
Apelacién, han participado en € desarrollo de los principios del Tratado como una cuestién de interpretacion de las leyes en las que la
legislacion pertinente se refiere a un requisito de “dar efecto &', “tener en cuenta’, “respetar”, y “no contradecir los principios del Tratado”.
El cenit en la elaboracion de unainterpretacion judicial de los principios del Tratado fue en el caso The New Zealand Maori Council v The
Attorney-General [1987] 1 NZLR 164 (generalmente conocido como el caso Lands). Ademés, es necesario que algunos érganos, como la
Autoridad de Gestion de los Riesgos M edioambientales (articulo 8 de la ley sobre sustancias peligrosas y organismos nuevos de 1996) y la
Fundacion paralainvestigacion, la cienciay latecnologia, € Ministerio de Medioambiente (articulo 8 de laley sobre gestion de los recursos
de 1991), las autoridades locales (articulo 4 de la ley sobre el gobierno local de 2002) y otros, tengan en cuentay respeten los principios del
Tratado cuando tomen decisiones en virtud de su legislacion pertinente.

8 Los “Principios para orientar ala Corona en lo que respecta a Tratado, 1989”. Estos principios se enumeran de laforma siguiente:
autogestion (Rangatiratanga); gobernanza (Kawanatanga); proteccion activa; buenafe; asociacion; reparacion; reciprocidad;
razonabilidad.

B En un giro irénico de la cuestion de “un derecho paratodos’, en 2005, & Gobierno de Nueva Zelandia aprobd unaley llamada: ley
de fondo marino y areas de playa entre pleamar y bajamar, de 2005, por la que se deniega efectivamente el acceso de los maories alos
tribunales a fin de defender sus reclamaciones basadas en € derecho consuetudinario aborigen al fondo marino y las éreas de playa entre
pleamar y bajamar. No obstante, & Tribunal de Apelacion de Nueva Zelandia en €l caso Ngati Apa versus The Attorney General and Ors,
dictamind que los maories tenian derecho a ser escuchados en lo que respecta a estas cuestiones.

2 Por giemplo, en lademanda Wai 262 presentada por Ngati Kuri, Te Raraway Ngati Wai se deposita la confianzaen la garantia del
articulo 2 de laversion maori del Te Tiriti paraquelosjefes, lastribusy todo e pueblo protejan suste tino rangatiratanga o o ratou wenua o
ratou kainga me o ratou taonga katoa, lo que traducido significa “ proteccién de sustierras, pueblosy todos sus tesoros’. También se puede
basar en € articulo 2 de laversion eninglés del Tratado que “ confirma y garantiza a los jefes y tribus de Nueva Zelandia, a sus respectivas
familiasy a todos los individuos de estas tribus |a posesion total, exclusivay tal cual estaba de sus tierras, patrimonio, bosgues, industria
pesquera y otras propiedades que puedan poseer individual mente o colectivamente todo el tiempo que quieran estar en posesiéndeello ...”.
La demanda contintia sefialando en la parte B laforma en la que la Corona ha incumplido los principios del Tratado de Waitangi en lo que
respecta ala garantia de proteger sustaonga. A los fines de la demanda, con la palabrataonga se quieren indicar “ todos los elementos del
patrimonio de los querellantes, tanto materiales como no materialesy tanto tangibles como intangibles’ (segunda enmienda del escrito de
demanda en nombre de Ngati Kuri, Te Raraway Ngati Wai, parr. 3.1, documento 1.1 a), Wai 262, Actas del caso).

2 Informe Muriwhenua Land (1997), pag. 386.
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Tratado deposita en las partes. Estosreflejan la intencion global del Tratado eincluyen, pero no se limitan a, los términos precisos del
Tratado ...con el paso del tiempo; los* principios» que subyacen en el Tratado se han convertido en un elemento mas importante que los

términos precisos’.?

3.13  El énfasisque en lalegislacion de Nueva Zelandia se pone en los principios del Tratado se reflgja en el hecho de que méas de 30
elementos normativos de la legislacion del pais requieren que, paratomar sus decisiones, lasinstancias decisorias tengan en cuentalos
principios del Tratado.”® Ademés, algunas normas, como laley de gestion de los recursos de 199]1 requieren que las instancias decisorias
hagan reconocer explicitamente “ ciertos elementos de los conocimientos culturales maories’® entre los que se incluyan los siguientes:
tikanga Maori, tangata whenua, mana whenua, kaitiakitanga, iwi, hapu, taonga, waahi tapu, tauranga waka, maataitai y taonga raranga.
En el articulo 6.€) de laley también se reconoce que la conexion de los maories, y su culturay tradiciones, con sustierras ancestrales, aguas,

lugares sagrados (waahi tapu) y otros taonga es “una cuestion de importancia nacional” .

314  Deestaforma, lostérminos precisos del Tratado y sus principios son importantes para cualquier examen y comentario sobre los
principiosy objetivos dela OMPI en relacion alos CC.TT. que seredlice en € contexto de Nueva Zelandia

PRINCIPIOSFUNDAMENTALESDEL TRATADO

315 Laprimeravez que se examinaron en los tribunales de Nueva Zelandialos principios del Tratado de Waitangi fue en el ahora
famoso caso de New Zealand Maori Council v. Attorney General [1987] 1 NZLR 641, en & que e presidente del Tribunal, P. Cooke,?®
indico en las palabras iniciales de una resolucién que sentaria jurisprudencia: “ Quiza este caso sea tan importante para el futuro de nuestro
pais como pueda serlo cualquier caso que haya sido visto por un tribunal de Nueva Zelandia” (pagina651). Con estas proféticas palabrasy
los siguientes fallos de este tribunal y las sentencias posteriores del Tribunal de Apelacion, P. Cooke marco e comienzo en Nueva Zelandia
de unanueva erade lajurisprudenciaen relacion con los tratados. Sefial6 que el “ Tratado es un documento de derechos fundamentales; que
deberia ser interpretado de forma ampliay eficaz y como un instrumento vivo teniendo en cuenta |os cambios posteriores en las normas
internacional es sobre derechos humanos; y que e Tribunal no deberia pensar que el Parlamento tiene la intencion de permitir conductas
gue no estén de conformidad con los principios del Tratado” (pégina 656).

3.16  Esos principios se han elaborado siguiendo decisiones posteriores del Tribunal de Apelaciony el comitéjudicial del Consgjo
Privado de la Soberana en Londres.*  Se ha escrito mucho sobre los principios y lo que significan o no significan en lalegislacion, la
préacticay lapalitica Sin embargo, lainterpretacion judicial més articuladay seria del Tratado es la proporcionada por € juez P. Cooke y
sus colegas en el caso New Zealand Maori Council, y se recomienda a los lectores de este informe que lean la sentencia completa.

3.17  Lossiguientes principios han sido considerados en el contexto de este examen los més importantes del Tratado™:

Principios fundamentales del Tratado

Rangatiratanga

de Waitangi se garantice latino rangatiratanga
(autogestion maori) preserva la plena soberaniade los
maories sobre si mismosy sus recursos. Sin embargo, la
rangatiratanga no tiene su génesisen e Tratado. El
Tratado tiene una funcion meramente declarativa de un
derecho consuetudinario preexistente. Una
interpretacin ampliamente aceptada de rangatiratanga
€s que conserva paralos maories “ el gjercicio sin
restricciones de su jefatura sobre sustierras, sus
pueblos y sobre todos sustesoros ...”.* Como minimo,

Principio Explicacion Importancia paralos Objetivos/Principios de la
OMPI
Tino Algunos consideran que el hecho de que en & Tratado Tal como interpret6 e Tribunal de Waitangi, este

principio proporcionala garantia de un cierto grado de
control maori sobre sus recursosy taonga. Y tal como
sefial6 e Tribunal en e informe Waipareira, “...€

“ principio de la rangatiratanga puede aplicarse a
diversas actividades maories que tengan por objetivo
promover la responsabilidad maori sobre sus
asuntos’*

Sin embargo, como minimo este principio requiere que
los maories tengan el control del desarrolloy aplicacion
de cualquier régimen nacional o internacional que

2 Caso Broadcasting Assets (PC) [1994] por Lord Woolf en 513.
z David Williams, “ Crown Policy Affecting Maori Knowledge Systems and Cultural Practices’, Publicacion del Tribunal de

Waitangi, 2001, pég. 106.

2 Ibid., pag. 106.

25

Aunque Ultimamente algunos politicos tienen tendencia a menospreciar e incluso ridiculizar el hecho de que se incluyan referencias

al Tratado de Waitangi y los valores culturales maories en lalegislacion de Nueva Zelandiay en las politicas gubernamentales, esto tiene
més que ver con una postura politica que con labuenafe, e partenariado y laimparcialidad que los tribunales han determinado que son
elementos esenciales del Tratado.

26

Lord Cooke of Thorndon, como se le conoci6 mas tarde, después de que se le otorgase este titulo y se convirtiese en € primer juez

de Nueva Zelandia miembro de la Camara de los Lores, fallecio en agosto de 2006. Es considerado como el mejor jurista que ha tenido este
pais. En sutangi (funeral) muchos maories se reunieron espontaneamente alrededor de su féretro, que se encontraba en la Catedral de Saint
Paul de Wellington, y después del panegirico pronunciado por el honorable Presidente del Tribunal Supremo Dame Sian Elias, cantaron una
waiata (cancion de respeto) maori para este gran hombre de leyes. Fue un tributo apropiado para un hombre cuya divisa erala expresion
“Speak for Fairness’ que proviene del latin y que dio un “soplo devida’ legal a Tratado de Waitangi en la sociedad moderna de Nueva

Zelandia— Tihel Mauri ora!
Véase por gemplo el caso NZ Maori Council and Others versus Attorney General and Others, comitéjudicial del Consgjo Privado

27

de la Soberana, apelacién nim. 14/1993, 13 de diciembre de 1993, (Lores Templeton, Mustill, Woolf, Lloyd of Berwick, y Presidente del
Tribunal Supremo Sir Thomas Eichelbaum).
2 Estos principios no proceden de una sola fuente sino que han sido sacados por & autor de varias fuentes entre las que seincluyen los
informes del Tribunal de Waitangi, las decisonesdel Tribunal de Apelacion y otras fuentes de derecho jurisprudencial, publicacionesy los

conocimientos del autor.
29

I. H. Kawharu. (Editado por |.H. Kawharu) “Waitangi: Maori and Pakeha Perspectives of the Treaty of Waitangi 1989”, pég. 319.

Tal como Kawharu sefiala en lanota a pie de paginanim. 8 del apéndice, “tesoros’ hace referenciaataongay a su vez “taonga” “hace
referencia a todas las dimensiones, materiales y no materiales, del patrimonio delos grupostribales—reliquiasy lugares sagrados (waahi
tapu), tradiciones ancestralesy genealogia (whakapapa), etc”
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Principios fundamentales del Tratado

Principio Explicacién Importancia paralos Objetivos/Principios de la
OMPI
larangatiratanga garantiza el control maori de sus afecte asustaonga, lo cual en un contexto
recursos tribales . Hay dos puntos que cabe sefialar en | contemporéaneo incluira los derechosy las
relacion con lainterpretacion de Sir Hugh Kawharu. En | responsabilidades culturales e intelectuales.
primer lugar € gercicio sin reservas de lajefatura
proporcionaalos maories € control de acuerdo con sus
costumbres. En segundo lugar, los taonga o tesoros
tienen relacion con todas las dimensiones, materiales y
no materiales, del patrimonio de un grupo tribal®™.
Lagarantiade la rangatiratanga requiere que se dé “ una
alta prioridad a los intereses maories cuando los
trabajos propuestos pueden tener repercusiones en los
taonga maories’ %

K awanatanga Existe tension y conflicto entre la garantiade latino LaCoronaal gercer sus funciones de kawanatanga
rangatiratanga, por unaparte, y lagarantiade la tiene derecho anegociar y firmar tratados
kawanatanga (que generalmente se entiende como internacionales y otros instrumentos, pero debe hacerlo
gobernanza), por otraparte. Laversién inglesadel en unaformaen la que se reconozcan y protejan los
Tratado afirma que la soberania absoluta se otorga ala derechos maories que se garantizan en virtud del
Corona, mientras que la version maori otorgaalaReina | articulo 2 del Tratado. Cuando se trata de acuerdos que
de Inglaterra kawanatanga o gobernaza sobre sus puedan afectar directamente alos derechos de los
tierras. Kawharu sefialaque al parecer los maories no maories sobre sus conocimientos tradicionales y sus
entendieron que esto significase garantizar la soberania | recursos genéticos, los maories sefialan que la Corona
alaReina, ya que este concepto no tenia paralelo en la no puede firmar ningln instrumento internacional sin e
sociedad maori de ese momento. De hecho, en 1840 el consentimiento de su socio en e Tratado. Como
concepto més cercano al de soberania habriasido e de minimo, los maories esperan |egitimamente participar
tino rangatiratanga, que el articulo 2 delaversion en el proceso de negociacion de todo instrumento
maori reservé y guard6 expresamente paralos jefesy internacional y que la Corona proporcione los fondos
las tribus. necesarios para ello.

En todo caso, € Tribunal Waitangi y los otros
tribunales han observado que € articulo 1 del Tratado
concede ala Corona el derecho de gobernar y legislar
parala buena gobernanza de Nueva Zelandia, pero que
este derecho se ve limitado por la obligacion de respetar
el articulo 2 sobre | os derechos de los maories.

Asociacion El principio de asociacion fue establecido por el En este contexto, la Coronatiene el poder de legislar a
Tribunal por primeravez en €l informe sobre & caso escalanacional y de participar en la éaboracion de
Manukau en €l que se sefial 6 que los intereses instrumentos internacionales en lo que respectaalos
reconocidos por el Tratado dan lugar a una asociacion, CC.TT. y derechos de P.l. maories, pero debe
“cuyos términos precisos todavia tienen que concederse la prioridad suficiente alos intereses
definirse’®, maories. Existen diversas formas de concebir esto,

El concepto de asociacion se basd ampliamenteen la incluido e hecho de quela Coronay sus socios en el
aceptacion maori del derecho delaCoronaala Tratado se pongan adesarrollar posturas acordadas en
gobernanza, o kawanatanga, y en e reconocimiento lo que respecta a las cuestiones fundamentales para
general por parte dela Coronade larangatiratanga presentar al Comité Intergubernamental antes de sus
maori. Los dos conceptos no estan en conflicto sino reuniones. También desarrollando procesos y marcos
gue son indicativos del apoyo mutuo, en esemomentoy | nacionales adecuados para garantizar que los maories
end futuro®. participen plenamente en cada unade |as etapas de la
Tal como sefialé e Tribunal en e informe sobre el caso | aplicacion delas politicasy lalegislacion que dan
M otunui-Waitara, la nocién de asociacion fue efecto a cualquier instrumento o tratado internacional.
concebida como un intercambio deregalos. “El regalo | Y asimismo, garantizando que en cualquier rgano
delegidar, y la promesa de hacerlo otorgando a los establecido para desarrollar y aplicar cualquier politica
intereses maories la prioridad apropiada”®. y objetivo a escala nacional participen plenamente los
maories, incluidas las subtribus (hapu) y las tribus (Iwi).
Esto deberiaincluir la participacién de los maories en el
disefio, gestién, toma de decisiones y administracion de
cualquier marco de este tipo 0 mecanismo de
promoci én/proteccién.
Buenafe Los principios del Tratado “requieren que los dos Al desarrollar los objetivos y principios dela OMPI, la

socios en € tratado, Pakeha (hombres blancos) y
maories, se comporten de forma razonable y con la

mayor buena fe respecto al otro”. ¥

Coronatiene la obligacion de actuar de buenafe afin de
que se garantice que su socio en e Tratado participa
plenamente en el proceso y estd completamente
informado y que las posturas que se mantienen a escala
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Citado de |. H. Kawharu en laintroduccion a Waitangi: Maori and Pakeha Perspectives of the Treaty of Waitangi 1989, XVIII.
Informes del Tribunal Waitangi: Maori Language y Radio Spectrum.
Informe Ngawha Geothermal resources, 1993, pag. 102

Informe Te Whanau o Waipareira, 1998, pag. 22.

Informe del Tribunal Waitangi sobre el caso Manukau, seccién 8.3. Este concepto también fue reconocido por e Tribunal de
Apelacion en € caso Maori Lands en e que € juez P. Cooke sefial6 que “el Tratado significa unaasociacion entre lasrazas’ pidiendo que
cada socio actuase en lo que respectaal otro con lamayor buenafe.

Informe Waipareira, pag. 29.

Informe del Tribunal de Waitangi en e caso Motunui-Waitara, seccion 10.2 b).
New Zealand Maori Council v. Attorney-General [1987] 1 NZLR 641, 667 (por P. Cooke).
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Principios fundamentales del Tratado

Principio

Explicacién

Importancia paralos Objetivos/Principios de la
OMPI

internacional son coherentes con e espiritu y los
valores de los principios del Tratado. Por gemplo, al
haber adoptado la Corona una posicién proactiva al
defender unos mecani smos de proteccién més sdlidos
en las propuestas de la OMPI, actuaria de malafesi
decidiese adoptar una postura contraria en respuesta a
una critica de oponentes politicos o como respuesta al
sentimiento negativo sobre el Tratado que en los
Ultimos afios harecorrido e paisaje politico
neozelandés.

Proteccion activa

En & caso del New Zealand Maori Council, € Tribunal
de Apelacion observé que la relacion existente entre los
maoriesy la Corona es de asociacion “ andloga a las
obligacionesfiduciarias’ y que e deber de la Corona
“ no es sHlo pasivo sino que se extiende a la proteccion
activa del pueblo maori en la utilizacion [en ese caso]
de sustierrasy aguas’ El deber y principio de
proteccion activa se desprende del articulo 3 que
extiende la “proteccion real” de su Majestad laReinaa
los maories®™. El Tribunal considera que la proteccion
es un “principio fundamental” con e que“no se
pretende simplemente fosilizar € status quo, sino
proporcionar una direccién para el crecimentoy
desarrollo futuros’®.

La Coronatiene e deber de proteger activamente los
taonga e intereses maories a escalainternacional en €
desarrollo de las propuestas de laOMPI. Esto incluira
la plena proteccién de los conocimientos tradicionales y
de las expresiones de esos conocimientos. Este deber
no es sdlo pasivo, especialmente debido a que los
resultados de las negociaciones de la OMPI tendran
repercusi ones directas sobre |os maories y éstos estan
significativamente infrarrepresentados en este foro.
Aunque la Corona ha dado un paso en esta direccion
haciendo participar a algunos maories como “expertos’
independientes que asisten con sus delegaciones alas
reuniones del Comité Intergubernamental, pueden
hacerse més cosas para garantizar que los maories estan
representados por separado en este foro y quela
Corona sufraga los gastos a este respecto.

Reparacion El caso del Maori Council estableci6 que la Corona El desarrollo de un marco para promover y proteger el
tiene la obligacion de proporcionar una reparacion usoy e desarrollo apropiadosdelos CC.TT. y las ECT
eficaz en el caso de que exista un incumplimiento aescalanacional einternacional puede ser en si una
probado del Tratado™. Hasta ahora, en lademandaWai | forma de reparacion. Laformay e contenido de esta
262 que todavia esti siendo vista, no se ha establecido reparacion aescalainternacional en el futuro pueden
que la Corona hayaincurrido en falta de observanciaen | tener unainfluencia significativaen cualquier marco
lo que respectaalos CC.TT. y los derechos de P.I. nacional. Esto simplemente refuerza laidea de que los
asociados. Sin embargo, la Corona sigue teniendo la maories necesitan participar de formamés plenay
responsabilidad de asegurarse de que no actGia de una eficaz en estafasey las fases sucesivas del desarrollo de
forma que pueda exacerbar o hacer empeorar las los procesos dela OMPI.
reclamaci ones existentes por incumplimiento del
Tratado. Debido aque & Ministro de Comercio
postergé laintroduccion del proyecto de ley sobre
reformadelaley sobre P.l. en 1994, & estar pendiente
de sentencia el caso Wai 262, resulta razonable esperar
gue la Corona pueda tener que proporcionar reparacion
si se confirman |os aspectos relacionados con la P.| de
la demanda®.

Reciprocidad El Tratado no es unaviaen un sdlo sentido y ambos Dentro del espiritu de reciprocidad, puede decirse que

socios tienen responsabilidades reciprocas. El actuar
razonablemente y de buena fe es un requisito tanto para
la Corona como para los maories.*®

tanto los maories como la Coronatienen obligaciones
mutuas a fin de garantizar la mayor proteccién posible
de lostaonga, incluidos los conocimientos tradicionales
y las expresiones de estos conocimientos.

En relacion con € principio de asociacion, la asociacion
en lo que respectaal Tratado no es realmente equitativa.
La Coronatiene asu favor gran parte del poder. Por lo
tanto, la Corona esté con mas frecuencia en posicion de
“tener laUltima palabra’. Sin embargo, cuando la
Corona puede demostrar que ha actuado de buenafey
que su conducta hacialos maories hasido razonable, a
su vez los maories estan obligados areconocerloy a
actuar también de buenafey razonablemente. En el
caso de los procesos del Comité Intergubernamental de
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Caso New Zealand Maori Council, por P. Cooke, pag. 664.
Informe Waipareira, pag. 21.
Informe sobre el caso Motunui-Waitara, seccion 10.3.

Ibid, pg. 703

El proyecto de ley de reforma de laley de la propiedad intelectual, de 1994, se dividio6 en varias partes, que incluian los distintos
proyectos de ley paralareformade las leyes de marcasy de patentes. Se crearon grupos de coordinacién para estas dos reformas en los que
habia representacién maori. Ademas, se han realizado consultas regulares con los grupos i nteresados maories, especialmente en lo que
respecta al proyecto deley de marcas. Sin embargo, la consulta no equivale a acuerdo y la mayor parte de las preocupaci ones expresadas por
los maories en relacién con lainadecuacién de las medidas de proteccién propuestas en € proyecto de ley de marcas no se tuvieron en cuenta
en laley definitiva
Caso New Zealand Maori Council, pég. 689
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Principios fundamentales del Tratado

Principio Explicacién Importancia paralos Objetivos/Principios de la
OMPI

laOMPI, la Corona podria hacer algo mas para buscar
una mayor proteccion de los matauranga maoriesy el
reconocimiento de larelacion holistica que tienen los
maories con sus taonga, incluidos los bioculturalesy los
derechos de P.I.

RESUMEN DE LOSPRINCIPIOSDEL TRATADO

Si bien los principios del Tratado tienen una aplicacion particular alarelacion entre la poblacion maori y la Corona en Nueva Zelandia, asi
como alas obligaciones de la Corona hacia la poblacién maori en lo tocante ala elaboraciéon y aplicacion de los objetivos y principios de la
OMPI, gran parte del espiritu de estos princi pios puede aplicarse con la misma pertinencia ala elaboracion de las propuestas de la OMPI por
parte del Comité. En particular, laresponsabilidad de la "proteccion activa', la"buenafe’, e "carécter razonable", la""reparacion” y la
"reciprocidad".

MARCO JURIDICO DE NUEVA ZELANDIA

319 Enéd marcojuridico vigente de Nueva Zelandia, la proteccion de la propiedad cultural e intelectual de la poblacion maori es muy
limitada. Los principiosy garantias establecidos en virtud del Tratado de Waitangi sdlo pueden invocarse si estan especificamente
incorporados en lalegislacion nacional. Actualmente no existen leyes en materia de propiedad intelectual en Nueva Zelandiaque exijan alas
instanci as responsables de la toma de decisiones tener en cuenta los principios del Tratado de Waitangi alahorade conceder derechos de
propiedad intelectual. Asimismo, en los Ultimos afios se ha producido una tendencia aincluir disposiciones concretas que atafien alos
intereses del pueblo maori, en lugar deincluir "clausulas del Tratado", que muchos paliticos consideran que otorga a los tribunales un gran
margen para "interpretar” el alcance de las obligaciones de la Corona hacia el pueblo maori en virtud del Tratado.

320 Launicanormativaen materia de propiedad intelectual que incorporaun componente "maori " eslalLey de Marcas de 2002. Las
disposiciones de esta ley se elaboraron en parte en respuesta alademandaWai 262.* En virtud del Articulo 17 dela Ley de Marcas

de 2002, € comisario de marcas no debe registrar una marca que pueda ser ofensiva para un sector importante de la comunidad, incluidala
comunidad maori. En virtud del Articulo 177 delaley, se cre6 un Comité Asesor de Marcas Maories con competencias para examinar € uso
0 €l registro de una marca gque se derive o parezca que se derive de alguin signo maori, incluidos textos y/o imégenes que “ podria[ n] ser o
fuese probable que fuera[ n] ofensiva[s] paralos maories’. Todaslas solicitudes nuevas de marcas que se determine que contienen signos
maories deben remitirse al Comité Asesor, y los miembros del Comité deben tener conocimiento del te Ao (mundo) maori y lastikanga
(costumbres) maories (art. 179(2)).

321  Delas 327 solicitudes de marcas que examiné el Comité Asesor entre noviembre de 2004 y junio de 2005, ninguna de €ellas se
consider6 que fuera ofensiva. En noviembre de 2005, se considerd que una solicitud “ probablemente era ofensiva’, pero en la actualidad el
proceso de solicitud sigue adelante.”®

322  Conrelacion acuaquier marca"ofensiva’ (de acuerdo con los criterios de la nueva ley de 2002) que se haya registrado bajo la
antigua ley, cualquier persona (incluida una persona que haya sido "culturalmente ofendida") puede solicitar una"declaracion de invalidez"
envirtud del Articulo 73(1) delaley de 2002. El comisario o € tribunal tienen autoridad para declarar invalida unamarcasi éstano hubiese
podido registrarse en virtud de la segunda parte de lanueva ley.

3.33  Noobstante, s bien laLey de Marcas de 2002 supone un avance en la direccion adecuada, € ambito de proteccion continua siendo
limitado. Asi, por gjemplo, estas nuevas medidas no impiden el uso ofensivo (o el uso no ofensivo) de los conocimientos tradicionales
maories cuando e usuario no trata de registrar unamarca. Por tanto, € caso que atafie a unaimportante enpresa de ropa de Nueva Zelanda,
"Canterbury of New Zealand" que puso nombres a una gama de botas de rugby como “Rangatira’, “Moko” y “Tane-Toa’ fue considerado
por muchos maories ofensivo. Del mismo modo, la empresa danesa LEGO, que inicialmente utilizaba nombres como “Tohungd’ y “Tahu”,
defendi6 su derecho a utilizar estos nombres ya que no solicitaba derechos de propiedad intelectual sobre ellos. En estos dos jemplos (y en
muchos otros g emplos de uso indebido de conocimientos tradicionales maories que se han producido desde entonces) las nuevas
disposiciones de laley de marcas no sirven de ayuda, ya que los usuarios no tratan de registrar las imégenes o nombres basados en
conocimientos tradicionales.

3.34  Posiblemente, y en ausencia de |egislacion especifica en Nueva Zelandia, |os objetivos y principios dela OMPI podrén ofrecer
asistencia ya sea paraimpedir o para cuestionar la apropiacion indebida o € uso indebido de conocimientos tradicionales o expresiones
culturales tradicionales del pueblo maori y ofrecer una forma limitada de proteccion de los conocimientos que forman parte del dominio
publico.

3.35  Por gemplo, de acuerdo con € Objetivo iv) del documento 8/4, laintencidn es:

Impedir la apropiacion indebida de las expresiones cultural es tradicionales/expresiones del folclore... [al]... proporcionar alos pueblos
indigenasy a las comunidades tradicionales y demas comunidades culturales los mediosjuridicos y practicos, incluidas las medidas eficaces
de observancia, para impedir la apropiacion indebida de sus expresiones culturalesy sus derivados, controlar la forma en que se utilizan
fuera del contexto consuetudinario y tradicional y promover la participacion equitativa en los beneficios derivados de su utilizacion;

a4 Véase el documento “Presentaci 6n de experiencias nacionales con sistemas normativos de proteccién juridica de las expresiones

culturales tradicionales’, presentado por la Delegacion de Nueva Zelandia ante la cuarta sesion del Comité Intergubernamental dela OMPI
sobre Propiedad Intelectual y Recursos Genéticos, Conocimientos Tradicionales y Folclore, entre el 9y el 17 de diciembre de 2002, Ginebra,
pag. 8, parrafos 35y 36 [WIPO/GRTK/IC/4/Inf2/Anexo 1]

“5 Seglin comunicacion de la Oficina de Propiedad Intelectual de Nueva Zelandia de 22 de diciembre de 2005.
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336 Lasmedidasdirigidas aimpedir actos de apropiacion indebida se elaboran en e Articulo 3 del documento 8/4, que permite auna
parte ofendidaimpedir con relacion a“las palabras, los signos, los nombresy los simbolos” € uso que “ desacredite u ofenda a la
comunidad en cuestion o sugiera una falsa conexion con ésta, o desprestigie a la comunidad” . Esto también incluiriaimpedir la
adquisicion o € gercicio de derechos de propiedad intelectual sobre estas expresiones culturales tradicionales. Ahorabien, paraque llegue a
buen fin la proteccién reivindicada, |as palabras o nombres concretos en cuestion deben superar la prueba de la* importancia cultural o
espiritual singular” y haber sido “ notificadas o registradas con una oficina u organizacion competentes por la comunidad pertinente”
(Articulo 7.b)).

3.37  Aunquelos objetivos paliticosy los principios dejan claro que € registro es facultativo, los comentarios sobre el Articulo 3
sugieren que ésta puede ser la opcion adecuada “ inicamente en los casos en los que las comunidades deseen obtener proteccion, con
consentimiento fundamentado previo y estricto, para las ECT/EF que ya son conocidas y estén a disposicion publica” .+

3.38  En efecto, esto proporcionaria una forma limitada de proteccion de las expresiones culturales tradicionales maories que ya se
encuentren en el dominio plblico, aunque requeria que estas expresiones culturales tradicional es estuvieran registradas en una base de datos
publicamente accesible. Ademés, cualquiera que solicitase proteccion tendria que establecer que el uso desacredita u ofende o de otro modo
desprestigiaala comunidad. Todo esto son evaluaciones subjetivas que supuestamente acometeria e Organismo de gestion propuesto, en
consulta con la comunidad afectada.*®

339  Cuando las palabrasy los nombres no estén registrados, un solicitante que busque la proteccion frente al uso indebido debera
invocar la proteccién del Articulo 3.b) basandose en que € uso es una "deformacién o mutilacion™ de los conocimientos tradicionales o que
son "falsos 0 engafiosos” en e sentido de que sugieran una conexion con lacomunidad pertinente o que ésta los suscribe.

340  Cualquier legisacion de Nueva Zelandia que adopte estos principios y objetivos habra de considerar detenidamente los criterios
sobre los que deberé actuar dicho Organismo. Asi por jemplo en el caso de conocimientos tradicionales maories no registrados (como se
sefiadla en los comentarios al Articulo 3) el uso no estaria sujeto a autorizacion previa, pero la proteccion afectariaala forma en que se utiliza
la expresion cultural tradicional

341  Como sehasefialado previamente, si bien no existe legislacion sobre propiedad intelectual que incorpore los principios del Tratado
de Waitangi o que exijaa lasinstancias decisorias que tengan en cuenta las costumbres y valores del pueblo maori,** existe, no obstante, un
gran nimero de leyes que requieren que las instancias decisorias tengan en cuenta los principios del Tratado y los valores del pueblo maori,
particularmente en e &rea de la gestion mediocambiental y de los recursos.®

IMPORTANCIA PARA EL DESARROLLO DE LA POLITICA GUBERNAMENTAL DE NUEVA ZELANDIA

342 El reconocimiento durante la Gltima década de la necesidad de formular paliticas gubernamentales en € &rea de la proteccion delos
conocimientos tradicionales y la propiedad intelectual del pueblo maori se ha convertido en un tema de interés debido avarios factores. La
demanda Wai 262 en particular ha supuesto un factor fundamental en varios departamentos gubernamentales y en otros organismos de la
Corona que estudian politicas dirigidas aaumentar e reconocimiento de laimportanciay la funcion de los conocimientos tradicionales en la
labor de estos organismos. Los avances internacionales através de lalabor del Convenio sobre la Diversidad Biologica, laOMPI y el
proyecto de declaracién de las Naciones Unidas sobre los derechos de | os pueblos indigenas, asi como |as actividades en defensadel pueblo
maori tanto en Nueva Zelandia como en el extranjero, han aumentado la conciencia de laimportancia de estas cuestiones para el pueblo
maori y para Nueva Zelandia en su conjunto. Lamentablemente, estamayor conciencia de la necesidad de "hacer algo" no siempre se ha
traducido en las acciones adecuadas y, salvo una o dos excepciones notables, la mayor parte de lalabor que se hallevado a cabo en
departamentos gubernamentales se ha realizado a nivel interno y en gran medida sin consultar a pueblo maori. Una de estas excepciones
notables es lalabor deladivision de propiedad intelectual del Ministerio de Desarrollo Econdmico, que ha sido incansable en su esfuerzo por
informar ala poblacién maori, a otros ministerios publicos y a otros grupos interesados sobre la labor que estan realizando en materiade
conocimientos tradicionales y propiedad intelectual anivel local e internacional durante los Gltimos afios. Cabe esperar que este impulso se
mantendrdy extendera a otros departamentos del gobierno.

343  En este apartado se examinaran algunas de estas politicas y procesos internos y la medida en que las propuestas de la OM Pl pueden
resultar adecuadas o pertinentes para la formulacion de politicas por parte de algunos de estos organismos publicos y semipublicos de Nueva
Zelandia

344  Diversasiniciativas politicas relativas a los conocimientos tradicionales y |a propiedad intelectual que afectan a pueblo maori, entre
las que figuran la creacién de un sistema sui generis por parte de Te Puni Kokiri, laley de proteccién de los taonga (tesoros) de 1996, o la
ley de patrimonio cultural mobiliario (ahora sustituida por laley de objetos protegidos de 2006), han sido bien diferidas o se han eliminado
del calendario legislativo. En el caso delaley de reforma de lalegislacion sobre propiedad intelectual de 1994, ésta se ha dividido en varias
leyes después de que € entonces Ministro de Comercio, el Honorable Phillip Burdon, en respuesta a las reivindicaciones de |os promotores
de la demanda Wai 262, indicé que laley se pospondria ala espera de la resolucion del caso.®

a6 WIPO/GRTKF/IC/8/4, Articulo 3.a)ii) pag. 19.
a WIPO/GRTKF/IC/8/4, Anexo pég. 21 a).i).

a8 WIPO/GRTKF/IC/8/4, Articulo 4.

e WIPO/GRTKF/IC/8/4, Articulo 3.b)ii) y iii).

%0 WIPO/GRTKF/IC/8/4, Anexo pag. 22 b).

5 Con la excepcion dela Ley de Marcas de 2002 que cuentacon (y € proyecto de ley de patentes en que se propone) un Comité
Asesor maori paraasistir en la determinacion de si una solicitud es ofensiva o no desde € punto de vista cultural.

52 Véase, por gjemplo, laLey de gestion de los recursos de 1991, Articulos 6, 7'y 8, laLey de conservacion de 1987, Articulo 4, la
Ley de sustancias peligrosas y nuevos organismos de 1996, Articulo 8, laLey de minerales de la Coronade 1991, Articulo 4, laLey de
gobierno local de 2002, Articulo 4, laLey de pescade 1996 y la Ley del establecimiento del Tratado de Waitangi (las reivindicaciones sobre
pesca) de 1992.

i Carta del Ministro de comercio, Hon. Phillip Burdon, alos demandantes del caso Wai 262, diciembre de 1995.
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345  Parecequeyaen 1994 e gobierno estaba examinando el tema del establecimiento de mecanismos sui generis para proteger los
conocimientos tradicionales.® Esto se produjo en respuesta a varios acontecimientos nacionales e internacionales, como e proyecto de
declaracién de las Naciones Unidas sobre |os derechos de los pueblos indigenas, el Convenio sobre la Diversidad Bioldgica (CDB), la
Declaracién de Mataatua de 1993 y lademanda Wai 262. De acuerdo con la declaracién del gobierno durante la cuarta sesiéon del Comité
Intergubernamental en diciembre de 2002, al Ministro de desarrollo maori, junto con € Ministro de comercio y el Ministro de asuntos
exteriores y comercio "se les habia encomendado estudiar la posibilidad de utilizar mecanismos sui generis para proteger 10s conocimientos
tradicionales maories'.® Sellevé acabo un trabajo inicial sobre e alcance para examinar no solo las cuestiones relativas a la propiedad
intelectual sino también cuestiones relativas ala libre determinacion, la sanidad, lajusticia, € patrimonio cultural y €l desarrollo econémico
del pueblo maori.*® El autor no ha podido determinar si se hallevado a cabo adelante lalabor y en caso afirmativo e grado en que ésta se ha
realizado en consulta con e pueblo maori.

346  Desde 2002, la Divisién de Propiedad Intelectual del Ministerio de Desarrollo Econdmico se ha dedicado a desarrollar el "programa
de trabajo sobre propiedad intelectual y conocimientos tradicionales’, que consiste en un proceso en tres fases centrado en la creacion de
capacidad y € intercambio de informaci6n, la determinacion de los problemas relativos a lainterfaz entre la propiedad intelectual y los
conocimientos tradicionales en el contexto de Nueva Zelandiay, por Ultimo, la elaboracion de opciones 'y un procedimiento de consulta que
contribuiran a formular politicas en esta &rea.®” Este proceso ha conllevado una serie de seminarios y talleres en |los que han participado
ponentes y especialistas nacionales e internacionales y se ha debatido un conjunto de cuestiones entre las que se encuentran los
conocimientos tradicionales y las expresiones culturales tradicionales, o que ha aportado informacion muy Util. Ademés, e Ministerio de
Desarrollo Econémico ha emprendido una serie de consultas por todo e pais relativas alos conocimientos tradicionales y alos derechos de
propiedad intelectual, asi como sobre el proceso que se lleva a cabo en € seno dela OMPI. El Ministerio de Desarrollo Econémico ha
propuesto celebrar més talleres sobre estas cuestiones a lo largo de la primera parte de 2007.%

3.47  Losdocumentos presentados por el gobierno en las reuniones del Comité Intergubernamental indican sisteméaticamente que Nueva
Zelandiaapoya € desarrollo de los objetivos y principios dela OMPI tal como se recogen en los documentos 8/4 y 8/5 (y en los documentos
anteriores WIPO/GRTKF/IC/7/3 y WIPO/GRTKF/IC/7/5).% En estos documentos también se sefiala que “ un enfoque de “ talle Gnico” o
“universal” es muy probable que no sea apropiado para proteger exhaustivamente los conocimientos tradicionales, y que se acomode a las
prioridades nacionales, al entorno juridico y cultural y a las necesidades de |las comunidades indigenas y local es de todos | os paises” .
Continuia diciendo que Nueva Zelandia se muestra partidaria de una "lista de distintas opciones " con €l fin de asegurarse de que cada Estado
mantiene "un grado razonable de flexibilidad para aplicar politicas que se adapten a su situacién”.

348 Desde e punto de vista maori, es deseable disponer de flexibilidad con € fin de asegurar que |as cuestiones nacionales que atafien a
Nueva Zelandia, como € Tratado de Waitangi y sus principios, lastikanga, leyesy protocolos locales y los posibles resultados de la demanda
Wai 262 pueden tenerse en consideracion como factores importantes en € desarrollo de sistemas sui generis para €l uso, proteccion y
promocién adecuados de |os conocimientos tradicionales y |as expresiones culturales tradicionales. Ademés, existen otras declaraciones
internacionales de pueblos indigenas, cadigos éticosy directrices que deberian contribuir a conformar la elaboracién de los objetivos y
principios dela OMPI. Algunos de estos documentos 'y su pertinencia se examinan mas adelante en este documento (véase la seccién 9 mas
adelante).

349  Enloque atafie alapolitica general del gobierno, tal como se ha sefialado previamente, varios organismos gubernamentales
(particularmente los institutos de investigacion de la Corona) han estado estudiando la formulacion de politicas en materia de conocimientos
tradicionales durante la Ultima década en respuesta alademanda Wai 262 y a creciente interés internacional por |os conocimientos
tradicionales con relacion a comercio, ladiversidad biolGgicay los derechos de propiedad intelectual. Los conocimientos tradicionales o
matauranga también han adquirido unaimportancia creciente en organismos como las universidades, wananga (instituciones educativas), los
ingtitutos politécnicos y técnicos, los museos regionales y nacionalesy € sector privado. No obstante, como también se ha sefialado, en el
mejor de los casos, la formulacion de cualquier palitica efectivay e compromiso verdadero con el pueblo maori ha sido minimo.

350 Lamayoriade universidades, institutos politécnicos y wananga ofrecen cursos sobre matauranga maories y derechos de propiedad
intelectual

351 A continuacion figura un resumen de algunas de | as organizaciones de Nueva Zelandia que han elaborado politicas en € areadelos
conocimientos tradicionales y la propiedad intelectual. Lamayor parte de lainformacion que se presenta en esta seccion se harecogido de
sitios web pertinentes'y se presentacomo tal. No setrata de un comentario de la adecuacion de estas politicas para el pueblo maori sino de si
las propuestas de la OMPI tal como estén formuladas actualmente pueden tener alguna pertinencia para estos organismos basandose en las
politicas que establecen con relacién alos conocimientos tradicionales y las cuestiones relativas a la propiedad intelectual:

i) Maori Trademarks Advisory Committee (Comité asesor de marcas maories), creado en virtud de los articulos 177 a 180 de
laLey de marcas de 2002. Este Comité ha elaborado un conjunto de criterios y directrices para evaluar s las solicitudes de marca que
contienen palabras, textos o imégenes maories pueden ser ofensivas para el pueblo maori.®?

5 Intervencién de la Delegacion gubernamental ante la cuarta sesion del Comité Intergubernamental dela OMPI, del 9 al 17 de

diciembre de 2002 “ Presentaci ones de experiencias nacionales y regionales con sistemas normativos de proteccion juridica de las expresiones
culturales tradicionales’, pag. 15, parrafo 75.

% Ibid., péarr. 76.

% Ibid., pérr. 76.

5 V éase www.med.govt.nz (seccion sobre ‘ Conocimientos Tradicionales’)

%8 Con lareanudacion de la demanda Wai 262, este taller puede quedarse en suspenso.

% Véase el documento presentado por Nueva Zelandia “New Zealand Response to WIPO IGC Meeting: Draft Documents on
Principles and Policy Objectives’.

60 Ibid., pag. 2, pérr. 9.

61 Por giemplo, tanto Te Wananga o Raukawa como Te Wananga o Aotearoa of recen cursos sobre matauranga maories y derechos de
propiedad intelectual.

62 V éase Practice Guidelines, articulos 177 a 180 de la Ley de Marcas de 2002, Comité asesor de marcas maories y marcas maories,
Oficina de Propiedad intelectual de Nueva Zelandia (en € sitio web del Ministerio de Desarrollo Econémico, www.med.govt.nz).
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Las propuestas de la OMPI podrian ser de ayudaa Comité asesor de marcas maoriesy a su labor. Ahorabien, en opinidn del autor, este
Comitéy cualquier otro organismo que se ocupe de los conocimientos tradicionales y |as cuestiones rel acionadas con la propiedad intelectual
tienen que ponerse en Ultima instancia bajo los auspicios de un organismo central bajo control maori, lo que guarda relacion con lafuncién
de un organismo de la naturaleza que contempla el Articulo 4 del documento 8/4.

i) Creative New Zealand, en respuesta a "llamamientos realizados durante més de 20 afios por una marca de autenticidad y
calidad".e3 Con laasistencia de entre 30 y 40 artistas maories de gran resonancia, Creative New Zealand cred lamarca Toi Iho™, de
fabricacion maori. Actualmente hay 130 artistas registrados para utilizar estamarca Toi lho.

iii) TeManatu Taonga: Ministerio de Culturay Patrimonio. Si bien € Ministerio no parece disponer de politicas especificas
que aborden los conocimientos tradicionales y las cuestiones relacionadas con la propiedad intelectual, si que ha emprendido diversas
iniciativas, entre las que se encuentrala enciclopediaen linea“Te Ara’, que incluye historias relativas a la colonizacion de Nueva Zelandia,
con inclusion delos grupos tribales.

Las propuestas de la OMPI podrian encgjar con las metasy objetivos del Ministerio, que engloban la promocién del bienestar cultural de las
comunidades. Lafuncion del Ministerio eslade asesorar a gobierno, vigilar lalabor de los organismos financiados publicamente en e
sector cultural einiciar actividades en apoyo y promocion de las artes, la historiay el patrimonio de Nueva Zelandia.e4

iv) New Zealand Historic Places Trust (Consorcio de lugares histéricos de Nueva Zelandia). Este consorcio es un organismo
de derecho publico creado en Nueva Zelandia para proteger y gestionar €l patrimonio, incluido € patrimonio maori. Pese aqueladefinicion
de "patrimonio" maori se describe como “nga taonga tuku iho o nga tupuna’ (tesoros transmitidos por los antepasados), en esta definicion
guedan excluidas expresiones de este patrimonio como “te reo, artes escénicas, taonga, etc” .65

Por tanto, podria parecer que las propuestas de la OMPI, que se centran en |os aspectos de la cultura relacionados con |a propiedad
intelectual, no tendrian aplicacion directa alas paliticasy procesos del Consorcio de lugares histéricos de Nueva Zelandia. Sin embargo, los
principiosy objetivos, particularmente con relacion ala proteccién de los conocimientos tradicional es, podrian tener alguna pertinencia para
lalabor del Consorcio. Por ejemplo, los objetivos politicos del documento 8/5 relativos ala promocion, conservacion y preservacion delos
conocimientos tradicionales, en apoyo de |os sistemas de conoci mientos tradicionales, tendrian pertinenciade caraala proteccion y gestion
del patrimonio maori.

V) Crown Research Institutes (Institutos de investigacion de la Corona). Varios de los institutos de investigacion dela
Corona, como Crop and Food Research Ltd, Manaaki Whenua, Landcare Research y NIWA estén cada vez més involucrados en la
investigacion que atafie alos intereses de los maories en lo tocante a los conocimientos tradicionales y la floray fauna autéctonas. Asi, por
gemplo, Crop and Food trata activamente de establecer asociaciones alargo plazo con grupos maories en & marco de lainvestigaciony la
comercializacion. Pretenden combinar la base de conocimientos cientificos de Crop and Food con la base de recursos naturales y valores
culturales de la poblacion maori através de un proceso de negociacion conocido como “te putahi”. En particular, se centra en crear adianzas
con e pueblo maori en el areadelafloramedicinal tradicional, como e proyecto de investigacion sobre plantas utilizadas tradicionalmente
por el grupo ngai tuhoe. En este jemplo en concreto, cualquier derecho de propiedad intelectual que se derive de lainvestigacién quedara
bajo control y titularidad del grupo tuhoey los beneficiosiran a parar aesaiwi (tribu).ee

En lo tocante a Landcare, su sitio web contiene informacién pormenorizaday bases de datos sobre |os usos tradicionales de todas las plantas
autoctonas de Nueva Zelandia. Tal como se sefidlaen € sitio web:

“Este valioso recurso se pone ahora a disposicion en Internet para cualquiera interesado en las plantas autéctonas de Nueva Zelandiay que
desee conocer mejor sus usos culturales”’.*’

Una investigacién de busqueda de una especie taonga para la tribu ngati kuri, Pupu Harakeke, incluia una referencia a las reivindicaciones de
la Sra. Saana Murray en nombre de los ngati kuri en lademanda Wai 262.

Claramente, desde |la perspectiva de los demandantes del caso Wai 262, existiria una preocupacion fundamental en torno a conocimiento de
sus conocimientos tradicional es con relacion a que sus plantas autoctonas estén tan facilmente disponibles a través de Internet, pese a que
gran parte de estainformacion se ha recogido de publicaciones escritas alo largo de |os Gltimos 100 afios.

Sin embargo, podria parecer a partir de lainformacion de su sitio web que Manaaki Whenua, como Crop and Food, estainvolucradaen €
establecimiento de alianzas y programas de investigacion con grupos maories que atafien a programas de investigacion centrados en los
grupos maories de acuerdo con €l Tratado de Waitangi, a cuestiones relacionadas con la biodiversidad para los maories, la ecologiaforestal y
las précticas de cosecha, 10s conocimientos indigenas y los sistemas de valores, servicios de ecosistema, elaboracion de modelos, y demés.®

NIWA también parece que esta creando alianzas con grupos maories en relacion con investigaciones maritimas y el uso de conocimientos
tradicionales.

Las propuestas de la OMPI, en concreto e documento 8/5 sobre conocimientos tradicionales, pueden tener pertinencia particular paralos
ingtitutos de investigacién de la Corona, especialmente con relacion alos objetivos y principios relativos a la apropiacion indebida de los
conocimientos tradicionales, la participacion en los beneficios, los derechos de gestion, las disposiciones relativas a consentimiento
fundamentado previo y las disposiciones sobre observancia.

68 Véase en d sitio web de Creative New Zealand, www.creativenz.govt.nz, “ Creative New Zealand — Cultural Recovery” d articulo

titulado “ Seriously Maori”.

64 www.mch.govt.nz/cwhb/index.html - Bienestar cultural.

www.historic.org.nz/heritage/maoriheritage_intro.html.

www.crop.cri.nzhome/company-info/maori-partnerships.jsp (bisqueda a fecha de 2 de febrero de 2006).

67 http://peopl eplants.landcareresearch.co.nz/WebForms/peopl eplantinformation.aspx - Nga Tipu Whakaoranga People Plants
Database (blisqueda a fecha de 2 de febrero de 2006).

68 www.landcareresearch.co.nz/servicessM aori.asp - ‘Working with Maori Organisations on Environment Issues’ (blisqueda afechade
2 defebrero de 2006).

65
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Vi) Foundation for Research, Science and Technology (Fundacion paralaciencia, lainvestigacion y latecnologia). De
acuerdo con € proyecto de estrategia de innovaci6n econémica maori de la Fundacién para el periodo 2005-2012:

Esta estrategia esté en sintonia con la palitica Vision Matauranga del Ministerio de Investigacion, Cienciay Tecnologia. Esta estrategia
fomenta la contribuci6n distintiva que los conocimientos, € pueblo y los recursos maories aportan a lainnovacion de la que se beneficiaa
Nueva Zelandia. Un elemento caracteristico de esta estrategia es el fomento de la creacion de recursos de propiedad colectiva maori en
beneficio de la comunidad, asi como la exploracion de las posibilidades de innovaci6n a partir de los conocimientos maories.®

Las propuestas de la OMPI, cuando se ultimen, tendran pertinencia paralalabor y |os programas que lleva a cabo la Fundacion, en lamedida
en que atafien a desarrollo econémico individual y colectivo del pueblo maori con vistas a obtener un mayor aprovechamiento y
oportunidades al captar |os beneficios de la propiedad intelectual derivada de sus conocimientos tradicionales.

vii) Ministerio de Investigacion, Cienciay Tecnologia. Las propuestas de la OMPI serén de utilidad y pertinencia paralas
directrices sobre propiedad intelectual elaboradas por € Ministerio de Investigacion, Cienciay Tecnologia en enero 2004 con relacion ala
propiedad intelectual producida a partir de investigacion realizada para el servicio publico de la que se requiere que se utilice en aras del
"mayor beneficio nacional".”

También tendra pertinencia para el marco politico de la Vision Matauranga de la Fundacién parala ciencia, lainvestigacion y la tecnologia
(2005), cuya declaracién de intenciones es la siguiente:

“Liberar el potencial deinnovacion delos conocimientos, recursos y poblacion maori para ayudar alos neozelandeses a crear un futuro
» 71
mejor”.

De acuerdo con € marco de la politica, ésta se ocupa fundamentalmente del descubrimiento de contribuciones distintivas alainvestigacion,
lacienciay latecnologia que surgen de los conocimientos y recursos maories'y de esta poblacion.

vii) National Archives of New Zealand (Archivos Nacionales de Nueva Zelandia). En virtud delaseccion 7 delaLey de
Archivos Piblicos de 2005 (que sustituye ala Ley de Archivos de 1957) existen requisitos con relacion a: "tener en cuenta adecuadamente”
el Tratado de Waitangi; € archivero jefe debe consultar con los maories; y al menos dos miembros del Consejo de archivos deben tener
conocimiento de las tikanga maories. Asimismo reconoce que los depésitos en manos de iwi 0 hapu (comunidades) pueden ser aprobados
como depdsitos cuando los archivos publicos pueden depositarse con fines de conservacion. Estos cambios en la nueva legislacion
reconocen e gran cuerpo de conocimientos maories que se mantiene en los archivos y laimportancia de garantizar que la Corona cumple con
su obligacion hacialos maories en virtud del Tratado con relacion ala conservacion de ese material.

viii) Museo de Nueva Zelandia Te Papa Tongarewa. Te Papa ha establecido una estrecha relacién, politicas y procesos con las
iwi parala presentacion, exhibicién, proteccion, repatriacion y tratamiento general y respeto de los taonga (el principio colectivo de mana
taonga).”. Estahasido la experienciapersonal y relacion del autor con Te Paparelativas al cuidado de taongadel pueblo Moriori. Te Papa
ha establecido la norma que siguen otros museos de trabajar en alianzas de colaboracion con lasiwi. Te Papa es cada vez mas consciente y
receptivo respecto de las cuestiones relativas a la propiedad intelectual alas que se enfrentan lasiwi y ellos mismos en el cuidado y uso de
lostaonga. De acuerdo con la experienciadel autor, Te Papa no exhibirataonga tribales (entre los que se encuentran objetos fisicos e
iméagenes de esos objetos) salvo que haya obtenido e consentimiento fundamentado previo delaiwi correspondiente. Si bien Te Papa
parece disponer de procedimientos internosy politicas robustas para proteger los taonga y |os conocimientos rel acionados con esos taonga,
un instrumento internacional que contenga mecanismos para mejorar la proteccion de los conocimientos tradicionales y las expresiones
culturales tradicional es daria peso a sus propias politicas al tiempo que quiza asistiria en sus relaciones con los museos extranjeros para el
retorno y repatriacion de taonga que mantienen esos museos en nombre delasiwi. Ahorabien, hay iwi como los ngati porou y otros que
tratan de %stabl ecer relaciones mas firmes con museos que incluyen, en algunos casos, la devolucién de taonga de los ngati porou a su rohe
(distrito).

iX) Existe una diversidad de otros organismos publicos como la Autoridad de Gestion de Riesgos M edioambientales (ERMA),
el Ministerio de Pesca, € Ministerio de Silvicultura, el Departamento de Conservacion (documento de estrategia sobre biodiversidad) y otros
para quienes las cuestiones relativas a los conocimientos tradicionales maories y 1os derechos de propiedad intelectual y derechos con
relacion alafloray fauna autctona estén cobrando una creciente importancia. A partir de esto, cualquier norma, objetivo o directrices que
la OMPI elabore en esta area tendra pertinencia también paralalabor de estos organismos.

X) La inica modificacion propuesta actualmente a la legislacion en Nueva Zelandia con relacion ala propiedad intelectual y
los conocimientos tradicionales son las enmiendas propuestas a la Ley de Patentes de 1953, segln las cuales se propone crear un 6rgano
similar al Comité asesor maori creado en virtud de la Ley de Marcas de 2002. La creacion de este Comité ha sido impulsada por las
recomendaci ones formuladas por 1a Real Comision sobre Modificacién Genética en 2001, ya que no existian protecciones o procedimientos
paratratar con las preocupaciones maories relativas a las solicitudes de patente que contienen floray fauna autéctona'y conocimientos
tradicionales maories conexos.™ La OMPI cuenta con iniciativas especificas dirigidas a abordar la cuestion de la apropiacion indebida de
conocimientos tradicionales, ya que "el estado de latécnica" puede utilizarse en la creacion de patentes de conocimientos tradicionales y
productos comerciales basados en plantas.”

69
70
71
72

Disponible en e sitio deweb dela FRST en www.frst.govt.nz.

www.morst.govt.nz/currentwork/ipguidelines.

Www.morst.govt.nz/visionmatauranga.

Te Papa Acknowledges Mana Taonga Te Papa reconoce €l papel de las comunidades en lamejoradel cuidadoy el conocimiento
delas colecciones y lostaonga. E Tautoko Ana a Te Papa Tongarewa i te Mana Taonga - Kei téna nohonga tangata ratou tikanga tiaki
me ratou maramatanga ki aratou kohinga me aratou taonga._www.tepapa.govt.nz

I Declaracion de Ray Kohere ante € Tribunal de Waitangi, 28 de agosto de 2006, Pakirikiri Marae, Tokomaru Bay, East Coast
(DemandaWai 262, Record of Inquiry Doc #P24).

™ Documento del gabinete sobre la revisién de la Ley de Patentes de 1953, fase 3, Parte 3, Comité Consultivo Maori de la Oficinade
Prop| edad Intelectual de Nueva Zelandia (extraido de www.med.govt.nz/patents review/part 3 -a fecha de 7 febrero de 2006)

Véase en particular WIPO/GRTKF/1C/9/5, Anexo, pagina 2, ‘ Proteccidn frente a la apropiacion indebida’.
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Resumen sobre la formulacién de politicas gubernamental es relativas a |os conocimientos tradicional es

Si bien puede parecer que muchos organismos publicos y ministerios tienen en vigor a menos algunas politicas que se ocupan del uso y
acceso alos conocimientos tradicionales, éstas se han formulado y siguen en gran medida formulandose de maneraad hoc y sin la aportacion
o consulta de los grupos maories. El riesgo de elaborar politicas "sobre lamarcha' y sin la participacion efectivadel pueblo maori no sélo
supondra un fallo en el proceso sino en Ultima instancia politicas que no serén aceptables para los maories, que probablemente seran
incoherentes con caréacter general y que careceran de robustez.

MATAURANGA MAORIES, TIKANGA, KAWA Y PERSPECTIVA DEL DERECHO CONSUETUDINARIO

353  Desde un punto de vista puramente maori y del derecho consuetudinario, los objetivosy principios dela OMPI podrian considerarse
en muchos aspectos inadecuados. Esto se debe al caracter fragmentado e independiente con que se abordan la proteccion de los
conocimientos tradicionales y la proteccion de las expresiones de |os conocimientos tradicionales, asi como ala desconexion de larelacion
entre las cuestiones relativas ala propiedad y control de los recursos biologicos y genéticos. La poblacion maori, como sucede con los
pueblos indigenas de cualquier parte, no considera necesariamente que su lenguaje, sus formas artisticas, imagenes, disefios y demés puedan
considerarse de forma independiente de la culturay base de conocimientos que sustentan sus conoci mientos tradicionales y |os recursos
relacionados con ese conocimiento. L os conocimientos tradicionalesy las expresiones de esos conocimientos, asi como |os recursos sobre
los que se basan los conocimientos tradicionales y las expresiones cultural es tradicionales estén unidos como parte de unatotalidad sin
fisuras. Por g¢emplo, la masica de la internacionalmente reconocida artista escénica maori, M oana Maniapoto, estdimbuida de importancia
cultural y politicaen lo que respecta a Tratado y alaimportancia de mantener laidentidad cultural.”® Asi por giemplo, su cancién
galardonada internacionalmente, “Moko”, hace la conmovedora declaracion de que moko es més que un tatuaje facial; representalapropia
identidad y cultura. Esto mismo puede decirse de muchos, si no de la mayoria, de artistas, escultores, tejedores, escritores e intérpretes
maories. Lastikanga maories, las ceremonias kawa y los conoci mientos tradicionales tienen unainfluenciaimportante en las creaciones
intelectuales de muchos artistas maories.

354  Algunos delos demandantes el caso Wai 262 consideran que es necesario empezar primero desde los principios alahora de
establecer un proceso y marco coherentes para la proteccion de los conoci mientos tradicionales maories.  El autor ha denominado esto
"marco de tikanga maories" para proteger y promover el uso adecuado de los conocimientos tradicionales. Este enfoque es preferible a uno
en que los cambios se realizan con un criterio ad hoc caracterizado por "ir picando” en los mérgenes de la legislacion vigente sobre
propiedad intelectual, como ha ocurrido con la Ley de marcas de 2002 y las reformas propuestas ala ley de patentes. En su lugar, es
importante establecer un proceso cabal y robusto que permita el debate y la discusion entre la Coronay la poblacién maori y la comunidad en
general. Este marco debe permitir establecer opcionesy soluciones en €l tiempo, de manera que reflgje plenamente y hagajusticiaala
diversidad y complejidad de las cuestiones involucradas.

355  Existen otros grupos maories que propugnan nada menos que la soberania maori con € control de sus propios recursos naturales y
de la poblacion.”

356  No obstante, existen también otros grupos maories, tanto de &mbito nacional como tribal, que, si bien estén igualmente
comprometidos y apasi onados respecto de garantizar una mejor proteccion paralos matauranga maori y la propiedad intelectual asociada,
perciben no obstante la necesidad de adoptar un enfoque més pragmético. Al tiempo que la mayoria de estos grupos apoyan € espiritu en
que se basalademanda Wai 262, son conscientes de que ésta ha necesitado una cantidad desmedida de tiempo para resolverse, mientras que
laapropiacion y uso indebidos de sus conocimientos tradicionales sigue produciéndose de forma habitual.

357  Por gemplo, el grupo nacional de artistas maories que se encuentra detrés de la concepcion y desarrollo delamarca Toi Tho: Maori
Made Mark no tiene ninglin problema en utilizar un instrumento de propiedad intelectual, como son las marcas, para promover y vender
artesania auténtica maori y refrendar la autenticidad de exhibiciones y representaciones de artistas maories. Su propdsito es ofrecer alos
artistas maories una marca de calidad de autenticidad para distinguir sus productos de importaciones baratas realizadas en €l extranjero y
transmitir confianza alos consumidores sobre |a calidad y autenticidad de la artesania maori. Asimismo, se trata de unainiciativa para
asegurar un control limitado de sus taonga.”™

358  Ahorabien, existen varios factores que han hecho de esto una opcién "segura’ para el colectivo de artistas maories. En primer
lugar, los artistas tuvieron en gran medida el control del proceso (incluido disefio delaimagen y el texto delamarca) y e proceso fue
facilitado por la Te Waka Toi, la Junta Maori de las Artes, dependiente del Consgjo de las Artes de Nueva Zelandia (Creative NZ). Por tanto,
se produjo una participacion plenay efectiva de las personas mas afectadas por lamarca. En segundo lugar, en las hui (reuniones) que
Ilevaron ala creacion de la marca se reconoci6 que hasta e momento en que no haya una resolucién adecuada a la demanda Wai 262, el
registro de una marca es la Unica opcién juridicamente efectiva de que se dispone para proteger y distinguir en € mercado formas auténticas
de arte maories.”® Lamarca Toi |ho seve por tanto como una medida provisional pendiente de la creacion de un marco més exhaustivo de
proteccion sui generis de las tikanga maories. En tercer lugar, Creative NZ acord6 que, a su debido momento, |os derechos exclusivos de la
marca serfan cedidos a un consorcio plenamente representativo de artistas maories. Por Gltimo, el proceso y |os costes asociados fueron
sufragados por Crestive NZ através de subvenciones del gobierno.

I Declaracion y respuestas a interrogatorio de M oana Maniapoto ante € Tribunal de Waitangi en lavista de lademanda Wai 262, 25

de septiembre de 2006, doc #P4

m Por giemplo, la Confederacion de Tribus Unidas de Aotearoay Ko Huiarau, ambos movimientos de soberania maori que sostienen
que la soberania nunca se ha cedido en virtud del Tratado de Waitangi y que se conservo expresamente en la declaracion de independencia
firmada en 1835 por muchas tribus del norte.

I Background, en €l sitio web de Creative NZ, Creative NZ, Consgjo de las Artes de Nueva Zelandia 2003 (en Internet:
www.toiiho.com/aboutus/).

™ Conocimiento personal del autor que asistié ados de las primeras hui de consultay ofrecié asesoramiento juridico a Creative NZ y
al colectivo de artistas maories basandose en que este proceso se consideraba un paso intermedio hasta que pudiera crearse un sistema méas
robusto de proteccion de los conocimientos tradicionales y 1a propiedad intelectual maori trasla finalizacion de la demanda Wai 262.
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RECIENTESENFOQUESY ASPIRACIONES MAORIESEN RELACION CON LOS CONOCIMIENTOS TRADICIONALES

359  Enlos dltimos afios, muchos grupos y organi zaciones maories, especialmente aquellas con intereses comerciales y de investigacion,
han adoptado una postura més activa en la bisqueda de beneficios comerciales y un mayor control de sus conocimientos tradicionales. Cada
vez més, muchos maories estan utilizando una gama de herramientas que les ayuden a proteger y promover €l uso de sus conocimientos
tradicionales. Estosinstrumentos abarcan desde acuerdos de operaci ones conjuntas con instituciones de investigacion, contratos y acuerdos
en materia de propiedad intelectual, estrategias de creacion de marcas para productos, iniciativas de investigacion conjuntay utilizacion de la
propiedad intelectual como las marcasy el derecho de autor para proteger sus intereses, por mencionar solamente algunos de ellos. El
aumento en la utilizacion de estos instrumentos esté motivado en gran medida por consideraciones de carécter précticoy e hecho de que
actualmente no existen alternativas que pueden hacerse valer desde el punto de vistajuridico, como las que pretenden lograr |os demandantes
del caso Wai 262, la Declaracién de Mataatua de 1993 y € proyecto de declaracion sobre los derechos de |os pueblos indigenas.

360 A continuacion figuran algunos ejemplos de iniciativas y aspiraciones recientes de la poblacion maori relacionadas con € usoy
aplicacién de sus conocimientos tradicionales en lo que se refiere alainvestigacion y las posibilidades de aplicacion comercial:

I nvestigacion genética sobre el cancer

361  Ungrupo maori delaBay of Plenty ha estado trabajando con un equipo de investigacién genética sobre cancer dela Universidad de
Otago con € fin de determinar lafuentey, con suerte, la cura de una formade cancer gastrico que ha sido recurrente entre la poblacion
whanau durante varias generaciones. La poblacion local whanau de Rotoruatiene € registro de tener € mayor historial de cancer géstrico
del mundo. En el proyecto participan mas de 10. 000 maories que han proporcionado a equipo de investigacion informacién sobre su
whakapapa (genealogia) e historial médico. La poblacién whanau también ha creado un consorcio conocido como Kimi Hauora Trust que
ha establecido una alianza con la Universidad de Otago. En & caso de que se obtenga algiin derecho de patente por la determinacién del gen
que permitala cura, serd propiedad conjunta de ambos. Cualquier beneficio econdmico ira destinado a posteriores investigaciones sobre
cancer.

362  Lapoblacion whanau ha establecido otro acuerdo de investigacion con el departamento de ciencia biomolecular de la Universidad
deMassey. Lafindidad delainvestigacion es estudiar los efectos dafiinos de la bacteria estomacal “ helicobactor pylori”, que podria
congtituir un factor fundamental en el origen del cancer de estémago. Unavez que ya se haidentificado la bacteria, la siguiente fase del
proyecto es encontrar una cura para la enfermedad.®

Planificacion de carreterasy conocimientos maor ies

3.63  Lapoblacion ngati whatua ha establecido un acuerdo de investigacion con la Fundacién parala ciencia, lainvestigaciony la
tecnologia (FRST) que ayudara a planificar lainfraestructura de carreteras de Nueva Zelandia. El objetivo de esta alianza es preservar los
lugares de importancia cultural de manera que también contribuya a reducir los costos del tréfico rodado y la creacién de infraestructuras.®

Gestion de ecosistemas acuaticos y conocimientos tradicionales

3.64 En este programa de investigacion participan las hapu Nga Potiki, Ngati Pukengay Ngati Hapu en asociacion con New Zealand
Landcare Trust. Lafinalidad es crear instrumentos de vigilanciay gestion de estuarios que incorporen valores culturales maories'y concilien
|os conocimientos tradicionales maories con la ciencia occidental. Asimismo, € programa esté concebido para ayudar al desarrollo de
capital humano maori mediante la supervision de varios estudiantes de doctorado maories.® Este programa de investigacion abarca e
periodo del 1 dejulio de 2003 a 1 dejulio de 2009.

Desarrollo de mar cas en las empr esas maor ies

3.65 En este programa de investigacion de la FRST intervienen varias empresas maories de primera lineay se examina el uso innovador
de estrategias de creacion de marcas maories por parte de las empresas con €l fin deincrementar las exportaciones, la capacidad de respuesta
del mercado mundial alas marcas maories, la experiencia con las marcas maories en los mercados existentes y |os principios tradicionales
maories en los planteamientos comerciales. Este programa es una alianza entre organizaciones empresariales maories de primera linea,
investigadores y organismos pablicos® Este programa de investigaci6n abarca el periodo del 1 dejulio de 2003 al 30 de junio de 2007.

Desarrollo sostenible delas hapu y conocimientos tradicionales

3.66  En esteproyecto de investigacion participan hapu de laregion de Gisborne-East Coast con € fin de determinar lafuncién de la
matauranga (educacion) maori en €l desarrollo sostenible de las hapu. Con estainvestigacion se pretende situar a las hapu de manera que
puedan descubrir y explorar nuevas posibilidades de desarrallo.

I nvestigacion sobr e plantas medicinales

3.67  En 2001 se puso en marcha un proyecto, dirigido por €l Dr. Meto Leach en colaboracion con un anciano del grupo tribal maori
tuhoe, experto en rongoa (remedios) maories, con € fin de investigar € uso tradicional maori de laflora autéctona. El proyecto, conocido
como Te Kete Ra Rauhanga, seinici6 en 2001 para estudiar e uso tradicional maori de la flora autoctona. Lafinalidad del proyecto es
descubrir compuestos bioactivos en plantas tradicional es utilizadas para sanar, tal como determine €l anciano tuhoe. Crop and Food
Research también participa en € proyecto estudiando las posibilidades de desarrollo de productos naturales que puedan utilizarse para
satisfacer las necesidades particulares de los maories en materia de salud. De acuerdo con € Dr. Leach, cualquier derecho de propiedad
intelectual que se derive de la investigacion quedara bajo control y titularidad de los tuhoe, y los beneficios econémicos se repartiran entre
los asociados.

Utilizacién de marcas

80
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HTTP://www.kimihauoranet.nz.

HTTP://frst.govt.nz/research/downl oads/maoriinn/research_involving_maori-may04.doc.
Ibid. pagina8.

Ibid. pagina 11.
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3.68  Tal como se ha sefialado previamente, un grupo de destacados artistas maories trabajé en colaboracién con Te Waka Toi de
Creative NZ para crear lamarca Toi |ho: de fabricacion maori, con € fin de diferenciar sus productos y servicios en € mercado. Un aspecto
importante de la creacién de esta marca fue que los maories tuvieron €l control del proceso y gozaron de la garantia de Creative NZ de que la
titularidad de los derechos de propiedad intelectual en Ultimainstancia se transferirian alos maories. La creacién de esta marca también se
consider6 un paso intermedio ala espera de otras opciones que pudieran surgir de la resolucion de lademanda Wai 262.

Juegos de computadoray conocimientos tradicionales

369  Variosempresarios maories del &rea de las tecnologias de lainformacion estén trabajando en conceptos para juegos de
computadora/Play Sation en los que intervienen héroes y heroinas maories que luchan contra las fuerzas del mal. Estos juegos se basan en
conocimientos tradicionales y mitologia maorfes y utilizan imégenes, disefios y armamento maories inconfundibles.® Estos disefiadores de
juegos estén obligados a asegurar que en € desarrollo de estos juegos 'y conceptos consultan con los ancianos pertinentes y con otras figuras
de autoridad y obtienen su aprobacion con relacion al uso adecuado de los conocimientos tradicionales. En opinién del autor, sélo porque la
persona sea maori no se exime su responsabilidad de consultar y seguir los protocolos culturales adecuados. En todo caso, |a responsabilidad
del individuo esincluso mayor debido ala obligacion que tiene de fomentar y mantener laintegridad de la propia cultura e identidad.

3.70 Invariablemente, lasiniciativas que acaban de describirse son situaciones excepcionales en las que las partes han buscado soluciones
que satisfagan sus necesidades. Si bien este tipo de flexibilidad para encontrar soluciones que se acomoden a las necesidades particulares
tienen mérito, no disminuye la necesidad de un sistema sui generis en Nueva Zelandia o de unas normas internacionales que incluyan
algunas delas que estan elaboradas en los objetivos y principios dela OMPI. Estasiniciativas podrian beneficiarse enormemente de un
conjunto de normas y principios internacionales como fundamento de un marco local coherente que permita flexibilidad y crestividad al
tiempo que aporte una mayor certidumbre atodas | as partes.

EJEMPLOS PRACTICOSDE APROPIACION Y UTILIZACION INDEBIDAS DE CONOCIMIENTOS TRADICIONALES
MAORIESEN NUEVA ZELANDIA Y EL EXTRANJERO

371  Yasehan ofrecido varios ejemplos relativos ala utilizacion o apropiaci6n indebidas de conocimientos tradicionales maories tanto
en Nueva Zelandia como anivel internacional. Entre estos gjemplos cabe citar los siguientes:

. la utilizacion indebida del moko (tatugje facial) de Tame Iti para promocionar la venta de s stemas domésticos de seguridad;

. la utilizacién de nombres e imégenes maories en juguetes por parte de LEGO;

. la utilizacién de nombres maories como ‘rangatira’ en botas de rugby por parte de Canterbury of New Zealand;

. la utilizacion de nombres e imégenes maories por parte de Sony Playstation en un juego PS2, ‘Mark of Kri’;

. la utilizacion de nombres maories como ‘atua por parte de una empresa austriaca de esquies, Fischer Skis;

. la utilizacién de moko por parte de Ford Motor Company en camionetas trucadas;

. la utilizacién de moko por parte de un restaurante danés para promocionar la venta de “comidade cara’; y

. la utilizacion de conoci mientos tradicionales maories para promover la venta de cigarrillos en Israel por parte de Philip Morris
International.

En lamayoria de estos casos, podria parecer que se produce una apropiacion indebida, 0 a menos un uso inadecuado, de conocimientos
tradicionales maories. En el caso de palabras como ‘atud’, ‘tohunga’ y ‘rangatira’, es probable que si el usuario hubiese tratado de registrar
una marca en Nueva Zelandia utilizando estas palabras tendria que haberse enfrentado a una oposicién basandose en que resultan ofensivas
paraun nimero importante de maories en virtud de |as relativamente nuevas disposiciones de la Ley de Marcas de 2002. Esto se afirmaen
las directrices sobre précticas del Comité Asesor de Marcas Maories con relacion a debate sobre marcas antiguas que utilizan palabras e
imégenes maories para vender productos alimentarios.®

“Los maories consideran que las palabras “rangatira (jefe)” y “whakairo (tallar)” son tapu (sagradas) y que “aimento” o “cigarrillos’ son
noa (de uso libre). Por tanto, la asociacion de alimentos con instrumentos de talla en relacién con los productos denotados, a saber, "salsa
inglesa’, "pepinillosy chutney ", "mantequilla’, "cigarrillos" y " cervezarubiay negra', puede considerarse culturalmente ofensivae
inadecuada para un nimero importante de maories. Esdecir, asociar algo extremadamente tapu con algo noa supone un intento de romper el
tapu del rangatira o de lawhakairo y, por tanto, resultar ofensivo”.

3.72  El hecho de que en ninguno de |os casos anteriores se asocien especificamente las palabras con € uso del alimento es probablemente
irrdlevante. Puede sostenerse que la utilizacion de “rangatira’ en asociacion con botas de rugby, “atua’ con esquies de nieve y “moko” con
un camion trucado son ofensivos desde el punto de vistacultural. Por tanto, probablemente tendrian problemas con la nueva prueba de ser
"ofensivas para una parte importante de la comunidad, incluidala maori" dela Ley de Marcas de 2002, en caso de que se solicitara el registro
delamarca. El reciente caso de laventade cigarrillos de Philip Morris International en Israel con lamarcaMaori Mix sin duda se
considerariamuy ofensivo por parte de los maories asi como por unagran parte de la comunidad no maori en € caso de que se trataran de
solicitar derechos de propiedad intelectual en Nueva Zelandia.®

84
85
86

Conocimiento personal del autor. No pueden darse detalles méas concretos con € fin de proteger la confidencialidad.

Practice Guidelines— Trade Marks Act 2002: Maori Trade Marks Advisory Committeey Maori Trade Marks.

A principios de diciembre de 2005, |os medios de comunicacion de Nueva Zelandia informaron de que un turista neozelandés que
habia estado en Isragl trajo un paquete de cigarrillos de Phillip Morris International Inc (PMI) denominado ‘Maori Mix’, en el que se
mostraban disefios maories y un mapa de Nueva Zelandia. El turista, que qued6 sorprendido por este descubrimiento, informé alos medios
de comunicacién neozelandeses. Investigaciones subsecuentes de |os medios de comunicacién pusieron de manifiesto que Philip Morris no
habia tenido en cuenta que podiaresultar ofensivo y que su idea era Ginicamente hacer una breve promocién de los cigarrillos. Unacarta
escrita en nombre de los demandantes del caso Wai 262 a PM | de fecha 12 diciembre de 2005 en la que se solicitaban disculpas, la retirada
del mercado delos cigarrillosy € pago una donacion ala coalicion maori sin tabaco, fue respondida a finales de enero de 2006 y se sefiadlaba
gue PMI no volveria a utilizar la marca motivo de ofensay expresando su arrepentimiento por cualquier posible ofensa. No se hacia ninguna
referencia ala sugerencia de una koha (donacién). (Fuentes: comentarios personales de un periodistade TVNZ, noticias de los medios
informativos y correspondencia con PMI).
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3.73  El hecho de quelas empresas involucradas en los ejemplos anteriores no trataran de registrar una marca no mengua el grado de
ofensa producido. A este respecto, las disposiciones de la OMPI pueden ofrecer una mayor proteccion frente ala apropiacion indebiday al
uso inadecuado desde el punto de vista cultural, con independenciade si e usuario solicita o no derechos oficiales de propiedad intelectual.

3.74  Existen otros casos en los que & uso de conocimientos tradicionales y palabras maories en particular puede ser més ambiguo. Asi,
por gjemplo, € creciente uso de nombres maories por parte de productores de vino neozelandeses. De acuerdo con lainformacién facilitada
por la Oficinade Propiedad Intelectual de Nueva Zelandia, entre |os tipos cosas que probablemente son en general motivo de ofensa se
encuentran los siguientes:®

“nombres o imégenes de atua (seres sobrenaturales) o tupuna (ancestros); o
una asociacion con wahi tapu, un lugar sagrado para los maories en € sentido tradicional, espiritual, religioso, ritual o mitoldgico; o
un elemento que los whanau (grupos familiares), las hapt o lasiwi consideren que tiene mana (fuerza sobrenatural);

- con relacion a alcohol, |as tecnologias genéticas, los cigarrillos y algunos productos como reci pientes de alimentos y articulos utilizados
con la comida.

375  Partiendo de estas directrices, puede suponerse que la promocion y venta por parte de una empresa neozelandesa®™ de algunos
productos de bafio con nombres y disefios maories cdmo jabon ‘ Adze (Toki)"y ‘jabon Koru' recaeria en la categoria de ofensivaen € caso de
gue en algiin momento se solicitase €l registro delamarca. Esto se debe aque asociar ‘toki’ y ‘koru’, ambos con € ementos relacionados con
el concepto de tapu, con productos de limpieza (noa) probablemente resultaria ofensivo para muchos maories.

3.76  Otro gemplo menos claro es el de Kapiti Cheeses Limited, que ha creado un nuevo queso conocido como ‘Hipi Iti’, que significa
"pequefia ovea' en maori. Lamarcade este queso se ha creado en respuesta a las acciones por parte de empresas europess fabricantes de
queso para reclamar derechos de propiedad intelectual sobre sus marcas tradicionales como el caso del queso "parmesano”, que recibe su
nombre de lazonade Parmaen Italia

377  Enesteegemplo, en e que se crean nuevas palabras o se combinan con palabras antiguas, |a cuestion de la apropiacion indebida se
tornamés complgja. Esto se enturbia alin més por € hecho de que la palabra “hipi” es unatransliteracion de la palabra"oveja’, que no es
una palabratradicional maori. Sin embargo, en opinién del autor, cuando se utiliza cualquier palabra o expresion nueva o antigua maori para
poner una marca a un producto comercial, debe examinarse e contexto en que se emplean y crean esas palabras, debido a que puede ser
motivo de ofensainadvertidamente. Esto es asi cuando se utilizan palabras o expresiones aisladamente o en combinacién con palabras
nuevas o antiguas maories. El asesoramiento sobre el uso adecuado o inadecuado de kupu (palabras) maories en asociacion con productos
comerciales podria ser unafuncion que asuma un organismo maori especializado creado como parte de cualquier "marco tikanga "

3.78 Ahora bien, cualquier nuevo organismo o agencia sobre conoci mientos tradicionales maories debera establecerse como organismo
auténomo controlado y dirigido por maories. Ademés, debera contar con un mandato suficientemente amplio como para ocuparse de
cuestiones relacionadas con € uso y la apropiacién indebida de conocimientos tradicionales, aparte de cualquier otro proceso oficial de
solicitud de derechos de propiedad intelectual. Por giemplo, cada vez hay unamayor oferta de productos de inspiracion maori que se venden
en lastiendas de "todo a2 délares’, entre los que se encuentran esterillas y tablas de cortar que lucen nombres y motivos maories como
“Tane Mahuta: Sefior del bosque’ y “Rongomaitane. Mantenedor de lapaz”, asi como platosy copas que llevan dibujos kowhaiwhai. Esto
resulta ofensivo para muchos maories, puesto que mezclan elementos tapu 'y noa. Esto mismo se aplica la creciente utilizacion de “haka’
(danzas) y “moko” (tatuajes) para promover la ventade productosy servicios comerciaes, que también utilizan estrellas del deportey
cantantes pop. % Estas actividades deben estar oficialmente vigiladas por este organismo y han de emprenderse acciones tanto para promover
la educacion como para regular este sector.

4. ¢En qué medida pueden los principios o los obj etivos paliticos contribuir a una proteccioén efectiva de los conocimientos
tradicionalesy las expresiones culturales tradicionales?

LIMITACIONES DEL ENFOQUE

41 Antes de abordar la medida en que los principios y objetivos actuales pueden contribuir a un marco efectivo de proteccion,
propongo examinar en primer lugar algunas limitaciones de las propuestas.

42 Lacriticaprincipal alos objetivosy principios de la OMPI es que interpretan y limitan la proteccion de los conocimientos
tradicionales y |as expresiones culturales tradicionales en su totalidad en un marco basado en la propiedad intelectual.*® En este sentido, los
objetivos y principios no conciernen tanto ala proteccion de los conocimientos tradicionales y las expresiones culturales tradicionales en si
mismas como a lugar donde confluyen los conocimientos tradicionales y expresiones culturales tradicionales con la propiedad intelectual.
Estalimitacion en el planteamiento esté reconocido por la Secretaria:

& Comunicacion persona de Simon Gallagher, dela|PONZ, 12 de enero de 2006.

8 Sitio web de ‘ Bath Culture New Zealand’, http://www.bathculture.com/pages/Detailed/9.html

& Entre los jemplos cabe destacar: €l corredor internacional de coches David Clinger se tatud la cara en forma de méascara de guerra
tradicional maori (www.cyclingnews.com/feature/2d=2005/webcorclinger) - Su patrocinador e ordend quitarselo; lahakadelas* Spice
Girls'; tatuajes de Robbie Williamsy Mike Tyson de inspiracion maori; y la utilizacién por parte de BBC One dela haka ‘Ka Mate
representada por un maori y 14 jugadores de rugby galeses para promocionar un canal nuevo de television en Gran Bretafia
(http://thetvroom.com/p-bbc-one-2002 a.shtml)

© Véase, por gemplo, € debate sobre la Naturaleza de la proteccion en el documento 8/4, parrafos 15, 16 y 17. Véase también el
informe sobre las misiones exploratorias de la OMPI (FFM Report) pagina 25, “la descripcion dela OMPI de la materiarefleja de forma
natural su interés en la propiedad intelectual. Las actividades de OMPI atafien a la posible proteccion de conocimientos tradicionales que son
"propiedad intelectual” en su sentido general, tal como se describe en ladefinicion de "propiedad intelectual"”. La definicién de "propiedad
intelectual" a que se refiere esta cita es la definicion que recoge el Convenio que establece la Organizacion Mundial de la Propiedad
Intelectual de 1967, Articulo 2.viii).
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“...Hastaahora, gran parte de lalabor y la documentacion de base del Comité se ha centrado en la proteccion juridicade las ECT/EF
(proteccidn en un sentido generalmente descrito como enfoque de propiedad intelectual, ya que prevé recursos contra €l uso no autorizado 'y

la apropiacion indebida por parte de terceros de los resultados de una actividad intelectual)”

43 Tal como se haindicado previamente, €l sistema de derechos de propiedad intelectual en su forma actual no resulta adecuado para
proteger |os conocimientos tradicionales en su contexto més general, particularmente en lo tocante a la relacion entre los pueblos indigenas y
los recursos biol6gicos. Como ha sefialado El Dr. Darrell Posey:®

“Los derechos de propiedad intelectual resultan inadecuados para proteger |0s conocimientos ecol 6gicos tradicionales y la comunidad de
recursos, ya que:

reconocen derechos individuales, y no colectivos;

requieren un acto especifico de invencion;

simplifican los regimenes de titularidad;

estimulan la comercializacion [ que no siempre tiene que ser algo negativo] ;
reconocen solamente los valores del mercado;

estan sujetos a los poderes econémicos y a la manipulacién;

son dificilesde vigilar y hacer cunyplir;

son caros, complicados y consumen mucho tiempo.”

A estalista podria afiadirse la duracion limitada de los derechos de propiedad intelectual, que no sintoniza con € carécter intergeneracional y
holistico de los puntos de vista de los pueblos indigenas sobre e mundo. Estos puntos de vista son coherentes con los de muchos estados
naciones, en particular de los denominados "paises en desarrollo" como la India, €l Brasil, y los estados africanos que asisten a las reuniones
del Comité Intergubernamental

44 No obstante, los documentos de la OMPI dejan abierta, adiscrecion del Comité Intergubernamental, 1a posibilidad de ampliar e
ambito de la proteccidn que se ofrece. Por estarazon, yo diria que estalabor debe considerarse complementaria a otras formas de proteccion,
promocién y salvaguardia de los conocimientos tradicionales, como €l refuerzo de las leyes y practicas consuetudinarias, la creacion de
sistemas de proteccion sui generis'y la elaboracién de codigos de practicas y otros mecanismos juridicos y no juridicos destinados a proteger
los conocimientos tradicionales y la propiedad intelectual de los pueblos indigenas.

45 Ahora bien, como consecuencia de este planteamiento limitado, los conocimientos tradicionales estan siendo examinados en gran
medida con independencia de las rel aciones holisticas que |os pueblos indigenas mantienen con su entorno fisicoy espiritual. Como sostiene
la tradicién maori, los maories descienden de Tane Mahuta, el Dios de los Bosgues, de Tangaroa, € Dios de los Océanos, de Ranginui, €l
Padre del Cielo y de Papatuanuku, laMadre Tierra, y asi sucesivamente. Por tanto, todos los conocimientos tradicionales estan
inextricablemente ligados a su relacion con el mundo natural, que a su vez esta determinaday definida por lawhakapapa. Los documentos
dela OMPI se centran en los aspectos de "actividad intelectual" de los conocimientos tradicionales, por lo que tendrén en cuentalos
conocimientos vinculados ala biodiversidad y los conocimientos medicinales. Sin embargo, excluyen de su ambito las diferentes
reivindicaciones de propiedad/kaitiaki (custodia) que los maoriesy otros pueblos indigenas hacen con relacion asustierrasy territorios
tradicionales y a otros recursos naturaes. En efecto, los documentos de la OMPI refuerzan laidea, que por primera vez se expreso en el
Convenio sobre la Diversidad Biol6gica (Articulo 15), de que la soberania sobre |os recursos genéticos residen en los estados naciones/*
Asi pues, desde |a perspectiva maori (y desde la perspectiva de |os pueblos indigenas general), los documentos de la OMPI quedan lejos de
lo que considerarian necesario para proporcionar una proteccion completa e integral de los conocimientos tradicionales.

4.6 El hecho de centrarse solamente en los aspectos intelectuales de los conocimientos tradicionales significa que cuestiones
importantes como |a repatriacion de restos mortales, la proteccién de las lenguas indigenas en general y otras cuestiones relativas ala
proteccion del patrimonio cultural (por g emplo, los lugares sagrados, etc.) quedan "excluidos de esta descripcion de los conocimientos
tradicionales’

47 Cuestiones como la libre determinacion y € control de los propios asuntos también tienen unaimportancia fundamental paralos
maories alahorade hacer cualquier reflexion sobre la proteccion de los conocimientos tradicionales. Esto ha quedado muy claro através de
las declaraciones de los testigos en el caso Wai 262.%° Salvo que los maories dispongan de un grado razonable de control (libre de una
influencia excesiva por parte del gobierno), cualquier proteccién, tal como pueda establecerse, podria considerarse como gravemente

o Ibid. pag. 6, parrafo 17.

o2 Posey, D.A. Capitulo 1, ‘Introduction: Culture and Nature-The Inextricable Link’ en “Cultural and Spiritual Values of
Biodiversity”. 1999, pagina12. A Complimentary Contribution to the Global Biodiversity Assessment. 1999. Editado por Darrell Addison
Posey
o Por ejemplo, en una declaracion escrita de la India presentada en |a séptimareunién del Comité Intergubernamental en noviembre
de 2004, la India manifiesta que “ pensamos que |los conocimientos tradicionales, los recursos genéticos y € folclore estén estrechamente
interrelacionados. ES necesario abordar todos |os aspectos de |a propiedad intelectual relativos alos conocimientos tradicionales, los
recursos genéticos y el folclore de formaintegral”.

o Documento 8/5 “Principio de concordancia con los sistemas juridicos vigentes aplicables al acceso a |os recursos genéticos
conexos’, “Lafacultad de otorgar acceso alos recursos genéticos, estén o no vinculados a conocimientos tradicionales, corresponde alos
gobiernos nacionales y estd sujeta alalegislacion nacional.” (Anexo, pag. 10)

* Informe de la OMPI de las misiones exploratorias sobre propiedad intelectual y conocimientos tradicionales (1998-1999)
Intellectual Property Needs and Expectations of Traditional Knowledge Holders p 25.

% Véase, por gemplo, las declaraciones de Saana Murray, Catherine Davisy Hori Parata en |as vistas de actualizacién de las
declaraciones del caso Wai 262 en Tai Tokerau, Te Puea Marae, Mangare, Auckland, 21-23 de agosto de 2006.



WIPO/GRTKFIC/11/4(b)
Apéndice, pagina 19

deficiente. Como requisito minimo, e principio de rangatiratanga (soberania), tal como describe e Tribunal de Waitangi, contempla el
control maori sobre los recursos maories. Si bien los documentos de la OMPI avanzan un cierto trecho en e reconocimiento de los derechos
de las comunidades tradicionales y de |os titulares de conocimientos tradicionales,” quedan lejos de reconocer que los pueblos indigenas son
los titulares de sus propios conocimientos tradicionales. Por ejemplo, el Principio de reconocimiento de los derechos reconoce que:

“Deben reconocerse |os derechos de |os titulares de conoci mientos tradicionales a la proteccion eficaz de sus conocimientos contrala
apropiacion indebida’ .

Desde e punto de vista maori, este principio (o cualquier principio o principios complementarios) podria mejorarse mediante e
reconocimiento de que los titulares de conoci mientos tradicionales en sus comunidades respectivas son los titulares o custodios de sus
propios conocimientos..

4.8 Ademés, la utilizacion de una redaccién discrecional como “ deben reflejarse las verdader as aspiraciones, expectativasy
necesidades de los titulares de conocimientos tradicionales’ y “ en lo posible y cuando resulte apropiado” , como sucede en € Principio de
receptividad a las necesidades y expectativas de |os titulares de conocimientos tradicionales™ dala capacidad a las instancias decisorias
(invariablemente organismos no indigenas) de aplicar literalmente o con una interpretacion minimalista estas disposiciones. Los problemas
causados por este tipo de redaccién se han planteado en las reuniones del Comité Intergubernamental desde €l inicio de las misiones
exploratorias dela OMPI en 1998. Los pueblos indigenas han defendido firmemente durante estas reuniones un enfoque integral respecto de
la protecci6n de sus conocimientos tradicionales, aunque estas intervenciones no han sido tenidas en cuenta en gran medida.

MERITOSDE LOSPRINCIPIOSY OBJETIVOSPARA LA PROTECCION DE LOS CONOCIMIENTOS TRADICIONALES

49 A pesar de |as limitaciones descritas anteriormente, a continuacion sigue un examen de la medida en que los objetivos dela OMPI
podrian contribuir ala creacién de medidas de proteccion mas efectivas para los conocimientos tradicionales y expresiones culturales
tradicionales.

410  El punto de partida para este examen es € del pragmatismo. Actualmente, en Nueva Zelandia, existen unos instrumentos minimos
para proteger |os conocimientos tradicionales que no sean |os instrumentos habituales de propiedad intelectual como el derecho de autor y las
marcas. También hay escasez de instrumentos como c6digos éticos o directrices. La preferencia expresada por algunos maories en lo tocante
alacreacion de un sistema de proteccién es la de empezar desde los principios y elaborar un marco ascendente basado en las tikanga
maories. En & Apéndice 2 se adjunta la propuesta de un esquema de este marco de las tikanga maories.

411  Otrasiniciativas, como laadopcién propuesta por la Asamblea General de las Naciones Unidas en 2006 del proyecto de declaracion
sobre los derechos de |os pueblos indigenas (que establece un marco exhaustivo para los pueblos indigenas que comprende la afirmacién de
su derecho alalibre determinacion y ala propiedad y control de sus recursos, incluidos sus derechos culturales y de propiedad intelectua),
todavia siguen siendo objeto de oposicion por parte de varios estados, entre los que se encuentran Nueva Zelandia, Australia, los Estados
Unidos de Américay el Canada

412  Entretanto, los conocimientos tradicional es maories siguen siendo objeto de apropiacion indebida a una escala alarmante. Por estas
razones, € autor considera que los objetivos y principios actuales de la OMPI, enmendados y pulidos adecuadamente, pueden ofrecer una
base cabal para contribuir a establecimiento de una forma limitada de proteccion de los conocimientos tradicionaes y las expresiones
culturales tradicionales, si bien en un marco limitado de propiedad intelectual. No obstante, como haindicado la Secretariadela OMPI, el
alcance de la proteccion puede ampliarse en caso de que asi 1o desee el Comité Intergubernamental *®

CASO PRACTICO: EL MOKODE TAME ITI

413  Conéd findeilustrar e grado en quelos objetivosy principios dela OMPI pueden ofrecer unamejor proteccion alos conocimientos
tradicionales maories, he puesto a prueba su aplicacién préctica ante un gjemplo reciente de presunta apropiacion indebida.

4.14 A mediados de 2005, los medios de comunicacion informaron de que una revista briténica en la que figuraba un anuncio de sistemas
de seguridad para el hogar utilizaba una fotografia del conocido activista de derechos maories, Tame Iti, con un moko facial completo y una
taiaha (armatradicional) en una pose desafiante, con las palabras " ¢cémo advertir alos intrusos?' acompafiando alaimagen. Tame Iti
informo de que se habia sentido ofendido por el anuncio debido principalmente que no se le habia consultado sobre la utilizacion de esta
imagen en este contexto. Desde e punto de vista juridico, podria haber iniciado un pleito por infraccién de derecho de autor, ya que su moko
podria cumplir los requisitos de obra sujeta a derecho de autor, y cualquier uso no autorizado de ella podria constituir unainfraccién del
derecho de autor.*® También podria haber llegado a buen fin si hubiera optado por iniciar unaimpugnacion juridica, aunque los costos de
esto serfan un factor determinante atener en cuenta.

415  Deacuerdo con las disposiciones dela OMPI, tal como estan redactadas actualmente, el moko facial de Tame Iti probablemente
cumplirialos requisitos de expresién cultural tradicional, ya que las pinturas corporales son objeto de proteccién en virtud del Articulo 1 del
documento 8/4.12 El moko es objeto de una actividad intelectual creativay la persona tiene derecho a beneficiarse de dicha proteccion
siemprey cuando la expresion creativa sea “ caracteristica de la identidad cultural y social de una comunidad, asi como de su patrimonio, y

97
b).
98
99
100

Documento 8/5, Anexo, p. 3.iii), v) y vi). Véanse también los comentarios sobre |os principios rectores generales, Anexo, p9a) y

Documento 8/5, Anexo, p 9 b).

Documento 8/5, Anexo, p 9 a).

Documento 8/4, p 5, parrafo 17.

1oL Comentarios del abogado de propiedad intelectual, Simon Fogarty, de AJ Park and Son, aparecidos en e NZPA Herald,
http://media.apn.co.nz/webcontent/image/jpg/ ACFPEAY _aGjx.JPG

102 Debe explicarse més la expresion "pintura corporal” o de lo contrario elegirse otra expresion que incluya explicitamente "moko” o
"dibujos corporales/tatugjes’ para evitar confusiones respecto de s se trata o no de unaforma de "pintura corporal” o de "piercing corporal”,
etc.
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que fuera creada por el individuo que tiene el derecho o la responsabilidad de hacerlo de conformidad con las leyesy las préacticas
consuetudinarias de esa comunidad” .*®

416  El moko de Tame Iti probablemente reuniria los requisitos de proteccion debido a que representa un simbolo de su personalidad e
identidad cultural, tribal e individual. También podriainvocar el objetivo politico de promover el respeto de |os sistemas de conocimientos
tradicionales, asi como de “la dignidad, la integridad cultural y los valores intelectuales y espirituales de los titulares de conoci mientos
tradicionales que preservan y mantienen esos sistemas” 1%

417 Lo queesmésimportante, Tame Iti podriainvocar € Objetivo 1.iv) del documento 8/4'®® paraimpedir |la apropiacion indebida de
expresiones culturales tradicionales. Lafinalidad de este objetivo es:

“Proporcionar a los pueblosindigenas y a las comunidades tradicional es y demés comunidades culturales |os medios juridicos y
précticos, incluidas las medidas eficaces de observancia, para impedir la apropiacion indebida de sus expresiones culturalesy 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”.

4.18 Puede decirse que larevistainglesa que utiliz6 laimagen de Tame Iti sin su consentimiento se apropi 6 indebidamente de su moko
facial tradicional (unaforma Unica de disefio cultural) con unafinalidad que va més alla de su contexto tradicional. Ademés, a hacer esto sin
su consentimiento y con el propésito de fomentar la venta de sus sistemas de seguridad, esperaban obtener beneficios comerciales. No existe
ninguna indicacién de que estos beneficios fueran a compartirse con € Sr. Iti.

419 Seglin Tame Iti, habia acordado unos afios antes que esta imagen fotogréfica en concreto podia utilizarse en un libro sobre moko.*%
Ahora bien, no habia acordado o consentido su uso posterior por parte de |a revista que anunciaba sistemas de seguridad, que le pareci6
ofensivo. Laprincipal preocupacion del Sr. Iti parecia ser lade que no se le hubiera consultado.

420  Probablemente, € fotégrafo original aquien el Sr. Iti concedi6 el uso de su imagen dio o vendié lafotografiaalarevistay, a hacer
esto, de acuerdo con @ Sr. Iti, incumplié su obligacion de no utilizar laimagen més ala de lafinalidad parala que habia sido autorizado. Es
decir, para su uso en la publicacion sobre ta moko.

421  Estecaso esun ejemplo interesante de encuentro entre los conocimientos tradicionales y la propiedad intelectual. En virtud dela
legislacion habitual sobre propiedad intelectual asi como de cual quier nuevo mecanismo basado en los objetivosy principios delaOMPI, se
disponen de posibles recursos. En circunstancias normales, €l fotografo seriad titular de los derechos de autor. Sin embargo, puede decirse
qued Sr. Iti mantiene el derecho de autor sobre e moko como obra sujeta a derecho de autor y que por tanto tenia el control del uso dela
imagen fotografica con otros fines distintos de los que habia autorizado expresamente. Por tanto Tame Iti, podiainiciar una demanda legal
tanto contra el fotégrafo como contra la revista inglesa por infraccién de sus derechos de autor sobre laimagen de su moko.

422  Este gjemplo, puede parecer, a menos desde |a perspectiva de los objetivos 'y principios dela OMPI, que ofrece una formade
proteccién més claray posiblemente menos cara contrael uso y la apropiacion indebidas.’”  Ahora bien, salvo que ese disefio moko en
particular estuviera registrado o hubiera sido notificado en virtud del Articulo 7 (documento 8/4), e Sr. Iti tendria que recurrir a Articulo
3.b) paralograr la proteccion como forma de expresion cultural tradicional no registrada. Estas disposiciones parecen ampliar la proteccion
de expresiones culturales tradicionales no registradas ala"comunidad pertinente" frente al individuo. Esto se ve reforzado por la discusion
de los antecedentes del Articulo 2, que hace hincapié en la proteccion de la " comunidad cultural” frente al individuo.®® No obstante, una
expresion cultural tradicional de un individuo puede protegerse:

“siempre que sea caracteristica de laidentidad cultural y social de una comunidad, asi como de su patrimonio, y que fuera creada
por el individuo quetiene e derecho o la responsabilidad de hacerlo de conformidad con las leyesy |as précticas consuetudinarias
de esacomunidad”. (documento 8/4 Articulo 1, Anexo, pagina 13).

4.23  Delo contrario, lacomunidad tribal del Sr. Iti tendria que emprender una accién judicial para garantizar que sus derechos estan
protegidos adecuadamente, aunque en este caso pareceria pesado e innecesario.

4.24  Suponiendo que los derechosindividuales del Sr. Iti estuviesen protegidos en virtud del Articulo 3, podriaapelar alas referencias
recogidas en los puntosii) y iii) (documento 8/4, Anexo, pagina 20) con relacion aque e uso indebido de estaimagen seriabien una
"distorsion”, bien un "atentado", una aseveracion falsa, engafiosa o confusay, en este caso, como se relaciona con la venta de servicios
comerciaes, € Sr. Iti podria detener e uso de laimagen por parte de la empresa o emprender un procedimiento civil o penal.

4.25  Por otro lado, € Articulo 3.b)iv) le permitiria solicitar una remuneracién equitativa o la participacién en cualquier beneficio
comercia que la empresa de seguridad hubiera obtenido de la utilizacion de su imagen para promocionar la ventadel producto. Estos
beneficios habrian de estar determinados por € "Organismo" que contempla el Articulo 4 del documento 8/4. No obstante, este organismo
no es obligatorio y queda en manos de la comunidad local decidir Si este organismo es necesario o no.

426  Estecaso préctico ilustra una tension interesante entre la presunta apropiacion indebida de conocimientos tradicionales, por un lado,
y ladisposicién a obtener beneficios comerciales, por otro. Estas dos situaciones posibles no son necesariamente excluyentes. Cuando haya
detrazarse lalinea en una situacion concreta a veces ésta serd muy delgaday recaera bajo € juicio de lacomunidad pertinente o de los
individuos afectados. Cuando lo que esta en juego es laintegridad moral y cultural de una comunidad (o de un individuo) debido alaforma
en que un tercero esta utilizando los conocimientos tradicionales, no es probable que se permitan el uso o la utilizacién comercial. Puede que

108 WIPO/GRTKF/IC/8/4, Anexo péag. 13.

104 Véase el documento WIPO/GRTKF/I1C/8/5, Anexo pég. 3, (ii) y € documento WIPO/GRTKF/1C/8/4, Anexo pég. 3, (ii).

105 WIPO/GRTKF/IC/8/4.

108 Entrevista con Tame Iti en Mana News, viernes 25 de noviembre de 2005.

107 No obstante, € grado de proteccion dependera en gran medida delaformay e carécter vinculante desde el punto de vistajuridico
delos principiosy objetivos, tal como se adopten finalmente a nivel internacional y se apliquen anivel nacional en Nueva Zelandiay en
otros estados.

108 WIPO/GRTKF/IC/8/4 Articulo 2, Anexo pégina 17.
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no siempre sea este € caso, y no parece que seaintencion de los objetivos y principios prescribir como habrén de hacerse estosjuicios. Esto
son cuestiones que con buen criterio se degjan al juicio moral de las comunidades y de los individuos afectados.

RESUMEN DE LA MEDIDA EN QUE LASPROPUESTASPUEDEN CONTRIBUIR A UNA PROTECCION EFECTIVA DE
LOSCONOCIMIENTOSTRADICIONALESY LASEXPRESIONES CULTURALESTRADICIONALES

4.27  Algunos aspectos positivos fundamentales de |os objetivos y principios son los siguientes:

- colman un vacio que existe actualmente anivel internacional con relacion ala proteccion de los conocimientos tradicionales;

- un instrumento o régimen internacional sensibilizariaen gran medida alos usuarios actuales y alos posibles usuarios y
abusadores de los conocimientos tradicionales y las expresiones culturales tradicionales;

- proporcionan un marco internacional en el que los pueblos indigenas pueden impedir o detener de mejor manera la apropiacion y
uso indebidos de sus conocimientos tradicionales sin tener que acudir necesariamente a costosas medidas de observanciay aotras
medidas juridicas. Dicho de otro modo, € mero hecho de que exista un instrumento internacional de cierto tipo puede ser, en si
mismo, un poderoso elemento disuasorio contrael uso indebido de conocimientos tradicionales;

- ofrecen flexibilidad que permite alos paises adoptar y adaptar aspectos del régimen que se adecuen mejor a sus propias
circunstancias nacionales. Para Aotearoa Nueva Zelandia, esto esimportante con vistas a garantizar que cuestiones como el
Tratado de Waitangi y las conclusiones finales del Tribunal de Waitangi sobre el caso Wai 262 pueden articularse en cualquier
marco local de proteccion;

- la protecci6n no depende necesariamente del registro previo de los conocimientos tradicionales o de las expresiones culturales
tradicionales, lo que permite aliviar una preocupacion fundamental de muchos pueblos indigenas con relacion a registro de sus
conocimientos en bases de datos, que puede facilitar un mayor acceso publico a esos conocimientos. Sin embargo, esta opcion
esta disponible para los pueblos indigenas si, en las circunstancias adecuadas, puede controlarse efectivamente e acceso publico.
Por ejemplo, mediante &l uso de "archivos mudos', a cuya informacién solo tienen acceso los propios titulares de los
conocimientos u organi smos debidamente autorizados con lafinalidad de evaluar si es probable que se produzca o no una
apropiacién indebida;

- al tratar de impedir la apropiacion indebida de conocimientos tradicionales y expresiones culturales tradicionales, en lugar de
crear nuevos derechos de propiedad sobre los conocimientos tradicionales, los objetivos y principios abordan una preocupacion
fundamental de muchos pueblos indigenas en € sentido de que sus conocimientos no deben convertirse en objetos de comercio.
Sin embargo, algunos pueblos indigenas (incluido & maori) pueden, por las razones que sean, tratar de favorecer un enfoque
basado en los derechos de propiedad. Esta opcion esta abiertalos individuos y los grupos en virtud de los objetivos y principios
actuales. Este aspecto se examinara con mayor detenimiento mas adelante en este documento.

4.28  Algunos delos aspectos negativos fundamentales de los objetivos y principios de la OMPI son los siguientes:

- se basan exclusivamente en un marco de proteccion juridica de la propiedad intelectual;

- la cuestion de la protecciédn de los conocimientos tradicionales y las expresiones culturales tradicional es que forman parte del
dominio publico sigue siendo problemética;

- para ser verdaderamente "efectivas" desde @ punto de vistamaori (y en general de los pueblos indigenas), es preciso que
cualquier régimen contenga un elemento de libre determinacién més robusto con € fin de garantizar que los pueblos indigenas
disponen de un control y titularidad més claros sobre sus propios conoci mientos tradi cional es; 100

- los documentos mantienen la situacion actual con relacion al reconocimiento de que |os estados naciones tienen la soberania de
sus recursos hiologicos.ii0 Desde e punto de vista de los pueblos indigenas, esto sigue siendo un problema importante debido a
que muchos pueblos indigenas, s no todos, reivindican su propiedad sobre las tierras, |os recursos hidrol6gicos y otros recursos
naturales que se encuentran dentro de sus territorios tradicionales;

- laforma fragmentada en que el Comité Intergubernamental esta tratando los conocimientos tradicionales y las expresiones
culturales tradicionales en procesos e independientes aunque paralelos;

- no reflglan o incorporan adecuadamente las normas internacional es sobre derechos humanos y las leyes consuetudinarias que
estan reconociendo cada vez més los derechos de |os pueblos indigenas sobre sus tierras y otros recursos, su cultura, patrimonio,
conocimientos tradicionales y el derecho alalibre determinacion (por ejemplo, como se establece en €l proyecto de declaracion
sobre los derechos de |os pueblos indigenas).

¢UN UNICO DOCUMENTO?

4.29  El autor considera que seria més fécil mangjar un Gnico documento sobre conocimientos tradicionales y expresiones culturales
tradicionales que dos documentos independientes como se propone actualmente. Existen muchas cuestiones comunes y repeticiones entre
los dos documentos, y tiene mas sentido utilizar solamente un Gnico documento. Cuando se produzcan diferencias importantes, éstas podran
sefialarse claramente en € texto del documento o, por gjemplo, las expresiones culturales tradicional es adjuntarse como anexo independiente.
También evitaria conflictos involuntarios y falta de coherencia en e lenguaje de los dos textos independientes.

5. ¢Hay que proporcionar puntosde vista en lo que respecta a centrar se en la apropiacion y utilizacion indebidas (y las
acciones de terceras partes) sin requerir e gercicio de nuevos derechos de propiedad sobr e los conocimientos tradicionales, pero
dejando esta opcion, si asi 1o desean, a los titular es de conocimientos tradicional es?

51 Dado € caracter colectivo e intergeneraciona de los conocimientos tradicionales y las preocupaciones expresadas por muchos
maories (y otros pueblos indigenas) sobre la privatizacion y conversion en objetos de comercio de los conocimientos tradicionales, centrarse
en laapropiacion y € uso indebidos, sin requerir e gercicio de nuevos derechos de propiedad pareceir en el camino adecuado. Paralos
titulares de conocimientos tradicionales que deseen utilizar los instrumentos existentes de propiedad intelectual (o crear un nuevo conjunto

109 Véase, por gemplo, e informe sobre las misiones exploratorias (en & Pacifico Sur), paginas 76 y 77, donde se sefiala que durante

un debate celebrado en Australia se dijo que los conocimientos tradicionales deben entenderse y abordarse en e contexto de las necesidades
los pueblos indigenas en otros &mbitos, como el de lalibre determinacion, la sanidad, lajusticiay e patrimonio cultural. Dicho de otro
modo, algunos informantes sefialaron que las necesidades de |os titulares de conocimientos tradicionales en materia de propiedad intelectual
no pueden abordarse aisladamente del resto de sus necesidades.

o WIPO/GRTKF/IC/8/5, Anexo, pagina 10 “Principio de concordancia con los sistemas juridicos vigentes aplicables al acceso alos
recursos genéticos conexos’
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de derechos de propiedad) esta opcion permanece abierta, como por ejemplo en el caso delamarcaToi lhoy e Kimi Hauora Trust (que
tiene capacidad de solicitar proteccion mediante patentes) ™

52 Por otro lado, hay algunos grupos maories y de otros pueblos indigenas que se mantienen escépticos respecto al uso y adaptacién de
los instrumentos de propiedad intelectual como una forma de proteger los conocimientos tradicionales.

53 Asimismo, algunos de los demandantes del caso Wai 262 han expresado su preocupacion sobre la capacidad del sistemade
propiedad intelectual de proporcionar una proteccion adecuada. Por otro lado, algunos andlistas (incluido € autor) han sefialado que hay
determinados aspectos del sistema de propiedad intelectual que podrian adaptarse para crear un sistema sui generis para proteger aspectos de
los conocimientos tradicionales,™ pero que cualquier nuevo marco de proteccion debe tener como base fundamental los valores y principios
de las tikanga maories.

54 Si los objetivosy principios de la OMPI hubieran estado vigentes en e momento de |a utilizacion indebida de conocimientos
tradicionales por parte de Ford Motor Company, Fischer, Sony Playstation y otros casos mencionados anteriormente, muy probablemente las
objeciones maories adicho uso indebido habrian tenido mas éxito. En los casos citados, no se habiatratado de registrar derechos de
propiedad intelectual, por 1o que no se podian hacer objeciones basdndose en lainfraccion de los derechos morales o de otros derechos
estrictamente juridicos. Sin embargo, en virtud del Articulo 3 (documento WIPO/GRTKF/1C/8/4), €l peso estaria en la reivindicacion, no
solo de establecer que las palabras y nombres (como en los g emplos de LEGO y de Canterbury of New Zealand) desacreditan u ofenden ala
comunidad en cuestion o sugieren unafalsa conexion con ésta, o desprestigian ala comunidad, sino de demostrar que esas palabras se han
registrado o natificado de acuerdo con € Articulo 7.

55 Por otro lado, en € caso de que no se haya producido € registro o la notificacion, los demandantes tendrian que demostrar que €l
uso habia supuesto una “ deformacién, mutilacion o acto despectivo” con relacion alas expresiones culturales tradicionales o que se habia
producido una aseveracion falsa, engafiosa o confusa en relacion con los bienes o servicios que hagan referencia alas expresiones culturales
tradicionales de una comunidad.™

5.6 Con relacion al uso de palabras especificas como “tohunga’ (Bionicle), “rangatira’ y “moko” (Canterbury) y “Atua’ (Fischer Skis)
es probable que los demandantes maories pudieran mostrar que €l uso resultaba ofensivo (de acuerdo con €l punto b) del Articulo 3 quelas
palabras no estuvieran registradas o hubieran sido notificadas) debido a que estas palabras 0 nombres pueden revestir particular importancia
cultural (y espiritual) parala poblacion maori.

5.8 Quiza el beneficio principal de un marco internacional se derive de su utilidad como herramienta de educacion y posible elemento
disuasorio para posibles piratas de conocimientos tradicionales. Por lo que € autor sabe, varias de las empresas que han utilizado nombresy
disefios tradicionales en sus productos |o han hecho sin ser conscientes de haber provocado una ofensa (por jemplo, LEGO, Sony
Playstation, Ford Mator Company).** Canterbury of New Zealand ha tratado por todos medios de seguir un procedimiento para obtener
permiso, si bien en e momento no habia establecido ninglin procedimiento sistemético. En e caso de Ford, han contratado el asesoramiento
de un maori que vive en los Estados Unidos de América para que |es aconsgje sobre aspectos del moko y de su importancia en la cultura
maori. Lamera existenciade un marco internacional de proteccién de los conocimientos tradicionales ante €l uso y la apropiacion indebidas
no sdlo aumentard |a proteccion, sino que actuara de catalizador para establecer relaciones entre los pueblos indigenas y terceros que deseen
obtener acceso a sus conocimientos con fines comerciales.

59 En conclusion, centrarse en impedir la apropiacion indebida sin necesidad de crear (pero dando la flexibilidad para crear) nuevos
derechos de propiedad sobre |os conocimientos tradicionales parece ser un enfoque préctico y equilibrado ante una situacion compleja

6. Existen principios especialmente importantes? ¢Cudles sony por qué son especialmente importantes? ¢Pueden introducirse
mejoras o cambios? ¢Cuales?

6.1 Como cabria prever, entre los objetivos paliticos de |os documentos 8/4 y 8/5 se produce un considerable solapamiento y repeticion.
Ahora bien, también hay casos en que los objetivos parecen ser los mismos pero la redaccion es diferente. En general, todos |os objetivos de
los dos documentos parecen ser pertinentes e importantes. En la exposicion que sigue a continuacion, se tratan de destacar las éreas en que
pueden robustecerse y determinar y reconciliar lasincoherencias que existen entre los dos documentos.

6.2 Los desfases y las propuestas de objetivos politicos y principios adicional es se exponen en |os epigrafes subsiguientes.
[WIPO/GRTKF/IC/8/5: Objetivos politicos)

RECONOCER EL VALOR Y PROMOVER EL RESPETO

6.3 Estos dos objetivos politicos son particularmente importantes porque reconocen la naturaleza holisticay el valor intrinseco de los
conocimientos tradicionales, asi como su valor cientifico equivalente a de otros sistemas de conocimiento. El Objetivo ii) reconoce la
contribucion que han hecho los conocimientos tradicionales ala conservacion del medio ambiente, la seguridad alimentariay lacienciay la
tecnologia en general. Este reconocimiento es importante como medio de superar la antigua idea de que los conocimientos tradicionales y
los titulares de los conocimientos tradicional es son de algin modo inferiores ala ciencia modernay alos cientificos. Reconocer el valor de
los conocimientos tradicionales no solo para las comunidades tradicionales sino parala humanidad en general supondra un paso adelante
hacia unamejor comprension y aceptacion de su pertinencia e importancia en un mundo cada vez més centrado en las nuevas tecnologiasy el
materialismo.

m Informe sobre las misiones exploratorias, pagina 76. Segun este informe, €l Kimi Hauora Trust y sus asociados en la operacion

conjunta pretenden patentar cualquier derecho obtenido del proceso de identificacion del gen mutante'y cualquier beneficio econdmico
derivado de la patente ira destinado a posteriores investigaciones.

uz M. Solomon, ‘Who Owns Traditional Knowledge’, documento (que en breve sera publicado) presentado ante la Asociacion
Internacional de Abogados, Auckland, octubre de 2004, pagina 7.

ns Documento 8/4, Anexo, p 20 b) ii) y iii).

4 Comentarios personales de M oana Maniapoto, quien entrevistd a representantes de estas empresas durante |a realizacion del
documental “New Zealand Up For Grabs’, emitido por latelevision neozelandesa en octubre de 2005.
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6.4 No parece existir ninguna razon vélida para las diferencias en e Objetivo politico i) (reconocer el valor) de ambos documentos.
Se recomienda armonizar € objetivo i) en sintonia con € documento 8/5.

6.5 Lo mismo puede decirse con relacién al objetivo politico i) (Promover € respeto). Por gjemplo, en € documento 8/4, ii) sedice
"promover el respeto delas culturastradicionalesy € folclore...", en tanto que en €l 8/5, ii) sedice "promover el respeto de los sistemas de
conocimientos tradicionales..". El objetivo 8/5 hablade "la dignidad, la integridad cultural y los valoresintelectualesy espirituales de los
titulares de conocimientos tradicionales que preservan y mantienen esos sistemas’ en tanto que €l objetivo 8/4 ii) serefiere ala dignidad, la
integridad cultural y los valores fil osoficos, intelectuales y espirituales de los pueblos y comunidades que preservan y mantienen las
expresiones de esas culturasy del folclore" (negrita afiadida).

6.6 Si bien parece evidente que parte del lenguaje esta dirigido a abordar los diferentes enfoques entre los conocimientos tradicionales y
las expresiones culturales tradicionales, no parece existir ningunalégica parael cambio de laredaccion o del lenguaje entre uno y otro. Por
gemplo, laadicién de la palabra "filoséficos' en 8/4 i) y la sustitucion de "los pueblos y comunidades que preservan y mantienen” en 8/4 ii)
por laredaccién "titulares de conocimientos tradicionales que preservan y mantienen” parecen ser arbitrarias.

6.7 Otro comentario general eslaforma poco sistemética en que las expresiones “titulares de conocimientos tradicionales’,
"comunidades indigenasy locales" y "comunidades culturales' se usan de forma intercambiable alo largo de los dos conjuntos de objetivos
politicos. Salvo que exista una buena razén para hacer esto, deberian armonizarse estas expresiones. Opcionalmente, podrian adoptarse
expresiones comunes con una explicacion que la acompafie en el sentido de que engloban interpretaci ones complementarias de la expresion
utilizada habitualmente. Por ejemplo, la expresion "comunidades indigenas, locales y tradicionales' parece que englobaria todos los
términos utilizados.

Se recomienda armonizar laredaccion y terminologia del objetivo politicoiii).

IMPEDIR LA APROPIACION INDEBIDA DE LOS CONOCIMIENTOS TRADICIONALES

6.8 Claramente, impedir la apropiaci6n indebida de |os conocimientos tradicionales es fundamental paralograr lafinalidad de los
objetivosy principios. Por este motivo, estas disposiciones tienen unaimportancia particular.

Recomendacion — afiadir al documento 8/5 un objetivo politico especifico sobre la apropiacion indebida similar a objetivo del
documento 8/4. Este podria redactarse del modo siguiente:

“Impedir la apropiacion indebida de los conocimientos tradicionales;

proporcionar alos pueblos indigenas y a las comunidades tradicionales y demas comunidades culturales los medios juridicosy précticos,
incluidas las medidas eficaces de observancia, para

impedir la apropiacion indebiday e uso inadecuado de sus conocimientos tradicionales;
controlar laforma en que se utilizan fuera del contexto consuetudinario y tradicional;
y promover la participacion equitativa en los beneficios derivados de su utilizacién”.

La redaccion de este objetivo propuesto es coherente con la redaccion y la intencion del Objetivo iv) del documento 8/4 'y del Articulo 1
(Proteccion contra la apropiacion indebida) del documento 8/5.

6.9 El Articulo 1 (documento 8/5) y € Articulo 3 (documento 8/4) hacen hincapié en la apropiaci6n indebida de conocimientos
tradicionales y expresiones culturales tradicionales con relacién alos imperativos comerciales, y se basan en los principios de propiedad
intelectual sobre competencia desleal (Articulo 10 del Convenio de Paris) y la participacion equitativa en los beneficios. El Objetivo politico
viii) del documento 8/5 (pagina 4 del Anexo) sedirige a“impedir la apropiacion indebida de los conocimientos tradicionales y otros actos
comercialesy no comercialesdesleales...” En mucha menor medida, las disposiciones prevén una proteccion mas limitada frente alos usos
cultcelmente ofensivos o despectivos de los conocimientos tradicionales. El umbral de la apropiacion indebida con fines no comerciales
parece que se establece mas alto que con relacion ala apropiacion indebida con fines comerciales. Por gemplo, en € Articulo 1 se establece
que:

“(v) El uso ofensivo voluntario fueradel contexto consuetudinario por terceras partes de conoci mientos tradicionales con un valor moral
0 espiritual especial para sustitulares, cuando constituya claramente una mutilacién, distorsiéon o modificacin injuriosa de esos
conocimientos y sea contrario a orden publico o alamoral”.

6.10  Cualquieraqueinvoque la proteccion juridica bajo este ambito de la apropiacion indebida tiene la carga de la prueba de demostrar
que € usuario ha actuado "deliberadamente” o con laintencién de provocar una ofensa. Deberia ser suficiente con que € efecto o las
consecuencias del uso sean ofensivos, en lugar de que sea la consecuencia prevista. Esto se debe a que muchos usuarios de conocimientos
tradicionales amenudo no son conscientes de la ofensa que han provocado a la comunidad interesada™® Este umbral superior respecto del
uso indebido de los conocimientos tradicionales con fines no comerciales frente a uso indebido con fines comerciales se sefiddlamas si cabe
por lamatizacién de las palabras "especial" y "claramente” del Articulo 1.3.v).

Recomendacién — suprimir las palabras voluntario, especial y claramente del punto 3.v).
6.11  El Articulo 1 comienza con la afirmaci6n positiva de que "los conocimientos tradicional es deben estar protegidos contra los actos

de apropiacion indebida” . La apropiacion indebida supone que puede englobar tanto los usos comerciales como los no comerciales. Esta
disposicion se centra en la apropiacion indebida con fines comerciales. Con frecuencia, paralos pueblos indigenas, es e uso no autorizado

1s Estaha sido la experienciadel autor en su trato con los casos de Phillip Morris International, LEGO y Sony Playstation y € uso por

parte de Ford Motor Company de un disefio moko en una camioneta trucada.
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de esos conoci mientos tradicionales con fines no comerciales lo que resulta problemético. Estos usos no comerciales también pueden ser
ofensivos desde €l punto de vistacultural. Por estas razones, se recomienda que se reconozca la apropiacién indebida con fines no
comerciales como categoriaindependiente en e Articulo 1.

6.12  Conrelacion al Articulo 3 (expresiones culturales tradicionales) la distincion entre los aspectos comerciales y no comerciales de la
apropiacion indebida parece estar més equilibrada. El requisito de que las expresiones culturales tradicionales de valor cultural o espiritual o
importancia singulares estén registradas o notificadas parece justificado cuando esainformacion ya forma parte del dominio publicoy
respecto de la cual lostitulares de los conocimientos tratan de que se solicite e consentimiento fundamentado previo para su uso (véanse los
comentarios de lapéagina 21 a)1)). Esto parece ser un avance en la direccion adecuada hacia la proteccién de las expresiones culturales
tradicionales (cabe preguntarse s |os conocimientos tradicionales pueden protegerse del mismo modo) que ya son conocidas publicamente.

6.13  Tanto e moko como lahaka“Kamate Kamate” (escritapor € jefe ngati toa Te Rauparaha para celebrar que pudo evitar ser
capturado y que han hecho famosalos All Blacks de Nueva Zelandia), podrian en principio cumplir los requisitos de las expresiones
culturales tradicionales de importancia cultural o espiritual singular, asi como los de iconos culturales muy conocidos publicamentey a
menudo objeto de apropiacion indebida.*®

6.14  Sin embargo, entre muchos maories se produciria una resistenciaintuitiva aregistrar estos iconos culturales. Estariala cuestion del
uso que se hace (por giemplo lahakadelos All Blacks) y e caso de las empresas que defienden haber obtenido autorizacion previade un
maori (por g.emplo, el uso del moko por parte de Ford Motor Company y €l uso de la haka por parte del equipo de rugby delaBBC para
promacionar su nuevo canal). Por tanto, tendra unaimportancia fundamental saber coémo se haidentificado y descrito una expresién cultural
tradicional en particular. Enlos ejemplos del moko y la haka, que tienen una gran diversidad de usos'y aplicaciones, estaria justificada una
descripcidn genérica de estas expresiones culturales tradicionales que se notificaria o registraria ante un organismo competente, tal como
contempla e Articulo 7 del documento 8/4.

6.15 Laexpresion “enla medida de lo posible y segiin convenga”, tal como se empleaen e péarrafo 5 del Articulo 1 del documento 8/5,
deja mucho campo para aplicar literalmente o dejar de lado las précticas y leyes consuetudinarias ala hora de aplicar, interpretar y velar por
el cumplimiento de la proteccion ante la apropi acion indebida de conocimientos tradicionales. Por este motivo, deben suprimirse estas
palabras.

6.16  Cuando las expresiones culturales tradicionales no se han registrado o notificado y debe determinarse si se ha producido una
apropiacion indebida por laforma en que se utilizala expresion cultural tradicional, pueden encontrarse problemas ala hora de decidir S ese
uso se produce “en apoyo a la creatividad y a la libertad artistica”. En este caso, seriade aplicacion € Articulo 3.b) (comentarios sobre el
Articulo 3, documento 8/4 b) pég. 22) o si se utiliza de otraforma que pueda suponer la apropiacion indebida. Por gemplo, tanto LEGO
como Sony Playstation han sostenido en su defensa que han sido "inspirados creativamente” por |os conocimientos tradicionales maories y
gue no trataban de reivindicar ninglin derecho de propiedad intelectual sobre ellos. En los comentarios se dice que la determinacion de "la
forma" en que se han utilizado los conocimientos tradicionales “ se reglamenta ... basandose principal mente en derechos moralesy en
principios de competencia desleal, ...” con e pago de unaremuneracion equitativa. Basarse en un enfoque estrictamente de propiedad
intelectual como se ha eshozado aqui no permitira abordar |as preocupaciones subyacentes que expresan los maories con relacion a uso
inadecuado de nombres como “tohunga’ y “tahu” (LEGO), “atua’ y “rangi” (Fischer), lasiméagenesy armas (moko y taiaha) (Sony) y la
asociacion con laculturamaori (cigarrillos Philip Morris). Se recomienda que en los comentarios se refleje que la determinacion de laforma
en que se utilizan los conocimientos tradicional es (cuando no se registran o notifican) debe hacerse de acuerdo con las normas culturales, los
valores, los protocolos, las leyesy las précticas pertinentes, asi como la normativa sobre propiedad intelectual relativa alos derechos morales
y lacompetenciadesleal.

“RECEPTIVIDAD A LASNECESIDADESY EXPECTATIVASDE LOSTITULARESDE LOSCC.TT.”
[Principio rector general @) del documento 8/5y principio rector general 11 a) del documento 8/4]

6.17  Esteprincipio es relevante porque reconoce laimportancia de las necesidades y expectativas de los titulares de los CC.TT., asi como
¢l hecho de que las medidas de proteccion delos CC.TT. y las ECT pueden ser de carécter voluntario y comprender |as formas juridicas de
proteccion consuetudinarias y no consuetudinarias.

6.18  No obstante, resultaalgo irénico e hecho de que e Informe de la OMPI relativo alas misiones exploratorias aluda en su titulo alas
“ necesidades y expectativas de los titulares de |os conocimientos tradicionales’ . Aunque este informe presenta con cierto detalle las
necesidades y expectativas de los pueblos indigenas de todo € mundo, en varios aspectos importantes ignora las peticiones de |os pueblos
indigenas. Por gjemplo, un mayor grado de libre determinacion, larelacion global entrelos CC.TT., lasECT y las reivindicaciones
relacionadas con |os recursos naturales, etc. En términos generales, se trata de una pauta constante en todo el proceso del Comité
Intergubernamental, que a menudo no hatenido en cuenta las aspiraciones y las declaraciones de |os pueblos indigenas.

6.19  El comentario relativo a este principio, si bien esté formulado de forma constructiva, podria mejorarse y reforzarse. Las expresiones
“en la medida de lo posible y segiin convenga” (principio rector a) del documento 8/5) y “en la medida de lo posible” (principio rector a) del
documento 8/4), deberian suprimirse porque, en opinién de la comunidad maori, la adicion de estos términos debilita €l objetivo que persigue

ue Por giemplo, en los Ultimos afios € “moko” hasido utilizado: por restaurantes holandeses para promocionar su comida, por

estrellas del rock y deportistas (Robbie Williams, Mike Tyson y Ben Harper), parapromocionar la venta de camionetas trucadas de Ford
Motor Company, paravender sistemas domésticos de alarma en Inglaterray en figuras animadas de juegos de computadora (Microsoft) y
Playstation (Sony: Mark of Kri).

En el caso delahaka, hay varios g emplos, entre los que cabe destacar los siguientes: el uso indebido por parte delas “ Spice Girls’,
la utilizacién por parte de un equipo de rugby inglés para promocionar la venta de alcohol y en 2006 la empresaitaliana Fiat utilizé la haka
para promocionar la venta de un nuevo modelo de Fiat. En este Gltimo ejemplo, la haka fue interpretada por mujeres, lo que aumentd la
ofensa (las mujeres maories tradicionalmente bailan lahaka, pero estén especialmente ensefiadas para hacer esto). Cuando los maories
plantearon objeciones a Fiat, ésta respondio diciendo que habia solicitado e asesoramiento de un tohunga moko (experto) maori, Derek
Lardelli, que les aconsg 6 no utilizarla, pero que habian hecho caso omiso de este consgo. Finalmente, Fiat convino en retirar el anuncioy
se disculp6 ante los maories.
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este principio. A modo de gemplo, casi sin ninguna excepcion serén los Estados nacionales y no los pueblos indigenas los que determinen lo
que es “posible y conveniente”.

[Se refiere también al objetivo politico iii) del documento 8/5, “responder a las verdaderas necesidades de los titulares de conoci mientos
tradicionales’ y al objetivo politico iii) del documento 8/4, “responder a las verdaderas necesidades de las comunidades’ ].

“PRINCIPIO DE FLEXIBILIDAD Y EXHAUSTIVIDAD”
[Principio f) del documento 8/5y principio d) del documento 8/4]

6.20  Esteprincipio reviste unaimportancia particular ya que tiene en cuenta la diversidad de las comunidades indigenas y tradicionales
de todo & mundo, sus costumbres'y normas respectivas, asi como la variada gama de sistemas juridicos 'y politicos nacionales, regionales e
internacionales. Asimismo, este principio reconoce que, a efectos de la proteccion delos CC.TT. y las ECT, se combinaran “derechos de
propiedad y medidas de otro tipo”. No obstante, en |os correspondientes comentarios relativos a este principio se presta poca atencion ala
utilizacion de las normas, sistemas y protocol os consuetudinarios para la proteccion de estos derechos.

Recomendacién: modificar laredaccion del comentario afin deincluir una referencia especifica al aumento, lapromociony el
fortalecimiento de las normas consuetudinarias como medios para la proteccion delos CC.TT. y las ECT, en conjuncion con los derechos de
propiedad y medidas de otro tipo.

6.21  El principio de flexibilidad también reconoce que los CC.TT. y las ECT son dinamicosy se hallan en un proceso de evolucion
continuo. Por consiguiente, las medidas para reforzar la proteccion y fomentar la utilizacién apropiadadelos CC.TT. y las ECT también
deberan seguir evolucionando. Este enfogque también es compatible con la opinion del Tribunal Supremo sobre el Tratado en lacausa del
ConsgjoMaori de Nueva Zelandia, segiin lacual “[el Tratado] debera interpretarse en sentido amplio y de forma efectiva y concebirse como
un instrunmt(zl\;ivo que se modifica teniendo en cuenta las novedades relativas a las normas internacionales en materia de derechos
humanog..]" "

NECESIDAD DE CONTAR CON RECURSOS ADECUADOS

6.22  Lostitularesdelos CC.TT. deben contar con recursos adecuados paralograr la proteccion satisfactoria de tales conocimientos y un
acceso apropiado alas medidas regulatorias y de observancia. Asi pues, a efectos de la elaboracién, aplicacion y observancia de estos
objetivos y principios es necesario establecer un objetivo y un principio destinados especificamente a dotar adecuadamente de recursos alos
titulares delos CC.TT. En relacion con esto, véanse los comentarios que figuran en lapégina 11 del documento 8/5 relativos alos principios
rectoresh), i) y j) y alos objetivos politicos de potenciar a las comunidades y apoyar |os sistemas de conocimientos tradicionales.

POTENCIAR A LOSTITULARESDE LOSCC.TT./APOYARY FOMENTAR LOSSISTEMASDE CC.TT./ CONTRIBUIR A
LA PRESERVACION Y SALVAGUARDIA DE LOSCC.TT.

[Objetivos paliticosiv), v), vi) y vii) del documento 8/5]

6.23  Estos objetivos politicos se consideran de forma conjunta porque todos ellos se refieren alos distintos modos en que se debe
potenciar a las comunidades indigenas y tradicionales con el objeto de que puedan g ercer, de conformidad con sus propios sistemas, |os
derechos relacionados con los CC.TT. y las ECT. El objetivo politico v) del documento 8/5 tal vez sea el que mejor exprese este
sentimiento:

“Potenciar alos titulares de los conocimientos tradicionales y reconocer €l caracter distintivo de los sistemas de conocimientos tradicionales
[La proteccidn de los conoci mientos tradicionales debe tender a]

b) actuar con vistas a potenciar alos titulares de conocimientos tradicionales de modo que sus conoci mientos queden protegidos
mediante el pleno reconocimiento del caracter distintivo delos sistemas de conocimientostradicionalesy dela necesidad de soluciones
adaptadasa su caracter distintivo, sin olvidar que esas soluciones deberan ser equilibradas y equitativas; garantizar que los regimenes de
propiedad intelectual convencionales se apliquen de modo que fomenten la proteccion de los conocimientos tradicionales contra la
apropiacion indebida; y potenciar alos titulares de conocimientos tradicional es para que realmente puedan ejer cer sobr e sus conocimientos
los debidos derechosy la autoridad que les corresponden” [negrita afladida] .

6.24  Asimismo, en el objetivo politico v) del documento 8/4 se sefialalo siguiente:
“Potenciar alas comunidades
V) [La proteccidn de las expresiones culturales tradicionales, o expresiones del folclore, debe tender a]

b) lograr este objetivo de una manera equilibraday equitativa, pero de modo que los pueblos indigenas, las comunidades
tradicionales y demés comunidades culturales puedan realmente gjercer derechosy autoridad sobre sus propias expresiones culturales
tradicionales/expresiones del folclore” [negrita afiadida] .

6.25  Aunque estos objetivos politicos pretenden expresar sentimientos encomiables e inequivocos sobre laimportancia de potenciar alos
pueblos indigenas (como o demuestran en particular los términos que se destacan en negrita en |as citas anteriores), estos sentimientos en
cierto modo se “diluyen” en las subsiguientes secciones sobre |0s principios rectores y sustantivos que figuran en los documentos 8/4 y 8/5.

6.26  Por gemplo, las normas consuetudinarias y la proteccion delos CC.TT. deben respetarse areserva de lo dispuesto “en la legislacion
y en la politica nacionales’ (principio h) del documento 8/5); la gjecucion de la proteccién de los conocimientos tradicionales contra la
apropiacién indebida debe regirse “en la medida de lo posible y segiin convenga” por € respeto de las normas consuetudinarias (Articulo 1.5
del documento 8/5); los CC.TT. relacionados con los recursos biol 6gicos y genéticos estén sujetos alalegislacion nacional querigela
titularidad y el acceso a tales recursos (principio general f), principios sustantivosy Articulo 12.1 del documento 8/5).

6.27  Por otra parte, aunque |os anteriores objetivos politicos se refieren a soluciones adaptadas a carécter distintivo de los sistemas de
conocimientos tradicionales y garantizan la adopcion de un enfoque equitativo, los principios subsi guientes parecen poner mayor énfasis en

w Consgjo Maori de Nueva Zelandia contrael Fiscal General [1987] 1 NZLR 641, 656 (por Cooke P).
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laaplicacion delalegislacion naciona y las herramientas rel acionadas con la propiedad intelectual que en el fortalecimiento y e fomento de
la utilizacién de normasy protocol os consuetudinarios para la proteccion delos CC.TT.

6.28 A modo de gjemplo, en el Articulo 13 del documento 8/5, que aborda las disposiciones relativas alaadministracion y la
observancia, no se hace referencia ala utilizacion, elaboracién o fomento de las normas y protocol os consuetudinarios para la observancia de
laproteccion delos CC.TT. A este respecto solo se hace unareferenciaindirectaen e Articulo 13 1.8) vi), en & que se sefidlaque las
autoridades competentes deben estar capacitadas para prestar asistenciaalostitulares delos CC.TT. “cuando seaposible y en la manera
adecuada’ afin de que gerciten y hagan valer sus derechos sobre sus propios CC.TT.

6.29 A findepotenciar de formaefectivaalostitulares delos CC.TT. parae uso, proteccion, fomento y salvaguardia de sus
conocimientos, es importante que los sistemas de administracion, regulacién y observancia hagan mayor hincapié en € fortalecimiento y
promocién de la utilizacion de las normas y protocol os consuetudinarios como medio para aumentar la proteccion delos CC.TT.

Recomendacién: suprimir la expresion “cuando sea posibley en la manera adecuada” en € articulo 13 1.a) y, a efectos de esta disposicion,
afiadir la expresion “de conformidad con sus normasy protocol os/précticas consuetudinarios’.

Se recomienda ademas que € articulo 13.2 sereformule del siguiente modo:

“Las medidas'y procedimientos establecidos por las autoridades nacionales y regionales para que surta efecto la proteccion de conformidad
con los presentes principios deben ser justasy eguitativas, tener en cuenta las normasy practicas de las comunidades indigenas,
tradicionalesy locales pertinentes, ser accesiblesy adecuadas, y no suponer una carga para los titulares de |os conocimientos tradicionales,
y en ellas deben contemplarse salvaguardias paralos intereses legitimos de terceros y los intereses del publico en general” [negrita afadidal.

6.30  Asimismo, por lo que serefiere ala proteccion de las ECT, € Articulo 10 del documento 8/4 (Relacion con la proteccion por
propiedad intelectual y otras formas de proteccion, preservacién y promocion) deberia modificarse de modo que se incluya una referencia
especificaal uso de normasy précticas consuetudinarias como medio de proteger las ECT, ademés de las leyes sobre propiedad intelectual
(Véase en € anexo € seguimiento de las modificaciones a Articulo 10).

6.31  Ello estaria en consonancia con lareferencia en el comentario a Articulo 10 sobre larelacion con las medidas no relacionadas con
la propiedad intelectual alas “las normasy protocol os consuetudinarios e indigenas’ como medidas complementarias para la proteccion de
la propiedad intelectual.

6.32  Enlosobjetivosy principios actuales existen pocas referencias a papel de las normas consuetudinarias en la proteccion delos
CC.TT.y lasECT; no obstante, el autor reconoce que en la actualidad la Secretaria del CIG esté recabando informacion de los Estados, las
ONG 'y los pueblos indigenas sobre la relacion de las normasy protocol os consuetudinarios con el sistema de propiedad intelectual™®. Tal
como se sefial 6 en la comunicacion presentada por e Foro consultivo indigena oficioso en la octava sesion del Comité Intergubernamental,
“el trabajo sobre € derecho indigena consuetudinario es un aspecto absolutamente esencial para el desarrollo ulterior de disposiciones
sobre las ECT y los conocimientos tradicionales™®”.

6.33  Entrelos principiosy objetivos adicionales de particular importancia seincluyen:
Sanciones, recursosy gjercicio de derechos (Articulo 8 del documento 8/4);

Gestion de los derechos (CC.TT. y ECT), (Articulo 4 del documento 8/4 y Administracién y observancia de la proteccion (Articulo 13 del
documento 8/5);

Beneficiarios de la proteccion (CC.TT. y ECT), (Articulo 2 del documento 8/4 y Articulo 5 del documento 8/5);
Participacion justay equitativa en los beneficios (CC.TT.), (Articulo 6 del documento 8/5);
Principio del consentimiento fundamentado previo (CC.TT.), (Articulo 7 del documento 8/5);

Duracion de la proteccion (CC.TT.), (Articulo 9 del documento 8/5).

FORMA JURIDICA DE PROTECCION

6.34  Aparte delos mecanismos de proteccion delos CC.TT. puramente juridicos y relacionados con la propiedad intelectual esbozados
en € articulo 2 del documento 8/5, también es necesario contar con mecanismos para promover y apoyar € uso de normasy medidas
consuetudinarias que garanticen unamejor proteccion. Estos mecanismos deberan ser complementarios'y coexistir con las nuevas formas
juridicas de proteccion.

Recomendacién: afiadir al articulo 2 del documento 8/5 el siguiente nuevo parrafo 3:
“3. Elaborar medidas juridicas para fortalecer, incrementar y promover el uso de normas, protocolosy précticas
consuetudinarios para la protecci6n de |os conocimientos tradicionales de modo que sean complementarias de las medidas juridicas
existentes y de las que se vayan elaborando” .

6.35  Asimismo, podriamodificarse e Articulo 8 del documento 8/4 (Sanciones, recursos y g ercicio de derechos) con € objeto de
garantizar que el organismo que se propone para asistir alas comunidades en cuestiones relacionadas con la gestion del sistemade
administracion y proteccion se encargue especificamente de |a tarea de prestarles asistencia en la elaboracion de medios propios de
proteccion de sus ECT y CC.TT. mediante la utilizacién de mecanismos local es de solucién de diferencias, etc.

us Para méas detalles sobre |os proyectos de documentos preparados por |a Secretaria, constltese www.wipo-

int/CC.TT./en/consul atations/customary_law/index.html
us V éase |la declaracion conjunta de | os participantes en el Foro consultivo indigena oficioso parala octava reunion del CIG, Ginebra, 6
dejunio de 2005 (parrafo 9.0).
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6.36  Los mecanismosjuridicosy de las comunidades locales para la proteccion delos CC.TT. y las ECT solo serén eficaces si los
titulares delos CC.TT. disponen de recursos y asistencia juridica adecuados que garanticen un acceso, una aplicacion y una observancia
sati sfactorios de |os mecanismos nacionales, regionales e internacionales para la proteccion de tales conoci mientos.

ORGANISMO ENCARGADO DE LA GESTION Y DERECHOSDE GESTION

6.37  El establecimiento anivel nacional y regional de un organismo apropiado para trabgjar con las comunidades localesy los titulares de
CC.TT. serade vital importanciaparael éxito de cualquier propuesta de marco Tikanga parala proteccion y utilizacion apropiada de los
CC.TT.ylasECT. Losobjetivosy los principios sefialan claramente que cualquier organismo de esta naturaleza tendra un carécter optativo
y se establecera a peticion de los pueblos indigenas; ahora bien, un organismo de esta indole en Aotearoa ([nombre en maori de] Nueva
Zelandia) podria desempefiar un papel importante por |os siguientes motivos:
—  Laampliagama de diferentes tribus y de conocimientos tradicionales y expresiones cultural es tradicional es correspondientes;
—  Lanecesidad de disponer de un punto de contacto principal paraterceros (nacionales e internacionales) que deseen tener acceso y
utilizar losCC.TT. y lasECT;
—  Como punto de referencia paralas comunidades locales hapu eiwi, que un posible marco Tikanga apoyariay facultaria para
utilizar sus propios sistemas de kaitiakitanga y rangatiratanga a efectos de la proteccion y uso de sus taonga;
—  Como organismo nacional de defensay de elaboracion de politicas en nombre de toda la comunidad maori;
—  Como punto de contacto con los organismos gubernamentales y € sector privado en cuestiones relacionadas con el patrimonio
biocultural, los CC.TT., los derechos de propiedad intelectual, etc.'®

6.38  Un organismo de esta indole podria establecerse llevando a cabo consultas anivel nacional y regional con lacomunidad maori. Una
de sus funciones podria consistir en servir como punto de referencia para debatir cuestiones que conciernan alas comunidades marae, hapu o
iwi, de modo que estas comunidades local es puedan abordar ellas mismas tales cuestiones o remitirse a organismo paraque lo hagaen su
nombre. Por otra parte, el organismo también podriaabordar |as cuestiones que afecten ala comunidad maori anivel nacional; por jemplo,
en caso de que un tercero quisiera utilizar nombres e iméagenes con una aplicacion genérica entre las tribus maories.

6.39  Unaquejacorriente por parte de terceros que desean utilizar CC.TT. es que no saben a quién dirigirse ni quién tiene e mandato
apropiado para hablar en nombre de la comunidad maori. Un organismo nacional o regional desempefiaria un papel crucial en este sentido,
ya que constituiria un punto de referencia para averiguar este tipo de informacion y para que terceros entren en contacto directo con los
titulares de los conocimientos tradicionales. En los casos relacionados con nombres e imégenes con una aplicacion genérica, € organismo
podria abordarlos a nivel nacional. Asi, por ejemplo, s una empresa nacional o internacional quisiera utilizar conocimientos tradicionales de
los maories a fin de promover productos o servicios, un organismo nacional podriadecidir s dicha utilizacion es apropiada desde €l punto de
vista cultural; posteriormente podria celebrar consultas con los grupos maories (incluidos |os whanau, hapu o iwi) y, si es el caso,
recomendar mecani smos apropiados de parti cipacion equitativa en los beneficios. Asimismo, el organismo podria encargarse de establecer
un fondo nacional (putea) para su utilizacion en una serie deiniciativas que incluirian el fomento de la capacidad de las comunidades locales,
la asistencia en cuestiones relacionadas con la observanciay el cumplimiento, la elaboracion de estrategias educativas y de informacion
sobre los recursos para las comunidades locales, el sector privado y € publico general.

7. ¢Existen en los principios u objetivos politicos lagunas que sean importantes desde la per spectiva maori o de Nueva
Zelandia? ¢Cudlesson? Sirvasesugerir qué enmiendas o cambios deberian introducir se.

7.1 En las observaciones anteriores ya se han sefialado varias lagunas en los principios y objetivos politicos junto con las enmiendas que
se proponen pararemediarlas. En esta seccion se examinaran con mas detalle algunas de estas lagunas y se determinaran otros ambitos clave
en los que, en opinidn de los maories, deben reforzarse |os principios y objetivos.

RESPETO POR LOSDERECHOS HUMANOS INTERNACIONALESVIGENTESY POR LA LIBRE DERTERMINACION

[Principio rector general g) del documento 8/4, “Principio de respeto de los derechos de os pueblosindigenas y otras comunidades

tradicionalesy de las obligaciones para con |0s mismos”.

Principio rector general g) del documento 8/5, “Principio de respeto de otros instrumentos y procesos internacionalesy regionalesy
cooperacion con los mismos” ].

7.2 Estos dos principios, en particular e del documento 8/4, parecen sugerir que los objetivos y principios dela OMPI no son
incompatibles con |os derechos humanos internacionales vigentes de los pueblos indigenas. No obstante, como ocurre con otros principios y
objetivos, lamanera como estén formulados estos principios no es coherente y debe armonizarse. Por gemplo, mientras que lareferenciaa
“derechos humanos internacionales’ en €l principio g) del documento 8/4 seria mas pertinente en el principio g) del documento 8/5, parte de
laformulacién del principio g) del documento 8/5 seriamés aplicable a principio g) del documento 8/4.

7.3 Ahorabien, larelacion entre estos objetivos y principios y los criterios y normas de los derechos humanos internacionales™ es de
gran relevancia dada la importancia que la comunidad maori y otros pueblos indigenas conceden en particular alas cuestiones concernientes
alalibre determinacion.'? El principio de libre determinacion seintrodujo por primera vez en la Carta de las Naciones Unidas de 1945'%,

120 En el “Marco Tikanga Maori” que figura en el apéndice 2 seindican otras funciones que este organismo podria desempefiar en

nombre la comunidad maori.

2 Esto también es conforme con las observaciones del Tribunal Supremo en el caso del Consgjo Maori de Nueva Zelandiaen
sentido de que el Tratado de Waitangi “es un documento que se refiere a derechos fundamentales (...) que deberdinterpretarse en sentido
amplio y de forma efectivay concebirse como un instrumento vivo que se modifica teniendo en cuentalas novedades relativas alas normas
internacionales en materia de derechos humanos’. (Por Cooke P, pag. 656).

122 Véase por giemplo la contribucién de Tebtebba (Centro Internacional parala Investigacion Politicay la Educacion de las
Poblaciones Indigenas) para el Grupo de Trabajo sobre Poblaciones Indigenas de las Naciones Unidas, 21 a 25le julio de 2003 sobre

“ Establecimiento de normasy proteccion del patrimonio y conocimientos tradicionales de los pueblos indigenas’, en el que se sefidala
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fue elaborado ulteriormente en & Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Socialesy Culturales de 1966%* y en @ Pacto Internacional

de Derechos Civiles y Politicos de 1966.% En la actualidad, la cuestion de la libre determinacion es objeto de un debate continuo entre los
pueblos indigenas'y algunos Estados, araiz de la Declaracion sobre los Derechos de |os Pueblos Indigenasadoptada por € Consejo de
Derechos Humanos de las Naciones Unidas en junio de 2006.

74 Aunque las propuestas de la OMPI reconocen que los documentos 8/4 y 8/5 deberan considerarse complementarios de otros
instrumentos internacionales (la UNESCO, € Convenio delaOIT n° 169, etc.) que contienen disposiciones relativas ala proteccion de los
derechos de los pueblos indigenas (por g emplo la proteccion del patrimonio cultural), los pueblos indigenas estiman que los derechos
culturales y de propiedad intelectual son inseparables de sus derechos y obligaciones patrimoniales. En este sentido, en lademanda

WAL 262" en nombre de las tribus Ngati Kuri, Ngati Wal y Te Rarawa se precisalo siguiente:

“Lademandatiene que ver con lalibre determinacion (tino rangatiratanga) de las tribus Ngati Kuri, Te Raraway Ngati Wai en
relacion con lafloray faunaindigenasy “é resto de bienes preciados’ (ratou taonga katoa) en e dmbito de sus respectivos
territorios (rohe), incluidos, pero sin limitarse a ellos, el idioma maori (te reo), los conoci mientos tradicionales (matauranga), los
sistemas de conocimiento, las normas, costumbresy valores, latalla (whakairo), los lugares sagrados (waahi tapu), la biodiversidad,
los recursos naturales, |0s recursos genéticos y derivados, los simbolos, imagenes y disefios maories, asi como su utilizacion y
elaboracion y los derechosindigenas culturalesy del patrimonio consuetudinario conexos (incluidos los der echos de
propiedad intelectual y los derechos de propiedad) relacionados con tales “taonga’. En esta demanda, la expresion “taonga’ se
refiere atodos | os elementos —materiales y no materiales, tangibles e intangibles- pertenecientes al patrimonio de los

demandantes” .

75 A este mismo respecto cabe citar |os comentarios de Janke relativos a patrimonio aborigen:

“Los “derechos indigenas de propiedad cultural e intelectual” serefieren alos der echos de los indigenas australianos a su
patrimonio. Tales derechos también se conocen con el nombre de “derechos del patrimonio indigena’.

El patrimonio abar ca los aspectos tangibles e intangiblesde todo el conjunto de précticas culturales, recursos y sistemas de conocimiento
elaborados, enriquecidos y perfeccionados por |os pueblos indigenas y cuya transmision constituye una manera de expresar laidentidad
cultural de estos pueblos™?’.

7.6 Una representante de la Organizacion de Mujeres Indigenas Africanas |o expreso en |os siguientes términos:

Deben reconocerse el derecho alalibre determinacién y a consentimiento fundamentado previo y libre afin de que los pueblos indigenas
estén capacitados para proteger |os conocimientos tradicionales.

Es necesario entender y fomentar la naturaleza global delos conocimientostradicionalesen lugar de fragmentarlosy
compartimentarlos en elementos separ ados, tales como el conocimiento del medio ambiente, el conocimiento tradicional relacionado con
los bosques o las expresiones culturales tradicionales.

Deben fomentarse e entendimiento global, asi como la coordinacion y armonizacion entre los diversos organismos de las Naciones Unidasy
los organismos multilaterales que trabajan en el mbito de los conocimientos tradicionales'®,

7.7 El Relator Especial de la Subcomisidn sobre Prevencion de la Discriminacion y Proteccion de las Minorias de las Naciones Unidas
sefial6 lo siguiente en relacidn con la proteccion del patrimonio de los pueblos indigenas:

importancia que los pueblos indigenas conceden al derecho de libre determinacion en e contexto de los derechos culturales, patrimonialesy
de propiedad intelectual:

“Los pueblos indigenas han puesto constantemente de relieve la necesidad urgente de un didlogo internacional sobre la proteccion de los
conocimientos tradicionales —que son de carécter global, interdisciplinario e intersectorial y se fundan en el respeto y la libre determinacion
de los pueblos indigenas— en su calidad de sujetosy titulares de derechos sobre nuestros conocimientos y patrimonio cultural. A este
respecto, € Informe definitivo de la Sra. Erica-Irene Dies sobre la Proteccion del patrimonio de los pueblos indigenas
(E/CN.4/Sub.2/1996/26), que contiene los Principiosy directrices parala proteccion del patrimonio de los pueblos indigenas, constituyd
unaimportante contribucién.

Organismos tales como la OMPI (centrada en los derechos de propiedad intelectual), la OMC (centrada en e comercio) y € CBD (centrado
en labiodiversidad) no abordan esta cuestion de forma satisfactoria ya que no son organismos que fomenten el establecimiento de normas
sobre derechos de los pueblos indigenas. Por desgracia, en lo que concierne a los conocimientos tradicionales, los organismos para el
establecimiento de normas sobre derechos humanos de las Naciones Unidas van a la zaga con respecto alas actividades de estos foros, lo que
implica que los pueblos indigenas corren e peligro de que sean esos organismos |os que establezcan las normas aplicables atales
conocimientos. En estos organismos los pueblos indigenas se limitan a desplegar estrategias defensivas para contener la usurpacion de los
conocimientosy la extraccion de los recursos indigenas por parte de los Estados y de las empresas privadas’.
2 Véase d articulo 1.2 dela Carta de las Naciones Unidas.
124 El articulo 1.1 del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Socialesy Culturales de 1966 estipulalo siguiente: “Todos los
pueblostienen el derecho de libre deter minacion. En virtud de este derecho establecen libremente su condicion politicay proveen
asimismo a su desarrollo econdémico, social y cultural.”
125 El articulo 1.1 del Pacto Internacional de Derechos Civilesy Politicos esta formulado en los mismos términos exactamente que €
artlculo 1.1 del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Socialesy Culturales de 1966

126 Primera versién modificada del escrito de demanda Wai 262 en nombre de las tribus Ngati Kuri, Te Raraway Ngati Wai, parrafo
3.1
2 Terri Janke, Our Culture: Our Future— Report on Australian Indigenous Cultural and Intellectual Property Rights, parte 1, capitulo
1, pagina XVII.
128 Contribucién de Haman Hajara de la Organizacién de Mujeres Indigenas Africanas, Central Africa Network Y aundé (Camerdn),
parael Seminario Internacional sobre Conocimientos Tradicionales, Ciudad de Panama, 21 al 23 de septiembre de 2005, organizado por la
Secretariadel Foro Permanente de las Naciones Unidas paralas Cuestiones Indigenas.
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“1. La proteccion efectivadel patrimonio de las poblaciones indigenas beneficiaatodala humanidad. Ladiversidad cultural
constituye un elemento esencial de la capacidad de adaptacion y de la creatividad de la especie humana en su conjunto.

2. Para que sea efectiva, la proteccion del patrimonio de los pueblos indigenas debera basarse en gran medida en € principio
de libre determinacién, que incluye el derechoy el deber de los pueblos indigenas de desarrollar sus propias culturas y sistemas de
conocimientos, sus formas de organizacion socidl [...].

6. El descubrimiento, la utilizacion y la ensefianza de los conocimientos, €l arte y la cultura de los pueblos indigenas se hallan
indisolublemente vinculados a lastierras y territorios tradicionales de cada pueblo[...].

11. El patrimonio de los pueblos indigenas abarca todos los objetos, lugares y conocimientos cuya naturaleza o carécter se
hayan transmitido de generacion en generacion [ ...]. El patrimonio de los pueblos indigenas incluye también | os objetos, lugares,
conocimientosy obras literarias o artisticas que puedan crearse en € futuro inspirados en esa herencia

12. Por patrimonio de los pueblos indigenas se entienden todos los bienes culturales muebles, definidos en las convenciones
pertinentes de la UNESCO; todos los tipos de obras literarias y artisticas como misica, danzas, canciones, ceremonias, simbolos y
disefios, narracion y poesia; todo tipo de conocimientos cientificos, agricolas, técnicos y ecol 6gicos, incluidos los cultigenos, las
medicinasy €l uso racional delafloray delafauna; restos humanos; bienes culturales inmuebles como lugares sagrados,
emplazamientos de valor historico y enterramientos; documentacion en peliculas, fotografias, cintas de video o de audio sobre el
patrimonio de los pueblos indigenas.”**°

Recomendacion: Los objetivosy principios de la OMPI deben reflejar e incorporar mas ampliamente el caréacter global de la relaciérgue
existe entre los pueblos indigenas y sus derechos y obligaciones patrimoniales (incluidos los CC.TT., las ECT y la propiedad intelectual);
establecer vinculaciones practicas entre la proteccion delos CC.TT. y las ECT através delaOMPI y del proceso de elaboracion y
proteccion continuas de los criterios y normas de |os derechos humanos de los pueblos indigenas que realizan otros foros internacionales
como el Grupo de Trabajo sobre Paoblaciones Indigenas, € Foro Permanente de las Naciones Unidas para las Cuestiones Indigenas, €tc.

Algunas sugerencias para establecer estas vinculaciones préacticas:

En los documentos de la OMPI deberia reconocerse laimportancia que los pueblos indigenas conceden alalibre determinacién como
elemento fundamental para protegerse a ellos mismos, su identidad y sus culturas,

En el cuerpo de los documentos deberia incluirse una declaracion independiente preparaday escrita por |os pueblos indigenas que asisten a
las reuniones del Comité Intergubernamental que reflgje con exactitud sus objetivos y aspiraciones en relacion con los CC.TT., lasECT y las
normas internacionales en materia de derechos humanos.

En los documentos de la OMPI deberé adoptarse un enfoque de caracter més global que esté en consonancia con los puntos de vista
expresados por los pueblos indigenas en lo que concierne al reconocimiento y proteccion de sus derechos y obligaciones culturales e
intelectuales;

En los documentos de la OMPI debera incluirse un apéndice que contenga una lista de los instrumentos internacional es, asi como cualquier
otrainformacion pertinente (incluidas las declaraciones y afirmaciones de los pueblos indigenas, |os codigos de ética, etc.), en los que
figuren las medidas relativas a reconocimiento y proteccion de los derechos'y obligaciones de los pueblos indigenas;

Debera garantizarse que la Secretaria de la OMPI asista regularmente a las reuniones del Foro Permanente, el Grupo de Trabajo sobre las
Poblaciones Indigenasy otros foros similares con el objeto de supervisar la evolucion de las cuestiones que ali se aborden e informar al
Comité Intergubernamental;

7.8 Otras lagunas en los principiosy objetivos de la OMPI:

Es necesario establecer disposiciones que garanticen que los pueblos indigenas disponen de |os recursos para elaborar y aplicar las
propuestss,

L os mecanismos de solucién de diferencias no incluyen mecanismos alternativos que promuevan la utilizacion y aplicacion de précticas,
protocolos y normas consuetudinarios indigenas;

Es necesario que |os pueblos indigenas participen activamente de forma més completa y efectiva en todos |os procesos —incluido € proceso
de toma de decisiones— relacionados con la elaboracion y aplicacion del régimen internacional parala proteccion de sus conocimientosy
expresiones culturales.

8. ¢Existen principios u objetivos politicos que sean inapropiados? ¢Cuéles son y por qué son inapropiados? Sirvase sugerir
gué enmiendas o cambios deberian introducir se.

8.1 Desde € punto de vistade la comunidad maori, el principio f) del documento 8/5, Principio de concordancia con los sisemas
juridicos vigentes aplicables al acceso a |os recursos genéticos conexos, es inapropiado porque dispone que “la facultad de otorgar acceso a
los recursos genéticos, estén o no vinculados a conoci mientos tradicionales, corresponde a los gobiernos nacionales y esta sujetaala
legislacion nacional” ™.

129 Informe del Relator Especial de la Subcomisién de las Naciones Unidas sobre Prevencion de la Discriminacion y Proteccidn de las

Minorias (E/CN.4/Sub.2/1995/26 (Principios y directrices parala proteccién del patrimonio de los pueblos indigenas), anexo 1, 21 dejunio
de1995).

[V éase asimismo E/CN.4/Sub.2/2000/26, 19 de junio de 2000, que actualiza la version de 1995 e introduce algunas pequefias
modificaciones.]

=0 Documento WIPO/GRCC.TT.F/IC/8/5, anexo, pagina 10.
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82 Lacomunidad maori, al igual que los pueblos indigenas de todo & mundo, se ha opuesto firmemente a la disposicion del Convenio
sobre la Diversidad Biolégica en la que se reconoce que los Estados tienen “derechos soberanos’ sobre los recursos naturales (Articulo 15 1)
del CDB). Asimismo, lacomunidad maori se opone por motivos similares alainclusion del principio f), sobre todo teniendo en cuenta sus
reivindicaciones, incluidalareclamacion “WAI 262", presentadas através del Tribunal de Waitangi y de otros foros en relacion con la
proteccion, utilizacién, control y libre determinacion (tino rangatiratanga) en relacion con los recursos bioldgicos y genéticos.

Recomendacién: El principio f) debe considerarse sujeto especificamente a tratados internos y a otras disposiciones constitucionales con los
pueblos indigenas relativos a los recursos naturales, recursos genéticos y conocimientos tradicionales.

9. Cadigosde ética, directrices deinvestigacion y declar aciones

9.1 En las dos ultimas décadas, muchas organi zaciones no gubernamentales (ONG) y organizaciones de |os pueblos indigenas han
elaborado codigos de ética, directrices de investigacion y declaraciones relacionados con la investigacion etnobotéanica, |a bioprospeccién y
la proteccion contrala“biopirateria’. Muchos de estos instrumentos también tratan de laimportancia de proteger y preservar losCC.TT. y la
propiedad intelectual de los pueblosindigenas. Lamayoria, i no todos, se centran en el carécter global delos CC.TT. en lugar del enfoque
més estrecho adoptado por e Comité Intergubernamental que se centra en la propiedad intelectual.

9.2 Por otra parte, estas directrices y codigos de ética constituyen una base de gran utilidad y proporcionan gran cantidad de
informacion y material importantes para la elaboracion de objetivos 'y principios relativos ala proteccion delos CC.TT. y lasECT. La
Secretariade la OMPI se ha servido sin duda de algunos de estos documentos a elaborar sus propuestas y muchas de las inquietudes
expresadas en ellos han sido abordadas por |os Estados miembros, las ONG y |os grupos indigenas en comunicaciones e intervenciones ante
el Comité Intergubernamental. No obstante, la comunidad maori considera oportuno recordar que e CIG tiene a su disposicion unagran
cantidad de materiales elaborados en los Ultimos 20 afios; tales materiales son pertinentes para lalabor del Comitéy merecen un examen
atento por su parte™*

9.3 A continuacion se presenta una lista de algunos de |os documentos més i mportantes acompafiados de una breve descripcion de cada
uno. Estalistano es exhaustiva en absoluto.

CODIGOSDE ETICA PROFESIONALESY DIRECTRICESETICAS

Codigo de ética de la Sociedad | nternacional de Etnobiologia. El Cédigo de ética de la Sociedad Internacional de Etnobiologia (SIE) tiene
su origen en la Declaracién de Belém (Brasil) de 1988 emitida con ocasi6n de la fundacidn de la Sociedad Internacional de Etnobiologia. El
Codigo consta de cuatro partes: i) Predmbulo, ii) Objetivo, iii) Principiosy iv) Directrices practicas. Uno de los objetivos fundamentales del
Cabdigo es proporcionar un marco para latoma de decisiones y pautas de conducta para la investigacion etnobiol égica y otras actividades
conexas. Como se sefiala en predmbulo del Cédigo de ética: “ en e pasado se han llevado a cabo mdltiples investigaciones sin la aprobacion
ni el consentimiento informado previo de los pueblos indigenas, sociedades tradicionalesy comunidades locales| ...] dichas investigaciones
han causado dafios y afectado adversamente |los derechos y responsabilidades de estos puebl os con respecto a su patrimonio biocultural. El
compromiso de la SIE estrabajar en genuina asociacion y colaboracion con los pueblos indigenas, sociedades tradicionalesy comunidades
locales para el/siztar la perpetuacion de pasadas injusticias'y construir relaciones positivas, benéficasy armoniosas en e campo de la
etnobiologia’
Los principios del Cadigo de éticaincorporan principiosy précticas establecidos en lalegislacion internacional y en las précticas
consuetudinarias, e incluyen los principios que se enumeran a continuacion:
Principio de derechos y responsabilidades previas,

—  Principio de libre determinacion;

—  Principio deinalienabilidad (en relacién con los territorios y los conocimientos tradicionales);

—  Principio de guardianes tradicionales;

—  Principio de participacién activa (en relacion con los programas de investigacion);

—  Principio de divulgacién completa;

—  Principio del consentimiento informado previo (que incluye e derecho adecir “no”);

—  Principio de confidencialidad (derecho de los pueblos indigenas a mantener en secreto determinados CC.TT.);

—  Principio del respeto;

—  Principio de proteccién activa;

—  Principio de precaucion;

—  Principio de reciprocidad, beneficio mutuo y distribucién equitativa;

—  Principio de apoyo alas investigaciones indigenas;

—  Principio del ciclo interactivo dinamico (las investigaciones solamente se emprenderan s existe una garantia razonable de que

serén concluidas);

—  Principio de las medidas correctivas,

—  Principio del reconocimiento y los créditos debidos;

—  Principiodediligencia

El Cédigo de ética de la SIE constituye un caso Unico puesto que fue elaborado conjuntamente por investigadores cientificos, practicantesy
representantes de |as organi zaciones de |os pueblos indigenas durante un periodo de diez afios. El Cadigo se adopté en la reunién general
anual dela SIE celebrada en Aotearoa ([nombre en maori de] Nueva Zelandia) en noviembre de 1998 y fue revisado y actualizado en €
congreso de la SIE que tuvo lugar en Chiang Rai, Tailandia, en noviembre de 2006. Estarevision incluyé la conclusion y adopcion de una
serie de directrices y protocolos de investigacion que formaran parte del Cédigo de ética

Desde 1998 e Cdadigo ha servido a varios pueblos indigenas para abogar por una proteccin més efectiva de sus conocimientos tradicionales
y recursos, asi como para fomentar la aplicacion de précticas de investigacion éticamente més correctas y equitativas. Los miembros de las

18 El Cédigo de éticade la SIE fue revisado y actualizado recientemente en el noveno Congreso de la SIE celebrado en Chiang Rai,

Tailandia, en noviembre de 2006.
182 Codigo de éticade la SIE, Preémbulo, paginas 1y 2.
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comunidades de Chiapas en México, por ejemplo, representados por una ONG denominada COMPICH, se opusieron activamente a una
investigacion etnobiol 6gica emprendida en esas comunidades en el marco de un programa de investigacion dirigido por la Universidad de
Georgia-Athens, Estados Unidos, conocido como proyecto ICBG Maya. COMPICH se opuso a programa de investigacion aduciendo que la
informaci on facilitada no era suficiente para facultar alas comunidades a otorgar e consentimiento fundamentado previo. Por su parte, los
directores del proyecto, profesores Brent y Elois-Ann Berlin, declararon que habian celebrado amplias consultas con las comunidades de
Chiapas, que miembros de dichas comunidades habian participado activamente en el proyecto y se habian mostrado de acuerdo con la
participacion en todos | os beneficios comerciales que se derivaran del programa de investigacion.

En 2001 COMPICH publicé una extensa declaracion en la que explicaba en detalle de qué manera el proyecto ICBG Maya habia violado las
disposiciones del Cadigo de éticadela SIE. Posteriormente, ICBG Maya respondié con otra extensa declaracion plblica refutando tales
alegaciones y mostrando de forma pormenorizada de qué manera habian cumplido con el Cédigo dela SIE. Més adelante, ante la creciente
oposicion y agitacion palitica que estaba suscitando entre las comunidades y, cada vez més, anivel nacional, € patrocinador cancel6 e
proyecto. Sin embargo, € hecho de que ambas partes hicieran referenciaa codigo de la SIE para defender sus respectivas posiciones
demostré que se trataba de una herramienta de gran utilidad para poder entablar alguna forma de didlogo entre partes enfrentadas en este
ambito tan complejo. Se esperaque en e futuro e Cédigo revisado se utilice como herramienta para la solucion proactivade diferenciasy
no para defender posiciones que ya no pueden modificarse.

En el apéndice 3 del presente informe se adjunta un g.emplar completo del Codigo de ética de la SIE; la version electronica puede
consultarse en http://guallart.dac.uga.edu/I SE/SocEth.html.

Pacto sobre la propiedad intelectual, cultural y cientifica: un cédigo de ética y de conducta basico para la colaboracion equitativa entre
corporaciones, cientificos o instituciones y gruposindigenas responsables (tomado de “Intellectual Property Rights for Indigenous
Peoples’, recopilado por Darrell A. Posey, capitulo 15, apéndice 1).

Este Pacto consta de |as siguientes partes: prologo, predmbulo, principiosy esbozo de |as responsabilidades y modalidades de asociacion
entre grupos indigenas, cientificos e instituciones de i nvestigacion.

En el prélogo se sefidla que:
“Este Pacto no debe considerarse como un producto acabado en € que se definen modalidades de asociacion equitativas, sino como

una herramienta para redefinir los derechos de propiedad intelectual através de un proceso de consultas, debates, discusionesy de
esfuerzos creativos por parte de los diversos pueblos y grupos interesados en establecer una base nueva para el desarrollo sostenible

[.].

El Pacto se presenta como un mecanismo que se apoya en |os conceptos de DPI que utilizan “derechos conexos’ en los siguientes
ambitos:

Derecho laboral,

normas juridicasy acuerdos en materia de derechos humanos,

acuerdos econémicosy sociales,

propiedad intelectual y proteccion de las variedades vegetal es,

derechos de los agricultores,

convenciones juridicas sobre el medio ambiente,

leyes de libertad religiosa,

normas consuetudinariasy précticas tradicionales,

propiedad y patrimonio culturales’ .
En el preambulo se sefiala que el Pacto sobre los DPI “ no tiene nada que ver con la explotacién comercial a corto plazo y, en cambio, si
tiene mucho que ver con las modalidades de asociacion a largo plazo que se manifiestan a través del comercio y el intercambio responsable
en beneficio mutuo” .
Principiosy directrices para la proteccion del patrimonio de los pueblos indigenas (E/CN.4/Sub.2/1996/26). Este informe contiene una
serie de principios y directrices parala proteccién del patrimonio de los pueblos indigenas. En él se reconoce laimportancia del principio de
libre determinaci6n para la proteccion del patrimonio de estos pueblos. Asimismo, en este informe € patrimonio se define de modo que en é
se incluyen los objetos pasados y futuros, el conocimiento y las obras literarias o artisticas que se basan en esa herencia.
Declaracion de Mataatua sobre Derechos Culturalesy de Propiedad | ntelectual de los Pueblos I ndigenas de 1993. Esta declaracion sobre
derechos de propiedad intelectual, la primera hecha por una organizacion de pueblos indigenas, contiene mucho de lo que la comunidad
maori y los pueblos indigenas estiman importante en relacion con la proteccion de los derechos culturales y de propiedad intelectual. En
particular:

“RECOMENDACIONES DESTINADAS A LOSESTADOS Y A LOS ORGANISMOS NACIONALES E INTERNACIONALES

En la elaboracion de paliticas y précticas, los Estados y |0s organi smos nacionales e internacionales deberan:

21 Reconocer que los pueblos indigenas son los guardianes de sus conoci mientos consuetudinarios y tienen derecho a
proteger y controlar la difusién de esos conocimientos.
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22 Reconocer que |os pueblos indigenas también tienen derecho a crear nuevos conoci mientos basdndose en las tradiciones
culturales.

23 Tomar nota de que los mecanismos de proteccion existentes resultan insuficientes para proteger 1os derechos culturalesy
de propiedad intelectual de los pueblosindigenas.

24 Aceptar que los derechos culturalesy de propiedad intelectual de los pueblosindigenas se confieren a quienes han creado
los conocimientos 'y expresiones culturales.

25 Elaborar en estrecha colaboracion con los pueblos indigenas un régimen adicional de derechos culturalesy de propiedad
intelectual que incorpore los siguientes aspectos:

Propiedad y origen colectivos (y también individual es)

Cobertura retroactiva de las obras histéricas y contemporaneas

Proteccion contra la degradacién de articul os cul tural mente significativos

Un marco cooperativo en lugar de uno competitivo

Los primeros beneficiarios seran los descendientes directos de | os guardianes tradi cional es de esos conocimientos

Cobertura multigeneracional” %,
INSTRUMENTOS INTERNACIONAL ES DE DERECHOS HUMANOS QUE TRATAN DE L OSDERECHOS DE PROPIEDAD
INTELECTUAL Y PATRIMONIO CULTURAL DE LOSPUEBLOSINDIGENAS
Declaracion Universal de Derechos Humanos (DUDH) (1948)

“Articulo 27:

1) Toda personatiene derecho atomar parte libremente en la vida cultural de la comunidad, a gozar de las artes y a participar
en € progreso cientifico y en los beneficios que de é resulten;

2) Toda persona tiene derecho a la proteccion de los intereses morales y materiales que |e correspondan por razén de las
producciones cientificas, literarias o artisticas de que sea autora’.

Pacto I nternacional de Derechos Econémicos, Socialesy Culturales, 1966

“Articulo 15:

1) Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen el derecho de toda persona a:

a) Participar en la vida cultural;

b) Gozar de los beneficios del progreso cientifico y de sus aplicaciones;

c) Beneficiarse de la proteccion de los intereses morales y materiales que le correspondan por razén de las producciones

cientificas, literarias o artisticas de que sea autora.”

Convenio sobre la Diversidad Biol6gica
“Articulo 8j):
Con arreglo a su legislacion nacional, respetard, preservardy mantendré los conocimientos, lasinnovacionesy las précticas delas
comunidades indigenas y locales que entrafien estilos tradicionales de vida pertinentes para la conservacion y la utilizacion
sostenible de la diversidad bioldgicay promovera su aplicacion méas amplia, con la aprobacién y la participacién de quienes posean
€s0s conocimientos, innovaciones y précticas, y fomentara que los beneficios derivados de la utilizaci 6n de esos conoci mientos,
innovaciones y préacticas se compartan equitativamente.”

Convenio de la Organizacion Mundial del Trabajo n° 169
“Articulo 15 1):
Los derechos de los pueblos interesados a los recursos natural es existentes en sus tierras deberan protegerse especialmente. Estos
derechos comprenden el derecho de esos pueblos a participar en la utilizacion, administracién y conservacion de dichos recursos.”

Convencion para la Salvaguardia del Patrimonio Cultural Inmaterial de 2003**
“Articulo 1: Finalidades dela Convencion

La presente Convencion tiene las siguientes finalidades:
a) la salvaguardia del patrimonio cultural inmaterial;
b) e respeto del patrimonio cultural inmaterial de las comunidades, grupos e individuos de que se trate;
c) la sensibilizacion en el plano local, nacional einternacional a laimportancia del patrimonio cultural inmaterial y de su
reconoci miento reciproco;
d) la cooperacién y asistencia internacionales.

Articulo 2: Definiciones

A los efectos de |a presente Convencion,
1. Seentiende por “ patrimonio cultural inmaterial” los usos, representaciones, expresiones, conocimientos y técnicas -junto con los

instrumentos, objetos, artefactos y espacios culturales que les son inherentes- que las comunidades, |os gruposy en algunos casos
losindividuos

153 El texto completo de la Declaracion de Mataatua sobre Derechos Culturales y de Propiedad Intelectual de los Pueblos Indigenas

puede consultarse en http://actearoa.wellington.net.nz/imp/mata.htm.
4 Fuente: http://unesdoc.unesco.org/images/0013/001325/132540e.pdf
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reconozcan como parte integrante de su patrimonio cultural. Este patrimonio cultural inmaterial, que se transmite de generacion en
generacion, es recreado constantemente por las comunidades y grupos en funcién de su entorno, su interaccion con la naturaleza 'y
su historia, infundiéndoles un sentimiento de identidad y continuidad y contribuyendo asi a promover e respeto de la diversidad
cultural y la creatividad humana. A los efectos de la presente Convencion, se tendra en cuenta Gnicamente el patrimonio cultural
inmaterial que sea compatible con los instrumentos internacional es de derechos humanos existentes y con los imperativos de
respeto mutuo entre comunidades, grupos eindividuos y de desarrollo sostenible.

2. El “ patrimonio cultural inmaterial” , segiin se define en € péarrafo 1 supra, se manifiesta en particular en los ambitos siguientes:
a) tradicionesy expresiones orales, incluido € idioma como vehiculo del patrimonio cultural inmaterial;
b) artes del espectaculo;
) usos sociales, ritualesy actos festivos;
d) conocimientos y usos relacionados con la naturaleza y el universo;
€) técnicas artesanales tradicionales.

3. Seentiende por “ salvaguardia” las medidas encaminadas a garantizar la viabilidad del patrimonio cultural inmaterial,
comprendidas la identificacion, documentacion, investigacion, preservacion, proteccion, promocion, valorizacion, transmision -
basicamente a través de la ensefianza formal y no formal- y revitalizacion de este patrimonio en sus distintos aspectos.

Declaracion sobre los Derechos de los Pueblos | ndigenas™®

El Consgjo de Derechos Humanos de las Naciones Unidas adopt6 e proyecto de declaracion el 29 de junio de 2006. El CDH recomend6 su
adopcion en la Asamblea General de la Naciones Unidas que tendria lugar méas adelante ese mismo afio. Nueva Zelandia no apoy6 su
adopcion porque estimaba, entre otras cosas, que constituia una amenaza contra su soberania nacional. Existian discrepancias dentro dela
comunidad maori sobre la cuestion de si € texto revisado le restaba fuerza a proyecto original. En cualquier caso, la comunidad maori no se
opuso a su adopcion, habida cuenta de que muchas organi zaciones de pueblos indigenas de todo & mundo se mostraban de acuerdo con el
proyecto revisado.

La declaracion contiene muchas disposiciones importantes que guardan relacion directa con cualquier sistema o marco para la proteccion de
los conocimientos tradicionales (matauranga) y del “resto de los bienes preciados’ maories (me o ratou taonga katoa). A continuacion se
enumeran algunas de estas disposiciones:

Articulo 3

Los pueblos indigenas tienen derecho ala libre determinacion. En virtud de ese derecho determinan libremente su condicion politicay
persiguen libremente su desarrollo econdmico, socia y cultural;

Articulo 4

Los pueblos indigenas, en gjercicio de su derecho de libre determinacion, tienen derecho ala autonomia o e autogobierno en las cuestiones
relacionadas con sus asuntos internos y locales, asi como los medios para financiar sus funciones auténomas.

Articulo 5

Los pueblos indigenas tienen derecho a conservar y reforzar sus propias instituciones paliticas, juridicas, econdmicas, socialesy culturales,
manteniendo a la vez sus derechos a participar plenamente, si |o desean, en lavida palitica, econdmica, socia y cultural del Estado.
Articulo 13

1. Los pueblos indigenas tienen derecho arevitalizar, utilizar, desarrollar y transmitir alas generaciones futuras sus historias, idiomas,
tradiciones orales, filosofias, sistemas de escrituray literaturas, y a atribuir nombres a sus comunidades, lugares y personas y mantenerlos.
2. L os Estados adoptaran medidas eficaces para garantizar la proteccion de ese derecho y también para asegurar que los pueblos

indigenas puedan entender y hacerse entender en |as actuaciones paliticas, juridicas y administrativas, proporcionando para ello, cuando sea
necesario, servicios de interpretacion u otros medios adecuados.

Articulo 31

1. Los pueblos indigenas tienen derecho a mantener, controlar, proteger y desarrollar su patrimonio cultural, sus conocimientos
tradicionales, sus expresiones culturales tradicionales y las manifestaciones de sus ciencias, tecnologiasy culturas, comprendidos los
recursos humanos y genéticos, las semillas, las medicinas, el conocimiento de las propiedades de lafaunay laflora, las tradiciones orales, las
literaturas, los disefios, los deportes y juegos tradicionales, y las artes visuales e interpretativas. También tienen derecho a mantener,
controlar, proteger y desarrollar su propiedad intelectual de dicho patrimonio cultural, sus conocimientos tradicionales'y sus expresiones
culturales tradicionales.

2. Conjuntamente con los pueblos indigenas, |os Estados adoptaran medidas eficaces para reconocer y proteger € gercicio de estos
derechos.

KaMutu.
Me Rongo.
10. Apéndice 1

Mandato paralarevision

El consultor buscara el asesoramiento de especialistas a propdsito de los mas recientes proyectos de documentos de la OMPI:

La proteccion de las expresiones cultural es tradicionales/expresiones del folclore: objetivosy principios revisados

(WIPO/GRCC.TT.F/IC/8/4); y

La proteccion de los conocimientos tradicionales: objetivosy principios revisados (WIPO/GRCC.TT.F/IC/8/5).

El consultor buscara el asesoramiento de especialistas propios y examinard, desde la perspectiva de Nueva Zelandia, las siguientes

cuestiones:

- ¢Enquémedidalos principios y objetivos politicos que figuran en los documentos se ajustan ala situacion de Nueva Zelandiayy,

en particular, ala delacomunidad maori? En el examen de la situacién de Nueva Zelandia €l consultor deberdincluir los
siguientes temas: Tratado de Waitangi, marcos juridicos, politica gubernamental, conocimientos maories (matauranga Maori),

1% La Declaracion fue adoptada por el Consgjo de Derechos Humanos por 30 votos a favor, 2 en contray 12 abstenciones. Canaday

Rusia votaron en contra. El texto de la Declaracion puede consultarse en http://www.ohchr.org/engli sh/issues/indigenous/groups/groups-
02.htm .
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protocolos maories (tikanga), costumbres (kawa), normas y enfoques consuetudinarios, précticasy directrices ingtitucionalesy de
organizacion, enfoques y expectativas més recientes de la comunidad maori en relacién con los conocimientos tradicionales
(“CC.TT.") y gemplos concretos de apropiacion y uso indebido delos CC.TT. maories en Nueva Zelandia o en € extranjero.

- ¢Enquémedidalos principios y objetivos paliticos contribuyen al desarrollo de un régimen de proteccion eficaz delos CC.TT. y
lasECT?

—  Enrelacion con laapropiacion y € uso indebido (y las acciones de terceros), sirvase indicar s esta cuestion puede abordarse sin
reivindicar nuevos derechos de propiedad intelectual sobrelos CC.TT.; ¢qué enfoque deben adoptar los titularesde CC.TT.?

—  ¢Hay principios que revistan unaimportancia particular? ;Cuédles y por qué motivos? ¢Podrian introducirse modificacionesy
mejoras? En tal caso, ¢cudles?

—  Desded punto de vistade lacomunidad maori o de Nueva Zelandia, ¢presentan lagunas los principiosy objetivos politicos? En
tal caso, ¢cudles? Sirvase indicar qué enmiendas o modificaciones deberian efectuarse.

—  ¢Son inapropiados algunos principios u objetivos politicos? ¢Cudles y por qué motivos? Sirvase indicar qué enmiendas o
modificaciones deberian efectuarse.

— A efectosdelaproteccion delos CC.TT. y las ECT, ¢podrian considerarse ineficaces algunos principios u objetivos politicos?

—  ¢Son apropiadas las condiciones, limitaciones y excepciones propuestas? Sirvase explicar por qué. ¢Podriaindicar qué
modificaciones deberian efectuarse y por qué motivos?

- ¢Existen diferencias significativas entre los documentos preparados para la séptima reunion del CIG (documentos 7/3y 7/5) y los
documentos preparados para la octava reunion del CIG? (algunos de los principios y objetivos politicos han sido modificados a
consecuencia de las observaciones formuladas por otros participantes del CIG). En tal caso, ¢cuéles son estas diferencias? ¢Por
qué son importantes? Si fuera el caso, ¢qué modificaciones deberian efectuarse?

—  Sirvase formular observaciones sobre cualquier otra cuestion que estime importante.

11. Apéndice 2

“Marco Tikanga Maori” parala proteccién, utilizacién, control y titularidad de los conocimientos maor ies (mataur anga maori) y “el
resto de bienes preciados’ (me o ratou taonga katoa) (“ EI Marco Tikanga”)

Se ha recomendado la elaboracién de un marco, asi como de un procedimiento, para la proteccién, utilizacion, desarrollo, titularidad y
control de los conocimientos maories (matauranga maori) y € “resto de los bienes preciados’ (me o ratou taonga katoa) (incluidos los
recursos genéticos y biolégicos y los derechos y obligaciones de propiedad intelectual) que son objeto de proteccion en virtud del Tratado de
Waitangi (Te Tiriti o Waitangi). El Marco y procedimiento Tikanga sera elaborado por la comunidad maori en consultas con la Coronay los
demés grupos pertinentes de | os sectores publico y privado.

El Marco Tikanga debera basarse principalmente en los protocol os maories (tikanga) y en los principios del Tratado de Waitangi, teniendo en
cuenta los marcos juridicos y estatutarios de Aotearoa ([nombre en maori de] Nueva Zelandia), asi como los avances en el dmbito del
Derecho Internacional. Una vez haya sido elaborado, el marco debera incorporarse en la legislacién nacional.

El Marco Tikanga para los matauranga maori me o ratou taonga katoa se caracterizara por incluir todos o algunos de los siguientes
elementos:

El Marco seré elaborado por la comunidad maori tras celebrar las consultas apropiadas con las tribusiwi, hapu y whanau, |os grupos urbanos
maories y demés organizaciones maories pertinentes. Asimismo, deberan celebrarse consultas con los organismos de la Corona y otras partes
interesadas del sector privado y grupos de interés (por jemplo, grupos del sector de la horticultura, grupos del sector del disefio, grupos
relacionados con la propiedad intelectual, ingtitutos de investigacion de la Corona, etc.);

El Marco se basara principalmente en los protocol os maories (tikanga maori) y reflgjaralos valores y précticas culturales maories; ahora
bien, también tendra en cuenta los marcos legislativos y regulatorios vigentes, las normas y la legislacién internacional es sobre derechos
humanos, asi como los intereses y opiniones de otras partes interesadas como las ingtituciones de investigacion y los empresarios;

El Marco Tikanga podria contar con dos 0 mas 6rganos o componentes a nivel local, regional y/o nacional dependiendo de las necesidades y
expectativas de la comunidad maori y de los problemas précticos que plantee € establecimiento y la gestién continua de una estructura de
esta indole. Esimportante que tales érganos tengan en cuentay funcionen de conformidad con las paliticas gubernamentales;

La comunidad maori se encargara de realizar los nombramientos para este 6rgano (u 6rganos) tras efectuar las consultas apropiadas y en
cumplimiento de los procedimientos requeridos. Los grupos demandantes originales de la reclamacion “WAI 262" deberian constituir €l
ntcleo de cualquier grupo que vaya a emprender un proceso de consultas anivel nacional con la comunidad maori. El proceso de consultas
facilitaréa la obtencion de informaci6n sobre |os antecedentes de las cuestiones y permitira el planteamiento de posibles opciones para debate
y examen por parte de lacomunidad maori;

Es importante que la estructura sea flexible, de modo que pueda tener en cuenta los problemas que afectan ala comunidad maori en todos los
niveles, es decir, en € nivel delosiwi, hapu y whanau y en e nivel individual y nacional (esto es, problemas generales que afectan a muchos
o atodoslosiwi/hapu). Esta estructuratambién debera abarcar los derechos de determinadas personas, como por gjemplo los artistas,
escultores, practicantes de rongoa, misicos y disefiadores maories,

El Marco contara con mecanismos que aseguren la observanciay g ecucion de las medidas que vayan aaplicarse. Esto exigirdasu vez la
utilizacion de medios juridicos y no juridicos para garantizar la observancia de las medidas, tales como cddigos de ética o directrices y
protocolos que estipulen derechos y obligaciones y que hayan sido concebidos con fines educativos paraincitar a cumplimiento voluntario
del Marco Tikanga.

Otras cond deraciones importantes relativas al Marco Tikanga:

Aunque no se afirme explicitamente, las estructuras juridicas y normativas de Nueva Zelandia deberdn modificarse de manera que estén en
consonancia con € Marco Tikanga. Entre las diferentes opciones a que puede dar lugar este modelo se cuentan la utilizacién, desarrollo y
refuerzo de modelos de tikangay de normas consuetudinarias maories vigentes, la elaboracion de mecanismos sui generisy la adaptacion de
las normas, politicasy procedimientos existentes;
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La dotacién de recursos adecuados por parte de la Corona permitira:

Celebrar consultas en toda la nacion con las tribus, grupos urbanos y demés organi zaciones maories para debatir la formacion de una
estructura (o estructuras) adecuadas,

Garantizar la gestion continuay € funcionamiento correcto del Marco Tikanga;

Contar con asistencia para cubrir |os costos relacionados con la educacién y con la observanciay € ecucion de las medidas.

El Marco Tikanga podria cumplir todas o algunas de las siguientes funciones:

Actuar como punto de contacto a nivel nacional/regional y servir como punto de referencia para los iwi, hapu, whanau o paraindividuos
particulares, segiin sea €l caso, una vez se determine el nivel de decision més apropiado dentro de la comunidad maori para abordar la
cuestion de que se trate. En los casos en que sea evidente que una determinada cuestion incumbe a tribus u otros grupos o a un individuo (o
individuos), estos se remitiran adicho érgano para darles curso. Si se trata de una cuestion que incumbe a toda la comunidad maori a nivel
nacional, seré entonces un érgano nacional como el indicado arriba € que se encargue de darle curso y de tomar las medidas apropiadas a
nivel nacional;

Elaborar mecanismos para la proteccion y la utilizacién de matauranga maori me o ratou taonga katoa teniendo en cuenta los siguiente
elementos:

El Tratado de Waitangi (Te Tiriti o Waitangi)

Los protocolos maories (tikanga maori), normas consuetudinarias y valores de |as tribus whanau, hapu e iwi;

El sistemajuridico, € derecho estatutario, las politicas y normativas gubernamentales de Nueva Zelandia;

Las normas internacionales en materia de derechos humanos, normas consuetudinarias, proyectos de convenios (por iemplo, e Proyecto de
Declaracion sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, Declaracion de Mataatua, Proyecto de objetivos y principios dela OMPI,
Convenio sobre la Biodiversidad, etc.);

Los codigos de éticay las directrices de investigacion pertinentes anivel nacional einternacional;

Las necesidades y expectativas del sector privado y delos empresarios.

Actuar como un érgano de apoyo especializado paralas tribus y organizaciones a fin de ayudarlas a adquirir la capacidad de emprender
investigaciones propias sobre las que ellas mismas mantengan € control;

Servir de enlace con los departamentos gubernamentales, la empresa privada, las autoridades locales y otros organismos con
responsabilidades o poder de decision en relacion con los matauranga maori me o ratou taonga katoa;

Servir como 6rgano consultivo en el ambito de los maories (Maoridom). Este seria un elemento clave del Marco Tikanga. Las asambleas en
las comunidades maories (hui) y las consultas con la comunidad maori deberan celebrarse con regularidad.

12. Apéndice 3
CODIGO DE ETICA DE LA SOCIEDAD INTERNACIONAL DE ETNOBIOL OGIiA*

* Debatido y adoptado en la Asamblea General de la Sociedad Internaciona de Etnobiologia celebrada durante el décimo Congreso
Internacional de Etnobiologia, Chiang Rai, Tailandia, el 8 de noviembre de 2006, pendiente de la adicién del sumario ecutivoy € glosario.

El Cddigo de ética de la Sociedad Internacional de Etnobiologia (SIE) proporciona un marco paralatoma de decisiones y pautas de conducta
paralainvestigacion etnobioldgicay otras actividades conexas. Este Codigo de ética tiene su origen en la Declaracién de Belém de 1988
emitida con ocasién de la fundacién de la Sociedad Internacional de Etnobiologia (en Belém, Brasil). Este documento ha sido desarrollado a
lo largo de més de una década y representa la culminacion de un proceso de debates basados en el consenso en € que han intervenido los
Miembros de la SIE.

El Codigo de ética consta de cuatro partes: i) Preambulo, ii) Objetivo, iii) Principiosy iv) Directrices précticas, y reflgalavision dela SIE
expresada en €l articulo 2.0:

El objetivo dela SIE eslograr un mejor entendimiento de las complejas relaciones que existen y han existido en las sociedades humanas y
entre las sociedades humanasy su entorno. La SIE busca promover la existencia armoniosa entre la especie humanay |os ecosistemas
biol égicos en beneficio de futuras generaciones. Los etnobidlogos reconocen que los pueblos indigenas, sociedades tradicionales y
comunidades locales son de vital importancia para la conservacion de la diversidad biologica, cultura y linglistica

Todos los Miembros de la SIE se comprometen de buena fe acumplir el presente Cédigo de ética.
PREAMBULO

Un valor importante de este Cadigo es el concepto de “ atencion consciente”, que implicala obligacion de estar total mente consciente de lo
gue uno sabe y delo que no sabe, de lo que uno hacey de lo que no hace, de la accion y de lainaccién. Se reconoce que en € pasado se han
Ilevado a cabo muiltiples investigaciones sin la aprobacién ni e consentimiento informado previo de los pueblos indigenas, sociedades
tradicionales y comunidades locales, y que dichas investigaciones han causado dafios y afectado adversamente los derechos y
responsabilidades de estos pueblos con respecto a su patrimonio biocultural .

186 El patrimonio biocultural consiste en e patrimonio cultural (tangible e intangible, incluyendo normas consuetudinarias, folclore,

valores espiritual es, conocimientos, innovacionesy précticas) y € patrimonio biol6gico (diversidad de genes, variedades, especies,
abastecimiento y regulacién del ecosistemay servicios culturales) de los pueblos indigenas, sociedades tradicionales y comunidades locales;
suelen estar indisolublemente relacionados debido alainteraccion entre los pueblos y la naturaleza en e curso del tiempo y su forma
depende de | os contextos socioecol égico y econémico. Este patrimonio incluye el paisaje, que constituye una dimensién espacial en lacual
evolucionael patrimonio biocultural indigena. Este patrimonio se transmite de generacion en generacion y las comunidades interesadas |o
desarrollan, cultivan y administran de forma colectiva de conformidad con normas consuetudinarias.
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El compromiso de la SIE es trabajar en genuina asociacion y colaboracion con los pueblos indigenas, sociedades tradicionalesy
comunidades locales para evitar la perpetuacion de pasadas injusticias y construir relaciones positivas, benéficas y armoniosas en el campo
delaetnobiologia. La SIE reconoce que la culturay lalengua estén intrinsecamente conectadas con latierray el territorio, del mismo modo
queladiversidad cultural y linglistica estan indisolublemente ligadas a la diversidad biolégica. Por lo tanto, la SIE reconoce que las
responsabilidades y derechos de los pueblos indigenas, comunidades tradicionales y locales parala preservacion y e desarrollo continuo de
sus culturas'y lenguas, asi como para el control de sustierras, territorios y recursos tradicionales son fundamentales para |la perpetuacion de
todas las formas de diversidad en e planeta.

OBJETIVO
El objetivo de este Cadigo de ética es facilitar el establecimiento de relaciones éticamente correctas y equitetivas:

i) optimizar los resultados positivos y reducir en la medida de lo posible los efectos desfavorables de las investigaciones (en todas sus
formas, incluida lainvestigacion aplicaday lalabor de desarrollo) y actividades conexas llevadas a cabo por etnobidlogos, que puedan alterar
o privar alos pueblos indigenas, sociedades tradicionales y comunidades locales de las formas de vida consuetudinarias y por ellos
escogidas; y

i) proporcionar un conjunto de principios y précticas que rijan la conducta de todos |os Miembros de la SIE que participen o deseen
participar en investigaciones de cualquier tipo, especialmente aquellas que supongan la verificacion y e uso de conocimientos tradicionales o
larecoleccion deflora, fauna u otro elemento perteneciente al patrimonio biocultural de una comunidad dentro de sustierras o territorios.

La SIE reconoce, apoyay daprioridad al esfuerzo que pueblos indigenas, sociedades tradicionales y comunidades locales realizan para
emprender y conservar latitularidad sobre sus investigaciones, colecciones, imagenes, grabaciones, bases de datos y publicaciones. El
objetivo del presente Codigo de ética es facultar alos pueblos indigenas, sociedades tradicionales y comunidades locales para realizar
investigaciones dentro de su sociedad y para su propio uso.

Este Cédigo de éticatambién sirve para ofrecer orientacion a etnobidlogos y demas investigadores, asi como a dirigentes de empresas,
responsables de la formulacion de politicas, gobiernos, organizaciones no gubernamentales, instituciones académicas, organismos de
financiacion y otras entidades que quieran entablar relaciones de colaboracion significativas con los pueblos indigenas, sociedades
tradicionales y comunidades locales, evitando de este modo la perpetuacién de injusticias cometidas en el pasado con estos pueblos. La SIE
reconoce que e éxito de estas rel aciones depende de que todas | as actividades de investigacion pertinentes (esto es, planificacion, gecucion,
andlisis, presentacion de informes y aplicacion de resultados) se realicen en colaboracién. Deberan tenerse en cuenta las necesidades de toda
lahumanidad y aplicarse criterios cientificos rigurosos, al tiempo que se reconocey se respeta laintegridad cultural de los pueblos indigenas,
sociedades tradicionales y comunidades locales.

A fin deredlizar los objetivos del presente Codigo de éticay dela SIE es necesario que todas | as partes se comprometan a colaborar de forma
significativay a asumir responsabilidades reciprocas.

Este Cédigo de ética reconoce y expresa su aprecio por las normas, protocolos y metodol ogias existentes de las comunidades a las que se
proponen actividades de investigacion en colaboracion. Por ello, en lugar deinvalidarlos, deberd fomentar tales procesos y estructuras de
toma de decisiones comunitarios. Debera facilitar la conclusién de acuerdos de investigaci 6n negociados conjuntamente y centrados en la
comunidad, que sirvan para fortalecer las metas comunitarias.

PRINCIPIOS

L os principios de este Codigo abarcan, apoyan eincorporan lanocion y la aplicacion de los derechos sobre los recursos tradicionales'™, tal y
como se articulan en principios y précticas establecidos en instrumentos y declaraciones internacionales y que incluyen, aunque no se limitan
a ellos, los documentos mencionados en €l anexo 2 de los Estatutos de la SIE. Estos principios también facilitan el cumplimiento de los
criterios establecidos tanto en las leyes y politicas nacionales e internacionales como en las précticas consuetudinarias. Los principios que se
enumeran a continuaci6n constituyen los supuestos fundamentales del presente Cédigo de ética.

1.Principio de derechos y responsabilidades previas

Este principio reconoce que los pueblos indigenas, sociedades tradicionales y comunidades |ocales tienen intereses, responsabilidades
culturales y derechos de propiedad previos sobre todos |os recursos naturales del aire, latierray las vias fluviales que estos pueblos han
habitado o utilizado de formatradicional, a igual que sobre todos los conocimientos, derechos de propiedad intelectual y derechos sobre los
recursos tradi cional es asociados con dichos recursos 'y su utilizaciéon.

2.Principio delibre determinacion
Este principio reconoce que |os pueblos indigenas, sociedades tradicionales y comunidades locales tienen derecho ala libre determinacion

(determinacién local de las comunidades tradicionales'y locales) y que los investigadores y organismos conexos reconoceran y respetaran
dichos derechos en sus negociaciones con estos pueblos y sus comunidades.

17 L os derechos sobre |os recursos tradicionales fueron definidos de la siguiente forma por Posey y Dutfield (1996:3): “El término

“tradicional” serefiere a aguellas précticas, creencias, costumbres, conocimientosy patrimonio cultural de las comunidades indigenasy
locales que viven en estrecha asociacion con la Tierra; el término “recurso” se utiliza en su sentido més amplio parareferirse a todos los
conocimientos y tecnologias, cualidades estéticas y espirituales y fuentes tangibles e intangibles que en conjunto son considerados por las
comunidades como elementos necesarios para asegurar una formade vida saludable y setisfactoria para las generaciones presentes y futuras;
los “derechos’ serefieren ala garantia basica e inalienable de que todos | os seres humanos y entidades colectivas en las que han decidido
participar podran cubrir las necesidades que les permitan alcanzar y conservar su propiadignidad y bienestar, asi como los de sus
predecesores y descendientes”.
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3.Principio deinalienabilidad

Este principio reconoce |os derechos inalienables de |os pueblos indigenas, sociedades tradicionales y comunidades locales en relacion con
sus territorios tradicionales, |os recursos naturales que ellos contienen (incluidos |os recursos biol 6gicos y genéticos) y los conocimientos
tradicionales conexos. Estos derechos son colectivos por naturaleza pero pueden incluir derechos individuales. Correspondera a los pueblos
indigenas, sociedades tradicionales y comunidades locales determinar por si mismos la naturaleza, alcancey alienabilidad de sus respectivos
regimenes de derechos sobre |os recursos.

4.Principio de guardianes tradicionales

Este principio reconoce € caracter global delarelacion del hombre con los ecosistemas de laMadre Tierra, asi como laobligaciony la
responsabilidad de los pueblos indigenas, sociedades tradicionales y comunidades locales de preservar y mantener el papel que desempefian
como guardianes tradicionales de estos ecosi stemas mediante € mantenimiento de sus culturas, identidades, lenguas, mitologias, creencias
espirituales, précticas y normas consuetudinarias, de conformidad con el derecho de libre determinacion.

5.Principio de participacion activa

Este principio reconoce laimportancia crucia de la participacion activa delos pueblos indigenas, sociedades tradicionales y comunidades
locales en todas | as etapas de |as investigaciones y actividades conexas, desde su concepcion hasta su conclusion, asi como en la etapade la
aplicacién de resultados. La participacién activaincluye colaborar en la preparacion de las investigaciones de manera que se aborden
necesidades y prioridades locales; incluye asimismo larevision de |os resultados antes de su publicacion o divulgacion afin de asegurarse de
la exactitud de lainformacién y del cumplimiento de los criterios establecidos en e presente CAdigo de ética

6.Principio de divulgacion completa

Este principio reconoce que los pueblos indigenas, sociedades tradicionales y comunidades |ocales tienen derecho a estar completamente
informados sobre la naturaleza, alcancey propdsito Ultimo de |as investigaciones que se propongan (incluidos €l objetivo, lametodologia, la
recopilacién de datos, ladivulgacion y la aplicacion de resultados). Estainformacion debe ser divulgada de manera que resulte comprensible
y util anivel loca y teniendo en cuenta los conocimientos, preferencias culturales y formas de transmision propias de estos pueblosy
comunidades.

7. Principio de consentimiento informado previo

El consentimiento informado previo debe obtenerse antes deiniciar cualquier investigacién y anivel individual y colectivo, segin lo
determinen las estructuras de gobierno de la comunidad. El consentimiento informado previo se considera un proceso continuo basado en la
relacion de colaboracion y que persiste alo largo de todas las etapas de la investigaci 6n. Este principio reconoce que e consentimiento
informado previo exige un proceso educativo en e que se empleen, seglin sea necesario, métodos y herramientas pedagdgicas bilinglies e
interculturales con e objeto de garantizar e entendimiento entre las partes interesadas. El consentimiento informado previo implica
asimismo que las comunidades directamente af ectadas recibirén informacion completay comprensible en relacion con e proposito, la
naturaleza del programa, proyecto, estudio o actividades propuestos, |os posibles resultados e implicaciones, incluidos todos |os beneficios o
riesgos razonablemente previsibles (de caracter tangible o intangible) para las comunidades interesadas. Los pueblos indigenas, sociedades
tradicionales y comunidades locales tienen el derecho de tomar decis ones sobre cualquier programa, proyecto, estudio o actividades que los
afecten de formadirecta. En los casos en los que lafinalidad de |as investigaciones o actividades conexas que se proponen no estén en
consonancia con los intereses de |os puebl os, sociedades o comunidades de que se trate, estos tendran derecho a negar la realizacion detales
investigaciones 'y actividades.

8.Principio de confidencialidad

Este principio reconoce que |os pueblos indigenas, sociedades tradicionales y comunidades |locales, a su discrecion, tienen derecho aimpedir
la publicacién y/o a mantener confidencial todainformacién relativa a su cultura, identidad, lenguaje, tradiciones, mitologias, creencias
espirituales 0 gendmica. Las partes en las investigaciones tienen la responsabilidad de conocer y acatar los sistemas locales de gestion de los
conocimientos y lainnovacion, especialmente por lo que respecta a los conocimientos sagrados y secretos. Ademés, los investigadores y
demés usuarios potenciales deberan garantizar la confidencialidad. Los pueblos indigenas, sociedades tradicionales y comunidades locales, a
su discrecion, también tienen derecho ala privacidad y al anonimato.

9.Principio del respeto

Ete principio reconoce la obligacion de los investigadores de respetar laintegridad, la moralidad y la espiritualidad de la cultura, las
tradiciones y las relaciones de los pueblos indigenas, sociedades tradicionales y comunidades locales con los mundos articulados en sus
respectivas cosmovisiones.

10. Principio de proteccion activa

Este principio reconoce laimportancia de que los investigadores tomen medidas activas para proteger y fortalecer |as relaciones de los
pueblos indigenas, sociedades tradicionales y comunidades locales con su entorno, promoviendo de este modo & mantenimiento de la
diversidad cultural y biolégica

11. Principio de precaucion

Este principio reconoce la complejidad de las interacciones entre las comunidades culturales y biol6gicas y, por consiguiente, la
incertidumbre inherente de los efectos derivados de |as investigaciones etnobiol 6gicas y de otra indole. El principio de precaucidn preconiza
latoma de medidas proactivas y anticipatorias afin de identificar y prevenir dafios culturales y biol 6gicos que puedan resultar de las
actividades o resultados de las investigaciones, incluso en |os casos en que las relaciones de causalidad aln no hayan sido demostradas
cientificamente. La prediccion y evaluacién de los dafios biol égicos y culturales deberé incorporar criterios e indicadores locales y, por
consiguiente, debera contar con la completa participacion de los pueblos indigenas, sociedades tradicionales y comunidades locales. Esto
implicatambién la responsabilidad de evitar laimposicion de concepcionesy criterios ajenos.
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12. Principio de reciprocidad, beneficio mutuo y distribucién equitativa

Este principio reconoce que los pueblos indigenas, sociedades tradicionales y comunidades |locales tienen derecho a participar y beneficiarse
de procesos, resultados y efectos tangibles o intangibles que se deriven directa o indirectamente y a corto o largo plazo de las investigaciones
etnobioldgicas y actividades conexas que tengan alguna relacion con sus conocimientos y recursos. El beneficio mutuo y la distribucion
equitativa se acordardn en términos apropiados desde e punto de vista cultural y en consonancia con |los deseos de la comunidad de que se
trate.

13. Principio de apoyo a las investigaciones indigenas

Este principio reconoce y apoya los esfuerzos de los pueblos indigenas, sociedades tradicionales y comunidades para emprender
investigaciones sobre la base de epistemol ogias y metodol ogias propias, crear mecanismos de intercambio de conocimientosy utilizar
colecciones y bases de datos propias de conformidad con necesidades que ellos mismos hayan determinado. La creacién de capacidades, los
intercambios de formacion y la transferencia de tecnologia para comunidades e instituciones locales que sean necesarios atal efecto deberan
quedar incluidos, en lamedida de lo posible, en las actividades relativas alainvestigacion, € desarrollo y la gestion conjunta.

14. Principio del ciclo interactivo dindAmico

Este principio reconoce que lasinvestigaciones y |as actividades conexas solamente se iniciardn cuando exista una garantia razonable de que
podran completarse todas sus etapas, desde a) la preparacion y evaluacion; b) la gjecucion completa; ¢) la evaluacion, divulgacion y entrega
de resultados a las comunidades en términos comprensibles y apropiados a las condiciones locales; hasta d) la formacién y educacion,
incluidas las aplicaciones précticas de los resultados, que forman parte integral del proyecto. Asi pues, todos |os proyectos deberan
considerarse como ciclos dinamicos de comunicacion e interaccion continuos.

15. Principio de las medidas correctivas

Este principio reconoce que se procurard hacer todos | os esfuerzos necesarios para evitar cualquier consecuencia desfavorable paralos
pueblos indigenas, sociedades tradicionales y comunidades locales que se produzca araiz de las investigaciones y actividades conexas. S, a
pesar de la aplicacion de los criterios estipulados en el presente Codigo de ética, se produce alguna consecuencia desfavorable, seiniciaran
conversaciones con los pueblos o comunidades locales de que se trate a fin de decidir qué medidas correctivas es necesario aplicar para
reparar o mitigar el dafio ocasionado. Cuando proceday con el acuerdo de las partes, las medidas correctivas podran incluir larestituciéon.

16. Principio del reconocimiento y los créditos debidos

Este principio establece que los pueblos indigenas, sociedades tradicionales y comunidades locales deberan ser reconocidos de forma
apropiaday ser mencionados en todas las publicaciones y demés formas de divulgacion que hayan sido acordadas por su contribucion
tangible o intangible en las actividades de investigaci6n. Se reconocera la coautoria cuando corresponda. El reconocimiento debido alos
pueblos indigenas, sociedades tradicionales y comunidades locales se extiende igualmente a las aplicaciones y usos secundarios o posteriores
y los investigadores actuaran de buena fe para garantizar que en los registros publicos se mantengan la conexiones con las fuentes originales
de los conocimientos'y recursos.

17. Principio dediligencia

Este principio establece que los investigadores deberan tener una comprension cabal del contexto local antes de concluir acuerdos de
investigacién con una comunidad. Ello incluye e conocimiento y la disposicion de acatar |os sistemas de gobierno locales, las normasy
protocolos culturales, las costumbres y la etiqueta sociales. Se espera ademés que, en lamedida de lo posible, los investigadores realicen su
investigacion en lalengualocal, lo que supone un dominio adecuado de lalengua o la utilizacion de intérpretes.

DIRECTRICESPRACTICAS
Las directrices que se indican a continuacién constituyen una aplicacion préctica de los principios anteriores.

Se reconoce que € presente Cédigo de ética es un documento vivo que debe modificarse para adecuarlo a interpretaciones y circunstancias
nuevas, asi pues, en los casos en que no se hayan establecido directrices gplicables a determinadas situaci ones concretas, 10s principios
deberan utilizarse como punto de referencia para establecer |as practicas apropiadas. Asimismo, se reconoce que los pueblos indigenas,
tradicionales o locales que Ileven a cabo investigaciones en sus comunidades y para usos propios pueden estar obligados a cumplir sus
propios protocolos y précticas culturales. En caso de que exista una contradiccion entre esas exigencias y estas directrices, las partes se
comprometeran atrabajar en estrecha colaboracién con € fin de establecer |as préacticas apropiadas.

Las directrices précticas son aplicables atoda investigacion, coleccién, base de datos, publicacién, imagen, grabacion de audio o de video,
asi como acualquier otro producto obtenido como resultado de las investigaciones y actividades conexas que se hayan realizado.

1. Antes de emprender cualquier actividad de investigaci6n debera tenerse una comprension adecuada de la institucion (o instituciones)
de lacomunidad local en las que reside la autoridad y de sus intereses en relacion con lainvestigacion; asimismo, deberan conocerse los
protocolos culturales de la comunidad de que se trata. Debera hacerse un esfuerzo concienzudo y de buena fe paraampliar esos
conocimientos mediante unalabor de comunicacidn continuay participacion activa durante todo e proceso de investigacion.

2. El consentimiento informado previo debera obtenerse antes de dar inicio a cualquier actividad de investigacion. Lo mas conveniente
es una prueba por escrito y/o grabacién en cinta de este consentimiento, utilizando un lenguaje y un formato comprensibles para todas las
partes que participen en las investigaciones; debe ser otorgado por |as personas u érganos de deliberaci6n identificados como las autoridades
més representativas de cada una de las comunidades que pudieran verse afectadas.

3. Como parte del principio de consentimiento informado previo, se debera facilitar informacién completa a las comunidades que
pudieran verse afectadas y establecer mecanismos que garanticen la comprensi6n mutua de los elementos que se describen a continuacién,
segun los efectos que razonablemente puedan preverse:



WIPO/GRTKFIC/11/4(b)
Apéndice, pagina 39

a) Latotalidad de los posibles beneficios (tangibles e intangibles) para las comunidades, los investigadores y demas partes
interesadas;

b) El alcance de los dafios (tangibles o intangibles) para dichas comunidades que razonablemente puedan preverse;

c) Todas |as &filiaciones pertinentes del individuo u organizacion (o de los individuos u organizaciones) que desean llevar a

cabo las actividades (incluida, cuando proceda, lainformacion de contacto de los comités de ética de investigacion institucionales) y copias
de la aprobacién de lainvestigacion otorgada por € comité de ética correspondiente;

d) Todos los patrocinadores del individuo u organizacion (o de los individuos u organizaciones) que participan en las
actividades,
(2] Cualquier intento de comercializar |os resultados de |as actividades o cualquier posibilidad comercial previsible que seade

interés paralas partes que participan en el proyecto y/o paraterceros que puedan tener acceso alos resultados de |os proyectos de forma
directa (por ejemplo entrando en contacto con los investigadores o las comunidades) o indirecta (por g emplo através de publicaciones).

4. Quienes proponen |as investigaci ones deberén asegurarse de cumplir los siguientes requisitos antes de iniciar sus actividades de
investigacion:
a) Que se hallevado ha cabo unalabor de comunicacién y consulta exhaustivas con las comunidades que pudieran verse

afectadas afin de determinar las condiciones de lainvestigacion y garantizar que estén en consonancia con |0s principios.
b) Que se haya concedido aprobacion en laforma estipulada por € sistema de gobierno local de cada comunidad afectada.

c) Que los permisos y aprobaciones hayan sido concedidos por el gobierno, asi como por otras autoridades locales y
nacionales, de conformidad con las normas y politicas locales, nacionales e internacionales.

5. Todas las personas y organizaciones que emprendan actividades de investigacién deberan hacerlo de buena fe, de conformidad y
con el debido respeto por las normas culturales y ladignidad de todas |as comunidades que pudieran verse afectadas; deberan hacerlo con e
compromiso de que la obtencion de muestras e informaci 6n —zool égica, botanica, mineral o cultural—y la compilacion de datos o la
publicacién de informacion al respecto, deberd hacerse teniendo en cuenta e contexto global y respetando los sistemas de normas'y creencias
de las comunidades de que se trate. Esto incluye apoyar o crear mecanismos de procedencia para garantizar que, a efectos del

reconocimiento, el origen de |as colecciones quede claramente determinado, establecer e estado de la técnica en prevision de futuras
reivindicaciones de titularidad y facilitar procesos de revalidacién del consentimiento con e objeto de establecer nuevos términos de mutuo
acuerdo para posteriores usos o gplicaciones de las colecciones o productos derivados de las mismas.

Seinstaalosinvestigadores aintroducir lainformacin recopilada en bases de datos y registros locales, si existieran, y a elaborar

mecani smos tales como certificados comunitarios de origen vinculados a bases de datos. Asimismo, seinsta alos investigadores a apoyar y
crear, en lamedidade lo posible, las capacidades para establecer sistemas comunitarios de gestion de datos. Las reivindicaciones o
aplicaciones de titularidad de propiedad intelectual relativas alos conocimientos o recursos conexos de | as investigaciones realizadas en
colaboracion no deberan perjudicar laintegridad cultural ni los medios de vida de las comunidades interesadas.

6. Los términos y condiciones mutuamente acordados de la investigacion serén objeto de un acuerdo redactado en un lenguaje y un
formato que sean claramente comprensibles para todas las partes. El acuerdo abordardy se ajustara alos siguientes criterios:

a) Serealizard por escrito y/o en una grabacion en cinta (si lacomunidad lo permite), utilizando en la medida de lo posible la
lengua local. En caso de que la escritura o la grabacion en cinta estén prohibidas por las normas culturales, las partes deberan trabajar
conjuntamente para encontrar una alternativa aceptable para documentar los términos del acuerdo.

b) Se concluira con cada una de las comunidades que pudieran verse afectadas, unavez se hallan cumplido los requisitos de
divulgacién completa, celebracion de consultas, otorgamiento del consentimiento informado previo con respecto al beneficio mutuoy la
distribuci6n equitativa, la compensacion, las medidas correctivas y cualquier otro aspecto que sea considerado pertinente por las partes en la
investigacion.

c) Abordara |os € ementos mencionados en € apartado 6 b) relativos alos posibles usos y a todas las cuestiones de titularidad
sobre los resultados de la investigacion, incluidos los productos derivados, tales como muestras biol6gicas o de otra indole, fotografias,
peliculas, casetes de video, casetes de audio, transmisiones plblicas, traducciones, comunicaciones por medios electrénicos, incluidala
Internet. Todo esto supone un acuerdo claro sobre derechos y condiciones relacionados con quién posee, mantiene, utiliza, controlay tiene
derechos sobre |os procedimientos, lainformacion y los resultados (directos o indirectos) de las investigaciones.

d) Especificara las cuestiones relativas a la atribucion, créditos, autoria, coautoria y reconocimiento debido a todos los que
contribuyan en los procesos y resultados de |as investigaciones, reconociendo y valorando las competencias académicas, culturalesy locales;

e) Especificard como y en qué formas se compartiran lainformacién y los resultados obtenidos con cada una de las
comunidades interesadas y garantizara que €l acceso y las formas escogidas sean apropiados y aceptables para | as respectivas comunidades.
Los sistemas de gestion de datos e informacidn comunitarios, como registros y bases de datos locales, deberan recibir apoyo en la mayor
medida posible.

f) Estipulara|os acuerdos a los que se haya llegado con respecto a lo que podria considerarse sagrado, secreto o confidencial
y de qué manera, llegado €l caso, sera tratado y comunicado alas partes directamente rel acionadas con lainvestigacion y a otras que no
estuvieran directamente relacionadas con ella.
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7. Los objetivos, términosy condiciones mutuamente acordados deberan divulgarse de forma completay ser objeto de acuerdos entre
todas las partes antes de emprender las actividades de investigacion. Se reconoce que las investigaciones realizadas en colaboracion pueden
ser, por su disefio, iterativas, innovadoras y requerir modificaciones o adaptaciones. En tal caso, las modificaciones deberén ser discutidasy
acordadas por todas las partes que participen en las investigaciones.

8. Todos los Miembros de la SIE o de organizaciones &filiadas ala SIE deberan respetar y cumplir las moratorias de las comunidades y
paises en relacion con la recoleccion de informacion o materiales que deseen incluir en sus investigaciones, salvo que lamoratoria se levante
para permitir tales investigaciones.

9. Todos los usos educativos del material de investigacion deberén estar en consonancia con € respeto de buena fe por laintegridad
cultural de todas las comunidades interesadas y, en la medida de los posible, deberan elaborarse en colaboracién con las comunidades de que
se trate para uso mutuo.

10. Los materiales existentes de |os proyectos que posea, custodie o controle un Miembro de la SIE u organizacién afiliadaala SIE
deberan ser tratados en consonancia con lo estipulado en e presente Codigo de ética. Debera notificarse atodas las comunidades interesadas,
en lamedidade lo posible, la existencia de dichos materiales y su derecho ala distribucion equitativa, compensacion, reparacion, titularidad,
repatriacion y demas derechos, seglin sea apropiado. El consentimiento informado previo no debera darse por supuesto en lo que concierne a
la utilizacion por parte del pablico en general de lainformaciédn biocultural y debera actuarse con diligenciaafin de garantizar, en lamedida
delo posible, que la procedencia o fuentes originales de los conocimientos y recursos conexos se incluyan y especifiquen en futuras
publicaciones, usos y demés formas de divulgacion.

11. Si en € curso de un proyecto llegara a determinarse que las précticas de cua quiera de las partes que participan en lainvestigacion
ocasi onan dafios a los componentes de un ecosistema, las partes primero deberan llamar la atencién de los infractores sobre tales précticasy
sus repercusiones y procurar iniciar un procedimiento de solucion de diferencias de mutuo acuerdo, antes deinformar a las autoridades de la
comunidad y/o gobierno locales sobre tales précticas y repercusiones.

12. Los Miembros de la SIE procuraran de buena fe examinar y asegurarse de que las propuestas, planificacion y presupuestos de los
proyectos sean apropiados parallevar a cabo investigaciones en colaboracion de carécter interdisciplinario eintercultural y de que cumplan
las estipulaciones del Cédigo de éticade la SIE. Ello podriaexigir € examen previo de una serie de elementos, a saber: ampliacion delos
plazos afin de facilitar latramitacion de permisos, la elaboracién de los términos y condiciones de mutuo acuerdo y lalabor de
comunicacién continua; categorias presupuestarias adicionales; consideraciones sobre ética de lainvestigacion y sobre latitularidad de la
propiedad intelectual que complementen o que no estén en consonancia con las politicas de las instituciones patrocinadoras; requisitos
adicionales para la presentacion de informes y distribucién de resultados; y mecanismos y formas de comunicacion con las partes en las
investigaciones, incluida la posibilidad de que sean necesarios un conocimiento satisfactorio de lalenguay medios pararealizar
traducciones. Los Miembros del SIE también procurarén que las entidades patrocinadoras, instituciones académicas e ingtituciones similares
adquieran conciencia de que la adhesion al presente Cadigo de ética podriaimplicar un aumento del tiempo y los costos necesarios.
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