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.  ASPECTOS GENERALES

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

i) e examen de unalista de cuestiones acordadas en relacion con la proteccion de
lasECT/EF; y

ii) €& examen de un proyecto de “objetivos y principios revisados parala proteccion
de las expresiones culturales tradicionales/expresiones del folclore” (“objetivosy principios’).

2. Ensuundécimasesion, el Comité paso revista alos progresos realizados en relacion
con los puntos sustantivos de su orden del diay convino en centrar todavia mas |os esfuerzos
alosfines dellegar a una convergencia de puntos de vista sobre |os temas que formaban parte
de los mandatos que le habia sido atribuidos anteriormente, en particular, en las esferas de las
ECT y los CC.TT. en relacion con las listas de cuestiones concertadas en su décima sesion,
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con miras aformular las debidas recomendaciones ala Asamblea General. En lo que respecta
alos documentos sobre las ECT/EF, el Comité convino lo siguiente:

“la Secretaria deberia preparar una resefia objetiva de los puntos de vistay las
cuestiones sefiadlados por |os Estados miembros respecto de lalista de cuestiones
examinada en la undécima sesién, incluidos |os comentarios presentados por escrito en
la undécima sesion, resefia que sera examinada por los Estados miembrosy los
observadores sin perjuicio de las posturas adoptadas respecto de las mismas;” y

“el documento WIPO/GRTKF/IC/11/4(c) seguira siendo objeto de debate en su forma
actual, tal como se acordara en |a décima sesion, habiéndose tomado conocimiento de
|os comentarios formulados en rel acién con este documento”.

3.  Conforme aesas decisiones, han sido preparados para la duodécima sesion del Comité
los siguientes documentos de trabajo en relacion con la proteccion de las ECT/EF:

i)  WIPO/GRTKHF/IC/12/4(a): breve resefia acerca de lalabor en curso sobre las
ECT/EF;

i)  WIPO/GRTKF/IC/12/4(b): texto dela“resefiaobjetiva’, que serd publicadaen
primer lugar en e sitio Web dela OMPI, a saber, en www.wipo.int/tk en tanto que proyecto de
texto alos fines de un andlisisinicial, habida cuenta del requisito de que dicho material quede
supeditado “alas eventual es observaciones que quieran realizar los Estados miembros y
observadores’, texto que luego sera distribuido en la duodécima sesién en tanto que
documento de trabajo que debe ser objeto de un andlisis mas detenido;

iii)  WIPO/GRTKF/IC/12/4(c): € presente documento, que es el texto del proyecto de
objetivos y principios idéntico al texto que se distribuy6 en la octava, novenay décima
sesiones, pero que se proporciona parafacilitar el examen de los comentarios formulados.

4.  Laserie de documentos WIPO/GRTKF/IC/11/4(a), preparada para la undécima sesion
del Comité, contiene los comentarios originales formulados por escrito en los que se basa en
parte laresefia objetiva. Dicha serie sera puesta a disposicion también en la duodécima
sesion, alos fines de servir de referencia.

5.  Esosdocumentos forman parte de la amplia serie de documentos del Comité sobre la
proteccion de las ECT/EF. En e cuadro que figura a continuacion se exponen algunos
documentos fundamental es para aclarar |os antecedentes de |os actual es documentos de
trabgjo:

Estudios, informes, cuestionariosy OMPI/GRTKF/I1C/2/7, WIPO/GRTKF/1C/3/10,

anadlisis comparativos de la proteccion | WIPO/GRTKF/IC/4/3, WIPO/GRTKF/IC/5/3,

de las ECT/EF a escala nacional, WIPO/GRTKF/IC/5/INF 3, WIPO/GRTKFIC/6/3,

regional e internaciona WIPO/GRTKF/I1C/6/3 Add.,
WIPO/GRTKF/IC/7/INF 4

Primer proyecto de objetivosy WIPO/GRTKF/IC/7/3

principios

Segundo proyecto de objetivos y WIPO/GRTKF/1C/8/4, WIPO/GRTKF/1C/9/4,

principios (en e que seincorporan los | WIPO/GRTKF/IC/10/4, WIPO/GRTKF/1C/11/4(c)




WIPO/GRTKF/IC/12/4(c)
pagina 3

comentarios formulados entre la
séptima y la octava sesion)

Comentarios presentados enrelacion | WIPO/GRTKF/IC/10/INF/2,

con el segundo proyecto de objetivosy | WIPO/GRTKF/IC/10/INF/2 Add.,
principios WIPO/GRTKF/IC/10/INF/2 Add.2,
WIPO/GRTKF/IC/INF/2 Add.3,
WIPO/GRTKF/IC/10/INF/3,

compilados en e WIPO/GRTKF/I1C/11/4(b)

Opciones de politicay mecanismos WIPO/GRTKF/IC/7/4 (primer proyecto)
juridicos para la aplicacion de los WIPO/GRTKF/1C/9/INF/4 (segundo proyecto)
objetivos y principios

Comentarios sobre lalistade WIPO/GRTKF/IC/11/4(a)
cuestiones relativas a la proteccion de
las ECT/EF

Documentos informativos sobre la WIPO/GRTKH/IC/6/6, WIPO/GRTKF/IC/8/6,
dimensién internacional WIPO/GRTKF/1C/9/6, WIPO/GRTKF/1C/10/6,
WIPO/GRTKF/IC/11/6

1.  ANTECEDENTES

6. El Comité ha examinado exhaustivamente las opciones juridicas y normativas parala
proteccion de las ECT/EF. Estalabor se ha basado en la amplia experiencia nacional,
regional einternacional en relacion con la proteccion de las ECT/EF, que se remonta a varios
decenios. Este examen ha abarcado el andlisis exhaustivo de los mecanismos juridicos
nacionales y regionales vigentes, |as ponencias de grupos sobre diversas experiencias
nacionales, |0s el ementos comunes de |a proteccion de las ECT/EF, 1os estudios de casos, 10s
estudios en curso sobre el entorno juridico y normativo internacional, y los principios y
objetivos esenciales de la proteccion de las ECT/EF que recibieron apoyo en las anteriores
sesiones del Comité. En los documentos anteriores que se enumeran en €l cuadro del parrafo
precedente se proporcionatoda lainformacion sobre esta labor de base.

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

8.  El proyecto de objetivos y principios se distribuye en el Anexo del presente documento,
parafacilitar laconsultay en particular para ayudar a comprender |os comentarios que figuran
en el Anexo del documento WIPO/GRTKF/IC/11/4(b). En e Anexo figura el texto idéntico
del segundo proyecto de objetivos y principios que también figuraba anexo alos

documentos WIPO/GRTKF/1C/10/4, WIPO/GRTKF/IC/9/4 y WIPO/GRTKF/I1C/8/4. Esta
version revisada, que no ha sufrido cambios desde la octava sesion del Comité, es e resultado
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de un primer andlisis de puntos de vista de unas y otras partes interesadas, realizado por €l
Comitétras e examen de un primer proyecto, e WIPO/GRTKF/1C/7/3, en su séptima sesion.
De ahi que e proyecto se haya mantenido en laforma en que fue objetivo de amplias
consultas y examen exhaustivo en € Comité asi como por parte de un gran nimero de Estados
miembrosy en e marco de otras iniciativas politicas.

9. El Comitévolvié aexaminar el proyecto de objetivos y principios en su novena sesion,
e inicio una segunda ronda de examen y formulacion de comentarios entre sesiones. En
concordancia con ese proceso |os comentarios escritos recibidos entre la novenay la décima
sesion fueron publicados en Internet y se distribuyeron en los documentos de informacion
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 (en inglés) y
WIPO/GRTKF/IC/10/INF/3 (en espariiol). El proyecto de objetivosy principios esta
complementado por otro documento, un resumen de opciones politicas y mecanismos
juridicos utilizados en | as | egislaciones nacional es para aplicar |0s objetivos y principios
(WIPO/GRTKF/IC/9/INF/4 y un proyecto anterior, el WIPO/GRTKF/IC/7/4).

10. Demaneramas general, en lo que respecta alos resultados de la labor del Comité en
cuanto ala proteccion de las ECT/EF, y observando que el mandato renovado del Comité
hace referencia ala dimensién internacional de su labor y no excluye ningun resultado, se
recuerda que en debates anteriores del Comité se han sefial ado tres aspectos respecto de los
cuales es posible llegar aun resultado, asaber: i) lasustanciay € contenido; ii) laformao
condicion juridica; y iii) los procedimientos de consultay otros procedi mientos necesarios
para el logro de todo objetivo convenido.

Aplicacion de los objetivosy principios. las opciones politicas y |os mecanismos juridicos

11. Ensusextasesion, e Comité pidio ademas ala Secretaria que preparara un resumen de
las opciones politicas y los mecanismos juridicos para proteger las ECT/EF, basandose en la
gama compl eta de enfoques ya examinados por € Comité, y un breve andlisis de las
repercusiones politicas y practicas de cada opcion. EI Comité examinG €l primer proyecto en
su séptima sesion® y solicitd que se actualice “alaluz de las modificaciones del proyecto de
objetivos y principios fundamentales y de los comentarios recibidos’. El Comité examind
proyecto revisado en su novena sesion (WIPO/GRTKF/IC/9/INF/4). Dado que el Comité ha
vinculado este documento al proyecto de objetivosy principios, las futuras actualizaciones de
este documento conexo dependeran de la evolucion de dichos objetivos y principios.

12. Enlas secciones que figuran a continuacion se reproduce |a descripcion de los objetivos
y principios que fue distribuida a Comité en el documento WIPO/GRTKF/IC/10/4.

1. SUSTANCIA'Y CONTENIDO DE LOSOBJETIVOSY PRINCIPIOS

13. El proyecto de objetivosy principios abarca:

i) losobjetivos politicos, que establecerian la orientacion general coman parala
proteccion y un marco politico coherente;

! Documento WIPO/GRTKF/IC/7/4.
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i)  los principios rectores generales, que garantizarian la coherencia, el equilibrioy la
eficacia de los principios sustantivos; y

iii)  los principios sustantivos, que definirian la esenciajuridica de la proteccion.

14. Al igual que en € pasado, se presenta el texto sin prejuzgar su condicion o sus
repercusiones juridicas. Ahorabien, se expone de forma centrada y coherente la clase de
cuestiones especificas que han de sopesar |0s encargados de formular politicas a escala
nacional, regional e internacional, cuando consideran laformay los medios de proteccion
apropiados de las ECT/EF. Por consiguiente, en actividades nacionales, regionaes e
internacional es se han estado abordando |as mismas cuestiones que las planteadas en el
proyecto de objetivos y principios. El Comité ha examinado estas cuestiones alo largo de
varias sesiones. Las cuestiones que se han tratado de formareiterada son las siguientes:

a) naturalezade lamateriade las ECT/EF, y posibles descripciones o definiciones;

b)  criterios paralaproteccion de lamateria;

c) identidad delos propietarios, titulares o custodios de las ECT/EF, o de otros
beneficiarios de la proteccion;

d) naturalezade laproteccion, incluidalaposibilidad de tener que cumplir ciertos
requisitos y la funcion que pueden desempefiar lainscripcidn y otras formas de notificacion
oficial;

€) acancedelosderechosy las excepciones;

f)  duracion delaproteccion;

g) papel delos organismos gubernamental es o de otras autoridades;

h)  relacion con laproteccion tradicional delaP.l., y las medidas juridicas nacionales
e internacionales rel acionadas con diversas cuestiones como € patrimonio cultural, los
derechos de los pueblos indigenas, y la politica cultural;

i)  medidas detransicion, retroactividad de la proteccion, y funcion y condicion del
dominio publico;

), proteccion regional e internacional; y

K)  reconocimiento de los titulares extranjeros y de otros beneficiarios de proteccion
extranjeros.

Mar co nor mativo

15. Lamusicatradicional, los disefios, l0s ritos, las representaciones, las narraciones orales,
los simbolos y los signos transmiten las creencias y los valores de la comunidad, simbolizan
las destrezas y |os conocimientos especializados, reflgan la historiade lacomunidad y
definen su identidad cultural. Las expresiones culturales tradicionales son, por |o tanto,
activos culturales valiosos paralas comunidades, |as cuales las mantienen, practican y
promocionan. También constituyen activos econdmicos dado que son creaciones e
innovaciones que pueden, si asi se desea, ser vendidas 0 comercializadas bajo licencia para
generar ingresos e impulsar €l desarrollo econdmico. Pueden servir ademas como inspiracion
a otros creadores e innovadores gque las adaptaran y producirén nuevas creaciones e
innovaciones.

16. Ladoble naturaleza, cultural y econdémica, de esos elementos del patrimonio cultural de
una comunidad plantea varias cuestiones normativas relacionadas con |a proteccion,
promocion y preservacion de dichos elementos del patrimonio cultural.
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17. Desded punto devistadelaP.l., cuestion en la que ha centrado su trabajo e Comité, la
proteccion de las expresiones de las culturas tradicionales forma parte integral de las politicas
relativas ala promocion y proteccion de lacreatividad y lainnovacion, € desarrollo dela
comunidad y & fomento y la promocion de las industrias creativas como parte del desarrollo
econdémico sostenible. Ahorabien, la proteccion de las expresiones de las culturas

tradicional es af ecta también a otras esferas normativas importantes, entre las que se
encuentran la salvaguardiay preservacion del patrimonio cultural; lalibertad de expresiony
lalibertad religiosa; el respeto de los derechos, los interesesy las reivindicaciones de los
pueblos indigenas y otras comunidades tradicionales; e reconocimiento de las leyes, los
protocolos y las practicas consuetudinarias, € acceso al conocimiento y el campo de
aplicacion del “dominio publico”; e examen de los desafios del multiculturalismo; y la
promocion de ladiversidad cultural, en particular la diversidad lingiisticay €l acceso alas
diversas expresiones culturales. Como han sefialado muchos participantes en el Comité, la
proteccion de las ECT debe complementar |a proteccion delos CC.TT., y ambas deben
apoyarse mutuamente y formar parte de un enfoque holistico general.

El significado de “ proteccion” en un marco normativo holistico

18. LasECT/EF pueden “protegerse” de varias formas complementarias. En unagamade
procesos normativos internacionales y en varios instrumentos juridicos internacionales se
abordan diversos aspectos de |a proteccion, teniendo en cuentala necesidad de que se enfoque
la proteccion de las ECT/EF desde un punto de vistaglobal. La proteccion puede abarcar |a
salvaguardia contra la pérdida mediante, entre otras maneras, la catalogacion, la
documentacién y €l registro, la creacién de capacidad para apoyar las expresiones culturales
tradicionales y los depositarios y |as estructuras sociales que las sostienen y difunden, el
reconocimiento de la amplia gama de derechos colectivos e individuales vinculados alas
ECT/EF y asu entorno cultural y juridico, y protegiendo alas ECT/EF contrala apropiacion y
la utilizacién indebidas por parte de terceros, en particular la apropiacion indebida de caréacter
comercial y lautilizacién ilicita que seainjuriosa u ofensiva.

19. El proyecto de disposiciones que figura en el Anexo esta directamente relacionado con
la proteccion de las ECT/EF desde una perspectivajuridica, a saber, la proteccion contra todo
tipo de apropiacion y uso ilicitos a igua que en e caso de la proteccion por propiedad
intelectual, y a mismo tiempo tiene en cuentala naturaleza y las caracteristicas particulares
delacreatividad tradicional y la expresion cultural, incluido su rasgo comunitario, y la
preferencia que muchos han manifestado por evitar la concesién de nuevos derechos de
propiedad. Este hasido el enfoque del Comité, en concordancia con € mandato dela OMPI,
desde  inicio de su labor?. Como se sefial  anteriormente, la“proteccion” en este sentido se

Véase, por ggemplo, e Cuestionario sobre experiencias nacionales en la proteccién juridica de
las expresiones del folclore, de junio de 2001, en el que se indicaba que esta labor guardaba
relacion con “la proteccidn juridica especifica de una naturaleza de propiedad intelectual ...”.
Este enfogque coincide con la“ proteccion... contrala explotacionilicitay otras acciones lesivas’
que fue € objetivo de las primeras actividades de el aboracion de normas llevadas a cabo por la
OMPI y laUNESCO (véanse las Disposiciones Tipo OMPI-UNESCO paraleyes nacional es
sobre la proteccién de las expresiones del folclore contrala explotacionilicitay otras acciones
lesivas, de 1982 (las Disposiciones Tipo, 1982).
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distingue de la“salvaguardia’ o “preservacién” del patrimonio y las expresiones culturales®, y
la complementa en un marco politico y juridico méas amplio. Este enfoque holistico dela
proteccion de las ECT/EF en ese marco internacional mas amplio supone reconocer y
complementar |os instrumentos juridicos y |os enfoques de politicas en esferas normativas
afines, como la Convencion Internacional de la UNESCO parala salvaguardia del patrimonio
cultural inmaterial, de 2003, y la Convencion de la UNESCO sobre la proteccion y promocion
deladiversidad de las expresiones cultural es, de 2005, y lalabor de otras instancias, como €l
Foro Permanente para las Cuestiones Indigenas de las Naciones Unidas y € Grupo de Trabajo
sobre Poblaciones Indigenas del Consgjo de Derechos Humanos.

20. Como se ha sefialado repetidamente en documentos anteriores, solo mediante la
complementariedad con instrumentos de otras esferas politicas puede lograrse la proteccion,
preservacion y promocion realmente exhaustivas de las ECT/EF. Por giemplo, las
disposiciones sustantivas que figuran en el Anexo estan expresamente destinadas a
complementar |as legislaciones y medidas parala preservacion y salvaguardia del patrimonio
cultural, y se formulan propuestas préacticas a este respecto mediante las disposiciones y las
observaciones. Uno de |os principios rectores generales que se proponen en el Anexo es el
“Principio de respeto de los acuerdos e instrumentos regionales e internacionales y de
concordancia con |os mismos’.

Las caracteristicas especificas de la proteccion

21. A modo de sintesis de las formas de proteccion por P.I. delas ECT/EF, debatidas en €l
seno del Comité, laforma de proteccion esbozada en las disposiciones tiene las siguientes
caracteristicas generales:

a) Lamateria protegida queda constituida por |as “expresiones culturales
tradicionales’ o0 “expresiones del folclore”, dos términos que se emplean de forma indistinta
teniendo en cuenta la variedad de préacticas internacionales. La eleccion concreta de los
términos se determinard a escala nacional y regiona (véase €l proyecto de articulo 1).

b) LasECT/EF abarcan |las formas tangibles o intangibles en que se expresan,
aparecen o se manifiestan los conocimientos y la culturatradicionales. Puede tratarse de
expresiones verbales o simbol s, expresiones musicales, expresiones corporales, tales como
las danzas y otras interpretaciones o0 g ecuciones, y |las expresiones tangibles, como las obras
de artey, en particular, dibujos, disefios, pinturas (incluidas las pinturas corporales), tallas,
esculturas, alfareria, terracota, mosaicos, ebanisteria, forja, joyeria, cesteria, labores de punto,
textiles, cristaleria, tapices, indumentaria; artesania; instrumentos musicales, y obras
arquitectonicas (véase € proyecto de articulo 1).

c) Paratener derecho auna proteccion concreta, las ECT/EF deben cumplir tres
criterios. Deben ser: producto de laactividad intelectual creativa, en particular la creatividad
del individuo y de lacomunidad; caracteristicas de laidentidad cultural y socia de una
comunidad, asi como de su patrimonio cultural; y mantenidas, utilizadas o desarrolladas por
esa comunidad o por individuos con derecho o responsabilidad para hacerlo de conformidad

V éanse documentos anteriores, tales como |os documentos OMPI/GRTKF/IC/2/7,
WIPO/GRTKF/1C/3/10, WIPO/GRTKF/I1C/4/3, WIPO/GRTKF/IC/5/3, WIPO/GRTKF/IC/6/3 y
WIPO/GRTKF/IC/7/3.
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con las leyesy las précticas consuetudinarias de dicha comunidad (véase €l proyecto de
articulo 1).

d) Laproteccion de las ECT/EF redundaré en beneficio de los pueblos indigenas y
las comunidades tradicionales y demas comunidades culturales, que tienen asu cargo la
custodia, €l cuidado y la salvaguardia de las ECT/EF de conformidad con sus leyes y précticas
consuetudinarias; y que mantienen, utilizan o desarrollan las expresiones culturales
tradicionales/expresiones del folclore como elementos caracteristicos de su identidad cultural
y social y su patrimonio cultural. El término “comunidades’ es|o suficientemente amplio
como paraincluir también alos nacionales de un pais entero, o de una“nacion”, en los casos
en los que las ECT/EF se consideren como un “tesoro nacional” en virtud de lalegislacion y
las costumbres nacionales, y pertenezcan atodas |as personas de un pais (véase € proyecto de
articulo 2).

€) Losactosde apropiacion indebida de las ECT/EF protegidas se definen en tres
niveles alternativos (véase € proyecto de articulo 3):

- las ECT/EF “con valor cultural o espiritual, o que revistan unaimportancia
determinada’, siempre que hayan sido registradas o notificadas, seran protegidas
contra una amplia gama de usos y formas de reproduccion y difusion sin €
consentimiento fundamentado previo y libre de la comunidad de que se trate.
Estaran protegidas ademés contra el incumplimiento de la obligacién de reconocer
lafuente de las ECT/EF y contra la deformacion, mutilacién u otra modificacion
de las mismas u otro tipo de atentado, asi como contralaadquisicion o €l gercicio
de derechos de P.I. sobre las ECT/EF o adaptaciones de las mismas. Asimismo,
se otorgara proteccion contra la utilizacién de palabras y simbolos que den lugar a
gue se establezca un vinculo engafioso o denigrante con la comunidad en cuestion;

—  otras ECT/EF (que no han sido registradas o notificadas pero que poseen €
vinculo exigido con la comunidad en cuestion) seran protegidas mediante normas
que regulen su utilizacion por terceros. Estos usos, que no exigen €
consentimiento fundamentado previo y libre, deben efectuarse de forma que
garanticen |a adecuada identificacion de la comunidad pertinente, impidan la
deformacin, mutilacién u otra modificacion de las mismas, u otro tipo de
atentado, no den lugar a que se establezca un vincul o engafioso, falso o confuso
con lacomunidad en cuestion, y dispongan una remuneracion equitativa o una
participacion en los beneficios cuando e uso o la explotacion se realice con animo
de lucro;

—  las ECT/EF secretas serén protegidas contra la divulgacién no autorizada, su
consiguiente utilizacion, y contralaadquisicion y € gercicio de derechos de
propiedad intelectual sobre las mismas por terceros.

f)  Laautorizacion previa parautilizar las ECT/EF, cuando sea necesario (véanse |os
tres niveles alternativos de proteccion mencionados anteriormente), se obtendra directamente
de la comunidad interesada o de un organismo que actle a peticion de la comunidad y en
nombre de ella. Correspondera alalegisiacion nacional determinar laopcion aplicable. El
organismo, que podra ser una oficina o autoridad existente, también desempefiara | as tareas
adicionales de concienciacion, educacion y asesoramiento (véase el proyecto de articulo 4).
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g) Lasexcepcionesy limitaciones tienen por objeto velar por que los miembros de la
comunidad de gque se trate puedan usar, transmitir, intercambiar y desarrollar las ECT/EF de
forma permanente en e contexto tradicional y consuetudinario. Las excepciones o
limitaciones se aplicarén también ala utilizacion de las ECT/EF en la ensefianzay e
aprendizaje; lainvestigacion no comercial o e estudio privado; lacriticao laresefia; la
transmisién de noticias o acontecimientos de actualidad; |a utilizacién en procedimientos
judiciaes; lagrabaciony otras reproducciones para su inclusion en archivos o inventarios
con fines no comerciales en e marco de lasalvaguardiadel patrimonio culturad; yla
utilizacion incidental. Para confirmar que lalegislacion naciona puede permitir €l uso delas
ECT/EF atodos |os nacionales de un pais, como se debatié mas arriba en “Beneficiarios’, las
medidas nacionales parala proteccion de las ECT/EF podrian autorizar ademés el acceso
ilimitado y conceder &l derecho de demanda atodos |os nacionales de un pais (véase €
proyecto de articulo 5).

h)  Laproteccion durard mientras las ECT/EF sigan cumpliendo los criterios de
proteccion, y manteniendo los vincul os exigidos con la comunidad que retine las condiciones
necesarias para obtener la proteccion. Podrian establecerse disposi ciones especificas sobre el
plazo de proteccion de las ECT/EF registradas (véase €l apartado €) que figuramas arriba) y
las ECT/EF secretas (véase € apartado €) que figuramas arriba) (véase € proyecto de
articulo 6).

i)  Como principio general, la proteccion no estara sujeta a ninguna formalidad,
aunque para que sea mas contundente |a proteccion de determinadas ECT/EF con valor
cultural o espiritual, o que revistan unaimportancia determinada, se debe exigir que dichas
ECT/EF sean notificadas o registradas de algunaforma. Dicho registro es facultativo y
otorgard un mayor grado de proteccion. Las ECT/EF no registradas seguiran estando
protegidas, pero aun nivel masreducido. Si €l registro o la notificacion supone €l registro u
otrafijacion de las ECT/EF, los derechos de P.1. sobre dicho registro o fijacion pertenecen ala
comunidad pertinente. La oficinaque reciba las solicitudes de registro deberatratar de
solventar las controversias sobre qué comunidades tienen derecho aregistrar determinadas
ECT/EF (véase & proyecto de articulo 7).

), En lo que respecta alos usos anteriores y actuales de las ECT/EF, éstos deberan
ser puestos en conformidad con |as disposiciones en un plazo razonable, y con sujecién a que
se respeten |os derechos adquiridos (véase el proyecto de articulo 9).

k)  Laproteccion concedida en e proyecto de disposiciones complementay no
sustituye la proteccién ya existente en virtud de los sistemas tradicionalesde P.1., y delas
leyes y programas parala preservacion y promocion del patrimonio cultural (véase €
proyecto de articulo 10).

) La proteccion regiona e internaciona se basarden e enfoque del “trato naciona”
(véase @ proyecto de articulo 11 y “El examen de ladimension internaciona” que figuraa
continuacién).

El examen de la dimensién internacional

22. El Comité decidio tratar |a dimension internacional en el marco de su labor sobre la
proteccion de las ECT/EF. Las demandas expresadas para que se logre establecer un texto
sobre la proteccion de las ECT/EF deben sopesarse con la preocupacion de que esta labor
deberia complementar y no perjudicar ni transgredir |o dispuesto en otros instrumentos o
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procesos internacionales, y con laexigencia que figuraen el mandato del Comité de que no
debe perjudicar € trabajo desarrollado en otras instancias.

23. Por lotanto, € proyecto de objetivos y principios define una forma de proteccién que
puede ubicarse en un contexto holistico internacional. Al igual que en otras esferas
legislativas y normativas, ladimension internacional de la proteccién se manifiestaen
principios general es que deberian gecutarse, interpretarse y aplicarse directamente mediante
mecani smos normativos, juridicos y administrativos nacionales. Los documentos
complementarios WIPO/GRTKF/IC/10/6, WIPO/GRTKF/I1C/9/6, WIPO/GRTKF/IC/8/6 y
WIPO/GRTKF/1C/6/6 contienen distintas consideraciones sobre la dimension internacional de
lalabor del Comité. Estas cuestiones mas especificas, ya debatidas exhaustivamente en esos
documentos complementarios, abarcan:

1) laformaen laqgue los principios internacionales pueden articularse y aplicarse en
el contexto internacional;
i) larelacion con otras esferas de las leyes y practicas internacionaes; y
iii) losmedios por los cuales |os derechos de los titulares de ECT/EF de un pais seran
reconocidos por lalegislacion de otro pais.

El examen de la dimensidn nacional

24. Dado que otros procesos normativos y legislativos siguen abordando estas cuestiones,

se ha acumulado mas experiencia en relacion con la proteccion de las ECT/EF. Las lecciones
extraidas de estas experiencias y las opciones politicas especificas adoptadas a escala regional
y naciona pueden aportar méas conocimientos sobre estas cuestiones, al tiempo que & Comité
sigue debatiendo €l proyecto de objetivos y principios o cualquier otro proyecto. El alcance
de las opciones politicas y 1os mecanismos juridicos para la proteccion de las ECT/EF a escala
nacional y regional se expuso en el documento WIPO/GRTKF/IC/7/4y en el documento
revisado y actualizado WIPO/GRTKF/IC/9/INF/4.

25. Este documento complementario proporciona por |o tanto mas informacion sobre la
forma en gue los procesos nacionales y regional es estén aplicando |os objetivos y principios,
y adoptando opciones politicas concretas en relacion con la proteccion de las ECT/EF. Da
gjemplos en particular de las opciones politicas y |os mecanismos juridicos que se han
utilizado en la practica para aplicar la clase de objetivos y principios expuestos en el Anexo al
presente documento y gque estd examinando € Comité.

IV. FORMA O CONDICION

26. El mandato renovado del Comité no predeterminalaformani la naturaleza del texto que
se obtenga como resultado de lalabor del Comité, pero tampoco excluye la obtencion de un
resultado. En cuanto ala posible forma o condicion de cualquier resultado, en el documento
WIPO/GRTKF/1C/6/6, examinado por el Comité en su sexta sesion, se establecen algunos de
los siguientes enfoques posibles®:

— Uno o varios instrumentos internacionales con carécter vinculante (que obliguen,
por giemplo, alas Partes Contratantes a aplicar en lalegislacion nacional las

4 Documento WIPO/GRTKF/IC/6/6, parrafo 34.
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normas prescritas), como podria ser un instrumento independiente, el protocolo de
un instrumento vigente, o un acuerdo especia en el marco de un tratado en vigor;

- unadeclaracién en la que se defiendan, con prioridad en materia de politica, los
objetivos y principios fundamentales y se establezcan las necesidades y
expectativas de los titulares de las ECT/EF (que constituya, por g emplo, la base
politica paralafase siguiente de trabajo destinada eventual mente a obtener una
norma mas precisa);

— otrosinstrumentos sin fuerza vinculante, como declaraciones o recomendaciones
(por gemplo, pararecomendar alos Estados que apliquen las normas establ ecidas
en lalegislacion naciona y en otros procesos y politicas de indole administrativa
gue estén al margen de la actividad legidlativa, o alentarlos o instarlos a €ll0);

—  directrices o disposiciones tipo (por g emplo, que sienten las bases de actividades
de cooperacion, convergencia o compatibilidad reciprocade lasiniciativas
nacionales de carécter legislativo en materia de proteccion de las ECT/EF);

—  interpretaciones oficiales o persuasivas de |os instrumentos juridicos vigentes (por
giemplo, que orienten o alienten lainterpretacion de | as obligaciones vigentes en
el sentido de mejorar la proteccion de las ECT/EF frente a su apropiacion y
utilizacion indebidas).

27. Estas opciones se examinan también en el documento WIPO/GRTKF/IC/10/6 'y, de
formamés exhaustiva, en e documento WIPO/GRTKF/1C/6/6.

V. PROCEDIMIENTOS DE TRABAJO

28. El Comité examin6 ademés varias posibilidades de realizar consultas y elaborar nuevos
proyectos, y estudio qué medidas procedimental es convendria adoptar. Esto se afadiriaalas
medidas ya tomadas para aumentar la participacion de las comunidades indigenas y locales,
como la acreditacion de las mismas, laintroduccion de cambios en € procedimiento interno
del Comitéy lacreacion de un fondo de contribuciones voluntarias. En su séptima sesion, €l
Comité examin6 una gama de posibilidades y establecid un proceso de formulacion de
observaciones entre periodos de sesiones para seguir desarrollando € proyecto de objetivosy
principios. En el documento WIPO/GRTKF/I1C/8/4 figurala propuesta de realizar otro
proceso de formulacién de observaciones entre periodos de sesiones y de “ considerar las
distintas opciones para seguir megjorando lafuncion del Comitéy de los posibles érganos
subsidiarios en |a elaboracién directa de futuros proyectos de disposiciones’.

29. Lagamade posibilidades debatidas abarcé una o0 més de las siguientes:

a)  consultas subsidiarias 0 con expertos o grupos técnicos de redaccion, donde se
aborden, por g emplo, cuestiones especificas, 0 se estudie el texto desde € punto de vista de
los expertos,

b)  procesos de formulacion de comentarios entre periodos de sesiones, como |os
Ilevados a cabo en € pasado;

c)  consultas permanentes de |os gobiernos nacionales con las partes interesadas, en
especial con lostitularesy custodios de las ECT/EF, y consultas realizadas por conducto de
organismos regionales y otras instancias;
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d) tomar medidas procedimentales, como la organizacion de mesas redondas
presididas por comunidades tradicionales y locales al comienzo de lareunién del Comité
Intergubernamental .

30. End documento WIPO/GRTKF/IC/12/6 se enumeran mas antecedentes en relacion con
estas posibilidades.

VI. ELABORACION Y DISTRIBUCION DE LAS DISPOSICIONES

31. Como se hasefialado, en e Anexo del presente documento se presentala Ultimaversion
del proyecto de objetivosy principios, igua gque la que figura en los Anexos de los
documentos WIPO/GRTKF/1C/8/4 y WIPO/GRTKF/IC/9/4. No se harealizado ninguna
modificacion ni actualizacion debido a que se sigue examinando y debatiendo en el Comité, y
alos procesos de consultay examen que se estan efectuando en varios Estados miembros. En
los documentos WIPO/GRTKF/IC/7/3 y WIPO/GRTKF/IC/8/4 se proporcionan todos |os
detallesy lafuente de este material; en e ultimo documento citado se describen en particular
las diferencias entre las dos versiones y |os cambios realizados tras € proceso de formulacion
de observaciones. A continuacion, se hace una breve cronologia del proceso de elaboracion.

32. El proyecto de objetivos y principios elaborado a partir de lalabor efectuada por €l
Comité en relacion con los e ementos de la proteccion de las ECT/EF desde 2001, y que se
basb a su vez en afios de experiencia en cuanto ala proteccion de las ECT/EF y |os debates de
politicas conexos. Estas primeras medidas y actividades anteriores al establecimiento del
Comité se describen exhaustivamente en otras partes’. En resumen, estalabor del Comité ha
consistido en:

a)  Primerasesion (abril de 2001): El Comité decidié recopilar y andlizar las
experiencias nacionales en lo que respecta ala proteccion de las ECT/EF. Por consiguiente,
se prepard un cuestionario dirigido atodos los miembros del Comité (OMPI/GRTKF/IC/2/7),
y en lasegunda sesién del Comité, en diciembre de 2001, se debatieron |os resultados
preliminares del cuestionario;

b)  Tercerasesion (junio de 2002): El Comité debatio € informe final sobrelas
experiencias nacional es en materia de proteccion juridica de las expresiones del folclore
(WIPO/GRTKF/IC/3/10). En € informe se propusieron cuatro tareas, y e Comité apoyo6 dos
deellas. El Comité decidio ademas preparar un documento analitico y sistematico sobre las
experiencias nacionales de proteccion dd folclore, ya sea mediante la propiedad intel ectual
tradicional o mediante legislacion sui generis, y sobre la aplicacion de esos marcos
legislativos, incluyendo el papel del derecho consuetudinario y las formas de interaccidn con
los sistemas juridicos de otros paises’;

c) Cuarta sesion (diciembre de 2002): El documento solicitado por el Comitéen la
tercera sesion fue debatido en la cuarta sesion (WIPO/GRTKF/IC/4/3). En dicha sesion se
reunio un grupo especia en el que se presentaron las experiencias de las autoridades
nacionalesy regionales en € ambito de la proteccién de las ECT/EF.

V éase por g emplo & documento WIPO/GRTKF/IC/5/3.
6 Véase e documento WIPO/GRTKF/IC/3/17, parrafo 294.
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d) Quintasesion (julio de 2003): El Comité examind el documento
WIPO/GRTKF/IC/5/3, andlisis consolidado de la proteccion juridica de las expresiones
culturales tradicionales, en el que seinvitaba al Comité a considerar la posibilidad de elaborar
una lista anotada de opciones de politica que constituya un apoyo préactico parala proteccion
delas ECT y sirva de fundamento para la elaboracion de recomendaciones o directrices. El
Comité no adoptd una decision oficia al respecto, pero varios Estados y observadores
apoyaron la elaboracion de unalista de opciones;

€e) Sextasesion (diciembre de 2003): El Comité acogio con satisfaccion la propuesta
del Grupo Africano sobre * Objetivos, principios y elementos de uno o varios instrumentos
internacionales’’. El Comité realiz6 un examen exhaustivo de la proteccién de las ECT/EF
(WIPO/GRTKF/1C/6/3), basandose en el anterior andlisis consolidado
(WIPO/GRTKF/IC/5/3). A partir de este examen, el Comité decidio elaborar “los primeros
borradores de una perspectiva general de los objetivos politicos y los principios
fundamentales’ de la proteccion de las ECT/EF®;

f)  Séptima sesion (noviembre de 2004): EI Comité examino € proyecto de objetivos
y principios parala proteccion de las ECT/EF a partir de las propuestas, los debates y 1os
enfoques documentados de |as cinco sesiones anteriores’ y de |os extensos antecedentes en
materia de legislacion y politicas relacionadas con la proteccion de las ECT/EF. El Comité
decidi6 que & proyecto debe servir de base para preparar nuevos proyectos de principiosy
objetivos™ einstd “aenviar méas comentarios sobre este borrador ... ademés de propuestas
concretas de redaccion” en un plazo convenido, a partir de los cuales se elaboraria el siguiente
proyecto™. Se recibieron extensas observaciones™, en particular propuestas especificas de
redaccion del proyecto de objetivosy principios paralaproteccion delos CC.TT. y las ECT.
Como se ha sefialado, esas observaciones fueron incluidas en e proyecto de disposiciones
revisado para su examen en la octava sesion.

g) Octava sesion (junio de 2005): Tras examinar este proyecto revisado
(WIPO/GRTKF/IC/8/4), el Comité convino en que se ha manifestado un amplio apoyo a
proceso y alalabor emprendidos en o relativo alas ECT/EF* y “tomé nota de | as distintas
opiniones expresadas sobre estas cuestiones’*. Por consiguiente, la Asamblea General dela
OMPI acordo en octubre de 2005 renovar el mandato del Comité para el bienio 2006-2007.

h)  Novena sesion (abril de 2006): Al iniciar su mandato renovado, € Comité
continud su examen del proyecto de objetivos y principios (lanuevaversion sin
modificaciones figuraen el Anexo del documento WIPO/GRTKF/IC/9/4) y encargd |a puesta
en marcha de un nuevo proceso de formulacion de observaciones entre periodos de sesiones.

7 Documento WIPO/GRTK F/IC/6/12.

8 Documentos WIPO/GRTKF/IC/6/3, parrafo 211 y WIPO/GRTK F/IC/6/14, pérrafo 66.
o Documento WIPO/GRTK F/IC/7/3.

1 Documento WIPO/GRTKF/IC/7/15.

1 Documento WIPO/GRTKF/IC/7/15.

2 Documento WIPO/GRTK F/IC/8/INF/A.

3 Documento WIPO/GRTKF/IC/8/15, parrafo 162.

“ Documento WIPO/GRTKF/IC/8/15, parrafo 163.
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) Décima sesion (noviembre a diciembre de 2006): En su décima sesion (30 de
noviembre a 8 de diciembre de 2006), el Comité decidio lo siguiente con respecto alas
ECT/EF y los conocimientos tradicionales (CC.TT.):

“i)  Los debates comenzaran siguiendo € orden numeérico de cada cuestion
(véase [el documento WIPO/GRTKF/IC/10/7 Prov. en] & Anexo I), de ser posible, en la
presente sesion, y continuaran sobre esta misma base en la siguiente sesion.

ii)  Losdocumentos existentes (WIPO/GRTKF/I1C/10/4,
WIPO/GRTKF/1C/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)  Losdebates en torno alas cuestiones sobre e tapete complementan, sin
afectar, |as posiciones ya expresadas en relacion con documentos existentes.

iv) Seinvitaalas Delegacionesy alos observadores a presentar |os
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 |os comentarios serén publicados en Internet
inmediatamente después de que sean recibidos.

v) Enrelacion 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 laprimera
columna apareceran los 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’ bagjo lardbrica“Cuestiones’. En lasegundacolumna, 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.”

), Undécima sesion (julio de 2007): Véase el parrafo 2 supra.
Distribucion en instancias ajenas al Comité

33. El proyecto de objetivos y principios que esta examinando € Comité fue elaborado a
partir de, entre otras cosas, numerosos instrumentos juridicos nacionales, regionales e
internacionales. Esto ha quedado expuesto exhaustivamente en documentos anteriores.

34. A suvez, este mismo proyecto de objetivos y principios ha sido objeto de consultasy
utilizado como informacion directaen €l curso de una diversidad de procesos normativos o
legislativos a escala nacional, regional einternacional. En varios procesos regionalesy
nuMerosos procesos de consulta nacionales se ha utilizado el proyecto de objetivos y
principios como un recurso mas, como por g emplo parala elaboracion por la Organizacion
Regional Africanade la Propiedad Intelectual (ARIPO) y la Organizacion Africanade la
Propiedad Intelectual (OAPI) de un marco paralos instrumentos africanos que aborden la
proteccion delos CC.TT. y las EF contralaapropiacion y la utilizacion indebidas; la
elaboracion de directrices por |a Secretaria de la Comunidad del Pacifico afin de elaborar
legislacion nacional parala proteccion delos CC.TT. y las ECT/EF a partir de la Ley tipo del
Pacifico de 2002; y lapreparacion del proyecto de “Principios y directrices parala proteccion
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del patrimonio de los pueblos indigenas’ por e Grupo de Trabajo sobre Poblaciones
Indigenas de las Naciones Unidas. Estos son algunos € emplos de procesos que se han basado
directamente en el proyecto de disposiciones que figuraen el Anexo.

35. Seinvitaal Comité a remitirse a los objetivos
y principios revisados para la proteccién de las
expresiones culturales tradicional es/expresiones del
folclore que figuran en el Anexo del presente
documento al considerar la proteccion de las
ECT/EF en su duodécima sesion.

[Sigue €l Anexo]
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ANEXO
DISPOSICIONES REVISADAS
PARA LA PROTECCION DE LAS EXPRESIONES CULTURALES
TRADICIONALES/EXPRESIONES DEL FOLCLORE

OBJETIVOS POLITICOSY PRINCIPIOS FUNDAMENTALES
INDICE

Nota: Este proyecto de disposiciones esté extraido sin modificaciones del Anexo delos
documentos WIPO/GRTKF/IC/8/4, WMIPO/GRTKF/I1C/9/4 y WIPO/GRTKF/IC/10/4,
examinados por € Comité I ntergubernamental sobre Propiedad Intelectual y Recursos
Geneéticos, Conocimientos Tradicionalesy Folclore (el Comité) en su octava, novenay
décima sesidon. Los miembros del Comité manifestaron opiniones divergentes sobre la

posibilidad

de admitir este material como base para su labor, en particular en lo que

respecta ala Partelll: Principios sustantivos. En los documentos WIPO/GRTKF/IC/8/15y
WIPO/GRTKF/IC/9/14 se exponen en detalle estas opiniones diferentes.

l. OBJETIVOS
i)  Reconocer € vaor
i)  Promover € respeto
iil)  Responder alas verdaderas necesidades de las comunidades
iv)  Impedir la apropiacién indebida de las expresiones culturales
tradicional es/expresiones del folclore
v)  Potenciar alas comunidades
vi)  Apoyar las précticas consuetudinarias y la cooperacion en las comunidades
vii)  Contribuir ala salvaguardiade las culturas tradicionales
viii)  Promover lainnovacién y la creatividad en las comunidades
iX)  Promover lalibertad intelectual y artistica, lainvestigacion y e intercambio
cultural en condiciones equitativas
x)  Contribuir aladiversidad cultural
xi)  Promover el desarrollo de las comunidades y las actividades comerciales
legitimas
xii)  Impedir laconcesion de derechos de propiedad intelectual no autorizados
xiii)  Aumentar la seguridad, latransparenciay la confianza mutua

1. PRINCIPIOS RECTORES GENERALES

a)
b)
c)

d)
€)

f)
9)

h)
i)

Receptividad alas necesidades y expectativas de |as comunidades
Equilibrio

Respeto de los acuerdos e instrumentos regionales e internacionales y
concordancia con los mismos

Flexibilidad y exhaustividad

Reconocimiento de la natural eza especificay las caracteristicas de las expresiones
culturales

Complementariedad con la proteccion de los conocimientos tradicionales
Respeto de los derechos de los pueblos indigenas y otras comunidades
tradicionales y de | as obligaciones para con |os mismos

Respeto del uso y latransmision consuetudinarios de las ECT/EF
Efectividad y accesibilidad de las medidas de proteccion
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DISPOSICIONES SUSTANTIVAS

Materia protegida

Beneficiarios

Actos de apropiacion indebida (al cance de |a proteccion)
Gestion de los derechos

Excepcionesy limitaciones

Duracion de la proteccion

Formalidades

Sanciones, recursos 'y gercicio de derechos
Disposiciones transitorias

Relacion con la proteccion por propiedad intelectual y otras formas de proteccion,
preservacion y promocion

Proteccion regional e internacional

RO ~NOORA~WNE

o
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l. OBJETIVOS

La proteccion de las expresiones culturales tradicionales, o expresiones del folcloret,
debe tender a:

Reconocer € valor

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

Promover € respeto

i) promover € respeto delas culturastradicionalesy € folclore, asi como de
la dignidad, la integridad cultural y los valores filoséficos, intel ectuales y espirituales de los
pueblos y comunidades que preservan y mantienen las expresiones de esas culturas y del
folclore;

Responder a las verdaderas necesidades de las comunidades

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

Impedir la apropiacion indebida de las expresiones culturales
tradicional es/expresiones del folclore

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

En estas disposiciones, |os términos “ expresiones culturales tradicionales’ y “expresiones del
folclore” se emplean como sinénimos intercambiablesy se puede hacer referenciaa ellos
simplemente como “ECT/EF". El uso de estos términos no tiene por objeto sugerir un consenso
entre los participantes en el Comité en cuanto alavalidez de estos u otros términos, y no afecta
o limita el uso de otros términos en |egislaciones regionales o nacionales.
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Potenciar a las comunidades

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

Apoyar las practicas consuetudinarias y la cooperacion en las comunidades

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

Contribuir a la salvaguardia de las culturas tradicionales

vii) contribuir ala preservaciony la salvaguardia del entorno en €l que se
generan y se mantienen las expresiones culturales tradicional es/expresiones del folclore, |0
gue redunde directamente en beneficio de los pueblos indigenas y de las comunidades
tradicionales y deméas comunidades culturales, asi como de la humanidad en general;

Promover la innovacion y la creatividad en las comunidades

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

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

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

Contribuir ala diversidad cultural

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

Promover el desarrollo delas comunidadesy las actividades comerciales legitimas

xi) cuando asi o deseen las comunidades y sus miembros, fomentar el uso de
las expresiones culturales tradicionales/expresiones del folclore para el desarrollo delas
comunidades, reconociéndolas como un activo de las comunidades que se identifican con
ellas, por gemplo mediante la creacion y la ampliacion de oportunidades comerciales para
las creaciones y las innovaciones basadas en las tradiciones;
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Impedir la concesién de derechos de propiedad intel ectual no autorizados
xii)  impedir la concesion, €l gercicio y la observancia de derechos de
propiedad intelectual adquiridos sobre las expresiones cultural es tradicional es/expresiones
del folclorey las obras derivadas de las mismas por partes no autorizadas,
Aumentar la seguridad, la transparencia y la confianza mutua
xiii)  aumentar la seguridad, la transparencia, la comprension y €l respeto en las
relaciones entre los pueblos indigenas y las comunidades tradicionales y culturales, por un

lado, y los miembros de los circul os académicos, comerciales, gubernamental es, educativos y
demas usuarios de las ECT/EF, por otro.

[ Siguen las observaciones sobre |os objetivos]
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OBSERVACIONES
OBJETIVOS
Antecedentes

En esta seccion figuran los objetivos politicos propuestos para la proteccion de las
ECT/EF, que se basan en ponencias y declaraciones realizadas en el Comitéy en textos
juridicos pertinentes. Estos objetivos pueden formar parte del tipico preambulo de unaley o
de otro instrumento.

Como ya ha sefialado € Comité en varias ocasiones, la proteccion de las ECT/EF no
debe llevarse a cabo como un fin en si mismo, sino que debe servir de instrumento que
permita alcanzar |os objetivos y |as aspiraciones de los pueblos y de las comunidades
pertinentes, y fomentar |os objetivos politicos a escalaregional, nacional e internacional. Un
sistema de proteccidn se conformardy se definira en gran medida en funcion de los objetivos
que persiga. Por lo tanto, una etapainicial fundamental en el establecimiento de un enfoque o
régimen juridico parala proteccion de las ECT/EF sera determinar 10s objetivos politicos
pertinentes.

Revision del proyecto de objetivos origina (documento WIPO/GRTKF/IC/7/3)

Se han efectuado varias modificaciones en el proyecto de objetivos original, que figura
en el Anexo | del documento WIPO/GRTKF/I1C/7/3, alaluz de las intervenciones realizadas
en la séptima sesion del Comitéy de los comentarios recibidos, entre otros, de Colombia, la
Republica lslamicadel Irén, Nueva Zelandia, os Estados Unidos de América, 1a Organizacion
Africanade la Propiedad Intelectual (OAPI), e Consgo Saami, la Conferencia Circumpolar
Inuit (ICC), laAssembly of First Nationsy la Asociacion Internacional de Marcas (INTA).

Algunos de |os objetivos del proyecto original son de naturaleza més tipica de los
principios rectores generales que de |os objetivos como tales, por |o que se han cambiado a
esa seccion (véase a continuacion)®. Entre esos objetivos estan |os relativos al respeto de los
acuerdos internacional es pertinentes y la cooperacion en este ambito, y ala
complementariedad con la proteccion brindada alos conoci mientos tradicional es propiamente
dichos. Asimismo, se han agregado unos pocos objetivos como, por ggemplo, e dela
prevencion de la apropiacion indebida de las ECT/EF, tal como sugirié mas de un participante
en el Comité®. En particular, dos participantes en el Comité propusieron que se hicierauna
distincién entre |os objetivos que estan mas directamente relacionados con la proteccion de las
ECT/EF en interaccion con la propiedad intelectual y otros objetivos relativos a otras esferas
politicas que |as disposiciones deben tener en cuentasin oponerse aellas’. Si bien puede que
no se hayan distinguido formalmente dichos objetivos en €l proyecto, se han reformulado
algunos paratomar en consideracion esas observaciones.

Como sefia 6, por ggemplo, la Republicalslamica del Iran en la séptima sesion del Comité
(documento WIPO/GRTKF/IC/7/15 Prov., parrafo 78).

3 Por gjemplo, China en la séptima sesién del Comité (documento WIPO/GRTKF/IC/7/15 Prov.,
parrafo 75) y observaciones de Colombiay el Consejo Saami.

Véase laintervencion de la ARIPO en la séptima sesion del Comité (documento
WIPO/GRTKF/IC/7/15 Prov., parrafo 89) y observaciones de Nueva Zelandia.
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1.  PRINCIPIOS RECTORES GENERALES
a) Principio de receptividad a las necesidades y expectativas de las comunidades
b)  Principio deequilibrio

c)  Principio de respeto de los acuerdos e instrumentos regionales e internacionales
y de concordancia con los mismos

d) Principio deflexibilidad y exhaustividad

e)  Principio dereconocimiento de la naturaleza especifica y las caracteristicas de
las expresiones culturales

f) Principio de complementariedad con la proteccién de los conocimientos
tradicionales

g) Principio derespeto de los derechos de los pueblos indigenas y otras
comunidades tradicionales y de las obligaciones para con |os mismos

h)  Principio de respeto del uso y la transmision consuetudinarios de las ECT/EF

1) Principio de efectividad y accesibilidad de las medidas de proteccion

[Siguen | as observaciones sobre |os principios rectores general es]
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OBSERVACIONES
PRINCIPIOS RECTORES GENERALES
Antecedentes

Las disposiciones sustantivas que figuran en la seccion siguiente se rigen por ciertos
principios rectores generales. Ademas, en esas disposiciones se trata de dar expresion
juridica a algunos de estos principios que han respaldado gran parte de la discusion del
Comité desde sus comienzos y de las consultas y |os debates internacional es cel ebrados antes
dela creacion del Comité.

a)  Principio dereceptividad a las necesidades y expectativas de las comunidades

En este principio se reconoce gque en la proteccion de las ECT/EF deben reflgjarse las
aspiraciones y expectativas de los pueblos indigenas y las comunidades tradicionales y demés
comunidades culturales. Esto significa, en particular, que en la proteccion de las ECT/EF
deben reconocerse y respetarse en lo posible las leyes y protocolos indigenas y
consuetudinarios, promoverse e uso complementario de medidas de proteccion positivay
preventiva, abordarse |os aspectos tanto culturales como econdmicos del desarrollo,
prevenirse |os actos insultantes, injuriosos y ofensivos en particular, promoverse la
cooperacion entre las comunidades para evitar la competencia o los conflictos entre ellas® y
permitirse la participacion plenay efectiva de estas comunidades en la elaboracion y la
aplicacion de sistemas de proteccion. Debe considerarse que las medidas de proteccion
juridica de las ECT/EF son facultativas paralos pueblos indigenas y deméas comunidades, que
siempre tendrén derecho a basarse de manera parcial 0 exclusiva en sus propias formas
consuetudinarias y tradicionales de proteccion contra el acceso no autorizado a sus ECT/EF o
su uso indebido. Esto significa que en la proteccion juridica externa contralos actosilicitos
de terceros no deben cercenarse o restringirse las leyes, practicas y protocolos tradicionales o
consuetudinarios.

b)  Principio deequilibrio

Con frecuencia, las distintas partes interesadas que participan en los debates sobre el
fomento de la proteccion de las ECT/EF han hecho hincapié en la necesidad de lograr un
equilibrio. En este principio se propone gque en la proteccion debe reflejarse la necesidad de
lograr un justo equilibrio entre los derechos y |os intereses de quienes desarrollan, preservan y
perpettan las ECT/EF, por un lado, y de quieneslas utilizan y disfrutan, por otro; la
necesidad de reconciliar preocupaciones politicas diversas; y lanecesidad de que las medidas
concretas de proteccion sean proporcionales a los objetivos de la proteccion, las experiencias
y necesidades reales.

c)  Principio derespeto de los acuerdos e instrumentos regional es e internacional es
y de concordancia con los mismos

Las ECT/EF deben ser protegidas de unaformata que se respeten |os instrumentos
regionales e internacional es pertinentes y que se guarde coherencia con |os mismos, y sin

> V éase, por gjemplo, la Declaracion de Mataatua sobre derechos culturales y de propiedad

intelectual de los pueblos indigenas, de 1993, parrafo 2.5.
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menoscabar |0s derechos y obligaciones especificos ya establ ecidos en instrumentos juridicos
vinculantes, en especial |os relativos alos derechos humanos®. No debe invocarse la
proteccion de las ECT/EF paraviolar los derechos humanos garantizados por €l Derecho
internacional o limitar su acance.

d) Principio deflexibilidad y exhaustividad

Este principio guarda relacién con la necesidad de reconocer que se puede lograr una
proteccion eficaz y adecuada valiéndose de una amplia gama de mecanismos juridicos, y de
gue un enfoque de criterios demasiado limitados o rigidos podria cercenar laeficaciade la
proteccion, entrar en conflicto con lalegislacion que pueda estar en vigor para proteger las
ECT/EF y dificultar las consultas necesarias con |as partes interesadas y los titulares de ECT
en particular. Asimismo, €l principio guardarelacion con la necesidad de basarse en un
amplio espectro de mecanismos juridicos paralograr € objetivo deseado, que es la proteccion.
En concreto, laexperienciareal en cuanto ala proteccion de las ECT/EF ha demostrado que
es poco probable que pueda encontrarse un Unico model o internacional “talle tnico” o
“universal” paraproteger adecuadamente las ECT y que se acomode alas prioridades
nacionales, al entorno juridico y cultural, y alas necesidades de las comunidades tradicional es
de todos los paises. Una organizacion indigena lo ha expuesto de manera muy clara:
“Cuaquier intento por elaborar directrices uniformes para el reconocimiento y la proteccion
de los conocimientos de | os puebl os indigenas corre el riesgo de reducir estarica diversidad
delajurisprudenciaaun “modelo Unico” que no se adecue alos valores, concepciones o leyes
de las sociedades indigenas””.

El proyecto de disposiciones es, por o tanto, amplio e inclusivo y, a mismo tiempo que
en é se establece que la apropiacién y e uso indebidos de las ECT/EF constituyen actos
ilicitos, tiene por fin otorgar laflexibilidad necesaria a las autoridades regionales y nacionales
y alas comunidades para que €lijan unos mecanismos juridicos concretos paralograr o aplicar
|as disposiciones a escalaregional o nacional®.

Por consiguiente, alos fines de la proteccién podran contemplarse derechos de
propiedad y medidas de otro tipo o medidas no relacionadas con la propiedad intelectual, y
podrarecurrirse alos derechos de propiedad intelectual vigentes, las ampliaciones o
adaptaciones sui generis de derechos de propiedad intelectual, y las medidas y sistemas
sui generis creados con fines especificos, incluidas las medidas preventivas y positivas. Los
derechos de propiedad privada deben ser complementarios a las medidas que no guardan
relacion con los derechos exclusivos, y deben estar cuidadosamente equilibrados con ellas.

Se trata de un enfoque relativamente comun en el ambito de la propiedad intelectual y
en documentos anteriores se dieron gjemplos de convenios sobre propiedad intelectual que
establecen principios generales y dan cabida a variaciones amplias en cuanto ala aplicacion
en lalegislacion de los signatarios. Aun en los casos en que en los instrumentos
internacional es se crean principios sustantivos minimos para las legislaciones nacionales, se

®  Observacion del Consgjo Saami.

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

V éanse | as intervenciones en la séptima sesion del Comité de, entre otros, Azerbaiyan, el Japon
y la Republica Arabe Siria, y |as observaciones de Australia, la Republica lslamicadel Irany
Nueva Zelandia.
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acepta que la eleccion de |os mecanismos juridicos quede a discrecion de los paises. Ademés,
se trata de un enfoque que aparece plasmado en instrumentos relativos a los pueblos
indigenas, tales como e Convenio 169 de laOIT®.

e)  Principio dereconocimiento de la naturaleza especifica y las caracteristicas de
las expresiones culturales

La proteccion debe responder al caracter tradicional de las ECT/EF, a saber, asu
caracter colectivo, comunal e intergeneracional; asu relacion con laidentidad e integridad
cultural y socidl, las creencias, laespiritualidad y los valores de lacomunidad; asu calidad de
vehiculos de expresion religiosay cultural; y asu carécter en constante evolucion dentro de
las comunidades. En las medidas especiales de proteccion juridica también se debe reconocer
que, en la préactica, las ECT/EF no siempre se han creado dentro de “ comunidades’
identificables con un habitat definido.

Las ECT/EF no siempre son la expresion de identidades locales singulares; tampoco
suelen ser enteramente originales, sino mas bien producto de un intercambio e influencia entre
distintas culturas o de un intercambio intracultural, es decir, dentro de un mismo y unico
pueblo cuyo nombre o denominacion puede variar de un lado aotro de unafrontera. La
cultura es transportada y expresada por individuos que, aunque abandonan sus lugares de
origen, siguen practicando y recreando las tradiciones y expresiones culturales de sus
respectivas comunidades.

f) Principio de complementariedad con la proteccién de los conocimientos
tradicionales

En este principio se reconoce la cualidad con frecuenciainseparable del contenido o la
sustancia de los conocimientos tradicional es propiamente dichos (CC.TT.) y delas ECT/EF
para muchas comunidades. Este proyecto de disposiciones guarda relacion con |os medios
especificos de proteccion juridica contrala utilizacion ilicita de este material por terceros que
estan al margen del contexto tradicional, sin imponer definiciones ni categorias a las normas,
protocolos y précticas consuetudinarios de los pueblos indigenas y las comunidades
tradicionales u otras comunidades. El enfoque adoptado por el Comité de examinar en
paraelo laproteccion juridicade las ECT/EF y delos CC.TT. propiamente dichos, pero en
formaindependiente, es, como se sefial 6 anteriormente, compatible con e contexto
tradicional, a que respeta, en el quelas ECT/EF y los CC.TT. suelen percibirse como parte
integrante de unaidentidad cultural total.

g) Principio derespeto de los derechos de los pueblos indigenasy otras
comunidades tradicionales y de las obligaciones para con |os mismos

En este principio se sugiere que en toda proteccion de las ECT/EF deben respetarse y
tenerse en cuenta algunos derechos y obligaciones primordiales, en particular |os derechos
humanos internacionalesy los sistemas de derechos indigenas, sin menoscabar |a posterior
elaboracion de dichos derechos y obligaciones. Véase mas abgjo, en e apartado titulado
“Observaciones recibidas sobre la version anterior de |os principios rectores generales
(WIPO/GRTKF/IC/7/3)".

° Articulo 34.
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h)  Principio de respeto del uso y la transmision consuetudinarios de las ECT/EF

En la proteccion no deben obstaculizarse el uso, €l desarrollo, € intercambio, la
transmision y la difusion de las ECT/EF por las comunidades interesadas de conformidad con
sus leyes y préacticas consuetudinarias. No se considerara que el uso contemporaneo de una
ECT/EF en lacomunidad que la haya desarrollado y mantenido desnaturaliza la expresion, si
lacomunidad se identifica con ese uso y con cual quier modificacion resultante del mismo. El
uso, las practicas y las normas de indole consuetudinaria deberan orientar la proteccion
juridicade las ECT/EF en lamedida de lo posible.

1) Principio de efectividad y accesibilidad de las medidas de proteccion

Las medidas destinadas a la adquisicion, lagestion y € gercicio de los derechos asi
como alaaplicacion de otras formas de proteccion deben ser efectivas, apropiadasy
accesibles, habida cuenta del contexto cultural, social, politico y econdmico de los pueblos
indigenas y las comunidades tradicionales y demas comunidades culturales.

Observaciones recibidas sobre laversion anterior de los principios rectores generales
(WIPO/GRTKF/IC/7/3)

Estos principios rectores generales revisados fueron elaborados alaluz de los
comentarios recibidos, entre otros, de Colombia, la Republicalsamicadel Iran, Nueva
Zelandia, los Estados Unidos de América, la Assembly of First Nations, la Organizacion
Africanade la Propiedad Intelectual (OAPI), e Consgo Saami, la Conferencia Circumpolar
Inuit (ICC) y la Asociacion Internacional de Marcas (INTA).

Como ya se sefia 6 anteriormente, |os comentaristas observaron que algunos objetivos
son de naturaleza mas tipica de | os principios rectores general es que de |os objetivos como
tales. Esaes, precisamente, larazén por la que se han cambiado a esta seccion. Entre esos
objetivos estan los relativos al respeto de |0s acuerdos internacional es pertinentes y la
cooperacion en este ambito, y ala complementariedad con |a proteccion brindada a los
conocimientos tradicional es.

Por otra parte, en € nuevo principio (g) se retoma la propuesta presentada por las tribus
Tulaip en la séptima sesion del Comité™. En la Conferencia Circumpolar Inuit (ICC) y en el
Consgjo Saami se formularon observaciones parecidas, que también se han tenido en cuenta
en larevision de los objetivos. Laredaccion del principio propuesto se habasado en la
sugerida por lastribus Tulaip, si bien se han introducido agunos cambios paralograr
coherencia en laredaccion con |os demas principios rectores generales. Con las
observaciones se trata de explicar y ampliar el principio, basandose de nuevo en la redaccion
utilizada por las tribus Tulalip. Sin embargo, no se presupone gue la redaccion sugerida para
el principio g) capte necesariamente por completo la esencia de la redaccion propuesta por las
tribus Tuldip, que deciaasi: “Laaplicacion de un principio no eximird al Estado del respeto
de los derechos y |as obligaciones existentes para con los titulares de ECT/EF y de CC.TT., ni
menoscabara el posterior desarrollo de dichos derechos y obligaciones’.

' Documento WIPO/GRTKF/IC/7/15 Prov., parrafo 97.
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[11.  DISPOSICIONES SUSTANTIVAS
ARTICULO 1:
MATERIA PROTEGIDA
a) Las"expresionesculturalestradicionales’ o *“ expresiones del folclore” son todas
las formas tangibles o intangibles en que se expresan, aparecen o se manifiestan los

conocimientosy la cultura tradicionales, y comprenden las siguientes formas de expresion o
combinaciones de las mismas:

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

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

11)] las expresiones corporales, tales como las danzas, 1as representaciones
escénicas, las ceremonias, losritualesy otras inter pretaciones o € ecuciones,

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

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

que son:

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

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

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

b) Laeleccion concreta de los términos que califiquen la materia protegida debe
determinarse en e ambito regional y nacional.

[ Siguen las observaciones sobre €l Articulo 1]
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OBSERVACIONES
ARTICULO 1: MATERIA PROTEGIDA
Antecedentes

En € articulo propuesto se describe la materia protegida por las disposiciones. En €l
parrafo a) figuran tanto la descripcidn de la materiaen si misma (las “ expresiones culturales
tradicionales’ o “expresiones del folclore”) como los criterios sustantivos en que se
especifican con més precision las expresiones susceptibles de proteccion. En los debates del
Comité se ha aclarado la distincion entre la descripcion de la materiaen genera y la
delimitacion més concreta de las ECT/EF que relinen |os requisitos necesarios para ser objeto
de proteccion conforme a una medida juridica especifica. Como se ha sefidlado, no todas las
expresiones del folclore o delas culturas y los conocimientos tradicionales podrian ser
perfectamente objeto de proteccion en el marco de la propiedad intelectual ™.

El articulo propuesto se basa en las Disposiciones Tipo OMPI-UNESCO para leyes
nacional es sobre la proteccion de las expresiones del folclore contrala explotacion ilicitay
otras acciones lesivas, de 1982 (“las Disposiciones Tipo”) y en el Marco Regional para el
Pacifico relativo ala proteccion de los conocimientos tradicionales y las expresiones de la
cultura, de 2002 (“el Marco Regional para € Pacifico”), asi como en las legislaciones
nacional es de derecho de autor vigentes que brindan una proteccion sui generisalas ECT/EF.

Descripcion dela materia

Las palabras “o combinaciones de las mismas’ del parrafo a) tienen por objeto
demostrar que las ECT/EF pueden ser tangibles e intangibles y pueden tener elementos
tangibles e intangibles (“ expresiones mixtas’), tal como se hasugerido™®. En e parrafo a)
también queda claro que las expresiones orales (no fijadas) también son susceptibles de
proteccion, respondiendo ala natural eza con frecuencia oral de las expresiones culturales
tradicionales. Lafijacion no es, por lo tanto, un requisito parala proteccion®™. La proteccion
de las " obras arquitectonicas’ puede contribuir ala proteccion de lugares sagrados (tales
como santuarios, tumbas y monumentos) hasta el punto de que son objeto de apropiacion y
uso indebidos tal como contemplan estas disposiciones.

Criterios de la proteccion

SegUn los criterios expuestos en |os parrafos aa) a cc) (del parrafo a)), la disposicion
propuesta recoge que las ECT/EF susceptibles de proteccién deben:

i) sercreaciones del intelecto y, por consiguiente, “propiedad intelectual”, en
particular la creatividad del individuo y de lacomunidad. Las diversas versiones, variaciones
o0 adaptaciones de la misma expresion pueden calificarse de ECT/EF distintas si son lo
suficientemente creativas (como en el caso de las diferentes versiones de una obra, que
pueden calificarse de obras protegidas por derecho de autor si cadaunade ellases|o

" Intervencién de Nigeria (documento WIPO/GRTKF/IC/6/14, parrafo 43).
2 Observaciones y declaraciones anteriores de la Reptblica lslamica del Irén.
13 Véanselas observaciones de Colombia.
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suficientemente original);

ii) tener agunarelacion con laidentidad cultural y socia de una comunidad, asi
como con su patrimonio cultural. Estarelacion viene representada por el término
“caracteristicas’, que se utiliza paraindicar que las expresiones deben ser generamente
reconocidas como representativas de laidentidad y e patrimonio de una comunidad. El
término “caracteristicas’ tiene por objeto expresar las nociones de “autenticidad” o que las
expresiones protegidas son “genuinas’, “pertenecientes a’ o un “atributo de” un pueblo o una
comunidad particular. El “consenso de lacomunidad” y la*“autenticidad” estan implicitosen
el requisito de que las expresiones, o los e ementos que las integran, deben ser
“caracteristicos’: las expresiones que pasan a reconocerse como caracteristicas son, por 1o
general, expresiones auténticas, reconocidas como tales por consenso tacito de la comunidad
interesada’®;

iii)  siguen siendo mantenidas, desarrolladas o utilizadas por la comunidad o sus
miembros.

Lanocién “patrimonio” se utiliza paraindicar materiales tangibles o intangibles que se
han transmitido de generacidn en generacion, captando la cualidad intergeneraciona de las
ECT/EF; unaexpresion debe ser “ caracteristica’ de este patrimonio para ser protegida. Los
expertos suelen considerar que |os materiales que se han mantenido y transmitido entre tres o
dos generaciones forman parte del “patrimonio”*®. En cambio, no estan protegidas las
expresiones que pueden caracterizar a comunidades o identidades mas recientemente
establecidas™.

Creatividad y creadores contempor aneos

Como ya se debati6 en documentos anteriores'’, muchas expresiones del folclore se
transmiten de generacion en generacion, oralmente o por imitacion. Con € tiempo, los
compositores, cantantes y demés creadores y artistas intérpretes o g ecutantes recurren a estas
expresiones para utilizarlas, modificarlas y contextualizarlas. Existe, pues, unainteraccion
dindmica entre la creatividad individual y colectiva, en la que puede producirse un sinnimero
de variaciones de las ECT/EF, ya seaindividual o colectivamente.

Por consiguiente, €l individuo desempefia una funcion primordial en € desarrolloy la
recreacion de las expresiones culturales tradicionales. A fin de reconocer este hecho, en la
descripcion de la materia protegida, que figuraen el Articulo 1, se incluyen las expresiones
creadas por individuos. En consecuencia, para determinar |o que esolo que no esunaECT o
una EF, no es realmente relevante si 1a expresion fue creada individual o colectivamente.

¥ Véanselos Comentarios sobre |as Disposiciones Tipo, de 1982. Véanse también las

observaciones de Colombia.

Por ggemplo, en los debates con el profesor Edi Sedyawati y otrosen e Foro Nacional de
Consultas sobre Propiedad Intelectual y Conocimientos Tradicionalesy Expresiones
Culturaes/Folclore, Indonesia, 30 de noviembrey 1° de diciembre de 2004, y en la Reunién de
Expertos de la UNESCO sobre Hacer inventario del patrimonio cultural, Paris, 17y 18 de
marzo de 2005.

V éanse, por g emplo, las preocupaciones a este respecto de la Unidn Internacional de Editores
(UIE), tal como se reflegjan en sus observaciones.

7 Véase, en particular, e documento WIPO/GRTKF/IC/6/3.
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Incluso una expresion creativa contemporanea realizada por un individuo (como, por g emplo,
unapelicula, un video o unainterpretacion contemporanea de danzas preexistentes y demas
interpretaciones o ejecuciones'®) puede ser protegida como una ECT/EF, siempre que sea
caracteristicade laidentidad cultural y social de una comunidad, asi como de su patrimonio,
y que fuera creada por € individuo que tiene & derecho o laresponsabilidad de hacerlo de
conformidad con las leyesy las précticas consuetudinarias de esa comunidad. No obstante,
por lo que se refiere alos beneficiarios de la proteccion, este proyecto de disposiciones se
centramés en los beneficiarios colectivos que en los individuos. Las comunidades estan
compuestas por individuos, de modo que lareglamentacion y € control colectivos de las
ECT/EF benefician en Ultimainstancia alos individuos que integran las comunidades
pertinentes (véase mas abgjo e Articulo 2, titulado “Beneficiarios’).

Eleccion de los términos

Los Estados miembros y otras partes interesadas han pedido, entre otras cosas,
flexibilidad en cuanto alaterminologia. Muchas normas internacionales de propiedad
intelectual seremiten a ambito nacional al determinar estas cuestiones. Por consiguiente,
paratener en cuenta el debido proceso de consultay desarrollo politico y legislativo aescala
nacional, en €l parrafo b) propuesto se reconoce que las decisiones especificas sobre
terminol ogia deben corresponder al ambito de aplicacion regiona y nacional.

Observaciones recibidas sobre laversion anterior de esta disposicion (WIPO/GRTKF/IC/7/3)

En laversion anterior, la descripcion de la materia protegiday los criterios de la
proteccion figuran en dos disposiciones distintas (laB.1y laB.2). Ahorabien, laB.1 se basa
cas directamente en las Disposiciones Tipo de 1982 y en ella se incluyen ciertos criterios que
coinciden en parte con los de laB.2, como sefidlaron algunos comentaristas. Asi pues, se han
unido laB.1y laB.2 paraformar una sola disposicion.

En debates anteriores también se sugirio que, si bien la definicion que figuraba en las
Disposiciones Tipo de 1982 era un punto de partida Util, ésta estaba anticuada y requeriaun
estudio afondo. El articulo revisado se basa en las Disposiciones Tipo de 1982, pero también
se basa més directamente en otras leyes mas recientes, como € Marco Regional parael
Pacifico, de 2002. Se ha suprimido la palabra“popular” tal como se propuso, y se han
introducido algunos cambios en € lenguaje y la estructura para satisfacer distintos
comentarios y observaciones. Se ha agregado una referencia concreta alas pinturas
corporales debido alaimportancia de estaforma de expresion paralas comunidadesy ala
posible duda de si estas pinturas son lo suficientemente “tangibles’ como para calificarse de
ECT/EF tangibles™®.

8 Véanselas observaciones de la Conferencia Circumpolar Inuit (ICC), que respal da este enfoque

y daestos g emplos. Véanse también los parrafos 2.2 y 2.5 de la Declaracion de Mataatua sobre
derechos culturales y de propiedad intelectual de los pueblos indigenas, de 1993. Se hace
referencia alos debates con los miembros del Comité Cientifico dela OAPI.

¥ Véanselos debates en € documento WIPO/GRTKF/IC/5/3.
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La disposicién revisada tiene por objeto ser mas precisay clara pararesponder alos
comentarios segun |os cuales la definicion de materia protegida parecia ser demasiado amplia
eimprecisa®. Los criterios que determinan las ECT/EF susceptibles de proteccion delimitan
aln més lamateria protegida; ademas, gracias ala naturaleza de |a proteccion contemplada
en las disposiciones, en particular en e Articulo 3, titulado “ Actos de apropiacién indebida

(alcance de la proteccién)”, quedaclaro el acance de las disposiciones.

Un pais propuso que se suprimiera el criterio recogido en el parrafoii) dela
disposicion B.2 de laversién anterior (que decia asi: “caracteristicas de laidentidad cultural
distintiva de una comunidad y del patrimonio tradicional desarrollado y mantenido por ésta’)
porque en este criterio se impone una carga de la prueba demasiado pesada alas
comunidades?. Sin duda alguna, esta propuesta merece un estudio a fondo.

En debates anteriores, asi como en algunos comentarios y otras observaciones
recibidas?, también se han abordado el lugar que ocupan losindividuosy la funcién que
desempefian en lacreacion y la“titularidad” de las ECT/EF. Se han gjustado las
disposiciones y las observaciones en un esfuerzo por tratar de forma méas adecuada estas
cuestiones, pero puede que sea necesaria una mayor reflexion al respecto.

De modo maés general, Colombia propuso que seria Gtil elaborar un glosario de términos
parafacilitar la comprension de las disposicionesy lograr asi € entendimiento uniforme de
los articulos. La OAPI, por su parte, también sugirio que se preparara una seccion de
definiciones.

Por ultimo, se efectuaron varias cambios en las disposiciones B.1y B.2 delaversion
anterior, habida cuenta de las observaciones formuladas por, entre otros, Australia, Colombia,
laUnion Europea y sus Estados miembros, la Republicalsldmicade Iran, los Estados Unidos
de América, la Assembly of First Nations, la Union Internacional de Editores (UIE), la
Organizacion Africana de la Propiedad Intelectual (OAPI), la Asociacion Internacional de
Marcas (INTA) y e Consgo Saami.

2 Por gjempl o, las observaciones de la Comunidad Europeay sus Estados miembrosy delaUnién

Internacional de Editores (UIE).

V éanse | as observaciones de Colombia.

Por gjemplo, véanse |os debates dd Seminario Regional para Asiay € Pacifico dela OMPI
sobre Propiedad Intelectual y Recursos Genéticos, Conocimientos Tradicionales y Folclore,
Dagjeon (Republica de Corea), 11 a 13 de octubre de 2004, y en las sesiones quintay sextadel
Comité; las observaciones de los Estados Unidos de América; y 1os debates con |os miembros
del Comité Cientifico dela OAPI, en particular, sobre este tema, con el profesor Kouliga
Nikiema, Burkina Faso.

21
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ARTICULO 2:
BENEFICIARIOS

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

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

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

[ Siguen las observaciones sobre €l Articulo 2]

= El término amplio einclusivo de “los pueblosindigenas y las comunidades tradicionales y
demas comunidades culturales’, o simplemente “las comunidades’, se emplea en esta etapa en
este proyecto de disposiciones. El uso de estos términos no tiene por objeto sugerir un consenso
entre los participantes en el Comité en cuanto alavalidez de estos u otros términos, y no afecta
o limita el uso de otros términos en |egislaciones regionales o nacionales.
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OBSERVACIONES
ARTICULO 2: BENEFICIARIOS
Antecedentes

Muchas partes interesadas han destacado que por |o general se consideraquelas
ECT/EF se originan en la colectividad y ésta es su titular, por 10 que los derechos e intereses
sobre las ECT/EF deben corresponder alas comunidades y no alosindividuos. Algunas leyes
de proteccion de las ECT/EF otorgan derechos directamente a los pueblos y comunidades
interesados. Por otra parte, muchos confieren derechos a una autoridad gubernamental, a
menudo a condicion de que los ingresos procedentes de la concesion de derechos para utilizar
las ECT/EF se dediquen a patrimonio nacional, a bienestar social y a programas
relacionados con la cultura. El Grupo Africano ha afirmado que en los principios de la
proteccion de las ECT/EF debe “reconocerse la funcion que desempefia el Estado en la
preservacion y la proteccion de los conoci mientos tradicionales y |as expresiones del

folclore’?*,

La disposicién propuesta es lo suficientemente flexible como para dar cabida a ambos
enfoques en el ambito nacional. Es decir, si bien los beneficiarios directos de la proteccion
deben ser los pueblos y comunidades interesados, 10s derechos mismos pueden ser conferidos
tanto alos pueblos o comunidades como a un organismo u oficina (véase también e
Articulo 4, titulado “ Gestién de los derechos”).

En e Articulo 2, asi como en las disposiciones en su conjunto, se prevé que mas de una
comunidad puede tener derecho ala proteccion de sus ECT/EF de conformidad con los
criterios previstos en € Articulo 1. Se contempla esta posibilidad en legislaciones sui generis
vigentes, tales como e Régimen Especia de Propiedad Intelectual sobre los Derechos
Colectivos de los Pueblos Indigenas para la Proteccion y Defensa de su Identidad Cultural y
de sus Conocimientos Tradicionales de 2000, de Panama, y su correspondiente Decreto
Ejecutivo de 2001 (“laLey de Panaméd’)?, y la Ley que establece el Régimen de Proteccion
de los Conocimientos Colectivos de |os Pueblos Indigenas vinculados a los Recursos
Biol6gicos (“laLey del Per(i de 2002")%. Estaley también tiene que ver con latitularidad de
los derechos o la distribucion de los beneficios entre comunidades que comparten ECT/EF
similares o iguales en paises diferentes (el denominado “folclore original”)*’. Se aborda esta
cuestion en detalle en los Articulos 4 (“ Gestion de los derechos’) y 7 (“Formalidades’).

% Documento WIPO/GRTKF/IC/6/12. Véanse también |as intervenciones de, por iemplo,
Marruecos en la séptima sesion del Comité (documento WIPO/GRTKF/IC/7/15 Prov.,
parrafo 85).

% Articulo 5, Decreto.

% Articulo 10.

2’ Véanse|as observaciones de la Unién Europeay sus Estados miembros y de la Federacion de
Rusia.
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El término “comunidades culturales’ tiene por objeto ser lo suficientemente amplio
como paraincluir también alos nacionales de un pais entero, o de una*nacion”, en los casos
en los que las ECT/EF se consideran como parte del “folclore nacional” y como
pertenecientes a todas | as personas de un pais concreto®®. Esto complementala précticay
concuerda con ellaen otras esferas politicas”®. Por consiguiente, en una legislacién naciona
se podria afirmar, por jemplo, que todos los nacionales son beneficiarios de la proteccion.

Comunidades e individuos

Como se debatio en relacion con e Articulo 1, estas disposiciones estan
fundamental mente destinadas a beneficiar alas comunidades, incluidos |os casos en los que
una ECT/EF es creada o desarrollada por uno de los miembros o individuos de una
comunidad. Las creaciones “tradicionales’ se caracterizan esencialmente por los motivos, €
estilo u otros detalles caracteristicos e identificativos de unatradicion y una comunidad que
los sigue manteniendo vivos. Asi pues, aun cuando un individuo ha desarrollado una creacion
basada en | as tradiciones dentro su contexto consuetudinario, ésta es considerada desde la
perspectiva de la comunidad como producto de procesos creativos sociales y colectivos. Por
consiguiente, el individuo no “posee” lacreacion, sino que es lacomunidad lague la
“controld’” de conformidad con las practicas y |os ordenamientos juridicos indigenas y
consuetudinarios®. Esto eslo que caracteriza auna creacion de “tradicional”.

Por estas razones, |os beneficios de la proteccion previstos en estas disposiciones se
otorgan alas comunidades y no alosindividuos. Esto eslo que distingue este sistema sui
generis del derecho de propiedad intelectual convencional, que sigue a disposicion del
individuo que desee beneficiarse de  (véase e Articulo 10). Este enfoque concuerdacon la
opinién expresada por agunos participantes en e Comité de que estas disposiciones deberian
estar destinadas a proporcionar alas expresiones culturales y alos conocimientos formas de
proteccion que no figuran actualmente en e marco del derecho de propiedad intelectual
convencional en vigor®.

Sin embargo, las comunidades estan compuestas por individuos, de modo que la
reglamentacion y el control colectivos de las ECT/EF benefician en Ultimainstanciaalos
individuos que integran la comunidad pertinente. Asi pues, en la préctica son los individuos
los que se benefician de conformidad con las leyesy las précticas consuetudinarias.

% Véaseladeclaracion de Egipto y Marruecos en la séptima sesion del Comité (documento

WIPO/GRTKF/IC/7/15 Prov.), parrafos 69y 85, y otros.

Véase e Glossary on Intangible Cultural Heritage (“ Glosario sobre patrimonio cultura
inmaterial), Comision de los Paises Bgjos parala UNESCO, 2002 (“... unanacion puede ser una
comunidad cultural™).

Parainformacion general, véase el documento WIPO/GRTKF/IC/6/3, y en particular la
intervencion de las tribus Tuldip de Washington, quinta sesion del Comité (documento
WIPO/GRTKF/IC/5/15, parrafo 56).

Intervenciones de Nigeriay el Japon, entre otros, en las sesiones del Comité.
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Observaciones recibidas sobre laversion anterior de esta disposicion (WIPO/GRTKF/IC/7/3)

Comparada con la disposicién B.3 del documento anterior (WIPO/GRTKFIC/7/3), se
han introducido al gunos cambios en la nueva disposicion paratomar en consideracion las
observaciones formuladas por, entre otros, Australia, la Unién Europeay sus Estados
miembros, la Federacion de Rusia, los Estados Unidos de Américay la Organizacion Africana
de la Propiedad Intelectua (OAPI).
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ARTICULO 3:

ACTOS DE APROPIACION INDEBIDA (ALCANCE DE LA PROTECCION)

Expr esiones cultur al es tradicional es/expr esiones ddl folclore de valor o importancia
singulares

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

i) enrelacion con las expresiones culturales tradicional es/expresiones del
folclore distintas de las palabras, los signos, 1os nombres y |os simbol os:

— lareproduccién, publicacién, adaptacion, radiodifusion,
interpretacion o gecucion publica, comunicacion al publico,
distribucion, alquiler, puesta a disposicién del publico y fijacién
(incluida la fotografia estatica) de las expresiones culturales
tradicionales/expresiones del folclore o las obras derivadas de las
mismas;

—  todo uso de las expresiones cultural es tradicional es/expresiones del
folclore o adaptacion de las mismas que no reconoce debidamente a
la comunidad como fuente de |as expresiones culturales
tradicional es/expresiones del folclore;

—  toda deformacion, mutilacion u otra modificacion de las expresiones
culturales tradicional es/expresiones del folclore, o atentado a las
mismas; y

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

ii) enreacion con las palabras, |os signos, los nombresy los simbol os que son
expresiones culturales tradicional es/expresiones del folclore, todo uso de las expresiones
culturales tradicional es/expresiones del folclore o las obras derivadas de las mismas, o la
adquisicion o gercicio de derechos de propiedad intelectual sobre las expresiones culturales
tradicionales/expresiones del folclore o las obras derivadas de las mismas, que desacredite u
ofenda a la comunidad en cuestion o sugiera una falsa conexion con ésta, o desprestigie a la
comunidad;
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Otras expresiones culturales tradicional es/expresiones del folclore

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

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

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

iii) pueda impedirse o sancionarse por lo civil o 1o penal toda indicacion o
aseveracion falsa, engafiosa o confusa que, en relacion con los bienes o servicios que hagan
referencia a las expresiones culturales tradicional es/expresiones del folclore de una
comunidad, se valgan de ellas o las evoquen, sugiera la aprobacion por esa comunidad o €
vinculo con ella; y

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

Expresiones cultural es tradicional es/expr esiones ddl folclore secretas

c) Seadoptaran medidasjuridicasy practicas adecuadas y eficaces para garantizar
gue las comunidades dispongan de |os medios necesarios para impedir la divulgacion no
autorizada de expresiones culturales tradicional es/expresiones del folclore secretas, su
consiguiente utilizacion y la adquisicion y gercicio de derechos de propiedad intelectual
sobre las mismas.

[ Siguen las observaciones sobre € Articulo 3]



WIPO/GRTKF/IC/12/4(c)
Anexo, pagina 23

OBSERVACIONES

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

Antecedentes

En este proyecto de articulo se aborda un elemento central de la proteccion, a saber, la
apropiacion indebida de las ECT/EF, contemplada en las disposiciones, y |os derechos y otras
medidas aplicables en cada caso.

Tal como han subrayado algunos participantes en el Comité®, e articulo tiene por
objeto proporcionar alas expresiones culturales y alos conocimientos formas de proteccion
gue no figuran actualmente en el marco del derecho de propiedad intelectual convenciona en
vigor. Estas disposiciones no menoscaban la proteccion ya concedida alas ECT/EF en virtud
del derecho de propiedad intelectua actual®. Sigue vigente la proteccién por propiedad
intelectual convencional. Veéanse |as observaciones sobre e Articulo 2 (“Beneficiarios’) y
sobre el Articulo 10 (“Relacion con la propiedad intel ectual y otras formas de proteccion y
preservacion”).

En la disposicion propuesta se trata de abordar 10s tipos de usos y apropiaciones de las
ECT/EF relacionados con la propiedad intelectual que con més frecuencia causan
preocupacion a las comunidades indigenas y locales y demés custodios y titulares de las
ECT/EF, y que fueron identificados por éstos en consultas y misiones exploratorias anteriores
(véase @ parrafo 53 del documento WIPO/GRTKF/IC/7/3). Dicha disposicion se basa en una
toda una serie de enfogques y mecanismos juridicos incluidos en distintas legislaciones
regionales y nacionales (véanse los parrafos 54 a 56 del documento WIPO/GRTKF/1C/7/3).

Resumen del proyecto de disposicion

En suma, en e proyecto de disposicion se proponen tres “niveles’ de proteccion,
destinados a proporcionar una proteccion flexible que se adapta alas distintas formas de
expresion cultural y alos diversos objetivos rel acionados con su proteccion, reflegjando asi una
combinacién de derechos de remuneracién exclusivos y equitativos y una mezcla de medidas
juridicas y practicas:

a)  enloquerespectaalas ECT/EF devalor cultural o espiritua singular para una
comunidad, se propone el derecho al *consentimiento fundamentado previo y libre” (CFP),
similar a un derecho exclusivo de propiedad intelectual, de modo que los tipos de actos
normal mente contemplados por |as legislaciones de propiedad intelectual, en particular el
derecho de autor, |os derechos conexos, las marcas, |os dibujos y model os, estén sujetos a
CFP de la comunidad pertinente.

i) Estenivel de proteccién esta sujeto alanotificacion o registro previo en un
registro publico, tal como se prevé en el Articulo 7 (véase mas abgjo). El registro o
notificacion es optativo Unicamente y por decision de las comunidades pertinentes. No es

32
33

Intervenciones de Nigeriay el Japdn, entre otros, en las sesiones del Comité.
V éanse | as observaciones de Colombia.
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necesario registrar o notificar las ECT/EF secretas, ya que éstas estan protegidas por separado
de conformidad con el Articulo 3 ). Laopcién de registro se aplica Unicamente alos casos
en los que las comunidades deseen obtener proteccion, con consentimiento fundamentado
previo y estricto, paralas ECT/EF que ya son conocidas y estén adisposicion del publico.

i) El derecho a CFP otorga a una comunidad € derecho aimpedir o autorizar,
segun las condiciones acordadas, en particular respecto de la participacion en los beneficios,
el uso delas ECT/EF. Comotal, el CFP es similar aun derecho exclusivo de propiedad
intelectual que puede concederse bajo licencia aungque no resulte necesario. Estos derechos
pueden utilizarse de manera positiva o, |0 que es quizas mas probable, de forma preventiva
(paraimpedir todo uso y explotacion de estas ECT/EF y adquisicion de derechos de propiedad
intelectual sobre las mismas).

iii)  Se proponen formas de proteccion especificamente adaptadas a las palabras,
los nombres, los simbolos y otras denominaciones. Estas formas de proteccion se basan en €
Derecho de marcas y en medidas especia es ya establecidas a este respecto en la Comunidad
Andina, Nueva Zelandiay los Estados Unidos de América.

iv) Enreacion con las interpretaciones o gecuciones gue se consideran
ECT/EF (ECT/EF que son “expresiones corporales’: véase e Articulo 1), éstas también
pueden registrarse o notificarse y, por consiguiente, obtener una proteccion firme, tal como se
sugiere. Entre los derechos morales y patrimonial es propuestos figuran derechos inspirados
en |os tipos de derechos que ya se otorgan a otros artistas intérpretes o gjecutantes, en
particular mediante el Tratado de la OMPI sobre Interpretacion o Ejecucion y Fonogramas
(WPPT, 1996). Estaforma de proteccion no menoscaba la proteccion concedida en virtud del
WPPT34. Si estas interpretaciones o g ecuciones no estuvieran registradas o notificadas,
podrian obtener proteccion de conformidad con los parrafos b) o ¢) que aparecen a
continuacion, seguin las circunstancias y |os deseos de la comunidad.

b)  Por lo que serefiere alas ECT/EF que no estan registradas o notificadas, su
utilizacion no esta sujeta ala autorizacion previa, sino que la proteccién depende de como se
utilizaban las ECT/EF. Estas ECT/EF pueden utilizarse, por g emplo, como fuente de
inspiracion creativa sin necesidad de consentimiento previo o autorizacion, en apoyo ala
creatividad y alalibertad artistica, objetivo fundamental que muchos han afirmado®. Sin
embargo, se reglamentalaforma en que se utilizan las ECT/EF, basdndose principa mente en
derechos morales y en principios de competencia desleal, junto con la proposicién de recursos
del ambito civil y penal, asi como & pago de una remuneracion equitativa o una participacion
equitativa en los beneficios, que han de ser definidos por |a autoridad competente. Esta
autoridad puede ser e mismo organismo mencionado en el Articulo 4, titulado “ Gestion de
los derechos’. Este enfoque es, quizés, similar a enfogue de lalicenciaobligatoriao la
remuneracion equitativa, plasmado en las legislaciones sui generis nacionales relativas alas
ECT/EF®, asi como en lalegislacion convencional sobre derecho de autor relativo alas obras
musi cales que ya estén fijadas en grabaciones sonoras®’.

V éanse |as observaciones de Colombia.

Por g emplo, las intervenciones de Azerbaiyan y la Comunidad Europeay sus Estados
miembros, séptima sesion del Comité (documento WIPO/GRTKF/IC/7/15 Prov.).
Como € Acuerdo de Bangui, OAPI, tal como se revisd en 1999.

¥ Articulo 13, Convenio de Berna (1971).

35
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c)  Por ultimo, en lo que respecta alas ECT/EF secretas, confidenciales o no
divulgadas, en ladisposicion propuesta se trata de aclarar gue la proteccion existente de la
informacion confidencial o no divulgada abarcala materiarelativaalas ECT, basandose
también en lajurisprudencia atales efectos®. En la Declaracion de Mataatua, de 1993, se
reconoce, entre otras cosas, que |os “pueblos indigenas tienen derecho a proteger y controlar

ladifusion” de [sus] conocimientos™.

Flexibilidad en cuanto a los mecanismos juridicos de aplicacion

Las disposiciones son amplias e inclusivas, y tienen por objeto otorgar laflexibilidad
necesaria alas autoridades regionales y nacionales y alas comunidades para que elijan unos
mecani smos juridicos concretos en el ambito de aplicacion regional o nacional.

Este punto puede ilustrarse con un ggemplo practico. El principio propuesto en € que se
establece que debe existir proteccién contra toda indicacion falsa o engafiosa que, en relacion
con el comercio de creaciones basadas en |as tradiciones, sugierala aprobacion por una
comunidad o e vinculo con ella (un g emplo tipico de ello es una artesania vendida como
“auténtica’ o “indigena’ sin serlo) puede aplicarse en la practica en el ambito nacional
mediante una o mas de las siguientes formas: i) el registro y la utilizacion de marcas de
certificacion por las comunidades de que setrate; ii) los recursos del ambito civil o penal
disponibles en el marco general de las précticas comerciales y lalegislacion sobre etiquetado;
iii) lasancion de legislaci on destinada especificamente a conferir esta forma de proteccion a
las ECT/EF; iv) € registro y utilizacion de indicaciones geogréficas; y/o v) las medidas de
reparacion previstas en el derecho comun anglosajén parala“atribucion engafiosa’ y las leyes
paralaeliminacion de la competencia desleal.

Obras derivadas

Algunas cuestiones politicas y juridicas fundamentales giran en torno al derecho de
adaptacion, el derecho arealizar obras derivadasy € establecimiento de excepcionesy
limitaciones apropiadas a este respecto™.

En la disposicion propuesta se sugiere € derecho de adaptacion sobre las ECT/EF de
valor cultural o espiritual singular, sujetas al registro o notificacion previos. En relacion con
otras ECT/EF, no hay derecho de adaptacién como tal ni prevencién de la obtencion de
derechos de propiedad intelectual sobre la obra derivada de una ECT/EF por su creador. En
ningun caso seimpide lamera“inspiracion”, como ocurre también en lalegislacion sobre e
derecho de autor, en linea con la dicotomiaidea/expresion®. Sin embargo, se propone la
reglamentacion de la explotacion de | as obras derivadas de las ECT/EF, segun e enfoque
general previsto enlaLey Tipo del Pacifico, de 2002.

¥ Foster contra Mountford (1976) 29 FLR 233.

¥ Articulo 2.1.

4 Véanse también |as observaciones de Austraia, el documento WIPO/GRTKF/IC/5/3y los
documentos posteriores.

“t Debatidaen & documento WIPO/GRTKF/IC/6/3.
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Observaciones recibidas sobre la version anterior de esta disposicion (WIPO/GRTKFIC/7/3)

Se efectuaron varios cambios en cuanto ala estructura, laformay el fondo en laversion
anterior de este articulo, que era el B.5 del documento WIPO/GRTKF/IC/7/3, alaluz delas
intervenciones realizadas en la séptima sesion del Comité por, entre otros, Azerbaiyan, Egipto
y Japon, asi como de las observaciones formuladas por Australia, Colombia, laUnién
Europeay sus Estados miembros, los Estados Unidos de América, la Assembly of First
Nations, € Consgo Saami, laUnion Internaciona de Editoresy la Asociacion Internacional
de Marcas (INTA), y durante otros debates, con el Comité Cientifico de la OAPI, por
gemplo.

Siguiendo las observaciones formuladas, en particular, por el Grupo Africano y Egipto
en la séptima sesion del Comité, en este articul o se hace ahora una referenciamas claraal
término “apropiacion indebida’. Los derechos expuestos en la disposicion anterior, laB.5,
correspondian cada uno a actos concretos de apropiacion indebida sin utilizar el término como
tal, y esto se harectificado ahora.

Por ultimo, tras |as intervenciones realizadas en la séptima sesion y otros comentarios,
las interpretaciones o gjecuciones que son ECT/EF yano se consideran en un “nivel” distinto
en el proyecto de articulo. Estas pueden estar protegidas de conformidad con uno de los
“niveles’” propuestos en a), b) o c¢) del articulo, de acuerdo con |os deseos de la comunidad;
ademés, se sigue brindado una proteccion mas convencional alos artistas intérpretes o
gjecutantes de “expresiones del folclore” en virtud del WPPT, de 1996, como sefialaron
Colombiay otros interlocutores™.

42 \éanse |las observaciones de Colombia.
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ARTICULO 4:
GESTION DE LOS DERECHOS

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

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

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

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

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

ii) establecer la remuneracion equitativa mencionada en el Articulo 3 b), en
consulta con la comunidad pertinente.

[ Siguen las observaciones sobre € Articulo 4]
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OBSERVACIONES
ARTICULO 4;: GESTION DE LOS DERECHOS
Antecedentes

En esta disposicion se aborda como y a quién se solicitan |as autorizaciones para utilizar
ECT/EF y otras cuestiones conexas. Lo dispuesto en este proyecto de articulo debe ser
aplicable sin tener en cuenta si las comunidades o |os organismos nombrados por € Estado
son lostitulares de derechos (véase € Articulo 2, titulado “Beneficiarios’, mas arriba).

En las disposiciones en su conjunto se preveé el gercicio de derechos por las
comunidades pertinentes. Sin embargo, en los casos en |os que |as comunidades pertinentes
no puedan o no deseen g ercer 10s derechos directamente, en este proyecto de articulo se
propone la funcion que ha desempefiar € “ Organismo”, que debe actuar siempre a peticion de
las comunidades pertinentes y en nombre de las mismas. La funcién de dicho “Organismo”
es completamente optativa, y solo es necesariay apropiada s asi |0 desean las comunidades
pertinentes.

Se prevé un organismo que desempefia estos tipos de funciones en las Disposiciones
Tipo de 1982, la Ley sobre los derechos de |os pueblos indigenas de 1997, de Filipinas (“Ley
deFilipinas’), € Marco Regional para el Pacifico, de 2002, asi como en muchas legislaciones
nacionales en las que se brinda una proteccion sui generis alas ECT/EF. Varios Estados
miembros han expresado su apoyo auna“autoridad” en tales casos™.

El organismo que se propone puede ser una oficina, autoridad o sociedad existentes, o
también una organizacion u oficinaregionales. Por g emplo, la Organizacion Regional
Africanade laPropiedad Industrial (ARIPO) y la Organizacion Africanade la Propiedad
Intelectual (OAPI) han sefidlado la funcion que podrian desempefiar |as organizaciones
regionales en relacion con la proteccion de las ECT/EF y delos CC.TT.*. También pueden
desempefiar una funcién las sociedades de gestion colectiva de derecho de autor.

En esta disposicion se trata de definir sdlo algunos principios fundamental es que pueden
ser aplicables. Es evidente que la elaboracion de tales medidas dependera en gran medida de
factores nacionales y comunitarios. podrian perfeccionarse las opciones disponibles
estableciendo disposiciones més detalladas a nivel nacional y comunitario. En legislacionesy
model os vigentes existen disposi ciones detalladas que pueden servir de referencia.

4 El Grupo Africano (documento WIPO/GRTKF/IC/6/12); intervenciones en la séptima sesion del
Comité de la Unién Europeay sus Estados miembros, € Japon y Marruecos (documento
WIPO/GRTKF/IC/7/15 Prov.); observaciones de la Union Europeay sus Estados miembros.
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Por gjemplo, laintervencion de la ARIPO en la séptima sesion del Comité (documento
WIPO/GRTKF/IC/7/15 Prov., parrafo 89) y anteriormente.
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Observaciones recibidas sobre laversion anterior de esta disposicion (WIPO/GRTKF/IC/7/3)

Si comparamos & nuevo proyecto de disposicion con la correspondiente disposicion B.4
del documento anterior (WIPO/GRTKF/1C/7/3), observamos que se han efectuado cambios
paratomar en consideracion las declaraciones de, entre otros, Japdn en la séptima sesion del
Comité, asi como las observaciones formuladas por Colombia, la Union Europeay sus
Estados miembros, los Estados Unidos de América, la Assembly of First Nationsy € Consgo
Saami. En agunas de estas intervenciones y observaciones también se ha sefialado que la
disposicion B.4 es demasiado minuciosay normativa. Colombiay € Consgjo Saami en
particular expresaron serias reservas ante todo organismo o autoridad que actie en nombre de
los pueblos indigenas. Esto pone de relieve la necesidad de todo organismo o autoridad de
obtener su derecho a actuar de los deseos explicitos y la autoridad de la comunidad interesada.
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ARTICULO 5:
EXCEPCIONESY LIMITACIONES
a) Lasmedidas de proteccion de las ECT/EF deben:

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

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

iii) no aplicarse ala utilizacion de las ECT/EF en |os siguientes casos:

—  por medio deilustracion para ensefianza y aprendizaje;

—  investigacion no comercial o estudio privado;

—  critica oresefig;

—  transmision de noticias o acontecimientos de actualidad;

— utilizacién en procedimientos judicial es;

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

— utilizacion incidental,

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

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

[ Siguen las observaciones sobre el Articulo 5]
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OBSERVACIONES
ARTICULO 5: EXCEPCIONESY LIMITACIONES
Antecedentes

Muchas partes interesadas han puesto de relieve que toda proteccion de propiedad
intelectual delas ECT debe estar sujeta a determinadas limitaciones para no protegerlas de
formademasiado rigida. Se ha sugerido que una proteccion demasiado estricta puede frenar
la creatividad, lalibertad artisticay los intercambios culturales, a igual que puede ser inviable
en su aplicacion, control y observancia.

Ademas, en laproteccion de las ECT/EF no debe impedirse que las comunidades
utilicen, intercambien y transmitan entre ellas expresiones de su patrimonio cultural de forma
tradicional y consuetudinaria, desarrollandolas mediante recreacion e imitacion continuas, tal
como se ha subrayado.

En la disposicidn propuesta se presentan algunas excepciones y limitaciones que han de
ser estudiadas:

a) end parafo a) se aplican objetivos y principios rectores generales relativos ala
no interferencia con el uso y desarrollo constantes de las ECT/EF por las comunidadesy d
apoyo de su uso y desarrollo, mientras que en e parrafo b) se afirma que estas disposiciones
se aplican Unicamente a usos ex situ de las ECT/EF, a saber, usos fueradel contexto
consuetudinario o tradicional, ya sea con fines comerciales o no;

b) enéd parrafo c) figuran excepciones basadas en las Disposiciones Tipo de 1982, €
Marco Regional para el Pacifico, de 2002, y |as |egislaciones sobre derecho de autor en
general. Entrelos comentarios més concretos, figuran los siguientes:

i) Laslimitacionesy excepciones por fines educativos son comunes en las
legislaciones sobre derecho de autor. Si bien éstas se limitan a veces ala ensefianza directa
(como ocurre en el Marco Regional parael Pacifico, de 2002), también se han planteado para
debatir limitaciones y excepciones especiales al derecho de autor y |os derechos conexos para
la ensefianza a distancia™. Se utiliza el término “ensefianzay aprendizaje” paralos presentes
fines.

i)  En algunas |legislaciones nacional es sobre derecho de autor se permiteny se
preven, solo con fines no comerciales de salvaguardia, archivos publicosy bibliotecas para
hacer reproducciones de obras y expresiones del folclore y mantenerlas a disposicion del
plblico®™. A este respecto, la OMPI est4 elaborando contratos apropiados, listas
recapitul ativas de propiedad intelectual y otras directrices y codigos de conducta para museos,

V éase la Propuesta de Chile (SCCR/12/3) sobre €l tema Excepcionesy limitaciones al derecho
de autor y los derechos conexos, debatida en la duodécima sesion del Comité Permanente de la
OMPI sobre Derecho de Autor y Derechos Conexos (SCCR), noviembre de 2004.

Un gemplo eslaLey del Reino Unido de Derecho de Autor, Disefios Industriales y Patentes,
de 1988, Anexo 2, parrafo 14.1.
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archivos e inventarios de patrimonio cultural. Asimismo, se han planteado para debatir
limitaci gn% concretas para bibliotecas y archivos en lalegislacion sobre derecho de autor en
general ™.

iii)  Sin embargo, puede que no todas | as excepciones tipicas del derecho de
autor sean apropiadas, ya que podrian menoscabar |os intereses de la comunidad y |os
derechos consuetudinarios; por gjemplo, las excepciones ala utilizacion incidental, en las que
se permite que una escultura u obra de artesania artistica expuesta con caracter permanente en
un lugar publico pueda ser reproducida en fotografias, dibujosy por otros medios sin
autorizacion previa. Asi pues, quedan excluidas las excepciones que resulten ofensivas.

Observaciones recibidas sobre laversion anterior de esta disposicion (WIPO/GRTKF/IC/7/3)

Se formularon relativamente pocas observaciones sobre esta disposicion. Presentaron
comentarios al respecto Colombia, la Union Europeay sus Estados miembros, la Republica
Islamicadel Iran, los Estados Unidos de Américay el Consgjo Saami. En los debates
celebrados con miembros del Comité Cientifico de la Organizacion Africana de la Propiedad
Intelectual (OAPI) también se identificaron ciertos problemas con € parrafo ¢) de la anterior
disposicion B.6, ya que se tenialaimpresion de que la aplicacion general de excepcionesy
limitaciones tipicas de propiedad intelectual alas ECT/EF erademasiado imprecisa™. Enla
nueva formulacion se trata de abordar esta preocupacion por proporcionar mayor precision,
basandose en las Disposiciones Tipo de 1982, y en el Marco Regional parae Pacifico
de 2002, asi como en las | egislaciones sobre derecho de autor en general. Por otra parte,
Colombia propuso una exposicién més ampliadd principio (en e que se hicierareferencia,
por giemplo, a interés cultural y/o alaexistencia o no de animo de lucro), dgjando alos
Estados miembros establecer |as excepciones y limitaciones que deseen.

4 VéaselaPropuesta de Chile, més arriba.

Debates con el Comité Cientifico de la Organizacion Africana de la Propiedad Intel ectua
(OARI); intervencion de Marruecos en la séptima sesion del Comité (documento
WIPO/GRTKF/IC/7/15 Prov., parrafo 85).
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ARTICULO 6:
DURACION DE LA PROTECCION
La proteccidn concedida a expresiones cultural es tradicional es/expresiones del folclore
durar& mientras las expresiones cultural es tradicional es/expresiones del folclore satisfagan
los criterios de la proteccion en virtud del Articulo 1 de estas disposiciones, y
i) enloquerespecta alas ECT/EF citadas en e Articulo 3.a), su proteccion en
virtud de ese sub-articulo durara mientras permanezcan registradas o notificadas, tal como

semencionaen € Articulo 7; 'y

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

[Siguen las observaciones sobre € Articulo 6]
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OBSERVACIONES
ARTICULO 6: DURACION DE LA PROTECCION
Antecedentes

Muchos pueblos indigenas y comunidades tradicional es desean una proteccion
indefinida paraa menos algunos aspectos de | as expresiones de sus culturas tradicional es.
L as peticiones por una proteccion indefinida estén estrechamente relacionadas con las
peticiones por una proteccion retroactiva (véase més abgjo € Articulo 9, titulado
“Disposicionestransitorias’). Por otra parte, se suele considerar como esencia para el
equilibrio en € sistema de propiedad intelectual que la duracion de la proteccién no sea
indefini d4%, de modo que las obras pasen a pertenecer en Ultimainstanciaa “dominio
publico”™.

En la disposicién propuesta se pone un énfasis similar a de las marcas registradas en la
utilizacion actual de las ECT, por lo que cuando la comunidad con una ECT caracteristica
dgade utilizar dicha ECT o deja de ser una entidad distinta (ssmilar al abandono de una
marca o a unamarca que pasaa ser geneérica), se acaba la proteccion delas ECT. Este
enfoque se basa en la esencia misma de lamateria protegida; cabe recordar que laesenciade
las ECT/EF es que son caracteristicas e identificativas de una comunidad (véase mas arriba).
Cuando laECT deja de ser estas dos cosas, deja de ser por definicion una ECT vy, por
consiguiente, se acaba |a proteccion.

Ademas de este principio general, se elabora una disposicion concreta parala duracion
de la proteccién en dos categorias, a saber, las ECT/EF que estan registradas o notificadas y
las ECT/EF que son secretas, no divulgadas o confidenciales.

Observaciones recibidas sobre la version anterior de esta disposicion (WIPO/GRTKFIC/7/3)

En varias intervenciones realizadas en la séptima sesion del Comitéy en algunas
observaciones se sugirio que erainadecuado un Unico tipo de duracion de la proteccion que
abarcaratodas las ECT/EF, y que pueden preverse distintas duraciones para distintas formas
de ECT/EF™. De hecho, |as distintas formas de propiedad intelectua estan protegidas durante
periodos de tiempo distintos. Por otra parte, las obras literarias y artisticasy las
interpretaciones o g ecuciones suelen estar protegidas durante el mismo periodo, mientras que
las marcas son potencial mente susceptibles de proteccion durante un periodo de tiempo
indefinido. En la disposicion propuesta se fusionan estas ideas para proponer una duracion de
la proteccion potencialmente indefinida paralas tres formas de ECT/EF, sujeta anuevas
disposiciones concretas para algunas ECT/EF, a saber, las ECT/EF registradas o notificadas y
las ECT/EF secretas. Sin embargo, este aspecto y la materia de la disposicion en su conjunto
requieren mayor reflexion, tal como han sefialado varios participantes en e Comité™,

49
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Véanse, por g emplo, las observaciones de la Unidn Europeay sus Estados miembros.

V éanse, por g emplo, las declaraciones del Japon y Marruecos (documento
WIPO/GRTKF/IC/7/15 Prov., parrafos 68 y 85).

Véanse, por g emplo, laintervencién de la Replblicalsldmicadel Iran en la séptima sesion del
Comité (documento WIPO/GRTKFIC/7/15 Prov., parrafo 78) y las observaciones de la Unidn
Europeay sus Estados miembros, |os Estados Unidos de Américay la Asociacion Internacional
de Marcas (INTA). En los debates de Seminario Regional paraAsiay €l Pacifico dela OMPI

[Suite de la note page suivante]
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En varias observaciones se propuso la eliminacion del parrafo b) de la anterior
disposicién B.7, por lo que se ha efectuado este cambio™.

Otras observaciones relativas a esta disposicion fueron las formuladas por Colombia,
laUnion Europeay sus Estados miembros, |a Federacion de Rusia, |os Estados Unidos de
América, la Assembly of First Nations, el Consgo Saami y la Asociacion Internaciona de
Marcas (INTA).

[Suite de la note de la page précédente]

sobre Propiedad Intelectual y Recursos Genéticos, Conocimientos Tradicionalesy Folclore,
Dagjeon (Republica de Corea), 11 a 13 de octubre de 2004, también se subrayd la necesidad de
estudiar detenidamente esta disposicion.

2 Véanselas observaciones dela OAP! y de la Assembly of First Nations.
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ARTICULO 7:
FORMALIDADES

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

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

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

i) Lainformacion sobre las expresiones culturales tradicional es/expresiones
del folclorey las representaciones de las mismas que se hayan registrado o notificado deben
hacerse accesibles al publico al menos en la medida necesaria para brindar transparenciay
seguridad a terceros en cuanto a las expresiones culturales tradicional es/expresiones del
folclore que estan protegidas y en beneficio de quieén.

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

iv) Laoficina u organizacion que reciba dichos registros o notificaciones debe
resolver toda duda o conflicto que se plantee en relacién con las comunidades, incluidas
aquellas en mas de un pais, que deben tener derecho al registro o notificacion o deben ser las
beneficiarias de la proteccion, tal como se menciona en € Articulo 2, valiéndose para ello, en
la medida de lo posible, de leyesy procesos consuetudinarios, mecanismos alternativos de
solucion de controversias'y recursos cultural es existentes, tales como los inventarios de
patrimonio cultural.

[ Siguen las observaciones sobre € Articulo 7]
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OBSERVACIONES
ARTICULO 7: FORMALIDADES
Antecedentes

Se ha sugerido que la adquisicion y e mantenimiento de la proteccion deberian ser
viables en la préctica, especialmente desde &l punto de vista de las comunidades tradicionales,
Y No generar cargas administrativas excesivas ni paralos titulares de derechos ni paralos
administradores®. 1gualmente importante es la necesidad expresada por varias partes
interesadas, tales como investigadores externos y otros usuarios de ECT/EF, de seguridad y
transparencia en sus relaciones con las comunidades.

Una posibilidad clave es si se debe prever o no proteccion automatica o algun tipo de
registro especifico:

a)  unaprimeraposibilidad consistiriaen exigir alguna forma de registro,
posiblemente sujeto a un examen formal o sustantivo. Un sistema de registro podriatener una
funcion meramente declaratoria, en cuyo caso se utilizariala prueba de registro para
confirmar unareivindicacion de titularidad, o generaria derechos. Algunaforma de registro
ofreceria precision, transparenciay seguridad respecto de las ECT que estan protegidasy en
beneficio de quién;

b)  unasegunda posibilidad seriaexigir la proteccion automética sin necesidad de
cumplir formalidades, para que la proteccion esté disponible a partir del momento en que se
creelaECT, deformaparecida a derecho de autor.

En la disposicién propuesta se combinan ambos enfoques.

En primer lugar, en €l parrafo a) se propone como principio genera que deben
protegerse las ECT/EF sin necesidad de cumplir formalidades, siguiendo los principios del
derecho de autor y en un intento por facilitar todo lo posible el acceso ala proteccion.

En segundo lugar, se propone, en cambio, alguna formade registro o notificacion para
las ECT/EF que, en virtud del Articulo 3 a), reciben la proteccion mas solida:

i) €l registro o notificacién es Unicamente optativo, ademés de una cuestion que
han de resolver |as comunidades pertinentes. El registro o notificacion no es, pues,
obligatorio; la proteccion permanece disponible en virtud del Articulo 3 b) paralas ECT/EF
no registradas. No hay necesidad de registrar o notificar las ECT/EF secretas, yaque las
ECT/EF secretas estan protegidas por separado en virtud del Articulo 3 ¢). Estaopcion de
registro se aplica Unicamente alos casos en los que las comuni dades deseen obtener, con
consentimiento fundamentado previo y estricto, proteccion paralas ECT/EF que ya se
conocen y gque estan adisposicion del publico;

% Véanse también |as observaciones de la Assembly of First Nations.
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i) ladisposicién se basaen gran medida en |os sistemas de registro del derecho de
autor existentes, la Base de datos de emblemas de tribus nativas americanas de |os Estados
Unidos de América™, la Ley de Panamé, de 2000, |a Decision 351 de la Comunidad Andinay
laLey del Peru, de 2002 (véase en general el documento WIPO/GRTKF/I1C/7/3 y documentos
anteriores para mas informacion sobre estas leyes);

iii)  unaorganizacion regional podria perfectamente administrar dicho sistemade
registro o notificacion. LaARIPO y la OAPI han puesto de relieve, por gemplo, lafuncién
que desempefian |as organizaciones regionales en esta esfera™. Si bien estas disposiciones
podrian tener una aplicacion inicial en el ambito nacional, implicando asi €l uso de registrosu
otros sistemas de notificacion nacionales, finalmente alguna formade registro regiona e
internacional podriaformar parte de posibles sistemas de proteccion regionales e
internacionales. Dicho sistemainternacional de notificacion/registro podria basarse quizas en
sistemas existentes, tales como €l Articulo 6ter del Convenio de Paris o €l sistema de registro
previsto en e Articulo 5 del Arreglo de Lisboarelativo ala Proteccion de las Denominaciones
de Origen y su Registro Internacional, de 1958;

iv) sesugiere que laoficinau organizacion en la que se realicen dichos registros o
notificaciones, y en lagque se trate de resolver conflictos, no seala misma que & Organismo
mencionado en el Articulo 4°;

V) quedaclaro que sdlo eslacomunidad que reivindica la proteccion de una
ECT/EF particular 1a que puede registrar o notificar laECT/EF, o en los casos en los que la
comunidad no pueda hacerlo, o hara el Organismo mencionado en € Articulo 4 que actia a
peticion de lacomunidad y por susintereses’”;

vi) enlo querespectaalasolucion de controversias entre comunidades, incluidas
las comunidades de mas de un pais, en € proyecto de articulo se sugiere que la oficinau
organizacion de registro se valga, en lamedida de lo posible, de leyes y procesos
consuetudinarios y mecanismos alternativos de solucion de controversias. Todo esto se
propone para lograr, en lamedida de lo posible, los objetivos y principios relativos a derecho
consuetudinario y ala prevencion de conflictos entre comunidades. En cuanto a hecho de
tener en cuenta | os recursos cultural es existentes, la oficina u organizacion también podria
remitirse ainventarios, listasy recopilaciones de patrimonio cultural, como los creados en €l
marco de la Convencion Internacional de la UNESCO parala Salvaguardia del Patrimonio
Cultural Inmaterial, de 2003. En lineas mas generales, podria haber algunas posibilidades de
desarrollar sinergias entre inventarios ya creados o que se estan creando con € fin de
preservar €l patrimonio cultura (como estan obligados a hacer |os Estados contratantes de la
citada Convencién dela UNESCO) y € tipo de registros o sistemas de notificacion que se
proponen aqui. Es més, podrian elaborarse medidas para garantizar que los inventarios, listas
y recopilaciones de patrimonio cultural consoliden, respalden y faciliten la aplicacion de

> Descritay debatida en documentos anteriores, tales como & documento WIPO/GRTKF/IC/5/3.
®  Intervencion en la séptima sesion del Comité (documento WIPO/GRTK F/IC/7/15 Prov., parrafo
89) y anteriormente.

V éanse | as observaciones de la Comunidad Europeay sus Estados miembros sobre la
disposicién anterior B.9.

V éanse | as observaciones del Consejo Saami.
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disposiciones sui generis parala proteccion de las ECT/EF (y delos CC.TT.)*®. LaOMPI
esta trabajando con partes interesadas pertinentes en e estudio minucioso de estas cuestiones,

vii)  sin embargo, para que la disposicion no sea demasiado normativa, otras
cuestiones relativas ala aplicacion podrian delegarse alas legislaciones regionales y
nacionales. Las disposiciones habilitantes de leyes, reglamentos o medidas administrativas
pueden brindar orientacion en cuestiones tales como: @) laforma en que deben redlizarse las
solicitudes de notificacion o registro; b) lamedida en la que la oficina de registro examinalas
solicitudes y los fines con los que las examing; c) las medidas para garantizar que €l registro
o notificacion de las ECT/EF sea accesible y asequible; d) el acceso publico alainformacion
relativaalas ECT/EF que se han registrado o notificado; €) los recursos contra el registro o
notificacion de las ECT/EF; f) lasolucién por la oficinade registro de controversias relativas
alacomunidad o comunidades que deben tener derecho a beneficiarse de la proteccion
concedida a una ECT/EF, incluidas | as reivindicaciones de comunidades de més de un pais; y
) € efecto juridico de la notificacion o registro.

Registro, fijacion y catalogacion de las ECT/EF

En documentos y publicaciones anteriores, se ha hablado largo y tendido de lafuncion
de la catalogacion, registro y fijacion de las ECT/EF y su relacion con la proteccion por
propiedad intelectual®. En resumen, en debates anteriores se han identificado algunas
preocupaciones de propiedad intelectual en relacion con las iniciativas de catalogacion. Por
giemplo, e derecho de autor y |os derechos conexos sobre |a catalogacion, registrosy
fijaciones casi nunca se otorgarian a las comunidades mismas, sino a aguellos que realicen la
catalogacion, registro o fijacion. En segundo lugar, la catalogacion y registro de las ECT/EF,
particularmente si se ponen a disposicién en formato digital, facilita su acceso y su
disponibilidad, lo cual podria menoscabar |os esfuerzos de las comunidades por protegerlas.
Por estas razones, en € articulo propuesto se estipula gue todo derecho de propiedad
intelectual sobre |os registros realizados especificamente con fines de registro debe otorgarse
alas comunidades pertinentes. De hecho, lafijacién en soporte material de ECT/EF que de
otro modo no serian susceptibles de proteccion genera nuevos derechos de propiedad
intelectual sobre la fijacion y estos derechos de propiedad intelectual pueden utilizarse
indirectamente para proteger las ECT/EF en si mismas (se ha aplicado esta estrategia para
proteger, por ejemplo, el arte rupestre antiguo)®®. Ademés, esta claro que el registroy
catalogacion de las ECT/EF constituye un elemento valioso, si no fundamental, de los
programas relativos ala salvaguardia del patrimonio cultural. La OMPI sigue desarrollando
lalabor relacionada con |os aspectos e implicaciones de propiedad intelectual del registroy
catalogacion de las ECT/EF en colaboracion con otras partes interesadas. En la Declaracion
de Mataatua sobre derechos culturales y de propiedad intelectua de los pueblos indigenas, de
1993, seinsta alos pueblos indigenas, entre otras cosas, a“€elaborar un codigo ético que
habran de cumplir los usuarios externos cuando registren (en soporte visual, Sonoro o escrito)
sus conocimientos tradicionales y consuetudinarios” .

% VéaselaReunion de Expertos de la UNESCO sobre como hacer inventario del patrimonio

cultural inmaterial, 17 y 18 de marzo de 2005.
¥ Véanse, por emplo, los documentos WIPO/GRTK F/IC/5/3, WIPO/GRTKF/IC/6/3 y
WIPO/GRTKF/IC/7/3.
V éase, por gjemplo, Janke, * Unauthorized Reproduction of Rock Art’ en Minding Culture: Case
Studies on Intellectual Property and Traditional Cultural Expressions, OMPI, 2003.
o Articulo 1.3.
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Observaciones recibidas sobre laversion anterior de esta disposicion (WIPO/GRTKF/IC/7/3)

En ladisposicion revisada se conserva e enfoque elemental de “ningunaformalidad”,
ya que muchos han abogado por €. Sin embargo, algunos han aducido razones en contra de
dicho enfoque porque consideran que éste requiere un estudio méas minucioso®™.

En la disposicién anterior B.8 del documento WIPO/GRTKF/IC/7/3, también se
propone como opcion algunaforma de registro o notificacion. En la disposicion revisada,
basada en intervenciones realizadas en la séptima sesion del Comitéy en las observaciones
recibidas, se propone € registro o notificacion como requisito parala proteccion delas
ECT/EF deimportancia cultural o espiritual singular, alas que se aplicaria una proteccion
s6lida basada en el consentimiento fundamentado previo®. Se han efectuado otros cambios,
teniendo en cuenta las observaciones de, entre otros, Colombia, la Unién Europeay sus
Estados miembros, la Asociacion Internacional de Marcas (INTA), la Assembly of First
Nationsy el Consgjo Saami.

Colombia, en particular, propuso un texto especifico extraido de los Articulos 52 y 53
delaDecision 351 de la Comunidad Andina sobre el Derecho de Autor y los Derechos
Conexos. El texto propuesto dice asi: “Laproteccién concedidaalas ECT/EF y alas obras
derivadas de las mismas no estara sujeta a ninguin tipo de formalidad. Por consiguiente, la
falta de registro no impide @ disfrute o gjercicio de los derechos reconocidos. El registro es
declaratorio y no creaderechos. Sin perjuicio de ello, lainscripcion en € registro presume
ciertos los hechos y actos que en ella consten, a no ser que se demuestre |o contrario.
Ninguna inscripcion afecta alos derechos de terceros” .

62
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V éanse tambi én las observaciones de Colombia.

Observaciones de los Estados Unidos de América.

Observaciones de la Union Europeay sus Estados miembrosy de la Asociacion Internacional de
Marcas (INTA).

& Véanselas observaciones de Colombia.
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ARTICULO 8:
SANCIONES, RECURSOS Y EJERCICIO DE DERECHOS

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

b)  El Organismo mencionado en el Articulo 4 estaré encargado, entre otras cosas,
de asesorar y asistir a las comunidades en cuestiones relacionadas con la observancia de los

derechos, y deiniciar procedimientos civiles, penales y administrativos en su nombre cuando
resulte apropiado y cuando éstas |o soliciten.

[ Siguen las observaciones sobre el Articulo §]
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OBSERVACIONES
ARTICULO 8: SANCIONES, RECURSOSY EJERCICIO DE DERECHOS
Antecedentes

Esta disposicion guarda relacion con las sanciones y recursos civiles y penales que se
pondrian a disposicion en caso de vulneracion de |os derechos.

En las comunidades y en otras instancias se ha sefialado que |os recursos previstos en la
legislacion vigente no siempre son apropiados para disuadir el uso ilegal de las obras
protegidas por derecho de autor de los artistas indigenas, y no siempre prevén una
compensacion por dafios y perjuicios equivalente a dafio cultural y no econdémico ocasionado
por lainfraccion. También se ha hecho referencia ala conveniencia de establ ecer
mecanismos alternativos de solucién de controversias en este ambito®.

L os Estados miembros han subrayado |a necesidad de una orientacion apropiaday de
experiencias précticas con sanciones, recursos y observancia’’.

Observaciones recibidas sobre laversion anterior de esta disposicion (WIPO/GRTKF/IC/7/3)

Se efectuaron a gunos cambios en la disposicién anterior B.9 del documento
WIPO/GRTKF/1C/7/3, alaluz de |las observaciones recibidas de, entre otros, la Republica
Islamicadel Iran, laUnion Europeay sus Estados miembrosy los Estados Unidos de
América.

% El GRULAC (documento OMPI/GRTKF/IC/1/5, Anexo |, pag. 9), €l Grupo Asiético
(documento OMPI/GRTKF/IC/2/10) y el Grupo Africano (documento WIPO/GRTKF/I1C/3/15).

Véanselasintervenciones de Kenyay Marruecos (documento WIPO/GRTK F/IC/7/15 Prov.,
parrafos 80y 85).



WIPO/GRTKF/IC/12/4(c)
Anexo, pagina43

ARTICULO 9:
DISPOSICIONES TRANSITORIAS

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

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

[Siguen las observaciones sobre €l Articulo 9]
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OBSERVACIONES
ARTICULO 9: DISPOSICIONES TRANSITORIAS
Antecedentes

Esta disposicion guarda relacion con €l hecho de si la proteccion debe funcionar de
forma retroactiva o prospectiva, y en particular con la manera en la que deben abordarse los
usos de las ECT/EF que aln perduren en el momento de la entrada en vigor de las
disposiciones y que hayan comenzado |egal mente antes de esa ocasion.

Como han subrayado muchos participantes en e Comité, esta cuestion tiene que ver
directamente con lanocion del “dominio publico”. En documentos anteriores se ha sefialado
gue “afin de crear un marco de politicas apropiado parala proteccion de las ECT por P.I., es
fundamental que exista un conocimiento més claro del papel, €l perfil y las limitaciones del
dominio publico”®®. Los participantes en e Comité han declarado que e dominio pdblico no
era un concepto reconocido por los pueblos indigenas y/o que, como nunca se habian
protegido las expresiones del folclore propiamente dichas en el marco de la propiedad
intelectual, no se podia decir que éstas hubieran pasado a pertenecer a “dominio publico”. En
palabras de las tribus Tulalip: “Esto explicaque, por |o general, los pueblos indigenas hayan
solicitado que se protejan los conocimientos que e sistema occidental considera que se hallan
en el dominio publico, ya que los pueblos indigenas consideran que estos conocimientos han
sido, son y continuaran siendo reglamentados por €l derecho consuetudinario. Las ECT no se
encuentran en el dominio publico debido a que los pueblos indigenas hayan omitido tomar las
medidas necesarias para proteger os conocimientos en e sistema de propiedad intel ectual
occidental, sino a causa del fracaso de los gobiernos y los ciudadanos en reconocer y respetar
el derecho consuetudinario que reglamenta su utilizacion” .

Varias opciones son evidentes en las |egislaciones vigentes:

i) laretroactividad delaley, que significa que todas las utilizaciones
anteriores, actuales y nuevas de las ECT estaran sujetas ala autorizacion previstaen lanueva
norma o reglamento;

i)  lano retroactividad, que significa que Unicamente se aplicaralanormao el
reglamento alas nuevas utilizaciones gue no hayan comenzado antes de su entrada en vigor;

y

iii)  unasolucion intermedia, en virtud de la cual |as utilizaciones que estén
sujetas a autorizacion conforme ala nueva norma o reglamento, pero hayan comenzado sin
autorizacion antes de su entrada en vigor, deberan finalizar dentro de cierto plazo (si mientras
tanto el interesado no obtiene la autorizacion correspondiente, tal como se exige).

En los sistemas y modelos sui generis vigentes ni se aborda la cuestion ni se prevé
anicamente lafuncion prospectiva. Sin embargo, en el Marco Regional parael Pacifico,
de 2002, se opta en general por la solucién intermedia descrita anteriormente.

68
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V éanse, por g emplo, € documento WIPO/GRTKF/1C/5/3 y los documentos posteriores.
Declaracion en la quinta sesion del Comité, también disponible en
http://www.wi po.int/tk/en/igc/ngo/ngopapers.html
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Esta solucion intermedia es el enfoque del proyecto de disposicion. Se basa, en
particular, en el Marco Regional para el Pacifico, de 2002, asi como en €l texto extraido del
Articulo 18 del Convenio de Berna parala Proteccion de las Obras Literarias y Artisticas,
de 1971.

Observaciones recibidas sobre la version anterior de esta disposicion (WIPO/GRTKFIC/7/3)

Esta disposicion fue revisada alaluz de las declaraciones sobre € “dominio publico”
realizadas en sesiones anteriores del Comité, las declaraciones vertidas en la séptima sesion
por, entre otros, Nueva Zelandiay el Sr. Maui Solomon’, y las observaciones recibidas de,
entre otros, la Union Europea y sus Estados miembros, |os Estados Unidos de América, la
Organizacion Africanade la Propiedad Intelectual (OAPI), laRepublicalsamicadel Iran, la
Asociacion Internacional de Marcas (INTA) y e Consgjo Saami. En algunas observaciones
se recalco la complejidad de estas cuestiones y seinstd al Comité a que siguierareflexionando
al respecto.

" Documento WIPO/GRTKF/IC/7/15 Prov., pérrafo 70.
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ARTICULO 10:

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

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

[Siguen las observaciones sobre € Articulo 10]
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OBSERVACIONES

ARTICULO 10: RELACION CON LA PROTECCION POR PROPIEDAD INTELECTUAL
Y OTRAS FORMAS DE PROTECCION, PRESERVACION Y PROMOCION

Antecedentes
Relacion con la legislacion en materia de propiedad intel ectual

Estas disposiciones tienen por objeto brindar alas ECT/EF formas de proteccién que no
existen actualmente en el marco de lalegislacion vigente y convenciona en materia de
propiedad intelectual.

Se ha debatido anteriormente que toda proteccion especial concedida alas ECT/EF
deberia coincidir con la adquisicion de proteccién por propiedad intelectual que también
podria estar disponible en el marco de lalegislacion en materia de propiedad intelectual. En
debates anteriores se habia recordado que algunas de las necesidades y preocupaciones de los
pueblos indigenas y |as comunidades tradicionales y otras comunidades culturalesy sus
miembros, si no todas, pueden ser atendidas mediante soluciones que ya existen en los
sistemas vigentes de propiedad intelectual, en a gunos casos, mediante la extension o
adaptacion de esos sistemas. Por gjemplo:

a)  mediante lalegislacion sobre derecho de autor y disefios industriales pueden
protegerse las adaptaciones y las interpretaciones o g ecuciones contemporaneas de material
preexistente, aunque estén realizadas en un contexto tradicional;

b)  mediante & derecho de autor pueden protegerse las obras no publicadas de autor
desconocido;

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

d) lasinterpretaciones o gecuciones de “expresiones del folclore” pueden protegerse
en virtud del Tratado de la OMPI sobre Interpretacion o Ejecucion y Fonogramas (WPPT),
de 1996;

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

f)  losnombres geogréficos y las denominaciones de origen tradicional es pueden ser
registrados como indicaciones geogréficas; y

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

Relacién con las medidas no relacionadas con la propiedad intelectual

También se ha debatido ampliamente que para lograr una proteccion amplia podra ser
necesario aplicar una serie de elementos del ambito de la propiedad privaday gjenosaédlla;
ello incluye algunos que no guarden relacion con la propiedad intelectual. Entre los enfoques
ajenos ala propiedad intelectual que pueden resultar pertinentesy Utiles, figuran las practicas
comerciales y las normas sobre comercializacion; lasleyes sobre el derecho alaintimidad y
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el derecho alaimagen; las disposiciones sobre difamacion; los contratosy licencias; los
registros, inventarios y bases de datos del patrimonio cultural; las normasy protocolos
consuetudinarios e indigenas, lasleyesy programas sobre preservacion y promocion del
patrimonio cultural™*; 'y los programas de promocién y desarrollo de la artesania. En
particular, tal como han sugerido al gunos participantes en el Comité, se podrian seguir
estudiando |as posibilidades de establecer sinergias entre la Convencién Internacional de la
UNESCO parala Salvaguardia del Patrimonio Cultural Inmaterial, de 2003, y estas
disposiciones.

L as disposiciones propuestas no estan destinadas a sustituir la necesidad de tales
medidas y programas no relacionados con la propiedad intelectual. Las medidasy enfoques
relacionados con |la propiedad intelectual y 10s g enos a ésta no se excluyen mutuamente, sino
gue cada medida o enfoque, junto con los demés, desempefia una funcién en un enfoque
amplio de la proteccion’.

L as disposiciones tienen por objeto ser complementarias de las leyes y medidas parala
preservacion y salvaguardiadel patrimonio cultural inmaterial. En algunos casos, podrian
emplearse las medidas, instituciones y programas de patrimonio cultural existentes en apoyo
de estos principios, evitando asi redoblar esfuerzosy recursos de formainnecesaria. Las
modalidades y enfoques que se adopten dependeran también de la naturaleza de las ECT que
se quieran proteger, y de los objetivos politicos que se procuren fomentar con la proteccion.

Observaciones recibidas sobre la version anterior de esta disposicion (WIPO/GRTKF/IC/7/3)

Se hamodificado la disposicién anterior B.11 paratomar también en consideracion
medidas no juridicas y otras medidas no relacionadas con la propiedad intelectual, tal como
propusieron varios participantes en el Comité. Ahoraen ladisposicion revisada también se
sigue mas de cerca la correspondiente disposicién en las Disposiciones Tipo de 1982. De
modo més general, cabe sefiaar que las observaciones sobre esta disposicion fueron
formuladas por, entre otros, la Union Europea y sus Estados miembros, laex Republica
Y ugoslava de Macedonia, la Federacion de Rusia, |os Estados Unidos de Ameérica, el Consgo
Saami y la Asociacion Internacional de Marcas (INTA).

e En las observaciones de laex Republica Y ugoslava de Macedonia se suministraba informacién

sobre, entre otras cosas, sus leyesy programas relativos al patrimonio cultural.
V éanse tambi én las observaciones de Nueva Zelandia sobre el documento
WIPO/GRTKF/IC/7/3.

72
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ARTICULO 11:
PROTECCION REGIONAL E INTERNACIONAL

Los derechos y beneficios derivados de la proteccion de las expresiones culturales
tradicionales/expresiones del folclore en virtud de las medidas o legislaciones
nacionales que hagan efectivas estas disposiciones internacional es estaran al alcance
de todos los beneficiarios que cumplan las condiciones pertinentes y sean nacionales
o0 residentes habituales de un pais prescrito, tal como definen las obligaciones o
compromisos internacionales. Los beneficiarios extranjeros facultados para ello
gozaran de los mismos derechos y beneficios que |os beneficiarios que sean
nacionales del pais de la proteccion, asi como de |os derechos y beneficios
especificamente concedidos por estas disposiciones internacionales.

[Siguen las observaciones sobre €l Articulo 11]
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OBSERVACIONES
ARTICULO 11: PROTECCION REGIONAL E INTERNACIONAL
Antecedentes

Esta disposicion guarda relacion con la cuestion técnica de como los derechos e
intereses de los titulares extranjeros de derechos sobre ECT/EF estarian reconocidos en las
legislaciones nacionales. En otras pal abras, la cuestion seria en qué condicionesy
circunstancias los titulares extranjeros de derechos tendrian acceso alos sistemas naciona es
de proteccion, y qué nivel de proteccion estaria disponible en beneficio de lostitulares
extranjeros de derechos. Esta cuestion se debate mas ampliamente en € documento
correlativo WIPO/GRTKF/IC/8/6. A los efectos del andlisis actual, y simplemente como
punto de partida para e debate, seincluye como base parael estudio y andisis una
disposicion basada, por |o general, en el trato nacional, tal como se contemplaen el Articulo 5
del Convenio de Berna.

En lineas generales, pero en ningln caso de forma exclusiva, la cuestion de como los
derechos e intereses de | os titul ares extranjeros de derechos sobre ECT/EF estarian
reconocidos en |as | egislaciones nacional es ha sido resuelta en propiedad intelectual mediante
lareferenciaa principio de “trato nacional”, si bien este principio puede estar sujeto a
algunas excepciones y limitaciones importantes. El trato nacional puede definirse como la
concesion de la misma proteccion alos titul ares extranjeros de derechos que alos titulares
autoctonos, o al menos la misma forma de proteccion. Por gjemplo:

a) Enéd Convenio de Berna (Articulo 5) se dispone que “1) los autores gozaran, en
lo que concierne alas obras protegidas en virtud del presente Convenio, en los paises de la
Union que no sean €l pais de origen de la obra, de los derechos que las |eyes respectivas
conceden en la actualidad o concedan en o sucesivo alos nacionales, asi como de los
derechos especia mente establecidos por €l presente Convenio”, y que “laproteccion en el
pais de origen se regira por lalegislacion nacional. Sin embargo, aun cuando el autor no sea
nacional del pais de origen de la obra protegida por € presente Convenio, tendra en ese pais
los mismos derechos que |os autores nacionales’;

b)  EnlaConvencion de Roma, de 1961, por lo que se refiere alos artistas intérpretes
0 gjecutantes, se dispone lo siguiente: “A |os efectos de la presente Convencion se entendera
por « mismo trato que alos nacionales » € que conceda € Estado Contratante en que se pida
la proteccion, en virtud de su derecho interno: a) alos artistas intérpretes o gjecutantes que
sean nacionales de dicho Estado, con respecto alas interpretaciones o gecuciones reaizadas,
fijadas por primeravez o radiodifundidas en su territorio;... El « mismo trato que alos
nacionales » estara sujeto ala proteccion expresamente concediday alas limitaciones
concretamente previstas en la presente Convencién” (Articulo 2); y

c) Enéd Tratado dela OMPI sobre Interpretacion o Ejecucién y Fonogramas
(WPPT), de 1996, se estipulalo siguiente: “Cada Parte Contratante concederaalos
nacionales de otras Partes Contratantes, tal como se definié en e Articulo 3.2), € trato que
concede a sus propios nacional es respecto de los derechos exclusivos concedidos
especificamente en el presente Tratado, y del derecho a una remuneracién equitativa previsto
en el Articulo 15 del presente Tratado”.
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En lugar del trato nacional o en lugar de complementarlo, se han utilizado otros
mecani smos juridicos internacionales para reconocer |0s derechos de propiedad intelectua de
los nacionales de cualquier pais. En virtud del principio de “reciprocidad” (o reconocimiento
reciproco), un pais concedera proteccion alos nacionales de otro pais si este segundo pais
concede a su vez proteccién alos nacionales del primero; tanto la duracion como las
caracteristicas de la proteccion quedan también determinadas por € mismo principio. De
acuerdo con un enfoque de “reconocimiento mutuo”, un derecho reconocido en un pais sera
reconocido en otro pais en virtud de un acuerdo a canzado entre ambos paises. Otro
mecanisSmo conexo para facilitar el acceso aun sistema nacional esla“asimilacion” auna
nacionalidad que cumplalas condiciones pertinentes en virtud de laresidencia. Por gemplo,
en el Convenio de Berna (Articulo 3.2)) se dispone que |los autores no nacionales de alguno de
los paises de la Unién [de Berna], pero que tengan su residencia habitual en alguno de ellos
estan asimilados alos nacionales de dicho pais en lo que serefiere ala aplicacion del
Convenio.

Asimismo, puede aplicarse al reconocimiento de | os derechos de titulares extranjeros el
principio de la*“nacion més favorecida’. En el Acuerdo sobrelos ADPIC se dispone (salvo
excepciones) que: “Con respecto ala proteccion de la propiedad intel ectud, toda ventaja,
favor, privilegio o inmunidad que conceda un Miembro [de la OMC] alos nacionales de
cualquier otro pais se otorgarainmediatamente y sin condiciones alos nacionaes de todos los
demés Miembros’.

Si bien el enfoque de trato nacional, alaluz dela experiencia precedente y anterior en el
ambito de la propiedad intelectual, pareceria ser un punto de partida apropiado, de la
naturaleza mismade las ECT/EF, y de las formas de proteccion sui generis que exigen
muchos participantes en el Comité, se deduce que €l trato nacional debe ser complementado
por determinadas excepciones y limitaciones u otros principios, tales como e reconocimiento
mutuo, lareciprocidad y la asimilacion, especia mente cuando esto guardarelacion con la
condicion juridicay las leyes consuetudinarias de |os beneficiarios de la proteccion. Por
giemplo, en e Articulo 2 de las disposiciones propuestas més arriba se estipula que los
beneficiarios de la proteccién son las comunidades en las que “ se confiala custodia, €
cuidado y la salvaguardia de las ECT/EF de conformidad con las leyes y préacticas
consuetudinarias de esas comunidades’. Desde el concepto de trato nacional en sentido
estricto, un tribunal extranjero en e pais de la proteccion recurririaalas propias leyes del pais
en cuestion, incluidas sus propias leyes consuetudinarias, para determinar s una comunidad
extranjera se considera como beneficiaria. Puede que esto no aborde satisfactoriamente la
situacion desde € punto de vista de la comunidad que, con toda razdn, pediria que se
aplicaran sus propias leyes consuetudinarias. En virtud de los principios de reconocimiento
mutuo y asimilacion, un tribunal extranjero en el pais de la proteccion podria aceptar que una
comunidad del pais de origen de las ECT/EF tiene capacidad juridica para emprender
acciones en € pais A como beneficiaria de la proteccion porque tiene dicha capacidad juridica
en el paisdeorigen. Asi pues, si bien e trato nacional puede resultar apropiado como regla
general, es posible que el reconocimiento mutuo, por gemplo, sea el principio adecuado para
abordar cuestiones como la capacidad juridica.

Sin embargo, la proteccién de los titulares extranjeros de derechos sobre las ECT/EF es
una cuestion complgja, tal como han sefialado |os participantes en e Comité. La Delegacion
de Egipto, por g emplo, declard en la séptima sesion lo siguiente: “... 1as ECT/EF solian
formar parte del patrimonio cultural compartido de los paises. Su proteccion regiona e
internacional era, pues, una cuestion complegay, por ello, era necesario ser muy prudentes.
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L os paises tendran que celebrar consultas entre si antes de adoptar cualquier medidajuridicaa
este respecto” . Marruecos, por su parte, subrayé la necesidad de “celebrar consultas més
amplias que impliguen atodas las partes interesadas antes de crear mecanismos juridicos de
proteccion” . Dada esta complejidad, en los debates del Comité se ha facilitado, pues, algo
de orientaciOn concreta sobre esta cuestion técnica, ya que en las legislaciones nacional es sui
generis vigentes en materiade ECT o bien no se protege en absoluto alos titulares extranjeros
de derechos, o bien figura una combinacién de enfoques.

Por consiguiente, alos efectos del andlisis actual, se propone como base para€l estudio
y andlisis una disposicion basada, por 1o general, en €l trato nacional, tal como se contempla
en el Articulo 5 del Convenio de Berna.

En nuevos proyectos de estas disposi ciones se podria, seguin los deseos del Comité,
estudiar més afondo |0s tipos de disposiciones técnicas contemplados en instrumentos
internacionales, tales como las disposiciones relativas alos criterios de vinculacion, la
asimilacion, la proteccion en e pais de origen y la proteccion independiente. En esos nuevos
proyectos también se podria seguir abordando la cuestion del “folclore regiona” y larelacion
préctica entre ladimensién internacional y €l registro/notificacion propuesto de las ECT/EF
(véanselos Articulos 3@) y 7 més arriba). Como se ha declarado en | as observaciones sobre
esos articul os, éstos hacen referencia alos registros nacionales, pero con € tiempo podria
preverse alguna forma de registros regionales y/o internacional es, basandose, por gemplo, en
el Articulo 6ter del Convenio de Paris 0 en € sistema de registro previsto en €l Articulo 5 del
Arreglo de Lisboarelativo ala Proteccion de las Denominaciones de Origen y su Registro
Internacional, de 1958.

Observaciones recibidas sobre laversion anterior de esta disposicion (WIPO/GRTKF/IC/7/3)

Como ya se ha sefidado, en varias intervenciones de la séptima sesién y comentarios se
observo gue ésta es una cuestion compleja que requiere un estudio més detenido, tal como se
ha subrayado anteriormente. En pocas intervenciones u observaciones, si las hubiere, se
formularon propuestas concretas en relacion con la cuestion técnica ya expuesta.

[Fin del Anexoy del documento]

" Documento WIPO/GRTKF/IC/7/15 Prov., parrafo 69.
 Documento WIPO/GRTKF/IC/7/15 Prov., pérrafo 85.



