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1.  Ensuduodécimasesion, e Comité Intergubernamental de la OMPI sobre Propiedad
Intelectual y Recursos Genéticos, Conocimientos Tradicionales y Folclore (CIG) decidié que
la Secretaria prepararia, teniendo en cuenta lalabor anterior del CIG, un documento de trabajo
para su decimotercera sesion en € que:

a)  sesefaasen las obligaciones, disposicionesy posibilidades que ya existen a nivel
internacional en relacion con la proteccion de las expresiones culturales tradicionales (ECT);

b) sesefidasen laslagunas que existan anivel internacional, y se aclarasen, en la
medida de lo posible, con g emplos especificos;

C)  seexpusiesen las consideraciones pertinentes para determinar si es posible colmar
esas lagunas,

d) sesefiaasen qué opciones existen o puedan perfilarse para hacer frente a cualquier
carencia que se haya determinado, incluidas las opciones juridicas o de otra indole, sea a nivel
internacional, regional o nacional;

€)  seadjuntase un anexo con unamatriz correspondiente alos temas alos que se
hace referencia en los apartados @) y d) supra.
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2. Selepidi6 ala Secretaria que hiciese “explicitas las definiciones de trabajo y demés
bases sobre las cuales realizasu andlisis.” Ese documento debia ser distribuido “en formade
proyecto antes del 31 de mayo de 2008.” A los participantes en e Comité selesbrind6 “la
oportunidad de formular comentarios sobre e proyecto [hasta] € 30 de junio de 2008, tras|o
cual se publicaraun proyecto final del documento amas tardar el 15 de agosto de 2008 para
que sea examinado por el Comité en su decimotercera sesion.”

3. Enconsecuencia, la Secretaria preparé €l primer proyecto de andlisis de carenciasen la
proteccion de las ECT y lo distribuy6 pararecabar comentarios. Al 11 de octubre de 2008 se
habian recibido 13 comentarios sustantivos de: Australia, Brasil, Comunidad Europeay sus
Estados miembros, Estados Unidos de América, Etiopia, Grupo Africano, Japén, México,
Palau, Suiza, Tailandia, y del Arts Law Centre de Australiay laUnion Internacional de
Editores (UIE).

4.  El Anexo | del presente documento contiene el subsiguiente proyecto de andlisis de
carencias en materia de proteccion de las ECT, que se somete a la consideracion del Comité
en su decimotercerasesion. Segun lo solicitado por e Comité, este proyecto comprende |os
elementos siguientes:

a) lasobligaciones, disposicionesy posibilidades que ya existen anivel internacional
en materia de proteccién de las ECT;

b) lascarencias que existen anivel internacional ilustradas, en lamedidadelo
posible, mediante gjempl os especificos,

c) lasconsideraciones pertinentes para determinar si deben abordarse esas carencias;

d) lasopciones que existen o pueden perfilarse para hacer frente a cualquier carencia
gue se haya puesto de manifiesto, incluidas las opciones juridicas o de otraindole, yaseaa
nivel internacional, regiona o nacional.

5. Ene Anexo Il seofrece unamatriz que corresponde a los temas mencionados en los
apartados a) ad) anteriores. En € presente andisis de carencias se exponen también las
definiciones de trabajo y demas fundamentos en los que se basa €l andlisis.

6. Seinvita al Comité Intergubernamental
a considerar € proyecto de analisisde
carenciasquefiguraenlos Anexosl y I,y a
pronunciarse sobre la direccion que debe
tomarse, si procede.

[Siguen los Anexos]
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.  REFERENCIASY OTRA DOCUMENTACION UTILIZADA PARA LA
PREPARACION DEL PRESENTE ANALISIS

1. Lamayor parte delainformacion que figuraen € presente documento se ha sacado de
anteriores documentos del CIG" y de otras publicaciones y documentacién publicadas
anteriormente a efectos de la labor del CIG.? Se destaca, en particular, € documento
WIPO/GRTKF/1C/6/3. Estos documentos y documentacion pueden consultarse en € sitio
Web dela OMPI: http://www.wipo.int/tk/es/folklore/. También se han consultado otras
publicacionesy articulos.®

Il.  DEFINICIONES DE TRABAJO Y OTROS ELEMENTOS QUE SIRVEN DE BASE
AL ANALISIS

Expresiones culturales tradicionales

2. No existe una definicion establecida 0 aceptada internacionalmente de “ expresion
cultural tradiciona” o “expresion del folclore” (unay otra expresiones se utilizaran
indistintamente en el documento y se abreviaran con lasigla“ECT”). Ahorabien, cabe
sefialar que existen muchas definiciones en las legislaciones nacionales y regionalesy en
instrumentos internacionales.* En el proyecto de disposiciones que examina actualmente e
CIG (“Proyecto de disposiciones sobre las ECT”) también figura un proyecto de definicién de
las ECT.> Varios participantes en las reuniones del CIG han declarado que ese proyecto de
definicidn representa una base solida paratodalabor ulterior. Asimismo, otros han destacado
la necesidad de que, sea cual fuere la definicion, esta debe ser descriptivay denotar
flexibilidad.

3.  Definir lamateria protegida es desde hace tiempo uno de los mayores desafios que se
plantean ala proteccion delas ECT. Ladefinicion de las ECT puede determinar €l alcancey
laformade |a proteccion conferida por los derechos de P.I. Aunque en €l presente proyecto
de andlisis no se trata de avanzar una definicion particular delo que son las ECT, es de todas

! WIPO/GRTKF/IC/3/10; WIPO/GRTKF/IC/5/3; WIPO/GRTKF/IC/5/INF/3;
WIPO/GRTKF/IC/6/3y 6/3 Add.; WIPO/GRTKF/IC/7/3; WIPO/GRTKF/IC/9/INF/4;
WIPO/GRTKF/IC/11/4(a), (a) Add. y () Add. 2; WIPO/GRTKF/IC/11/4(b);
WIPO/GRTKF/I1C/12/4(a), (b) y (c).
OMPI: Andlisis consolidado de la proteccion juridica de las expresiones culturales
tradicionales, 2004; Janke, “Minding Culture: Case Sudieson Intellectual Property and
Traditional Cultural Expressions’, OMPI, 2003; Kutty, “National Experienceswith the
Protection of Expressions of Folklore/Traditional Cultural Expressions— India, Indonesia, the
Philippines’, OMPI, 2004.
McDondd, I., “Protecting Indigenous Intellectual Property” (Consgo de Derecho de Autor de
Australia, Sydney, 1997, 1998); Paethorpey Verhulst, “Report on the International Protection
of Expressions of Folklore Under Intellectual Property Law” (estudio encomendado por la
Comisién Europea), octubre de 2000; “Protecting Traditional Cultural Expressions. Policy
Issues and Considerations from a Copyright Perspective”’, documento normativo de Canadian
Heritage, 2004; Lucas-Schloetter, ‘Folclore’ en von Lewinski, S. (encargada de la publicacion),
Indigenous Heritage and Intellectual Property, 2004.
4 WIPO/GRTKF/IC/3/9; WIPO/GRTKF/IC/9/INF/4. V éase también |a base de datos sobre leyes
en http://imwww.wipo.int/tk/en/laws/folklore.html.
> WIPO/GRTKF/I1C/12/4(c), articulo 1.
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formas indispensable llegar a un cierto entendimiento sobre lo que ese concepto significa para
seguir adelante con e andlisis.

4.  Por consiguiente, €l objetivo del presente documento no es proponer una unica
definicion, ni siquiera sugerir que sea necesaria una definicion anivel internacional, dado que
se trata de una cuestion respecto de la cual 1os participantes en € CIG han expresado puntos
devistadivergentes. Sin embargo, alosfines del presente analisis Unicamente, es Util aclarar
lo que se entiende por “expresién cultural tradicional”.

Caracteristicasdelas ECT

5.  Lascaracteristicas especificas delas ECT se han examinado exhaustivamente en
documentos y documentacién anteriores.®

6. A efectosdel presente andlisis, cabe recordar dos cuestiones importantes. En primer
lugar, las ECT pueden incluir material es preexistentes elaborados en un pasado e ano por
“autores desconocidos’, asi como expresiones mas recientes y contemporaneas de culturas
tradicionales, con un sinnimero de adaptaciones, imitaciones, revitalizaciones y recreaciones
que han tenido lugar de forma progresivay evolutiva. Las ECT, que forman parte de un
acervo o patrimonio Vivo, son recreadas constantemente por las comunidades y grupos en
funcion de su entorno, su interaccion con la naturalezay su historia, infundiéndoles un
sentimiento de identidad y continuidad. Por lo tanto, puede hacerse una distincion entre las
ECT preexistentes (quizas las "ECT stricto sensu”) y las interpretaciones y adaptaciones
modernas.

7.  Ensegundo lugar, mientras que la creatividad tradicional es unainteraccion dinamica
entre la creatividad colectivay laindividual, la caracteristica que define alas creaciones
“tradicionales’ es que se identifican con unatradicién vivay con una comunidad gque alin
mantiene esatradicion y lapractica. Aunque una persona haya elaborado una creacion basada
en latradicion en e marco de su propio contexto habitual, la creacion no le “ pertenece” sino
que corresponde a sentido compartido de responsabilidad, identidad y custodia comunitarias.
Esto eslo queindicae caracter “tradicional” de unacreacion. Las ECT pueden haber tenido
un autor en algn momento de su evolucion, pero ese autor es actualmente desconocido o
imposible de localizar.

8. A modo de resumen, las ECT, en generdl:

a)  son € producto de la actividad intelectual creadora,

b)  han sido transmitidas de generacion en generacion, sea oralmente, sea por
imitacion,

c) reflganlaidentidad socia y cultural de una comunidad,

d) consisten en elementos caracteristicos del patrimonio de una comunidad,

€)  son creadas por autores desconocidos o imposibles de localizar, o por
comunidades,

f)  suelen ser creadas ante todo por motivos espiritualesy religiosos,

g) suelen ser creadasy reproducidas con ayuda de recursos naturales, y

h)  evolucionan, se desarrollan y se recrean constantemente en la comunidad.

6 WIPO/GRTKF/IC/6/3; Secretariadela OMPI, “Analisis consolidado de la proteccion juridica
de las expresiones culturales tradicionales’ (WIPO/GRTKF/I1C/5/3).



WIPO/GRTKF/IC/13/4(b) Rev.
Anexo |, paginas

9.  Por consiguiente, en &l presente proyecto de andlisisla expresion “comunidad” se
emplea, como ha venido haciéndose en los documentos preparados para el CIG, paradesignar
en general alos pueblosindigenas y alas comunidades tradicionales, localesy otras
comunidades culturales. Del uso de estos términos no debe inferirse que exista un consenso
entre los miembros de CIG respecto de quiénes son los beneficiarios de la proteccion de las
TCE y/olavalidez o idoneidad de éstas u otras expresiones. El uso de estas expresiones a
efectos del presente andlisis no afectani limitael de otras diferentes en las legislacionesy
deliberaciones nacionales o regionales.

Formasde ECT

10. LasECT pueden incluir unaampliavariedad de formas tangibles, intangiblesy
combinadas de expresion creativa. Ladescripcion en el proyecto de disposiciones sobre las
ECT que se somete al Comité contiene una lista no exhaustiva de més de 35 expresiones
agrupadas en cuatro categorias.”

11. Ahorabien, se propone que este andlisis sealo mas concreto posible centrandolo en €
examen de algunas ECT especificas que parecen ser las mas vulnerables a tipo de
explotacion del sistemade P.l. Se ha seleccionado la documentacion anterior pertinentey se
han examinado &jemplos concretos de apropiacion ilicita o abusivadelos ECT.? Estos
gjemplos serefieren ala explotacion de muasicay canciones tradicionales, artes pléasticas (en
particular la pintura), instrumentos musical es tradi cionales, artesanias (incluyendo |os disefios
y “estilos’ que en ellas seincorporan), las interpretaciones o gjecuciones de ECT, las ECT
sagradas o secretas, las grabaciones y la catalogacion referente alas ECT, y las pal abras, |os
nombres y |os simbolos indigenas.

12. Estos g emplos demuestran que la proteccion de las ECT puede referirse ala proteccion
dei) las expresiones distintivas y creativas en si mismas; y/oii) lareputacion o e caracter
distintivo asociado alas mismas; y/oiii) sumétodo de fabricacion (en el caso delas
artesanias, losinstrumentos musicales y los textiles, por jempl o).

13. Laterceracategoria, relativaa método de fabricacion de ECT como las artesanias, 10s
instrumentos musicales y los textiles, se refiere, sobre todo, alo que se denomina
“conocimientos tradicionales’ stricto sensu (CC.TT.) aefectos de los trabajos del Comité.
Esta categoria se aborda de forma coordinaday complementaria en el documento
WIPO/GRTKF/I1C/13/5(b).

14. En este contexto, se propone centrar € analisis en gjemplos concretos gue corresponden
alas dos primeras categorias mencionadas, a saber:

i) lasproducciones literarias y artisticas, como lamusicay las artes plasticas;
i) lasinterpretacionesy gecuciones delas ECT;
iii) losdisefios en las artesanias y otras artes creativas,
Iv) lasECT secretas; y
v) losnombres, las palabrasy los simbolos indigenas y tradicionales.

! WIPO/GRTK F/IC/12/4(c), articulo 1.
WIPO/GRTKF/IC/5/3, “Andlisis consolidado de la proteccion juridica de | as expresiones
culturalestradicionales’.
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15. Al centrar €l andlisis de esaforma se pretende ser |o més concreto y especifico posible.
No es laintencién, sin embargo, sugerir gue no haya otras formas de ECT ni elementos del
patrimonio cultural intangible que sean también valiosas o vulnerables.

El significado de “ proteccion”

Caracteristicas generales de la proteccion de la propiedad intel ectual

16. Lossistemasde P.l. son diversos en naturalezay en términos de objetivos de politica
genera aacanzar. Por g emplo, € derecho de autor, es el derecho gque tiene un autor de
controlar lareproduccion de sus creaciones intelectuales. Sin embargo, en el derecho de autor
no se prevé un control perfecto, por € hecho de que esta sujeto a varias excepciones y
limitaciones destinadas a equilibrar las necesidades de proteger la creatividad y de divulgar la
informacion. Por otra parte, la proteccion de las marcas y |as indicaciones geogréficas esta
destinada a proteger la buena voluntad y reputacion de los comerciantes y de sus productos, y
aimpedir una utilizacion no autorizada de esos signos que puedainducir aerror alos
consumidores.

17. Laproteccion delaPropiedad Intelectual puede incluir derechos de propiedad. Cuando
existen derechos de propiedad, como |os derechos patrimoniales, los titulares pueden gercer
de forma positivalos derechos en si, autorizar a otros a g ercerlos (por g emplo, e derecho
puede ser objeto de licencia), y/o aimpedir que otros o hagan.

18. Laproteccion del sistemade P.1. no incluye necesariamente la concesién de derechos de
propiedad — por gjemplo, los derechos morales en virtud del derecho de autor permiten regular
laforma en que se utiliza unaobra, en lugar de disponer si es posible utilizarlao no, en
algunos casos hasta después de que hayan expirado |os derechos patrimoniales. Laslicencias
obligatorias (no voluntarias) en relaciéon con e derecho de autor permiten de forma analoga
regular lamanera de utilizar una obra asi como el pago de una“remuneracion equitativa’ o de
una“regaliarazonable” (véanse, por gemplo, los articulos 11bis 2) y 13.1) del Convenio de
Berna, de 1971).

Las formas de proteccion del sistema de P.1. mas pertinentes para las ECT

19. Como muchas ECT son obras artisticas o literarias asi como interpretaciones o
gjecuciones, los sistemas de P.l. més pertinentes paralas ECT son € derecho de autor y los
derechos conexos. En documentos anteriores se establecen |os principios basicos del derecho
de autor y de los derechos conexos y se aplican alas ECT.® Los disefios tradicionales son
susceptibles de proteccion como disefios industriales. Por 1o que respecta a los nombres, los
signosy los simbolos, los sistemas de P.I. que protegen las marcas y las indicaciones, asi
como las normativas relativas ala competencia desleal, son |0os mas pertinentes.

Conveniosy tratados internacionales en materia de P.1. pertinentes

20. No existe un derecho internacional de P.I. como tal. Los convenios sobre derecho de
autor y derechos conexos administrados por la OMPI proporcionan un marco internacional de
principios y normas que |os Estados que los han ratificado introducen en | as respectivas
legislaciones nacionales. Los conveniosy los tratados internacional es prevén cierta

° WIPO/GRTKF/IC/6/3.
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flexibilidad en relacién con diversas cuestiones, por 1o que lalegislacion naciona puede
diferir mucho de unajurisdiccién aotra. Asi pues, en la préctica, la proteccion en materiade
P.I. es, ante todo, una cuestion que incumbe alalegislacion nacional. Ademas, cabe resaltar
gue los tratados internacional es facilitan el respeto y la defensa de |os derechos en otros paises
sobre labase del trato nacional y la reciprocidad.

21. Losprincipaes conveniosy tratados internacionales en materiade P.1. alos que se hace
referenciaen este andisis son los siguientes:

ad laConvencién Internaciona sobre la Proteccidn de los Artistas, Intérpretes o
Ejecutantes, los Productores de Fonogramas y |os Organismos de Radiodifusion,
de 1961 (la“ Convencién de Roma’, de 1961);

b) e Convenio de Paris parala Proteccion de la Propiedad Industrial, de 1967 (el
“Convenio de Paris’, de 1967);

c) € Convenio de BernaparalaProteccion de las Obras Literarias y Artisticas,
de 1971 (el “Convenio de Berna, de 1971");

d) €& Convenio parala proteccion de los productores de fonogramas contrala
reproduccion no autorizada de sus fonogramas, de 1971 (el “Convenio
Fonogramas’, de 1971);

e) e Acuerdo sobrelos ADPIC, de 1994,

f) € Tratado de la OMPI sobre Derecho de Autor, de 1996 (el “WCT, de 1996”); v,

g) € Tratado dela OMPI sobre Interpretacion o Ejecucion y Fonogramas, de 1996
(el “WPPT, de 1996").

“Proteccion” y no “ salvaguardia” , “ preservacion” o “ fomento”

22. Habidacuentade las anteriores deliberaciones en el Comité, por “proteccion”, en la
decision que tomo en su duodécima sesion celebrada en febrero de 2008, se entiende la
proteccion en e sentido del sistemade P.1. (aveces se utilizala expresion “ proteccion
juridica’), o sea, la proteccion de la creatividad intelectual y lainnovacion contra su
utilizacion no autorizada.

23. Enestesentido, la*“proteccion” en materia de P.I. puede distinguirse de “salvaguardia’,
“preservacion” y “fomento” del patrimonio cultural, que se refieren generalmente ala
identificacion, la catalogacion, latransmision y larevitalizacion del patrimonio cultural
tangible e intangible para garantizar su mantenimiento y viabilidad. Aungue los instrumentos
y los programas destinados ala preservacion y € fomento de las ECT como tales son valiosos
y complementan la proteccion de las mismas, para guardar coherencia con la decisiéon tomada
por el Comité de febrero de 2008, €l centro del presente andlisis es la proteccion juridica de
lasECT. Lalegislaciony los programas del sistemade P.1. relativos alasalvaguardiay la
promocion del patrimonio vivo pueden desempefiar una Gtil funcién alahora de
complementar las leyes relativas ala proteccion en materiade P.I. Muchas de las
aspiraciones relativas alas ECT alas que han hecho alusion las comunidades podrian
satisfacerse, en lugar de con medidas de P.1., con medidas y programas parala salvaguardia,
preservacion y fomento del patrimonio cultural. Las comunidades utilizan, ademas, otros
instrumentos, como |os elaborados de conformidad con sus leyes consuetudinarias, para
impedir la utilizacion no autorizada de sus ECT. Asimismo, se ha sefidlado que la utilizacion
apropiada de los nombres, palabras y simbolos tradicionales y otras ECT puede contribuir a
preservar y fomentar las culturas indigenas.
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Objetivos en relacion con la proteccion delas ECT

24. En documentos anteriores se han citado diversos objetivos determinados por |os Estados
y las comunidades en relacion con las ECT,* y el Proyecto de Disposiciones sobre las ECT
contiene una serie de propuestas de objetivos. Algunos son objetivos generales mientras que
otros estan directamente relacionados con e sistemade P.I. y la proteccion delas ECT.
Ademas, la Declaracion de las Naciones Unidas sobre |os derechos de |os puebl os indigenas
se ha citado como fuente que reflgja las aspiraciones de |os puebl os indigenas.

25. Con objeto de delimitar debidamente € presente andlisis, y con arreglo alas
deliberaciones anteriores y la decision de febrero de 2008 del CIG, se propone que € centro
de estudio sean |os objetivos que estan rel acionados especificamente con la proteccion de las
ECT mediante el sistemadeP.I.

26. Serecuerda que, teniendo presente que hay también opciones distintas delaP.1., los
participantes en el CIG han mencionado con respecto alas ECT varios objetivos econdmicos
y no econdmicos relacionados con laP.1., a saber:

a) la proteccion en materia de P.I. para apoyar € desarrollo econémico: agunas
comunidades desean reivindicar y gercer |os derechos de P.1. sobre sus ECT para
poder explotarlas comercialmente y contribuir a su desarrollo econémico;

b) la proteccion en materia de P.I. paraimpedir todo uso indeseado por un tercero:
algunas comunidades desean reivindicar derechos de P.1. sobre sus ECT para
impedir lautilizacion y la comercializacion de sus ECT por terceros, en particular
una utilizacion que pueda ser ofensiva o degradante desde el punto de vista
cultural, y una utilizacién que distorsione su cultura; y

C) la proteccion contrala adquisicion de derechos de P.1.: las comunidades también
estan interesadas en impedir aterceros adquirir o mantener derechos de P.1. sobre
las ECT y sobre las obras derivadas o |as adaptaciones de las mismas. Ello supone
el recurso a mecanismos preventivos afin de bloquear o impedir los derechos de
P.I. de terceros que se consideren perjudiciales paralos intereses de la comunidad,
o los derechos de P.1. que se hayan obtenido sin el consentimiento de ésta
(“proteccion preventiva’).

Formas especificas de proteccion que se desean para las ECT

27. Losmodos de utilizar las diferentes formas de ECT varian en | as distintas partes del
mundo. Documentos anteriores del Comité presentaron €jemplos de la clase de apropiaciones
de las expresiones culturales alas que | as comunidades indigenas prestan particul ar
atencion. ™t

28. De estos gemplos concretos se puede deducir que esas comunidades y otras partes
interesadas reivindican:

0 WIPO/GRTKF/IC/6/3.
1 WIPO/GRTKF/IC/5/3y WIPO/GRTKF/IC/6/3.
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a) laproteccion delas ECT contrala utilizacion no autorizada, como la
reproduccion, la adaptacion, la distribucion, lainterpretacion o gecucion y otros
actos similares, especialmente la utilizacion comercial;

b)  medidas preventivas contra usos vejatorios, despectivos asi como cultural y
espirituamente ofensivos de las ECT,;

c) medidas paraimpedir la apropiacion de lareputacion o del caracter distintivo de
las ECT en formas que sugieran un producto tradiciona auténtico, mediante la
utilizacion de indicaciones engafnosas o fal sas respecto de la autenticidad o del
origen, o laadopcion de su “estilo”;

d) medidas paraimpedir que se omita el reconocimiento de la fuente cuando se
utilizan las ECT;

e) laproteccion preventivade las ECT (o sealaproteccion delas ECT contrala
obtencion de derechos de P.1. sobre las ECT o las adaptaciones de las mismas); Y,

f)  medidas contraladivulgacion no autorizada de ECT confidenciales o secretas.

29. Con objeto de determinar las opciones y de centrar € presente analisis en la practica, se
propone adoptar como base esas sei's principal es formas de proteccion que se han determinado
y examinado en documentos anteriores.

30. Por lo que respecta ala proteccion preventivade las ECT, se propone que la labor se
centre especificamente en las demandas de proteccion contrai) el gercicio del derecho de
autor y derechos sobre disefios que protejan obras derivadas de las ECT, coninclusion delas
artesanias, y ii) la adquisicion de proteccion mediante marcas respecto de los nombres, las
palabras y los simbolos indigenas y tradicional es, cuando ese gjercicio o adquisicion carezcan
de autorizacion.

31. El posible uso de mecanismos de clasificacion de patentes para facilitar la busgueda de
documentos de patente en relacion con las ECT que guardan relacion con las invenciones
reivindicadas se examind en e documento WIPO/GRTKF/IC/6/3 Add. El uso de esos
mecanismos de clasificacién podria ayudar aincluir los documentos de patente pertinentes
paralas ECT en €l “estado de latécnica’, permitiendo su consulta, y reduciendo asi €l riesgo
de que se otorguen patentes directa o indirectamente para ECT que ya han sido divulgadas.

Qué se entiende por “ carencias’

32. Enladecisiéon del CIG tomada en su sesién anterior se pide larealizacion de un andlisis
delas“carencias’ relativas alas “obligaciones, disposicionesy posibilidades que ya existen a
nivel internacional en relacion con la proteccion de las ECT/EF.

33. Lautilizacion del concepto de “laguna’ (o de “carencia’) en ladecisiéon del CIG apunta
aunanecesidad social, cultural, econdmica que no se ha satisfecho. Determinar esas
necesidades y evaluar si se han satisfecho 0 no es un gjercicio problematico dado que alin no
hay acuerdo en el CIG sobre esas cuestiones. Sefidlar una necesidad no satisfecha como una
“carencia’ y, sobre todo, determinar si debe subsanarse es una cuestion que incumbe alos
Estados miembros y respecto de la cual deben tomar una decision.
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34. Sinembargo, s se procede pragmaticamente con objeto de responder ala decision del
CIG, se podrian determinar las carenciasrelativas a

a)

b)

las formas de proteccion que desean |os Estados y las comunidades (a que se hace
referenciasupra); y/o

las deficiencias técnicas especificas percibidas en el sistemade P.I. vigente en
relacion con las ECT. En cuestionarios cumplimentados anteriormente y en otros
documentos y materiales preparados a efectos del CIG se ha hecho referenciaa
esas deficiencias y se han examinado exhaustivamente.*?

35. Lasformas de proteccion deseadas se han sefiadlado supra. Los siguientes elementos se
han indicado como limitaciones técnicas especificas de |os sistemas de P.1. més pertinentes
paralas ECT:

a)

b)

d)

El requisito de“ originalidad” : e derecho de autor protege exclusivamente las
obras “originales’; sin embargo, muchas producciones literarias y artisticas
tradicionales no son “originales’ en este sentido. Del mismo modo, se ha
sefidlado |a posibilidad de que los disefios tradicional es no sean “nuevos’ ni
“originales’ de un modo que los haga merecedores de |a proteccién de los disefios
industriales. Por otra parte, |as adaptaciones de las ECT pueden estar protegidas
como obras y disefios “originales’ protegidos por derecho de autor, por lo que es
necesariala " proteccion preventiva’ (véase infra);

Titularidad: la proteccion que dimanadel derecho de autor y de los disefios
industriales requiere laidentificacion de un creador o de creadores conocidos afin
de determinar quienes seran los titulares de los derechos y 1os beneficiarios de
esos derechos. Sin embargo, es dificil, cuando no imposible, identificar alos
creadores de las ECT v, por lo tanto, alos titulares y beneficiarios de derechos
respecto de las ECT debido aque las ECT son creadas y conservadas por la
comunidad y a que los creadores son simplemente desconocidos o imposibles de
localizar. El concepto mismo de “titularidad” en el sentido que se le atribuye en
el dominio delaP.l. también puede resultar gjeno a muchos pueblos indigenas
(véase también € apartado “Divergencias conceptuaes’, infra);

Fijacion: € requisito de fijacion en muchas | egislaciones nacionales en materia
de derecho de autor impide la proteccion de expresiones intangibles y orales de la
cultura, como las danzas y las canciones, a menos gue estén fijadas en algun tipo
de soporte. Puede ocurrir incluso que determinadas expresiones “fijadas’ no
relinan €l requisito de fijacion necesario, como la pinturafacial y corporal, y las
esculturas de arena. Ahorabien, por otra parte, |os derechos sobre las grabaciones
y la catalogacion de las ECT se confieren alas personas responsables de esos
actos de fijacidn, como los etnomusicologos, |os especiaistas del folclorey otros
investigadores, y no alos custodios de las ECT;

Plazo de proteccion: se considera que €l plazo de proteccion en € marco del
derecho de autor, los derechos conexos y |os disefios industriales no es adecuado

2 Por ggemplo: WIPO/GRTKFIC/1/5; WIPO/GRTKF/IC/3/11.; WIPO/GRTKF/IC/5/3;
WIPO/GRTKF/IC/6/3.
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paralas ECT. En primer lugar, no atiende ala necesidad de proteger lasECT a
perpetuidad o, al menos, mientras lacomunidad exista. Por otra parte, un plazo de
proteccion limitado requiere ciertamente que se conozca lafecha de creacion de la
obrao la primera publicacién, lo gue generamente no es posible respecto de las
ECT;

e) Formalidades. aungue no existen formalidades en el caso del derecho de autor y
los derechos conexos, se prevén requisitos de registro y renovacion en el caso de
la proteccion de los disefios industriales y las marcas. Se ha dicho que esos
reguisitos pueden ser obstéculos para la utilizacion de esos sistemas de P.I. por las
comunidades indigenas y tradicionales;

f)  Excepcionesy limitaciones: aparte de la cuestion del plazo de proteccion limitado
previsto en lamayoria de las formas del sistemade P.1., se ha aducido que otras
excepciones y limitaciones que generalmente se preven en las legislaciones en
materia de P.1. no son convenientes en &l caso delas ECT. Por gemplo, las
excepciones que se prevén habitualmente en el ambito del derecho de autor en
virtud de las cual es una escultura u obra de artesania artistica expuesta con
caracter permanente en un lugar publico puede ser reproducida en fotografias,
dibujos y por otros medios sin autorizacion pueden ofender la sensibilidad
indigenay socavar |os derechos consuetudinarios. De mismo modo, en las
legislaciones nacionales relativas a derecho de autor se suele autorizar alos
servicios de archivos, |as bibliotecas y otras instituciones publicas arealizar
reproducciones de obrasy a ponerlas a disposicion del publico. Algunas de estas
excepciones y limitaciones han sido objeto de criticas por |as comunidades
indigenas y tradicionales, mientras que otros han puesto de relieve la necesidad de
gue en toda excepcion y limitacidn se tenga en cuenta el interés publico; y

g) Proteccion preventiva: los pueblosindigenasy las comunidades tradicionales
estan preocupados por € hecho de que empresas o personas que no pertenecen a
esas comunidades imitan o copian sus ECT o los utilizan como fuente de
inspiracion y adquieren derechos de P.I. sobre sus obras derivadas, disefios,
marcas u otras producciones. Por g emplo, algunas comunidades han expresado
Su preocupacion respecto de la utilizacion en e comercio de palabras, nombres,
disefios, simbolos y otros signos distintivos indigenas por terceros, y de su registro
como marcas. Ademés, |as |egislaciones tanto de derecho de autor como de
disefios industriales no protegen el “estilo” delas obras literarias y artisticas ni €
de los disefios, respectivamente.

Carencias gue no se abordan directamente en este analisis

36. Divergencias conceptuales. La propuestade centrar la atencion en estas deficiencias
especificas y técnicas que se perciben en los sistemas de P.l. vigentes no pretende desviar la
atencion de las divergencias conceptua es mas profundas entre |as aspiraciones y las
perspectivas de los pueblosindigenas y € sistema convencional de P.I. También se
reconocen |as vinculaciones entre las divergencias conceptuales y las deficiencias de indole
técnica. Los participantes indigenas han expresado claramente en el Comitéy en otras
instancias sus dudas respecto de que el sistema convencional de P.| sea capaz de atender a sus
necesidades fundamentales. Por ejemplo, se ha dicho que la propia concepcion de
“titularidad” en el marco del sistema convencional de P.l. esincompatible con las nociones de
responsabilidad y de custodia en virtud de las leyes y |os sistemas consuetudinarios. Aunque
el derecho de autor confiere derechos de propiedad exclusivos a particulares, |os autores
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indigenas estan sometidos a normas, reglamentos y responsabilidades complejos y dinamicos,
mas proximos a los derechos de utilizacién y de gestion, que son comunitarios por
naturaleza*®

37. End presente andlisis ho es posible abordar de forma exhaustiva esas diferencias mas
fundamentales y mucho menos ofrecer soluciones. El sistema de derecho de autor tiene
fundamentalmente como objetivo permitir la explotacion comercial de obras creativas de
formatan justay equilibrada como sea posible. Por otra parte, muchas ECT son creadas en
primer lugar para objetivos espirituales y religiosos y no llegan a un publico tan amplio como
serfaposible. Como se ha expresado anteriormente en e Comité,** |as necesidades de las
comunidades indigenas respecto de sus ECT alas que no se pueda atender en el marco del
sistema de P.I. quizas podrian satisfacerse mediante €l establecimiento de un sistemade P.I.
sui generisy/o la utilizacion de mecanismos gjenos a sistemade P.I., como las normas
relativas alablasfemia, |os derechos culturales y otros derechos humanos, ladignidad, la
preservacion del patrimonio cultural, ladifamacion, y los derechos alapropiaimageny ala
vidaprivada. Se ha citado la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los derechos de los
pueblos indigenas como fuente que refleja las aspiraciones de |os pueblos indigenas a este
respecto.

38. Divergenciasoperativas. En segundo lugar, |os trabajos exploratorios emprendidos por
laOMPI a comenzar este programa de trabajo en 1998 y 1999 ponen de relieve que entre
los obstacul os que impiden €l uso efectivo de los instrumentos del sistemade P.1. por las
comunidades indigenas y local es cabe mencionar, quizas como |o mas importante, los
obstacul 0s operativos y practicos, como es el caso de ladificultad de acceder aun
asesoramiento juridico competente y a medios de financiacion para adquirir derechos sobre
sus TCE y hacerlosvaler. Janke en |os estudios encomendados por la OMPI se refiere a esos
obstacul os operativos, por g emplo, en su capitulo sobre el uso de marcas comerciales para
proteger las expresiones culturales tradicionales. Se han formulado muchas propuestas sobre
laforma de salvar esos obstéculos, incluida la utilizacion de mecanismos alternativos de
solucién de controversias.™® Los obstécul os operativos no corresponden a centro de atencion
de este andlisis.

39. ECT compartidas. En tercer lugar, un problemaimportante y recurrente respecto de la
proteccion de las ECT se plantea cuando latitularidad de las ECT que es compartida por mas
de una comunidad se ejerce en un mismo territorio nacional o en territorios diferentes. Estaes
una cuestion que e Comité tendra que seguir examinando. Entre las opciones pararesolver
este problema cabe mencionar |a cotitularidad de los derechos o la posibilidad de que las
comunidades sean titulares de derechos sobre unamisma ECT o sobre ECT similaresy los
gjerzan por separado. Se ha hecho hincapié en permitir que las leyes y protocolos
consuetudinarios sean un factor determinante. Otra solucion posible consiste en conferir esos
derechos a Estado o0 a un organismo publico, opcién alaque ha audido € Grupo Africano.
Por otra parte, las organizaciones y mecanismos regional es existentes también pueden tener
un papel importante en la solucion de la cuestion del “folclore regional”.

B Véase WIPO/GRTKF/IC/3/11, p4gina3; McDonald, pag. 45.

¥ WIPO/GRTKF/IC/5/3 y WIPO/GRTKF/IC/6/3.

> OMPI, Informe sobre |as misiones exploratorias; WIPO/GRTKF/IC/3/10y
WIPO/GRTKF/IC/5/3.

6 OMPI, Informe sobre |as misiones exploratorias; WIPO/GRTKF/IC/3/10y
WIPO/GRTKF/IC/5/3; WIPO/GRTKF/IC/2/10 y WIPO/GRTKF/IC/3/15.
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40. CarenciasinherentesalossistemasdeP.l.: Por Ultimo, seintenta poner derelieve
tanto i) las carencias que deben subsanarse respecto de las ECT comoii) las carencias en la
proteccion de que disponen las ECT y que son inherentes al sistemade P.1. y no especificas de
las ECT (como es € caso de las limitaciones y excepciones en virtud del derecho de autor).
El sistemade P.I. no es un sistema que permita gjercer un control absoluto sobre la materia
protegida; en particular, los sistemas de derecho de autor y derechos conexos estén sujetos a
una amplia gama de excepcionesy limitaciones. Loslimites de los sistemas de P.1., que
implican decisiones sobre € al cance de la materia protegida, obedecen con frecuenciaa
portantes consideraciones de politica, como la libertad de expresion y la proteccion del
dominio publico. En el apartado “ Cuestiones de politica general”, se examinan esas
consideraciones. Asi, por g emplo, como observara un comentarista, el empleo de otras
culturas como fuente de inspiracion forma parte del proceso de creacion, y €l uso del “estilo”
de una ECT no ha de considerarse hecesariamente apropiacion indebida, en particular cuando
se reconoce su fuente.

41. En € presente proyecto de andlisis no volveran a considerarse estas carencias
conceptuales y operativas de carécter mas general. No obstante, revisten unaimportanciay
unarelevancia considerables y han sido examinadas en e Comité, que podria continuar
debatiendo al respecto.

Resumen

42. En € cuadro siguiente se resume la estructura del presente andlisis como se sugiere
supra. Se haadoptado este enfoque metddico parafacilitar la preparacion y lalectura del
andisis. Sin embargo, en la préactica, no es muy comun que |los problemas se presenten de
formatan desligaday “neta’. También puede tenerse en cuentalamedida en que las
comunidades hacen o pueden hacer uso de las distintas opciones que ofrecen los sistemas de
P.I. vigentes. Por otra parte, las ECT suelen estar estrechamente vinculadas aformas de
CC.TT. (véase @ documento WIPO/GRTKF/I1C/13/5(b)). Asi pues, & enfoque que se ha
adoptado es, en cierto sentido, artificial si se compara con |o que ocurre o puede ocurrir en la
practica. Sin embargo, se piensa que un enfoque estructurado y metddico puede facilitar 1os
debatesen e CIG.

Materia delasECT: Proteccion deseada: Deficiencias percibidas:
i) producciones i)  proteccion delas ECT contra el uso no i) requisito de
literariasy autorizado originalidad
artisticas: masica
tradicional yartes | ii) medidas preventivas contra usos vejatorios, ii) titularidad
plasticas despectivosy cultural y espiritualmente
ofensivos de las ECT iii)  fijacion
i) interpretaciones o

gecucionesde ECT | iii) medidas preventivas contra reivindicaciones iv) plazo
falsas o engariosas respecto de la

iii)  disefios autenticidad y el origen V) formalidades
iv)  ECT secretas iv) medidas contra la omision de la menciéon de vi)  excepcionesy
la fuente cuando se utilizan las ECT limitaciones
V) nombres, palabras
y simbolos V)  proteccion preventiva de las ECT vii)  proteccion
indigenasy preventiva
tradicionales vi) medidas contra la divulgacion no autorizada

de ECT confidenciales o secretas
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1. ANALISIS

A. Obligaciones, disposicionesy posibilidades que ya existen a nivel internacional parala
proteccion delas ECT/EF

Produccionesliterariasy artisticas

43. Las producciones literarias y artisticas estan generalmente protegidas por € derecho de
autor que se preve, anivel internacional, en el Convenio de Berna, de 1971, €l Acuerdo sobre
los ADPIC, de 1994, y el WCT, de 1996. Asi pues, por |o que respecta alas producciones
literarias y artisticas tradicionales, se hace referencia aqui a esos instrumentos
internacionales.

44. Envirtud de esos instrumentos, existen las siguientes obligaciones, disposiciones y
posibilidades de proteccion respecto de las ECT gue son obras literarias y artisticas:

a) Lasproduccionesliterariasy artisticas tradicionales gue son suficientemente
“originales’ y de las que se conoce € autor o los autores, son susceptibles de
proteccion como obras amparadas por € derecho de autor. La“originalidad” no
esta definida en | os tratados internacional es pertinentes y generalmente no se
define en las leyes nacionales. Antes bien, se considera una cuestion que compete
alostribunales ala hora de examinar casos concretos. Sin embargo, puede
decirse, en general, que unaobraes“original” cuando entrafia cierto grado de
esfuerzo intelectual y no constituye una copia de la obrade un tercero.” Las ECT
gue son obras de arte originales de una determinada comunidad, en € sentido de
gue no son copia de obras de otras personas, son, por lo tanto, suficientemente
“originades’. En general, se necesitaun nivel de creatividad relativamente bgjo
parareunir €l requisito de originalidad en el marco del derecho de autor. La
jurisprudencia de varios paises, como Australia,*® China™® y otros,?® ha
confirmado que las expresiones modernas de culturas tradicionales, sean
adaptaciones o interpretaciones inspiradas o basadas en producciones artisticas
literarias tradicional es existentes pueden estar protegidas por derecho de autor. La
proteccion examinada agqui puede aplicarse alas producciones artisticas y
literarias modernas que incorporen nuevos elementos y respecto de | as cuales
existe generalmente un creador (o creadores) vivo eidentificable® Véaselo
expuesto infra en relacion con la*“carencia’ que existe respecto de las
producciones literarias y artisticas transmitidas de una generacion aotrasin
cambios sustanciales.

7 Paethorpey Verhulst, pag. 28; véase también Ricketson, S. y Ginsburg, J., International

Copyright and Neighbouring Rights: The Berne Convention and Beyond (Nueva Y ork, 2005),
pags. 511 a514.

18 M, Payunka, Marikay otros c. Indofurn Pty Ltd 30 IPR 209; BulunBulunc. R & T Textiles
Pty Ltd (198) 41 IPR 513.

9 Decisién del Tribuna Popular Supremo de Beijing, Causa N° 246, 17 de diciembre de 2003.

2 |_ucas-Schloetter, op. cit., casos citados en nota 238 y en las paginas 301 a 304.

2L WIPO/GRTKF/IC/5/3 y WIPO/GRTKF/IC/6/3.
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Las obras que ain no han sido “publicadas’ y las de “ autores desconocidos’ de las
gue pueda suponerse que €l autor es naciona de un pais de laUnion de Berna
estan protegidas por e derecho de autor en virtud del articulo 15.4) del Convenio
de Berna, de 1971. Ese articulo fueintroducido en el Convenio de Bernaen 1967
con el objetivo especifico de otorgar proteccion alas ECT cuyo autor no sea
identificable. El pais de que se trate designara una “ autoridad competente” para
representar al autor en esos casos, Yy el Director Genera de la OMPI, tras recibir
esa notificacion por escrito, la comunicard alos otros paises de laUnion. Sélo un
Estado, a saber la India, ha presentado hasta el presente una declaracion de esa
indole, aungue otros paises han adoptado disposiciones relativas ala proteccion
sobre labase del articulo 15.4). Se sugiere que la designacion de la autoridad
competente, la notificacion de éstaala OMPI, y la posterior comunicacion alos
demés paises de la Union son medidas précticas parala aplicacion del articulo y
no constituyen en si mismas la proteccion que se prevé.?> Dicho de otro modo, la
proteccion paralas obras no publicas de |as que resulte desconocida la identidad
del autor esta previstaen € Convenio, pero la designacién de una autoridad
competente y las medidas subsiguientes tienen por Unicafinalidad la aplicacion y
laposibilidad de gjecutar la proteccién. En virtud del articulo 7.3) del Convenio
de Berna el plazo de proteccion expira 50 afios “ después de que la obra haya sido
licitamente hecha accesible a publico”. Por otro lado, € plazo de 50 afios
estipulado en el Convenio es Unicamente un plazo minimo y los Estados
miembros pueden prever en sus legislaciones nacional es plazos de proteccion mas
largos (articulo 7.6)). Asi pues, un pais puede prever, en teoria, un plazo de cien
anos o incluso de mil afios paralas obras a que se hace referenciaen el

articulo 15.4). Sin embargo, en situaciones internacionales, se aplicarala
disposicion relativaa “cotejo delos plazos’ que figuraen € articulo 7.8) del
Convenio. Esto significaquei) laduracién de la proteccion estara regida por €
plazo previsto en €l pais en € que se reivindique esa proteccion, aunqueii) si €
plazo previsto en ese pais es mayor que el plazo de proteccion previsto en € pais
de origen de la obra protegida, se aplicara el plazo menor. En lapréctica, esto
significa que solo se aplicara un plazo mayor que el minimo estipulado cuando
ambos paises hayan previsto un plazo mayor —de no ser asi, se aplicara e plazo
de proteccion menor. En € articulo 20 del Convenio se preveé el derecho de las
partes de concertar arreglos especiaes, siempre que esos arreglos confieran alos
autores derechos mas amplios que los concedidos por e Convenio o comprendan
otras estipul aciones que no sean contrarias a Convenio. En € articulo 7.3) se
establece que | os paises no estan obligados a proteger las obras andnimas cuando
haya motivos para suponer que su autor esta muerto desde hace cincuenta afios.

L as colecciones, compilaciones y bases de datos de las ECT, preexistentes o
modernas, estan protegidas por € derecho de autor. En e acuerdo sobre los
ADPICy e WCT gueda claro que las compilaciones que no sean materia
protegido por el derecho de autor pueden estar protegidas como compilacionesy
bases de datos. Ademas, en agunas jurisdicciones, se prevé una proteccion
especial sui generis para las bases de datos. V éase también la seccion “ Registros
y bases de datos” a continuacion.

Como serecordarg, € derecho de autor es un derecho automético y no esta supeditado a
ninguna formalidad.



45.

46.

WIPO/GRTKF/IC/13/4(b) Rev.
Anexo |, pagina 16

d) Lasgrabacionesde ECT, tales como musica, estan protegidas en virtud de la
legislacion relativa alos “ derechos conexos’.

En el caso de las obras protegidas por € derecho de autor @) ac) supra):

a) Lostitulares del derecho de autor gozaran de derechos patrimoniales que les
permitan autorizar o impedir los actos rel acionados con la proteccion por derecho
de autor, en particular la reproduccién, la adaptacion, lainterpretacidn o gecucion
publicas, ladistribucion y la comunicacion a publico.

b)  Ademas, gozaran de los derechos morales relativos ala atribucion de la paternidad
y alaintegridad de laobra (el derecho a oponerse aladistorsion delaobra) y la
publicacion (el derecho adecidir cuando, donde y como se publicarao se
divulgaralaobra). Muchos consideran que los derechos morales son
particularmente Utiles desde € punto de vistade las ECT.

c)  Losderechos patrimoniales tendran una duracion de al menos 50 afios tras la
muerte del autor o del Ultimo autor sobreviviente en |os casos de obras realizadas
en colaboracion. Laduracion precisade la proteccion dependera de lalegislacion
nacional. Por otra parte, |los derechos morales pueden durar indefinidamente,
dependiendo asimismo de lalegislacion nacional.

d) La*“fijacion” no esun requisito parala proteccion en virtud del derecho de autor a
nivel internacional (asi pues, las pinturasy otras artes plasticas “no fijadas’ como
las pinturas corporales y esculturas de arena pueden estar protegidas, en principio,
en virtud de disposiciones internacionales). El obstaculo dela“fijacion” solo es
pertinente en aquellos paises (principalmente de tradicion juridica anglosajona)
gue han optado por exigir lafijaciébn como un requisito anivel nacional. Ademés,
lamayoriade las ECT que estan expuestas ala explotacion son objeto de una
fijacion (como es el caso delas artes plasticas y |as artesanias), aunque cabe
mencionar una excepcion, o sealas interpretaciones o gecuciones en directo de
ECT (véase a continuacion la seccidn “ Interpretaciones o gecuciones de ECT”).

€)  Laproteccion por derecho de autor es aplicable alas obras realizadas por més de
un autor, a condicion de que los autores sean identificables, o en los casos en que
laentidad juridicaes  titular del derecho de autor sobre |as obras.

f)  Laproteccion por derecho de autor no esté sujeta a ninguna formalidad.

g) Laproteccion esaplicable anivel internaciona en virtud del Convenio de Berna,
de 1971, y el Acuerdo sobrelos ADPIC, de 1994. Como resultado, las ECT que
puedan protegerse por derecho de autor son objeto de proteccion en los paises
extranjeros parte en esos instrumentos sobre la base del principio de “trato
naciona”.

Paralas grabaciones de ECT protegidas como derechos conexos (véase d) supra):

ad)  Laproteccién que se confiere alas grabaciones sonoras de musicatradiciona (y a
otras ECT como las leyendasy |os proverbios) se basa en la Convencion de
Roma, de 1961, € Acuerdo sobrelos ADPIC, de 1994, y el WPPT, de 1996, en
los que se aborda la cuestion de los “derechos conexos’. La proteccion conferida
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alas grabaciones sonoras otorga una proteccion indirectaalas ECT y, por o
tanto, favorece lapreservacion y el fomento delas ECT. Las ECT que antes solo
se transmitian por tradicion oral, y que, por |o tanto, no estaban protegidas en
virtud de las | egislaciones nacional es que exigen la fijacion como requisito de la
proteccion del derecho de autor, pueden estar protegidas indirectamente mediante
su fijacion en grabaciones sonoras. Lostitulares de derechos sobre las
grabaciones sonoras son |os productores de esas grabaciones, y gozan de derechos
exclusivos de reproduccion, alquiler y puesta adisposicion. También pueden
beneficiarse, en virtud del articulo 12 de la Convencion de Romay del articulo 15
del WPPT, de 1996, de un derecho facultativo a unaremuneracion si setratade
grabaciones sonoras publicadas con fines comerciales por organismos de
radiodifusion o con fines de comunicacién a publico. Estaremuneracion
equitativa debera compartirse con |los artistas intérpretes o g ecutantes cuyas
interpretaciones o g ecuciones son grabadas (véase la seccidn “ Interpretaciones o
gjecuciones de ECT”). De conformidad con una declaracion concertadarelativa al
articulo 15 del WPPT, de 1996, |os productores de fonogramas de ECT que no se
publiguen con lafinalidad de obtener beneficios comerciales pueden beneficiarse
de ese derecho en virtud de leyes nacionales (asi como |os artistas intérpretes o
gjecutantes de las ECT incorporadas en la grabacion, como quedaclaro infra).
Esa declaracion concertada fue aprobada especificamente paratener en cuenta el
hecho de que las ECT son explotadas con frecuencia, en gran escala, por
organismos de radiodifusion y otras formas de comunicacion al publico sobre la
base de grabaciones no comerciales (como las grabaciones etnogréficas).

Inter pretaciones o gecuciones de ECT

47. Aunqgue setenialaopinion de que incluso los artistas intérpretes o g ecutantes de ECT
estaban protegidos en virtud de la Convencién de Roma, de 1961, toda duda quedd despejada
con la aprobacién del WPPT, en 1996, en € que ahora se preveé claramente la proteccion de
los derechos de los artistas intérpretes y g ecutantes de “expresiones del folclore’. La
proteccion previstaen e WPPT, de 1996, abarca los derechos morales, varios derechos
patrimoniales exclusivosy el derecho facultativo a una remuneracion equitativa en 10s casos
en los que lainterpretacion o g ecucion esté grabada en una grabacion sonora publicada con
fines comerciaes, como se ha sefid ado anteriormente. La declaracion concertadarelativaa
articulo 15 del WPPT, de 1996, también se aplica alos artistas intérpretes o g ecutantes.

48. Losderechos delos artistas intérpretes o gecutantes tienen un periodo de duracion de a
menos 50 afos a partir del momento en & que sefijé lainterpretacion o g ecucion en una
grabacion sonora. Si lainterpretacion o gecucion no hasido fijada (como en €l caso de
interpretaciones o g ecuciones en directo), € plazo no tiene importancia dado que la
proteccion sdlo atafie a actos simulténeos.

49. Cabedecir quelasinterpretacionesy gecuciones de ECT estan protegidas ampliamente
en virtud de las leyes internacionales rel ativas a los derechos conexos o, al menos, en las
mismas condiciones que otras interpretaciones o g ecuciones; en los articulos5 a 10 del
WPPT, de 1996, se establ ece una serie de derechos morales y econdmicos de los artistas
intérpretes o gecutantes. Laduracion real de esa proteccion anivel nacional depende de la
mediday de laformaen que los paises hayan ratificado y puesto en practicael WPPT,

2 Articulos5y 6, del WPPT, 1996.
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de 1996.* Hay que sefiaar que no todos |os Estados han ratificado el WPPT, de 1996. A
fecha de 22 de agosto de 2008 1o habian hecho 64.

Disefios

50. El andlisisrespecto de las producciones literarias y artisticas también es pertinente por
lo que respecta alos disefios. Los disefios tradicional es que son adaptaciones mas modernas
de disefios tradicional es mas antiguos pueden estar protegidos como disefios industriales y
podrian registrarse como tales. En otros documentos se citan los gjemplos de Chinay de
Kazagjstan.”®> Por otra parte, no estan protegidos | os disefios preexistentes que tienen su origen
en un pasado lgjano, ni sus copias. Sin embargo, se tiene menos experiencia en relacion con
la proteccion de | os disefios tradicionales.

Las ECT secretas

51. Unaformaeficaz de proteccion delas ECT secretas es no divulgarlas, aunque la
jurisprudencia demuestra que, a menos en algunas jurisdicciones, en virtud del Derecho
anglosajon, lainformacién confidencial esta protegida contratoda nueva divulgacion. En la
causa australiana Foster contra Mountford (1976) 29 FLR 233, una comunidad indigena
australiana pudo prohibir la publicacion de imagenes e informacion sobre sitios, objetos y
otras ECT de caracter sagrado que tenian un profundo significado religioso y cultural parala
comunidad y habian sido revelados confidencialmente y de buenafe al antropdlogo.® En el
apartado “ Cuestiones de politicagenera”, infra, se examinan las consideraciones de politica
relativas a este punto.

52. Estaformade proteccion en virtud del Derecho anglosgjén se reflgja en la proteccion
especifica prevista en |os tratados internacional es en materia de P.I. contrala competencia
desleal (articulo 10bis del Convenio de Paris, 1967, y articulo 39 del Acuerdo sobre los
ADPIC), en los que seincluye la proteccion contrala divulgacion de lainformacion
confidencial. El “abuso de confianza” — por gemplo, €l descrito en la causa Foster contra
Mountford — seincluye entre las préacticas que son contrarias “alos usos comerciaes
honestos”,%” conforme al articulo 39 del Acuerdo sobre los ADPIC, de 1994.

53. Laproteccién de lainformacion confidencial no requiere ni formalidades ni relaciones
contractual es entre la comunidad y la parte que recibe lainformacion. En lapréctica, sin
embargo, las comunidades indigenas y de otro tipo pueden tropezar con obstéacul os — por
gjemplo, problemas de acceso a servicios juridicos y financiacion — al tratar de hacer valer sus
derechos. Véase “Divergencias operativas’, supra.

54. Por otro lado, los investigadores etnograficos y otros estudiosos han elaborado més
recientemente codigos y protocol os éticos que pueden servir para evitar dafos culturales,
como |os ocasionados en la causa Mountford (véase también “ Protocol os, cédigos de

24

Véase OMPI, “Estudio de la OMPI sobre las disposiciones nacionales de aplicacion del WCT y
del WPPT”, 2003, disponible en

http://www.wipo.int/edocsmdocs/copyright/es/sccr_9/scer 9 6.pdf y Lucas-Schloetter, op. cit.,
pags. 304 y 305.

% WIPO/GRTKF/IC/5/3y OMPI, Andlisis Consolidado.

% OMPI, Andlisis Consolidado.

2 Véaselanota 10 del Acuerdo sobrelos ADPIC.
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conducta, contratos y otros instrumentos practicos’, infra). La OMPI ha establecido una base
de datos con funcién de busqueda sobre ese tipo de codigos y protocol os, que puede
consultarse en http://www.wipo.int/tk/es/folklore/creative_heritage/).

Nombres, palabrasy simbolos indigenasy tradicionales
55. A esterespecto han de tenerse en cuenta dos aspectos, a saber:

a) Laproteccion preventiva: |as comunidades indigenas estan preocupadas por la
utilizacion en el comercio de sus palabras, nombres, disefios, simbolosy otros
signos distintivos por empresas y personas que no son indigenas, asi como por su
registro como marcas, indicaciones geograficas y nombres de dominios; ,

b) Laproteccion positiva: setrata de la proteccion por las comunidades de nombres,
palabras y simbolos indigenas como marcas e indicaciones geogréficas.

56. Por lo que respecta ala proteccion preventiva, en e articulo 6quinquies del Convenio de
Paris se prevée la posibilidad de denegar o de invalidar € registro de marcas que sean
“contrarias alamoral o al orden publico y, en particular, cuando sean capaces de engafiar al
publico”. En laslegisaciones de marcas de muchos paises figuran normas similares.

57. Lanormativageneral relativaalacompetenciadesleal, en particular la proteccion
contrala“atribucién engafiosa’, también es aplicable y (til en este contexto.

58. Por lo que respecta ala proteccion positiva, las comunidades que deseen registrar
marcas que son “distintivas’ tienen a disposicion procedimientos y principios internacional es.
La proteccion de marcas tiene en principio una duracién indeterminada. Varias comunidades
indigenas han registrado marcas colectivas o de certificacion (véase infra).

B. Carencias que existen a nivel internacional, y presentacion de ggemplos al respecto

Produccionesliterariasy artisticas
59. Sehan determinado |as siguientes carencias:?®

a) Requisitode* originalidad”: Las ECT gque son meras imitaciones o recreaciones
de ECT preexistentes no pueden satisfacer el requisito de originalidad ni ser
protegidas por derecho de autor como obras convencionales. Esto significa que es
poco probable que se les confieran derechos patrimonial es (cabe sefidar que los
derechos morales también pueden aplicarse a obras en € “dominio publico”, de
las cuales las ECT preexistentes). Ademas, por lo que respectaalas ECT
protegidas por derecho de autor como obras convencionales, la normativa no hace
distincién alguna basada en laidentidad del autor, o seaque incluso € autor de
una expresion contemporanea del folclore puede satisfacer €l requisito de
originalidad aungue no sea miembro de la comunidad en la que tiene su origen la
tradicion. Esto puede causar confusion en las comunidades indigenas 'y
tradicionales que deseen denegar 0 al menos restringir la posibilidad de que
personas que no pertenezcan a su comunidad puedan obtener el derecho de autor

8 El requisito de fijacidn no se considera agui como una*“ carencia’ porque no es un requisito en

virtud de la normativa internacional de derecho de autor.
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sobre creaciones derivadas de la tradicion de esa comunidad (véase “ Proteccion
preventiva’, infra).

Proteccion del “ estilo” : Unade las demandas mas frecuentes serefiere ala
imitacion o la apropiacion indebida del “estilo” de una produccién indigena. La
leyes sobre derecho de autor y disefios industriales autorizan laimitacion de
elementos no originales o delasideas y |os conceptos en |os que se basan las
obras, |0 que constituye una préactica generalizada debido a que la creatividad se
inspiray se nutre de otras obras. Asi pues, aungue se confiera el derecho de autor
sobre una nueva expresion cultural basada en latradicion, la proteccién por
derecho de autor no puede per seimpedir |a apropiacion del “estilo” tradiciona de
la obra protegida. Los elementos de estilo pueden ser protegidos en lamedidaen
gue constituyan una expresion original. Por otra parte, puede ser Util tener en
cuentalalegislacion sobre competenciadesleal y el delito de fraude comercial
(passing off) previsto en &l Derecho anglosagjon (véase infra). Esto podria
aplicarse ala proteccién de un estilo per se, como objeto de proteccion, o ala
proteccion de una connotacion o una representacion gue puedan inducir a engafio
basadas en la utilizacidn de un estilo o de unaimagen o simbolos distintivos. De
hecho, suele tratarse de la reputacion asociada a una ECT, que encarnao
representasu “estilo” distintivo, o sea el objeto de la apropiacion indebida.

Titularidad: En loscasosde ECT preexistentes implicitas, no se dispone de
proteccion en virtud del derecho de autor paralas producciones respecto de las
cuales no exista un autor o autores identificables sino, mas bien, una comunidad u
otra forma de colectividad que desea obtener proteccion. En otras palabras, las
producciones que han sido creadas colectivamente alo largo del tiempo por
autores desconocidos no estan protegidas por derecho de autor. Sin embargo,
existe una posibilidad, o seala proteccion conferida en virtud del articulo 15.4)
del Convenio de Berna, examinado supra.®® Los inconvenientes de este articulo
son, entre otras cosas, su indole facultativay € hecho de gue no se prevean
disposiciones al respecto en lamayoria de las |egislaciones nacionales, el plazo de
proteccion limitado a al menos 50 afios después de que la obra haya sido
“licitamente hecha accesible al publico”, y € hecho de que no se mencione
explicitamente e papel de las comunidades sino una “autoridad competente” que
gjerce los derechos en nombre del autor. La proteccion conferida en virtud de
dicho articulo también esta limitada por € articulo 7.3) del Convenio de Berna,
que establece que los paises no estan obligados a proteger las obras andnimas
cuando haya motivos para suponer gue su autor esta muerto desde hace cincuenta
anos.

Plazo de la proteccion: El plazo de la proteccion del derecho de autor es
generalmente de 50 afios después de la muerte del autor, o de 70 afios en algunas
jurisdicciones. En el Convenio de Berna se estipula un plazo minimo de
proteccion de 50 afios y sereservaalos paises lalibertad de prever plazos de

29

Otra posibilidad que suele ser objeto de examen a abordar la cuestion de latitularidad esla
proteccion conferida alas obras andnimas y alas obras realizadas en colaboracion o colectivas
en virtud del derecho de autor. Sin embargo, como estas opciones se consideran, en general,
inadecuadas, no se examinan méas afondo. Véanse los documentos WIPO/GRTKF/IC/5/3y
WIPO/GRTKF/IC/6/3.
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proteccion més largos. Ahorabien, en general se considera que es inherente a
sistema de derecho de autor que € plazo de proteccion no seailimitado; €
sistema se basa en laidea de que la duracion de la proteccién debe ser limitada,
con objeto de que, alargo plazo, las obras pasen al dominio publico. No obstante,
en muchas | egislaciones nacional es |os derechos moral es tienen una duracion
ilimitaday hay cierta variedad en la duracién de | os derechos econdmicos entre
las legislaciones nacionales.

€) Excepcionesy limitaciones. El elemento “dominio publico” del sistemade P.1. es
objeto de criticas o impugnado por algunas comunidades indigenas que
consideran que no lastiene en cuenta. Ademas, algunas excepcionesy
limitaciones especificas comunes en € derecho de autor son objeto de critica por
considerarse inadecuadas paralas ECT, como es el caso de las excepciones en
virtud de las cual es una escultura u obra artistica artesanal expuesta de manera
permanente en un lugar publico puede ser reproducida en una fotografia, un
dibujo o de otra manera sin autorizacion.*® Del mismo modo las |egislaciones
nacionales en materia de derecho de autor suelen autorizar alos archivosy
bibliotecas publicos arealizar reproducciones de obras y a ponerlas a disposicion
del publico. Las comunidadesindigenas han expresado su preocupacion en
relacion con ese tipo de excepcionesy limitaciones. El plazo de proteccion
limitado respecto del derecho de autor y los derechos conexos ya se ha abordado
por separado.

f)  Proteccion preventiva: Se trata aqui de la cuestion de si deberiaregularse la
explotacion de obras derivadas creadas por autores no vinculados con las
tradiciones y e material cultural que hayan adaptado o en los que se hayan
inspirado. Este examen también se aplica alos disefios tradicionales. Como se ha
examinado de forma exhaustiva anteriormente,* | as obras derivadas de materiales
gue ya estén en e dominio publico pueden estar protegidas por derecho de autor,
dado que una nueva interpretacion, un nuevo arreglo, una nueva adaptacién o una
nueva compilacion de materiales que estén en e dominio publico asi como su
“nueva presentacion” en formato digital, en color o de otraforma pueden
constituir una nueva expresion distinta suficientemente “origina”. El requisito de
originalidad puede reunirse aunque un autor no sea miembro de la comunidad en
laque latradicion se haya originado. En este contexto, las comunidades pueden
recurrir a unaforma de proteccion preventiva que les permitaimpedir o a menos
restringir la posibilidad de que autores que no pertenezcan a esa comunidad se
beneficien del derecho de autor sobre creaciones derivadas de sus tradiciones
culturales.

g) Titularidad de las grabacionesy de la catalogacion: Por lo que respecta alas
grabacionesy lacatalogacion de las ECT, en particular las interpretaciones o
gjecuciones tradicional es, cabe sefidar €l inconveniente de que la proteccion aque
se hace referencia anteriormente se confiere a productor que no necesita ser
miembro, y que generalmente no |o es, de la comunidad en cuestion. El productor
puede ser un etnomusicélogo, un especialistadel folclore o un recopilador. Los
pueblos indigenas y |as comunidades locales afirman a veces que sus derechos e

¥ McDonald, I. op cit., pag. 44.

3t Véanse en particular 1os documentos WIPO/GRTKF/IC/5/3 y WIPO/GRTKF/IC/6/3.
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intereses en relacion con € sistemade P.1., en particular sus derechos en virtud de
las leyes consuetudinarias e indigenas, no siempre estan protegidos debidamente
cuando los especialistas del folclore y otros agentes sobre € terreno graban y
catalogan por primeravez sus ECT, o cuando se las expone posteriormente y
quedan a disposicion del pablico en museos, servicios de archivo y otras
colecciones. Sin embargo, las actividades de |os especialistas del folclore,
recopiladores, agentes sobre e terreno, museos, servicios de archivo, etc., son
muy importantes para la preservacion, la conservacion, el mantenimiento y la
transmision alas generaciones futuras de formas tangibles e intangibles del
patrimonio cultural. Las instituciones cultural es también desempefian un valioso
papel educativo. Esta cuestion pone en evidencia, en lapractica, las tensiones que
pueden surgir entre la“preservacion” y la“proteccion”, como se ha examinado
anteriormente, debido a que el propio proceso de preservacion puede suscitar
preocupaciones ante la falta de proteccion y puede ser causa de que,
involuntariamente, las ECT pasen a “dominio publico” y corran €l riesgo de ser
explotadas sin autorizacion. Varias organizaciones y asociaciones profesionales,
como el Consgjo Internaciona de Museos (ICOM), asi como instituciones
culturales, han establecido practicas y elaborado Utiles codigos de conducta,
protocolos y contratos tipo en materia de éticay P.1. para contemplar estas
cuestiones. Muchos de ellos pueden consultarse en |a base de datos con funcion
de busgueda de la OMPI (http://www.wipo.int/tk/es/folklore/creative heritage/)
(véase “Protocol os, codigos de conducta, contratos y otros instrumentos
précticos’, infra).

Ejemplos:

a)

b)

d)

pinturas, incluido el arte rupestre, realizadas por indigenas han sido reproducidas
por personas g enas a esa comunidad en alfombras, telas, camisetas, trajesy otros
accesorios, asi como en tarjetas de felicitacion, y ulteriormente distribuidas y
puestas alaventa. El arte tradicional también se ofrece en linea como papel
pintado. Los tatuajesindigenas también se han reproducido y utilizado fueradel
contexto tradicional;

se hareunido musicatradicional y se ha fusionado digitalmente con ritmos
‘techno house’ para producir un dbum de “world music” protegido por derecho
de autor gque tiene gran éxito;

alos fines del mercado de objetos turisticos de recuerdo, se han reproducido,
imitado y producido en serie objetos artisticos y artesanales (como cestas,
pequeias pinturas y tallas), caracterizados por estilos artisticos tradicionales, en
objetos no tradicionales, como camisetas, repasadores, mantelitos individuales,
nai pes, tarjetas postal es, posavasos y refrescos, calendarios y almohadillas de
computadora;

una escultura contiene un simbolo tradicional sagrado. El escultor reivindicael
derecho de autor sobre la escultura pero la comunidad |o acusa de haber utilizado
sus simbol os sin su consentimiento;

grabaciones etnogréficas que contienen material sensible en e que se describe la
iniciacion de ritos que ha puesto a disposicion unainstitucion cultural con fines
educativos y comerciales. Lacomunidad no estitular de los derechos sobre las
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grabaciones y carece de un fundamento juridico conforme al Derecho delaP.l. en
virtud del cua oponerse.

Interpretacionesy gecuciones de ECT

61. Como se sefial6 anteriormente, las interpretaciones y gjecuciones de ECT estan
ampliamente protegidas en virtud de las normas i nternacional es en materia de derechos
conexos, en particular en el marco del WPPT, de 1996. Sin embargo, existen algunas
carencias en esa forma de proteccion:

a)

b)

d)

la proteccion esta destinada a los artistas intérpretes o gjecutantes de las ECT, y
no alacomunidad pertinente, especialmente en los casos en los que € artista
intérprete o gecutante no pertenece a esa comunidad. Cuando €l artistaintérprete
0 gjecutante pertenece ala comunidad es mas probable que la propia comunidad
pueda beneficiarse directamente de esa proteccion;

solo las interpretaciones o gecuciones sonoras estan protegidas en virtud del
WPPT, de 1996. Esto se aplicaatodas |as interpretaciones o gecuciones, y no
tnicamente alasdelas ECT. Laposibilidad de extender el ambito de aplicacion
del WPPT alasinterpretaciones o g ecuciones audiovisuales ha sido objeto de
examen por los Estados miembros de la OMPI desde que se aprobd el WPPT

en 1996;

los derechos de los artistas intérpretes o g ecutantes en el sector audiovisual son
limitados (y no solo respecto delas ECT). En virtud del articulo 19 dela
Convencién de Roma, de 1961, una vez que un artistaintérprete o g ecutante haya
consentido en que se incorpore su actuacion en unafijacion visua o audiovisual,
“dgjard de ser aplicable” € articulo 7 de esa Convencion. Esto significa que
aparte del derecho de fijacion, los derechos de los artistas intérpretes o g ecutantes
en el sector audiovisua son limitados;

los derechos de los artistas intérpretes y € ecutantes estan limitados en e tiempo a
al menos 50 afios en |os casos en los que la interpretacion o g ecucion esté fijada
en una grabacién sonora, o, de conformidad con la Convencion de Roma, a 20
anos. El plazo de la proteccién no atafie alas interpretaciones o € ecuciones no
fijadas. Asi pues, la cuestion del plazo de proteccion no puede considerarse una
“carencia’ como tal.

62. Ejemplos. Se hicieron grabaciones audiovisuales de interpretaciones o g ecuciones en
directo, canciones y danzas interpretadas o g ecutadas por indigenas, y ulteriormente se
reprodujeron y publicaron en DVD y en Internet.

Disefios

63. Al igual que con las reproducciones artisticas y literarias, los disefios real mente antiguos
no estan protegidos, por e hecho de que no son “nuevos’ ni “originales’. Por otra parte, €
plazo de proteccion paralos disefios es menor que € previsto paralas obras protegidas por
derecho de autor. La proteccion de los disefios depende de que se haya cumplido con ciertas
formalidades.
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64. Ejemplos. Disefios de textiles, tejidos o hechos a mano, alfombras, telas o accesorios
gue hayan sido copiados y comercializados por personas gjenas alas comunidades indigenas.

ETC secretas

65. Aunque, como se sefidlaen e articulo 39 del Acuerdo sobrelos ADPICy en €
articulo 10bis del Convenio de Paris es posible en algunos casos prever una proteccion
adecuada paralas ECT secretas, estas disposiciones se aplican principalmente ala
informacion comercial e industrial. Sin embargo, no todas las ECT secretas son
informaciones susceptibles de comerciaizacion. Ladivulgacion de las ECT, como se
demuestra en la causa Mountford a que hemos hecho referencia anteriormente, puede
ocasionar perjuicio espiritual y cultural mas bien que econémico. Asi pues, puede
considerarse gque existe una carencia en la proteccion prevista paralainformacion no
divulgaday confidencial.

66. Por otraparte, no es posible afirmar que todas las ECT secretas puedan considerarse
“confidenciales’” aesos efectos. Muchas ECT han sido divulgadas en lacomunidad, 1o que
incluye a muchas personas gue viven en vastas regiones y en mas de una zona como es €l caso
de zonas rurales y urbanas. En otras palabras, aveces no queda claro en qué circul os pueden
divulgarse las ECT secretas sin perder su condicion de confidenciales.

67. Ejemplo: Unainformacién confidencial divulgada de buenafe fue publicada por un
antropologo (véase supra la causa Mountford). En algunos casos, |0s museos, |os servicios de
archivosy otras instituciones culturales han divulgado de formano intencional informacién
confidencial

Nombres, palabrasy simbolos indigenasy tradicionales

68. Como ya se haobservado, en lalegislacion internacional en materia de marcas existe la
posibilidad de denegar o de declarar nulo un registro de marcas que sean “contrarias ala
moral o al orden publicoy, en particular, cuando sean capaces de engafiar al publico”.

69. Aunque esta proteccion parece, en general, adecuada, existe una*“ carencia’” por € hecho
de que “contrario alamoral” y “contrario a orden publico” son conceptos amplios que se
aplican de conformidad con las leyes y reglamentos nacionales, los cual es determinan los
criterios de moralidad publicay engafio del publico validos en un determinado pais. Esos
criterios, segun se aplican alas solicitudes de marcas, difieren considerablemente entre las
distintas legislaciones nacionales, al igual que la definicion del publico que es objeto del
engano o laofensa. Lainterpretacion de estos conceptos exige juicios de valor discrecionales
gue son formulados por la oficinade marcas y los funcionarios judiciales, muchos de los

cual es no tienen experiencia especifica en relacion con las comunidades indigenasy las ECT.

70. Por estas razones, algunos paises y organizaciones regionales han aprobado medidas
especiales de proteccion contrala utilizacion de las ECT como marcas. V éase a continuacion
la seccion titulada “ Opciones que ya existen o que pueden adoptarse para hacer frente alas
carencias detectadas, incluidas las opciones juridicas y de otra indole, anivel internacional,
regional o nacional”.

71. Ejemplo: El uso comercia de palabras, nombresy simbolos indigenas por entidades
gue no pertenecen a esas comunidades respecto de logotipos de empresas, ropa de deporte,
moda, equipos deportivos, juegosy juguetes, automoviles, armas y productos al cohdlicos.
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C. Consideracionesimportantes para determinar si es necesario suplir esas carencias

72. A los participantes en el Comité corresponde tomar decisiones respecto de si es
necesario 0 no suplir las carencias detectadas supra . En esta seccion se exponen algunas de
las consideraciones y factores que |os participantes podran tener en cuenta al tomar esas
decisiones.

Necesidad de subsanar carencias a nivel local, nacional, regional e internacional

73. Unadelas consideraciones atener en cuenta puede ser € nivel en el que seaposible o
necesario subsanar esa carencia. Algunas de esas carencias podrian ser subsanadas a nivel
internacional, mediante la elaboracion de un instrumento internacional pertinente,* por
gjemplo, mientras que otras podrian ser corregidas anivel local, naciona y regional. El
presente documento no aborda la cuestion de la variedad de opciones disponibles por |o que
respecta a los tipos de instrumentos que | os Estados puedan adoptar, dado que se examinan
exhaustivamente en el documento WIPO/GRTKF/IC/12/6.

Medidas a nivel legidlativo, practico y mediante creacion de capacidad

74. Algunas carencias pueden suplirse mediante una accién legislativa (como la
promulgacién de nuevas normas juridicas o € mejoramiento de las normas vigentes, seaa
nivel internacional, regional o nacional), la elaboracion de instrumentos préacticos (como
model os de contratos de remuneraci 6n/participaci 6n en los beneficios o |os protocolos de
investigacion) y/o mediante la creacion de capacidad (como el fortalecimiento dela
competencia de las comunidades para negociar con terceros o en pie de igualdad).

Entorno juridico y normativo

75. Unaconsideracion podria ser €l grado en que la proteccion de lamateriade las ECT es
objeto de examen en otrasinstancias 0 en qué medida las ECT ya son objeto de proteccion en
virtud de instrumentos juridicos en otros ambitos normativos. Por g emplo, dos Convenciones
de laUNESCO abordan la cuestion delas ECT, la Convencion Internacional parala
Salvaguardia del Patrimonio Cultural e Inmaterial, de 2003, la Convencion sobre la
Proteccion y la Promocién de la Diversidad de las Expresiones Culturales, de 2005, y han
sido examinadas en documentos anteriores. Estas convenciones se aprobaron recientemente y
aln no setiene experiencia suficiente en su aplicacion. La proteccion de las ECT también es
objeto de examen en algunos foros de derechos humanos y sobre cuestionesindigenas, y la
Declaracion de las Naciones Unidas sobre |os derechos de los pueblos indigenas™ contiene
disposiciones sobre la proteccion de las ECT. El Convenio N.° 169 dela OIT, sobre pueblos
indigenas y tribales en paises independientes, es pertinente a este respecto. Un factor atener
en cuenta podria ser € estudio de laforma en que esos procesos normativos se apoyan y se
complementan unos con otros.

2 V éase WIPO/GRTKF/IC/12/6 en relacion con una serie de opciones que podrian tomarse en e

marco de un instrumento internacional .
¥ Puesto adisposicion del Comité como documento WIPO/GRTKF/IC/12/INF/6.
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76. El entorno normativo en el marco de la OMPI también es directamente pertinente. En
uno de los elementos del Programa de Desarrollo de la OMPI se sefiaa la necesidad, por
gemplo, de: “Instar a Comité aagilizar € proceso relativo ala proteccién de recursos
genéticos, conocimientos tradicionales y folclore, sin excluir ningun resultado, incluidala
posible elaboracion de uno o varios instrumentos internacionales”.

Cuestiones de politica general

77. Los participantes en el Comité también podrian examinar las carencias que se han
detectado y las consecuencias en términos de politica general que conlleva el hecho de
subsanarlas.

78. Laproteccion viable delas ECT plantea una serie de cuestiones compl e as culturales,
econdémicas y sociales y relacionadas con el comercio. En documentos anteriores se han
examinado con cierta profundidad algunas cuestiones de politica general.**

79. Por lo que respectaalas politicas en materiade P.I., la proteccion de las ECT podria
evaluarse en relacion con |os efectos que tenga esa proteccion sobre el fomento y la
proteccion de la creatividad y lainnovacion en tanto contribuciones a desarrollo econdmico
sostenible, incluido el desarrollo de lacomunidad anivel local y rura. Las demandas de
proteccion ilimitada paralas ECT o parad “estilo”, por g emplo, se pueden evaluar con
eficacia en relacion con los principios centrales de politica de |os sistemas pertinentes de P.1.
Ademas, unamejor comprension del papel, e marco y los limites del asi llamado “dominio
publico”, y de las consecuencias que conlleva a ese respecto la proteccion de las ECT, forma
parte integrante de la elaboracion de un marco normativo pertinente paralareflexién sobre la
problemética de la proteccion en materiade P.I. y las ECT.*® Un desafio clave de politica
general esla coordinacion de cualquier nueva proteccion de las ECT con los sistemasdeP.l. y
de otro tipo vigentes.

80. Sin embargo, laproteccion delas ECT también atafie a otros importantes ambitos de
politicas. Por gemplo, los participantes en el Comité podrian examinar la proteccion de las
ECT enrelacion con: lasalvaguardiay lapreservacion del patrimonio cultural; lalibertad de
expresion; el respeto de los derechos; losinteresesy las reivindicaciones de las comunidades
indigenas y tradicionales; e reconocimiento de las leyes, |os protocolosy |as practicas
consuetudinarias, € acceso los conocimientosy €l dmbito de aplicacion del “dominio
publico”; larespuestaalos desafios del multiculturalismo; y lapromocion de ladiversidad
cultural, en particular la diversidad linglistica, y del acceso a una diversidad de expresiones
culturales.

34 WIPO/GRTKF/IC/5/3 y WIPO/IGRTKF/IC/6/3 y WIPO/GRTKF/IC/7/3.
¥ Véase d documento dela OMPI WIPO/GRTKF/IC/5/3, parrafo 22 a 33, y documentos
ulteriores.
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Objetivos sociales, culturales 'y econdémicos

81. Latareade determinar opciones de politica general para esas cuestiones recuerdala
necesidad de ser claros respecto de |os objetivos sociales, culturales y econdmicos que se
desean a canzar mediante la proteccion de las ECT, como se haexaminado supra. En
documentos anteriores se han determinado una serie de objetivos que desearian lograrse
mediante la proteccion de las ECT, o0 sea:

a)  Reconocer € valor delas ECT

b)  Promover € respeto por las ECT

c) Atender alas necesidades reales de las comunidades

d) Impedir laapropiacion indebidade las ECT

e)  Capacitar alas comunidades

f)  Apoyar las préacticas consuetudinarias y la cooperacién comunitaria

g) Contribuir alasalvaguardiade las culturas tradicionales

h)  Fomentar lainnovacion y la creatividad en las comunidades

) Promover lalibertad intelectual y artistica, lainvestigacion y e intercambio
cultural en condiciones equitativas

j)  Contribuir aladiversidad cultural

k)  Promover el desarrollo de las comunidades y las actividades comerciales licitas.

) Impedir la concesion de derechos de P.1. no autorizados

m) Reforzar laseguridad, latransparenciay la confianza mutua.

Cuestiones técnicasy juridicas especificas

82. Los participantes en el Comité podrian evaluar la formade suplir las carencias en
relacion con las cuestiones técnicas y juridicas especificas que se han determinado
anteriormente en relaciéon con laP.l. y las ECT (véase por g emplo, lalista de cuestiones
relativas alas ECT elaborada por e Comité). Esas cuestiones son las siguientes:

a)  ¢Quéformade proteccion se preve y qué derechos deberan conferirse?

b) ¢Quiénserad titular delos derechosy quién se beneficiara de esos derechos?

c) ¢Cuaesson lasexcepcionesy limitaciones, si las hubiere, que deberan preverse
para esos derechos?

d) ¢Como podran obtenerse esos derechos? ¢Deberan preverse formalidades?

e) ¢Cud serdd plazo de proteccion de los derechos y cdmo pueden perderse?
¢Deberian otorgarse retroactivamente?

f)  ¢Coémo administrar y hacer observar los derechos? ¢Qué procedimientos juridicos
y mecanismos de solucion de controversias deberan preverse?; y

g) ¢Como deberan considerarse los derechos de los titulares extranjeros?

Cuestiones operativas. gestion y cumplimiento de los derechos

83. Laproteccion debera ser viable en la practicay deberd ser posible garantizar su
observancia, especiamente desde el punto de vista de las comunidades tradicionales, sin crear
una carga administrativa excesiva sobre los titulares o los administradores de | os derechos.

Se ha reconocido ampliamente que la proteccion de las ECT debe estar apoyada por una
asistencia técnica pertinente, € fortalecimiento de la capacidad, y ayuda ala hora de catalogar
las ECT, si asi lo desean |as comunidades.
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D. Opciones gue va existen o que pueden adoptarse para hacer frente a las carencias
detectadas, incluidas las opcionesjuridicasy de otra indole, a nivel internacional,
regional o nacional

84. Unaopcion consiste en promulgar unaley especial, independiente, relativaala
proteccion de las ECT y destinada a subsanar |as carencias detectadas en el marco del
Derecho de P.1. convencional. Algunos paises y organizaciones regionales han aprobado ese
tipo deleyes, y & Grupo Africano, por g emplo, hahecho constar su opinion de que se
necesita un sistema sui generis. Muchos paises han previsto una proteccion especial paralas
ECT en su legislaciéon en materia de derecho de autor, y otros han previsto una proteccion
asimilable alos derechos de P.1. paralamateriade las ECT en otralegislacion, como es €
caso de lalegislacion sobre practicas comerciales y salvaguardia del patrimonio cultural. Los
textos de esas leyes estan disponibles en el sitio Web dela OMPI,* y muchos de ellos han
sido analizados y comparados en documentos anteriores del Comité.*” Esas leyesy medidas
pueden abordar de forma exhaustiva las carencias determinadas y prever unaformade
proteccion adaptada expresamente alas ECT. Se pueden prevén, por g emplo, derechos
comunitarios cuya proteccion tenga una duracion ilimitada. La decision de promulgar unaley
de esa indole es una decision politicay de politica general que corresponde a los Estados
miembros, teniendo en cuenta consideraciones técnicas, operativas y de politica genera como
las que se han sugerido anteriormente.

85. Lapresente seccion se centra, en particular, en las adaptaciones y mejoras especificas de
las legislaciones en materiade P.1. pertinentes en vigor asi como en las opciones no juridicas
destinadas a subsanar las carencias especificas. Esas adaptaciones y mejoras deben ser sui
generis en e sentido de que atenderan a las necesidades particulares de | os custodios de las
ECT, y se adaptaran alas calidades especificas de |las correspondientes ECT. Las opciones no
son necesariamente mutuamente excluyentes.

Produccionesliterariasy artisticas

Reconoci miento de |os derechos e inter eses comunitarios

86. Lostribunales estén capacitados para reconocer |0s intereses comunitarios respecto de
una obra protegida por derecho de autor. En lacausa Australiana Bulun BuluncontraR& T
Textiles (Pty) Ltd (1998) 41 IPR 513,% el tribunal consideré que cuando una comunidad
indigena autoriza a un artistaindigena a crear una obra artistica de conformidad con el
derecho consuetudinario y las costumbres, € artista queda obligado a actuar para preservar la
integridad de la culturacomunitaria. Este tipo de obligaciones surge de larelacion de
confianza que se instaura entre €l artistay lacomunidad. El Derecho consuetudinario es parte
de la estructura objetiva en la que se inscribe esarelacion. De esarelacion de confianza entre
ambas partes surge el derecho primario de la comunidad de entablar una demanda en contra
del artista para asegurarse, antes del eventual incumplimiento, que este Ultimo cumplacon la
obligacion nacida de larelacion de confianza.

% http://www.wipo.int/tk/en/laws/folklore.html

¥ WIPO/GRTKF/IC5/INF 3, WIPO/GRTKF/IC/5/3 y OMPI, Andlisis Consolidado.
8 V éase Janke, Terri, ‘Minding Culture — The Protection of Traditional Cultural Expressions’,
estudio encomendado por la OMPI.
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Derechos mor ales comunitarios

87. Losderechos morales (o sea el derecho areivindicar la paternidad o autoriay a
oponerse a un trato indigno) pueden atender a muchas de | as necesidades gque se plantean en
relacion con las ECT, y su duracion es en principio ilimitada (véase supra). Sin embargo, al
igua que los derechos patrimoniaes en virtud del derecho de autor, estén vinculados aun
autor o autores identificables. Los derechos morales comunitarios pueden ofrecer una
posibilidad muy til que deberia examinarse mas afondo. En 2003, el anterior Gobierno
australiano publicd un anteproyecto de ley sobre |os derechos morales comunitarios
autoctonos con objeto de proteger los intereses culturales singulares de las comunidades
autoctonas.® Se pensaba en ese entonces que ese anteproyecto podia constituirse en un
instrumento para que |os pueblos autéctonos pudieran impedir € trato indigno de las obras
inspiradas en sus tradiciones, costumbresy creencias. Los pueblos autoctonos y otras partes
interesadas criticaron varios aspectos de ese anteproyecto. El Gobierno actual no hatomado
aln una decision respecto de ese anteproyecto.

88. Conviene recordar que la proteccion de los derechos morales puede tener una duracion
ilimitada como es e caso en muchas legislaciones nacionales. Los derechos morales
continudan aplicandose en relacion con obras que han pasado a dominio publico, 1o que podria
aplicarse alas ECT preexistentes.

Aclaracién del &mbito de aplicacion del articulo 15.4) del Convenio de Berna

89. El articulo 15.4) del Convenio de Berna hatenido una utilizacion muy limitadaen la
préctica, por o gue convendria examinar |as razones a ese respecto. En los debates en €l
marco del Comité, se ha sugerido que serevise € articulo 15.4) del Convenio de Bernay que
se examinen opciones para mejorarl0.*

90. Entrelas opciones cabe mencionar lanecesidad de aclarar quei) la proteccion en virtud
del articulo se extiende también alas obras “ publicadas’, ii) el plazo de proteccion aplicable a
las obras en €l marco del articulo 15.4) es un plazo minimo, y los Estados tienen la libertad de
aplicar un plazo mayor si |o desean, a condicion de que sea un plazo limitado, y iii) la
“autoridad competente” a que se hace referencia puede ser una autoridad designada en €l
marco de lalegislacion nacional por una comunidad, u otra autoridad ante la cual esas
comunidades puedan dar su opinion.

91. Por otraparte, se suele considerar como esencial parael equilibrio del sistemade
derecho de autor que la duracién de la proteccion no seaindefinida, con objeto de que, alargo
plazo, |as obras pasen aformar parte del dominio publico. Sin embargo, hay excepciones. La
proteccion de los derechos morales es indefinida en muchas legislaciones nacionales. Los
derechos aregalias por la utilizacion de lafamosa obra‘ Peter Pan’ permanecen a
perpetuidad, en virtud del derecho de autor en el Reino Unido, en beneficio de una obra de
beneficencia. Algunos Estados miembros de la Unién Europea han concedido plazos de
proteccion més largos para compensar |os efectos de las Guerras Mundiales en la explotacion
de las obras de los autores, y se han establ ecido disposiciones especiales parala proteccion de
|as obras no publicadas previamente.**

¥ Véaselaintervencion de la Delegacion de Australia (doc. WIPO/GRTK F/IC/5/15, pérr. 131).
40 V éanse las intervenciones de las Delegaciones de Italiay Brasil en la 122 sesion del CIG.
. Véanseel predmbuloy € articulo 4 de la Directiva 93/98/CEE dela UE.
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92. Enlasdisposicionestipo, lalegislacion de Panamay el Marco Regional del Pacifico no
sefijaun plazo limite. Se ha sugerido que la proteccion podrialimitarse aun plazo de caraal
futuro, y que las ECT podrian estar protegidas, por gjemplo, por un plazo de 150 afios.*
También se ha sugerido que el maximo del plazo de proteccion podria estar relacionado con €l
ciclovita delacomunidad. Esto entrafiaria unainsistenciaen el uso actual, como en € caso
de las marcas, de modo que cuando la comunidad con la que seidentifiqgue una ECT yano la
utilice o que ya no exista como una entidad definida, la proteccion cesaria®® Este tltimo
enfoque es el que se aplicaen & Proyecto de Disposiciones sobre la Proteccion delas ECT a
examen por €l Comité.

Domaine public payant

93. Varios paises han introducido este sistema seguin el cual las obras que ya forman parte
del dominio publico estan sujetas al pago de unaremuneracion, en general aun fondo cultural
nacional 0 aunaentidad similar. En este modelo se prevé laremuneracion por € uso de las
ECT (en lamedida en que se las considere “dominio publico”) pero no impide la utilizacion
por terceros de las ECT. Por lo tanto, puede caracterizarse como un plan del tipo “ Usese
ahora, paguese més adelante”. Algunos critican este enfoque porque establece un derecho de
autor eterno que excluiriaalas obras del ciclo de creacion. Un enfoque similar agrandes
rasgos ha sido caracterizado como “régimen de responsabilidad pecuniaria’.

Obras huérfanas

94. Lasobras*“huérfanas’ son obras protegidas por derecho de autor cuyo autor es
imposible delocalizar. Las ECT se consideran, en general, producciones que no tienen autor
en el sentido del derecho de autor o cuyo autor es “desconocido”, por 1o que no son
“huérfanas’ como tales. Ademés, las comunidades indigenas pueden sentirse ofendidas ante
laidea de que se considere que sus ECT sean “huérfanas’ simplemente porque son socialesy
colectivas, alo que podria responderse que tienen una paternidad identificable, aunque
colectiva. Sin embargo, en el contexto de las ECT, en € que generamente no existe una
nica expresion establecida por un Unico autor identificable, podria decirse que una
determinada ETC es semejante una obra “ huérfana’ y que, por lo tanto, lasleyeso las
propuestas actual es que se refieren a autores no localizables pueden proporcionar ideas u
opciones parala proteccion de las ECT.

95. Al menos en unajurisdiccion, el Canada, se ha puesto en vigor unalegislacion en laque
se preveé un plan de concesion de licencias obligatorias parala utilizacion de obras publicadas
por laautoridad nacional de derecho de autor en nombre de los titulares de derechos que no
puedan localizarse* Los Estados Unidos de Américay la Unién Europea estdn examinando
actualmente la cuestion de | as obras huérfanas, aunque alin deben zanjarse algunas
dificultades, como la definicion de “ obra huérfana” y la determinacién del nivel de medidas
razonables que deba tomar el usuario en su busqueda de un autor. Por giemplo, la Comision
Europea reunié a un grupo de expertos de alto nivel sobre bibliotecas digitales para que
estudien |os problemas de la preservacion digital, las obras huérfanas y las obras

2 Véase WIPO/GRTKF/IC/5/15, parrafo 37.

43 Scafidi, S., ‘Intellectual Property and Cultural Products’, 81 B.U.L. Rev. 793.

“ Copyright Act of Canada, Art. 77, disponible en http://www.cb-cda.gc.calinfo/act-e.html#rid-
33751
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descatalogadas.*® En lalegislacion sobre obras huérfanas que se debate actual mente en el
Congreso de los Estados Unidos se aplica un enfoque de “limitacion de los recursos’ de los
que pueden valerse los titulares de derechos de obras huérfanas.

Derecho de participacion

96. El derecho de participacion (derecho “ de suite” ) se prevé en el Convenio de Berna
(articulo 14ter) con carécter facultativo, y se reconoce en algunas jurisdicciones, aunque no en
todas. Este derecho inalienable permite a un artista (0 a sus herederos) percibir un porcentgje
sobre el precio obtenido de cualquier reventa de una obra de arte, efectuada por profesionales
del mercado del arte (salas de venta, galerias de arte o cualquier marchante de obras de arte);
el objetivo es permitir que los artistas obtengan una parte de los beneficios financieros a
medida que sus obras aumentan de valor. La Comision Europea elaboré unadirectiva sobre
la cuestion en 2001 para armonizar entre sus miembros laforma de encarar los derechos de
participacion.*® Ser& necesario que cada Estado de la Unién Europea prevea en su legislacion
el derecho de los artistas a percibir un porcentaje, en una escala movil, sobre los beneficios
obtenidos de la reventa de sus obras durante €l periodo de vida Util mas setenta afos. Varios
paises | atinoamericanos y africanos también prevén un derecho de participacion. El derecho
de participacion podria utilizarse asimismo como mecanismo de participacion en los
beneficios con objeto de encausar |os procedimientos, a partir de la venta en subastas de obras
de arte indigenas, hacialos artistas indigenas en la medida en que se les considere “autores’ y
gue sus ECT sean obras protegidas por derecho de autor, |o cual suele ser € caso.

Utilizacidn de los principios relativos a la competencia desleal para combatir la apropiacién
indebida de la reputacion asociada a las ECT (“ estilo”)

97. Suele ser lareputacion asociada auna ECT, representada por su “estilo” distintivo, que
es objeto de apropiacion indebida. La proteccion en este contexto deberiaincluir la
proteccion contra reivindicaciones fal sas como puede ser lareivindicacion de “autenticidad”,
0 de asociacion o respaldo comunitarios. Cabe tener en cuenta la legislacion sobre
competenciadesleal y el delito de fraude comercial que se contemplaen el Derecho
anglosgjon. Esto puede guardar relacidn con la proteccion de un estilo per se como objeto de
proteccion, o con la proteccidn contra una representacion enganosa que se basaen la
utilizacion de un estilo o de imégenes o simbolos distintivos.

98. Entrelas opciones respecto de la reputacion asociada alas ECT cabe destacar:

d  Marcasde certificacion: Las comunidades indigenas en varios paises han
registrado marcas colectivas y/o de certificacion, o “etiquetas de autenticidad”,
como es el caso de Australia, Nueva Zelandia, Canada, Estados Unidos de
América (Alaska), Japén,*” Panamd, Fiji.*® (Véase también el otro andlisis de

45

Grupo de Expertos de Alto Nivel — Subgrupo sobre Derecho de Autor, “Report on Digital
Preservation, Orphan Works, and Out-of-Print Works”, 12010, 2007.

“  Directiva 2001/84/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 27 de septiembre de 2001,
relativa al Derecho de participacion en beneficio del autor de una obra de arte original.

El Proyecto “Unaaldea, un producto” de Oita (Japon) utiliza un sistema de certificacion. Esta
iniciativa se haintroducido también en Tailandia, Indonesia, Republica Democrética Popular
Lao y Camboya.

Véase Andlisis Consolidado.

47
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carencias, documento WIPO/GRTKF/I1C/13/5(b), seccion I11.a)v) paramas
informaci6n sobre |a proteccion de los signos distintivos.)

b)  Normativa sobrela“ verdad en la publicidad” , y € etiquetado: Laley sobre arte
y artesania indias de los Estados Unidos de América protege alos artesanos
estadounidenses nativos mediante la garantia de |a autenticidad de sus obras en €
marco de laComision de Arte y Artesania Indias. Estaley concebida como una
ley del “mercado verdadero”, prohibe la comercializacion de productos bajo la
denominacion de “hecho por losindios’ si no han sido fabricado por ellos, segin
ladefinicion que figuraen laley.*

c) Indicaciones geogréficas. Varios participantes en el Comité han destacado e
posible uso de |as indicaciones geogréficas en ese ambito. Ciertas ECT, como las
artesanias fabricadas mediante la utilizacion de recursos natural es, pueden
constituir “productos’ susceptibles de ser protegidos como indicaciones
geogréficas. Ademas, ciertas ECT pueden, como tales, ser indicaciones
geogréficas, como los nombres, 10s signos y otras indicaciones indigenas o
tradicionales. Portugal, México y la Federacion de Rusia han presentado
gjempl os pertinentes de registro de indicaciones geogréficas en relacion con las
ECT y los conocimientos tradicional es conexos.™

d) Legislacion sobre la competencia desleal y las précticas comerciales. Enlos
debates del Comité, se ha reconocido laimportancia de los principios generaes de
lalegislacion relativa ala competencia desleal, que figuran en € articulo 10bis del
Convenio de Paris, y que se incorporaron al Acuerdo sobrelos ADPIC. Ademas,
en virtud de lalegislacion especifica sobre | as practicas comerciaes, se prohibio a
una empresa australiana continuar describiendo o designando su gama de objetos
de inspiracién autoctona, pintados o tallados a mano mediante la expresion “arte
aborigen” o e término “auténtico” a menos que hubiera razones vélidas para
pensar que esos objetos habian sido hechos por personas de origen aborigen. Se
entabl  un proceso contrala empresa porgque a gunos de estos objetos de
inspiracién aborigen pintados a mano |levaban la mencién “auténtico”,
“certificado auténtico” o “arte aborigen australiano” y que se considerd que esas
afirmaciones podrian inducir aerror alos consumidores dado que la mayoriade
los artistas que habian fabricado |os objetos en cuestion no eran ni aborigenes ni
de origen aborigen.**

Obras derivadas v proteccion preventiva de las producciones literarias y artisticas

99. Estacuestion plantea una serie de problemas de politica general fundamentales que se
han examinado a fondo en documentos anteriores.>

100. Algunasdelos principiosjuridicosy culturales pertinentes alas ECT se articulan en
torno ala cuestion de saber si ha de concederse un derecho de adaptaci én respecto de las
ECT, y alas excepciones y limitaciones que puedan ser pertinentes. El derecho de adaptacion

9 WIPO/GRTKF/IC/3/10, parrafo 122.i).

% Véase WIPO/GRTKF/IC/5/3.

' Véase ademés WIPO/GRTKF/IC/5/3 y <http://www.accc.gov.au/> (7 de abril de 2003).
2 Véase, en especial, WIPO/GRTKF/IC/5/3 y WIPO/GRTKF/IC/6/3.
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es aplicable ala produccion de obras derivadas basadas en la utilizacion de ECT: esas obras
pueden reunir por separado las condiciones necesarias para ser protegidas por el derecho de
autor en tanto que obras originales. Un derecho de adaptacion permitiriaalas comunidades y
alos demés titulares de derechos impedir o autorizar la produccion de esas obras, o percibir
unaremuneracion equitativa por su utilizacién, cuando son obras derivadas de sus propias
ECT. Si este derecho de adaptacion no existe, la comunidad no puede controlar la utilizacion
de esos contenidos y tradiciones culturales, a diferencia de lo que sucede en un sistema
asimilable a delaP.l. Laconcesion de un derecho de adaptaci on depende también en gran
medida de cud sea €l significado exacto del concepto “expresion cultural tradicional”.

101. Unaposibilidad seria no reconocer €l derecho de adaptacion alas comunidades en
relacion con sus ECT. Este es e enfoque adoptado en las disposiciones tipo, de 1982, en las
gue se prevé incluso una amplia excepcion por 1o que respecta a “préstamo de |as expresiones
del folclore para crear unaobraoriginal de uno o varios autores”.>® Esta excepcion fue
reconoci da especialmente para favorecer lalibertad de creatividad individual inspirada en las
expresiones culturales. Las disposiciones tipo no tenian por objeto de ninguna manera
obstaculizar lacreacion y la ulterior proteccion por e sistemade P.l. de obras originales
basadas en expresiones culturales.

102. Por otraparte, privar del derecho de autor alos autores de esas obras derivadas que no
sean miembros de la comunidad puede desalentar |a creatividad y establecer desigualdades
entre los autores que pertenecen alas comunidades y |os que no pertenecen aellas. Una
opcion podria ser obligar alos autores no indigenas a que reconozcan la comunidad cuyas
tradiciones han utilizado como fuente de inspiracion, a compartir los beneficios de la
explotacion del derecho de autor y/o arespetar alguna forma de derecho moral sobre las
tradiciones en las que se basala obra. Este es el enfoque adoptado en las disposiciones tipo
del Pacifico de 2002, y en las disposiciones sobre las ECT que estén a examen por €l Comité.

Protocol os, codigos de conducta, contratos vy otros i nstrumentos practicos

103. Losinstrumentos préacticos como protocolos, codigos de conducta y contratos pueden
desempefiar unafuncién Util y préctica ala hora de subsanar |as carencias de la proteccion
previstaparalas ECT. Por gjemplo, algunas comunidades indigenas han elaborado sus
propios protocolos y licencias en materia de P.l. para dar respuesta a las solicitudes externas
de acceso y utilizacion de las ECT, y varias instituciones culturales y asociaciones
profesionales han elaborado también cddigos de conducta éticos y en materiade P.1., asi como
contratos tipo. Los instrumentos practicos de esa indole pueden tener una funcion muy
valiosa alahorade complementar o de determinar e tipo de proteccién disponible en virtud
de las disposiciones legidativas y € Derecho consuetudinario, con objeto de atender alas
necesidades y aspiraciones de las comunidades, en particular mediante el reconocimiento de
elementos de sus leyes consuetudinarias. Sin embargo, afin de que esos instrumentos sean
verdaderamente eficaces en la practica, deben estar acompafiados de un fortalecimiento de la
capacidad que permita alas comunidades negociar, redactar, concertar y hacer respetar
protocolosy contratos.

104. El Proyecto del Patrimonio Creativo de la OMPI** es una respuesta a esa necesidad en
relacion con la gestion de los activos de P.1. cuando las ECT estan grabadas, catalogadas 'y

% Seccion 4.1) iii), Disposiciones Tipo, 1982.
™ V éase http://www.wipo.int/tk/es/f ol klore/cultural heritage/index.html
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digitalizadas. Este Proyecto de creacion de capacidad proporciona formacion, informacion y
asesoramiento en materia de P.I. tanto alas comunidades como alos museos, servicios de
archivo y otras instituciones culturales. Se esta elaborando un manual de referencia para
MUSEOS Y otras instituciones, asi como directrices préacticas para las comunidades sobre la
elaboracion de protocolos de P.I. El Proyecto prevé asimismo laformacion delas
comunidades en documentacion, catalogacion y gestion delaP.l. Un programa piloto de
formacion parala comunidad Maasal de Laikipia (Kenya) tendra lugar en septiembre de 2008.
La OMPI ofrece este programa en colaboracion con el American Folklife Center dela
Bibliotecadel Congreso en Washington, y €l Center for Documentary Studies de la
Universidad Duke de Carolinadel Norte. En el marco del proyecto se ha creado una base de
datos publica con funcién de busgueda sobre |os protocol os, codigos de conducta y contratos
tipo utilizados por las comunidades, |0s museos y otras instituciones y asociaciones
profesionales, etc., que puede consultarse en www.wipo.int/tk/es/folklore/creative _heritage/.
Hay también otros recursos, como los estudios de las experiencias de |os museos y archivos
en la gestion de las cuestiones relacionadas con la P.l.

Reqistros y bases de datos

105. Losregistros, inventarios, bases de datos y listas de las ECT pueden ser muy Utiles para
la proteccion juridica. Sin embargo, lagrabaciony ladigitalizacion de las ECT, aunque
valiosas paralos programas de promocion y salvaguardiadel patrimonio cultural, pueden
involuntariamente hacer més vulnerables las ECT ala utilizacion y la explotacion no
autorizadas. Asi pues, es conveniente prever una gestion estratégica del sistemade P.I.
durante la grabacion, ladigitalizaciéon y ladivulgacion de las ECT (véase més informacion
sobre el Proyecto del Patrimonio Creativo supra).

106. Losregistros, inventarios, bases de datos y listas pueden servir, entre otras cosas, para:

1) preservar y mantener las ECT; ii) constituir un recurso paralos creadores y emprendedores,
iii) identificar alas comunidades que pueden tener derecho a una participacion en los
beneficios y alatitularidad de derechos sobre las ECT; iv) hacer posible la obtencion o
registro de derechos positivos sobre las ECT; y v) ser el mecanismo para obtener la
proteccion de las ECT mediante una proteccion sui generis de las bases de datos. Los
registros pueden no ser exhaustivos, en e sentido de gque no necesariamente han de reflgjar
todas las ECT respecto de las que se solicita proteccion. Algunas formas de catal ogacion de
las ECT pueden servir también como registro confidencial o secreto delas ECT, accesible
sblo alacomunidad. Lacatalogaciony los registros oficiales de las ECT sirven de apoyo a
algunos sistemas de proteccion sui generis. En e proyecto de disposiciones sobre las ECT a
examen por € CIG se prevé un registro destinado Unicamente alas ECT sagradas cuya
proteccion por e sistema de P.1. es especialmente recomendada, en € entendimiento de que
ese registro seafacultativo y refuerce la seguridad y la transparencia del sistema de proteccion
delas ECT.* No obstante, algunos de los participantes en e CIG se han opuesto aque la
proteccion de las ECT se supedite a cualquier forma de catalogacion o registro.

®  Véanselosarticulos 3y 7 del proyecto de disposiciones.
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Gestion colectiva

107. Por lo que respecta alos problemas asociados ala gestion de los derechos, las

organizaciones de gestion colectiva existentes son, en principio, un medio practico parala
administracion de los derechos delas ECT. Los participantes en e Comité™ y |as propias
organizaciones de gestién colectiva® han expresado su interés en estudiar esta posibilidad
mas a fondo, mientras que a otros sectores les preocupa que € establecimiento de 6rganos
administrativos impidala utilizacion normal delas ECT por los autores, artistas y editores.

Interpretaciones y gjecuciones de ECT

108. Lasinterpretacionesy gecuciones de ECT estan ya protegidas en igualdad de
condiciones que la proteccion prevista para otras interpretaciones y gjecuciones. Por giemplo,
en los articulos 5 a10 del WPPT, de 1996, se establece una serie de derechos moralesy
econdémicos de los intérpretes y gjecutantes. Aunque existen carencias en esa proteccion,
afectan atodas las interpretaciones y g ecuciones y no son especificas de las interpretaciones
y gecucionesde las ECT. Asi pues, |os debates en curso sobre la extension de la proteccién
que se confiera alos artistas intérpretes y gjecutantes en general en virtud del WPPT, de 1996,
permitiran encontrar soluciones para suplir esas carencias. Los instrumentos préacticos, como
los protocol s, |os codigos de conducta y |os contratos pueden tener una funcion Util y
préctica a ese respecto.

Disefios

109. Véase supra en laseccion “Producciones Literarias y Artisticas’, en particular
“Utilizacion de los principios relativos ala competencia desleal para combatir la apropiacion
indebida de lareputacion asociada alas ECT, (“estilo”)”, y “Obras derivadas y proteccion
preventiva de las producciones literarias y artisticas’. Ademas, |os instrumentos préacticos
como los protocolos, los codigos de conducta y los contratos pueden desempefiar una funcién
atil y practicaa abordar |a cuestion de las carencias en la proteccion prevista paralas ECT.

ECT secretas

110. A continuacién presentamos algunas opciones para suplir las carencias indicadas
anteriormente:

a)  Impedimento por promesa: Ladoctrinadel impedimento por promesa
(promissory estoppel) impide a una parte renunciar a una promesa formulada a
otra parte cuando esta Ultima ha confiado razonablemente en esapromesay le ha
dado seguimiento en su detrimento. Por g emplo, una comunidad que ha confiado
en el compromiso verbal de un investigador de no divulgar lainformacién secreta
gue se le ha comunicado podria utilizar esta doctrina paraimpedir que €
investigador divulgue lainformacion. Esta puede ser otra base que sirva de apoyo
alahorade dirimir causas como lade Mountford. Lautilizacion de ladoctrina
también podria proteger lainformacion que no tenga necesariamente valor
comercial.

% GRULAC (WIPO/GRTKF/IC/1/5, Anexo |1, pag. 5).
> Como la Federacion Internacional de Organizaciones de Derechos Reprogréficos (IFRRO).
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Protocolos, contratos, formularios de consentimiento: Véase el examen a
respecto supra. Estosinstrumentos practicos pueden ser Gtiles asimismo para
regular el acceso alas ECT secretas

Registrosy bases de datos. Véase el examen al respecto supra. Losregistrosy
bases de datos confidenciales pueden ser Utiles parapreservar lasECT vy,
juntamente con los contratos y los formularios de consentimiento pertinentes,
puede utilizarse pararegular € acceso y la utilizaciéon de las ECT de conformidad
con las condiciones establ ecidas por la comunidad.

Nombres, palabrasy simbolosindigenasy tradicionales

111. Por lo que respecta ala proteccion preventiva, algunas organizaciones regionaesy
Estados ya han tomado medidas paraimpedir el registro no autorizado como marcas de
marcas indigenas. Se trata de medidas nacionales o de medidas aplicables en el marco de una
organizacion regional que podrian extenderse a otros lugares,; por otro lado, su interpretacion
y aplicacién en otros paises alin no se ha puesto a prueba. Sobre esas medidas se ha
informado con detalle en documentos anteriores, entre otras:

a)

b)

el articulo 136.9) de la Decision 486 de la Comision de la Comunidad Andina en
el que se dispone que “no podran registrarse como marcas aquellos signos cuyo
uso en e comercio afectara indebidamente un derecho de tercero, en particular
cuando: también [...] consistan en € nombre de las comunidades indigenas, afro
americanas o locales, o las denominaciones, |as palabras, |as letras, |0s caracteres
0 los signos utilizados para distinguir sus productos, servicios o laformade
procesar|os, 0 que constituyan la expresion de su cultura o préctica, salvo que la
solicitud sea presentada por la propia comunidad o con su consentimiento expreso

[.]";

la Oficina de Patentes y Marcas de los Estados Unidos de América (laUSPTO) ha
establecido una base de datos exhaustiva de las insignias oficiales de todas las
tribus amerindias reconocidas a nivel federal y por todos los Estados.®® La
USPTO puede denegar € registro de una marca propuesta que sugiera
equivocadamente un vinculo con unatribu indigena o con las creencias
practicadas por lamisma;>® y

58

Véase e “Report on the Official Insignia of Native American Tribes’, 30 de septiembre de 1999.

*  Ibid., pégs. 24-26.
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c) envirtud delaley sobre marcas de Nueva Zelandia deberd denegarse el registro
de unamarca (o de un elemento de una marca) cuando su utilizacion o su registro
se consideren susceptibles de ofender a una parte importante de la comunidad, en
particular, a pueblo autéctono de ese pais, 0 sea el pueblo Maori.*

[Sigue el Anexo I1]

60

Laley puede consultarse en http://rangi.knowledge-basket.co.nz/gpacts/public/text/2002/an/049.html
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ANEXO I
Proteccion A. Proteccion existente B. Carencias D. Opciones
deseada para
Proteccion del derecho de autor 1 LasECT preexistentes tienen Reconocimiento de |os derechos comunitarios
_ para las expresiones pocas probabilidades de o
Producciones contempor aneas de culturas poder satisfacer el requisito Derechos morales comunitarios
Literariasy tradicionales de“ originalidad” y o o
Artisticas Aclaracion del ambito de aplicacion del

Articulo 15.4) del Convenio de
Berna — proteccion del derecho de
autor para obras no publicadas de
autor desconocido

Colecciones, compilacionesy
bases de datos de las ECT

Grabacionesy catalogacion de las
ECT

[1 End derecho de autor no se
prevé la proteccion del
“estilo” deuna obra

1 Proteccion no explicita de los
derechos comunitarios

"1 Plazo de proteccion limitado

1 El *dominio publico” y otras
excepciones y limitaciones

"1 Obrasderivadasy proteccion
preventiva

1 Derechos sobrelas
grabacionesy la
catalogacion

articulo 15.4), Berna
Domain public payant
Obras huérfanas
Derecho de participacion

Utilizacidn de los principiosrelativos a la
competencia desleal para luchar contra la
apropiacion indebida de la reputacion
asociada a las ECT (“ estilo”)

Obras derivadas y proteccion preventiva de
las producciones literarias y artisticas

Protocolos, codigos de conducta, contratosy
otros instrumentos practicos

Legislacion especial independiente
Registros y bases de datos

Gestion colectiva
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Proteccion A. Proteccion existente . Carencias D. Opciones
deseada para ...
[ Proteccion prevista en el WPPT, Plazo limitado de proteccion | [ Protocolos, cédigos de conducta, contratosy
de 1996 para lasinterpretacionesy otros instrumentos practicos
Interpretaciones gecuciones
y gecuciones "1 Legislacion especial independiente
de ECT WPPT, de 1996, unicamente
para las interpretaciones o [ Extension del WPPT, de 1996, al sector
€j ecuciones sonoras audiovisual
'] La proteccion en materia de Disefios preexistentes no 1 Utilizacion delos principios relativos a la
disefios industriales para los estan protegidos competencia desleal para combatir la
Disefios disefios modernos apropiacioén indebida de la reputacion
Plazo limitado de proteccion asociada a las ECT (“ estilo”)
] Colecciones, compilacionesy para |los disefios
bases de datos de disefios 1 Protocolos, cédigos de conducta, contratosy
tradicionales Formalidades otros instrumentos practicos
"1 Legislacion especial independiente
1 Registrosy bases de datos
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Proteccion A. Proteccion existente B. Carencias D. Opciones
deseada para
ECT secretas | [] Disposiciones del Acuerdo sobre | [ Disposicionesrelativasala 1 Impedimento por promesa
los ADPIC y del Convenio de competencia desleal
Paris para la proteccion relativa a aplicables principalmentea | [/ Protocolos, cadigos de conducta, contratosy
la competencia desleal y ala la informacién industrial y otros instrumentos practicos
informacion no divulgada. comercial. S o _
"1 Legislacion especial independiente
1 Proteccion del derecho 1 Definiciones de “ informacion .
consuetudinario de las divulgada” e“informacion | | Registrosy bases de datos
informaciones confidenciales. confidencial” .
Nombres, 1 Proteccion preventiva — 1 Losconceptosde“ contrario | [] Disposiciones* Sui generis’ enlas
palabrasy disposiciones de la proteccién en a las buenas costumbres’ y legislaciones nacional es sobre marcas
simbolos materia de competencia desleal + “contrario al orden publico” (Nueva Zelandia, Comunidad Andina, Estados
indigenasy proteccion contra las marcas se entienden principal mente a Unidos de América)
tradicionales contrariasalamoral o al orden partir dela perspectiva del
publico y que puedan inducir a pablico en general y no estan | [ Protocolos, codigos de conducta, contratosy
error. adaptados necesariamente a otros instrumentos practicos
las ECT.
[ Proteccion positiva — utilizacion 1 Legislacion especial independiente

dela legislacion sobre marcas.

Registros y bases de datos
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. Consideraciones pertinentes:

Nivel en el que es posible 0 necesario intervenir para subsanar una carencia (niveles internacional, regional,
nacional y/o local).

Eleccion de las medidas a utilizar para suplir las carencias (accion legidlativa, elaboracién de instrumentos
practicos, creacion de capacidad).

Grado de avance del examen de la proteccion de la materia de las ECT en otras instancias internacionales, y en qué
medida ya son objeto de proteccion en virtud de instrumentos juridicos en otros ambitos nor mativos.

Consideraciones de politica general.
Objetivos sociales, culturalesy econdémicos.

Cuestiones especificas, técnicasy juridicas.
Cuestiones operativas. gestion y cumplimiento de los derechos.

[Findel Anexo Il y del documento]



