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RESUMEN OPERATIVO

El presente documento es un informe final sobre las respuestas recibidas de los Estados
al “Cuestionario sobre experiencias nacionales en la proteccion juridica de las expresiones del
folclore” (OMPI/GRTKEF/IC/2/7) publicado por la Secretaria de la Organizaciéon Mundial de
la Propiedad Intelectual (OMPI) en junio de 2001. Se habia sugerido el establecimiento de
ese cuestionario en la primera sesion del Comité Intergubernamental de la OMPI sobre
Propiedad Intelectual y Recursos Genéticos, Conocimientos Tradicionales y Folclore que se
celebré del 30 de abril al 3 de mayo de 2001.

El 31 de enero de 2002, fecha limite para completar el cuestionario, fijada por los
miembros del Comité Intergubernamental en su segunda sesion celebrada del 10
al 14 de diciembre de 2001, la Secretaria de la OMPI habia recibido 64 respuestas al
cuestionario. En el presente informe final se efectia un resumen, se sacan conclusiones y se
proponen tareas que el Comité Intergubernamental podra, si asi lo desea, aprobar o emprender
sobre la base de las 64 respuestas recibidas.

Después de la Introduccion (Seccion 1), en la seccion 11, “Contexto del informe final” se
da informacidn sobre actividades anteriores en las que se han identificado las necesidades en
materia de propiedad intelectual y las cuestiones relacionadas con las expresiones del folclore.
Ademas, se describen brevemente en esta seccion otras actividades pertinentes de la OMPI y
la labor conexa realizada por otras organizaciones intergubernamentales y regionales.

En la seccion 11, “Resumen general, conclusiones y tareas propuestas”, se proponen
cuatro tareas que el Comité Intergubernamental podra aprobar o emprender si lo considera
conveniente. Las dos primeras tareas se relacionan con la necesidad patente de establecer,
consolidar y aplicar en forma eficaz sistemas nacionales de proteccion de las expresiones del
folclore. A este respecto, se propusieron dos tareas. La primera (mencionada como Tarea
Posible N° 1) consiste en una mayor asistencia técnico-juridica que la Secretaria de la OMPI
prestaria, previa solicitud, en el establecimiento, fortalecimiento y aplicacion efectiva de los
sistemas y medidas existentes de proteccion juridica de las expresiones del folclore a nivel
nacional. La segunda tarea propuesta (mencionada como Tarea Posible N° 2) consiste en la
actualizacion y modificacion de las Disposiciones Tipo para Leyes Nacionales sobre la
Proteccion de las Expresiones del Folclore contra la Explotacion Ilicita y Otras Acciones
Lesivas, de 1982, tal como lo han propuesto los Estados y demas partes interesadas en
actividades anteriores de la OMPI, en las dos primeras sesiones del Comité
Intergubernamental y en las respuestas al Cuestionario.

Muchos Estados y otras partes interesadas también han puesto de relieve la urgente
necesidad de que los Estados y/o poblaciones indigenas y comunidades locales estén en
condiciones de ejercer sus derechos respecto de las expresiones del folclore en paises
extranjeros, en otras palabras, la necesidad de contar con una proteccion extraterritorial (o
internacional) de las expresiones del folclore. De ahi que la tercera tarea propuesta
(mencionada como Tarea Posible N° 3) tenga que ver con el examen, por parte del Comité
Intergubernamental, de los elementos de eventuales medidas, mecanismos o marcos para una
proteccion extraterritorial eficaz de las expresiones del folclore.

Por ultimo, en actividades anteriores de la OMPI, en sesiones anteriores del Comité
Intergubernamental y en las respuestas al Cuestionario, los Estados y demas partes interesadas
han propuesto que se siga examinando la relacion existente entre las leyes y protocolos
consuetudinarios y el sistema oficial de propiedad intelectual, en la medida en que se ocupen
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de la proteccion juridica de las expresiones del folclore. Por consiguiente, la Tarea Posible
N° 4 propone que la Secretaria de la OMPI encargue la realizacion de un estudio practico
sobre esta cuestion para que pueda ser examinado ulteriormente por el Comité
Intergubernamental.

I.  INTRODUCCION

1.  Enlaprimera sesion del Comité Intergubernamental sobre Propiedad Intelectual y
Recursos Genéticos, Conocimientos Tradicionales y Folclore (30 de abril a 3 de mayo

de 2001) (“el Comité Intergubernamental”), los miembros indicaron que seria conveniente de
disponer de mas informacion sobre las experiencias nacionales en materia de proteccion
juridica de las expresiones del folclore. En particular, los miembros solicitaron informacion
sobre las experiencias practicas en la aplicacion de las Disposiciones Tipo para Leyes
Nacionales sobre la Proteccion de las Expresiones del Folclore Contra la Explotacion Ilicita y
Otras Acciones Lesivas, que fueron adoptadas en 1982 bajo los auspicios de la Organizacién
Mundial de la Propiedad Intelectual (OMPI) y la Organizacion de las Naciones Unidas para la
Educacion, la Ciencia y la Cultura (UNESCO) (“las Disposiciones Tipo™)'.

2. En consecuencia, la Secretaria de la OMPI prepard y publico un “Cuestionario sobre
experiencias nacionales en la proteccion juridica de las expresiones del folclore”
(OMPY/GRTKEF/IC/2/7) (“el Cuestionario™)’.

3. La fecha que se fijo para el envio de los cuestionarios completados fue la

del 14 de septiembre de 2001. Esa fecha se prorrogo6 luego hasta el 30 de septiembre de 2001.
En esa fecha, se habian recibido cuestionarios cumplimentados de los siguientes Estados
miembros: Alemania, Argentina, Australia, Barbados, Bhutan, Bosnia y Herzegovina, Brunei
Darussalam, Burkina Faso, Canada, China, Cote d’Ivoire, Croacia, Etiopia, Federacion de
Rusia, Filipinas, Gambia, Indonesia, Iran (Republica Islamica del), Jamaica, Kirguistan,
Letonia, Malasia, México, Namibia, Pakistan, Paises Bajos, Reptblica Checa, Republica
Unida de Tanzania, Rumania, Sierra Leona, Sri Lanka y Suiza (32).

4.  Las 32 primeras respuestas recibidas fueron objeto de un “Informe preliminar sobre las
experiencias nacionales relativas a la proteccion juridica de las expresiones del folclore”
(OMPI/GRTKEF/IC/2/8) que fue examinado en la segunda sesion del Comité
Intergubernamental, celebrada del 10 al 14 de diciembre de 2001. Como informe preliminar,
el documento presentaba el contexto y resumia las respuestas recibidas hasta

el 30 de septiembre de 2001, aunque sin analizarlas ni sacar ninguna conclusion o sugerir
actividades o tareas adicionales que los miembros del Comité Intergubernamental pudieran
fijar o emprender, si lo estimasen conveniente. Se invitd al Comité Intergubernamental a que
tomara nota del informe preliminar y formulara comentarios generales sobre el mismo y se
invit6 a los Estados que atin no habian completado el Cuestionario a que lo hicieran antes
del 31 de diciembre de 2001. Acto seguido, se propuso que la Secretaria preparase y

! Véase el documento OMPI/GRTKEF/IC/1/13 (Informe de la primera sesion del Comité
Intergubernamental sobre Propiedad Intelectual y Recursos Genéticos, Conocimientos
Tradicionales y Folclore), parrafos 156 a 175.

El cuestionario se distribuy6 a todos los Estados miembros de la OMPI y deméas Miembros del
Comité Intergubernamental, y también esta disponible en el sitio Web de la OMPI en
<http://www.wipo.int/globalissues/igc/documents/index.html>
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publicase antes del 28 de febrero de 2002 un informe final sobre todos los cuestionarios
recibidos hasta esa fecha. En ese informe final se resumirian y analizarian las respuestas
recibidas, se sacarian conclusiones y se propondrian tareas y actividades que el Comité
Intergubernamental podria emprender, si lo estimase conveniente’.

5. Enlasegunda sesion del Comité Intergubernamental se aprobaron las etapas fijadas en
el informe preliminar, salvo que el plazo para el envio de las respuestas al Cuestionario se fijo
al 31 de enero de 2002 y se acordd que el informe final se publicaria un tiempo después

del 28 de febrero de 2002,

6.  El 31 de enero de 2002, la Secretaria de la OMPI habia recibido 32 respuestas
adicionales. Por consiguiente, el niimero total de respuestas recibidas asciende a 64. Estas
proceden de los siguientes Estados: Alemania, Antigua y Barbuda, Argentina, Australia,
Barbados, Bélgica, Bhutan, Bosnia y Herzegovina, Brunei Darussalam, Burkina Faso,
Burundi, Canada, Chad, China, Colombia, Costa Rica, Cote d’Ivoire, Croacia, Ecuador,
Egipto, Etiopia, Estados Unidos de América, Federacion de Rusia, Filipinas, Gambia, Ghana,
Grecia, Iran (Republica Islamica del), Italia, Guinea, Honduras, Hungria, Indonesia, Jamaica,
Japon, Kenya, Kirguistan, Letonia, Lituania, Malasia, México, Mdénaco, Mozambique,
Namibia, Noruega, Nueva Zelandia, Paises Bajos, Pakistan, Panama, Portugal, Reino Unido,
Republica Checa, Republica de Corea, Republica Unida de Tanzania, Rumania, Senegal,
Sierra Leona, Sri Lanka, Suiza, Togo, Tinez, Venezuela, Viet Nam y Zimbabwe (64).

7. Estan disponibles en la Secretaria de la OMPI y también en la direccion electronica
<http://www.wipo.int/globalissues/igc/questionnaire/index.html> ejemplares de los
cuestionarios completados, en los idiomas en que fueron recibidos.

8.  Seinvita a los Estados que no hayan enviado un cuestionario rellenado antes del plazo
final a que asi lo hagan. Las respuestas que se reciban después de ese plazo se publicaran en
el sitio Web y se tomaran en cuenta en actividades futuras de la OMPI.

9.  Laparte restante del presente documento tiene la siguiente estructura:
II.  Contexto del informe final

En esta seccion se elabora un contexto en el que puede verse la labor del Comité
Intergubernamental relacionada con las expresiones del folclore y, en particular, el
presente informe final. En la primera parte se exponen actividades anteriores de la
OMPI y otras actividades directamente relacionadas con la proteccion juridica de las
expresiones del folclore; en la segunda parte se describen otras realizaciones de la
OMPI que guardan o pueden guardar relacion con esta cuestion; finalmente, en las dos
ultimas partes se resefian las actividades pertinentes de algunas otras organizaciones
intergubernamentales y regionales. Por consiguiente, esta seccion tiene la siguiente
estructura:

. Véanse los parrafos 7, 8 y 51 del Informe Preliminar (OMPI/GRTKEF/IC/2/8).
4 Véanse los parrafos 183 y 184 del documento OMPI/GRTKF/IC/2/16 (Informe de la segunda
sesion).
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II.A. Panorama de las necesidades y cuestiones de propiedad intelectual
relacionadas con las expresiones del folclore

II.B. Otras actividades pertinentes de la OMPI actualmente en curso

I1.C. Labor pertinente de otras organizaciones € instituciones intergubernamentales

I1.D. Labor pertinente de las organizaciones regionales
III. Resumen general, conclusiones y tareas propuestas

Si bien el Anexo I contiene una resefia estadistica detallada, pregunta por

pregunta, de las respuestas al Cuestionario, en esta seccion se da un resumen general, se
sacan conclusiones y se sugieren tareas que el Comité Intergubernamental podria

emprender, si lo estima conveniente.

IV. Anexos

II. CONTEXTO DEL INFORME FINAL

II.A. Panorama de las necesidades y cuestiones de propiedad intelectual relacionadas con las
expresiones del folclore

10. Gracias a anteriores actividades de la OMPI en la esfera de la propiedad intelectual y de
las expresiones del folclore, varias de las cuales se realizaron en colaboracion con la
UNESCO, en los ultimos 30 afos, se han identificado y, en ocasiones, intentado abordar
varias necesidades y cuestiones juridicas, conceptuales, operativas y administrativas
relacionadas con la propiedad intelectual y las expresiones del folclore.

11. En esta Seccion se presenta un panorama de dichas necesidades y cuestiones
consignando cronologicamente las principales actividades y procesos en los que se
identificaron o abordaron. Entre éstas se cuentan:

1) ladisposicion relativa a la proteccion internacional mediante derecho de autor de
“obras no publicadas” en el Convenio de Berna para la Proteccion de las Obras Literarias y

Artisticas de 1967;

i1)  laaprobacion de la Ley Tipo de Tunez sobre el Derecho de Autor para los Paises
en Desarrollo, de 1976;

1i1) la aprobacion de las Disposiciones Tipo en 1982;
1v) los intentos por establecer un tratado internacional, entre 1982 y 1985;

V) la aprobacion del Tratado de la OMPI sobre Interpretacion o Ejecucion y
Fonogramas (el WPPT), de 1996;

vi) el Foro Mundial OMPI-UNESCO sobre expresiones del folclore, Phuket
(Tailandia) (1997);
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vii) las misiones exploratorias de la OMPI sobre los conocimientos tradicionales
(1998-1999);

viil) las Consultas Regionales de la OMPI-UNESCO sobre la proteccion de las
expresiones del folclore (1999);

ix) la primera sesion del Comité Intergubernamental; y
X) la segunda sesion del Comité Intergubernamental.

a)  Proteccién internacional para las “obras no publicadas” en el Convenio de Berna
para la Proteccion de las Obras Literarias y Artisticas

12. La Conferencia Diplomatica de Estocolmo de revision del Convenio de Berna para la
Proteccion de las Obras Literarias y Artisticas (el “Convenio de Berna”), celebrada en 1967,
constituyd un primer intento por proteger el folclore mediante el derecho de autor en el plano
internacional. Como resultado, el Articulo 15.4) de las Actas de Estocolmo (1967) y Paris
(1971) del Convenio de Berna contienen la siguiente disposicion:

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

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

13. Este Articulo del Convenio de Berna, de conformidad con las intenciones de la
conferencia de revision, implica la posibilidad de conceder proteccion a las expresiones del
folclore. Su inclusion en el Convenio de Berna responde a las demandas de proteccion
internacional especifica para las expresiones del folclore formuladas en aquel momento”.

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

14. En 1971 se revis6 el Convenio de Berna, a fin de satisfacer las necesidades especificas
de los paises en desarrollo y de facilitar el acceso de los mismos a las obras extranjeras

Véase Ficsor, M., “Attempts to Provide International Protection for Folklore by Intellectual
Property Rights”, documento presentado en el Foro Mundial UNESCO-OMPI sobre la
proteccion del folclore, celebrado en Phuket (Tailandia), del 8 al 10 de abril de 1997, pagina 17;
Ricketson, S., The Berne Convention for the Protection of Literary and Artistic Works:
1886-1986 (Londres, 1987) pag. 313 a 315. Unicamente un pais, la India, procedi6 a la
designacion mencionada en el Articulo.
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protegidas por el derecho de autor, garantizando al mismo tiempo la proteccion internacional
adecuada de sus propias obras. Se considerd apropiado dotar a los Estados con una ley tipo
destinada a prestarles asistencia en la adaptacion de sus legislaciones nacionales a las normas
del Convenio.

15. Asipues, en 1976, el Comité de Expertos Gubernamentales nombrados por el Gobierno
tunecino, que se reunidé en Tunez del 23 de febrero al 2 de marzo de 1976, aprobd la Ley Tipo
de Tunez sobre el Derecho de Autor para los Paises en Desarrollo, con la asistencia de la
OMPI y de la UNESCO.

16. La Ley Tipo de Tunez prevé proteccion especifica para obras del folclore nacional.
Dichas obras no necesitan plasmarse en forma material para recibir proteccion, y su

proteccion no tiene limite temporal®.

c¢)  Las Disposiciones Tipo (1982)

17. Las Disposiciones Tipo fueron aprobadas en 1982 por un Comité de Expertos
Gubernamentales sobre Aspectos de la Propiedad Intelectual de la Proteccion de Expresiones
del Folclore, nombrado por los Directores Generales de la OMPI y la UNESCO'.

18. Durante la elaboracion de las Disposiciones Tipo, un grupo de trabajo creado por la
OMPI y la UNESCO acordé que: i) era conveniente proporcionar una proteccion juridica
apropiada del folclore; ii) esa proteccion juridica podia ser fomentada en el plano nacional
mediante disposiciones tipo que pasarian a formar parte de la ley; 1iii) esas disposiciones tipo
deberian ser lo suficientemente precisas para que pudieran aplicarse tanto en paises donde no
existe ninguna legislacion al respecto, como en paises cuya legislacion en vigor se podia
seguir desarrollando; iv) las disposiciones tipo mencionadas también deberian prever la
proteccion mediante el derecho de autor y los derechos conexos en los casos en los que
pudiese aplicarse ese tipo de proteccion; y v) las disposiciones tipo para las legislaciones
nacionales deberian allanar el terreno para la proteccion de las creaciones del folclore en los
planos subregional, regional e internacional.

19. Las Disposiciones Tipo fueron elaboradas a la vista de la preocupacion suscitada por el
hecho de que las expresiones del folclore, que representan una parte importante del
patrimonio cultural vivo de las naciones, sean susceptibles de experimentar varias formas de
explotacion ilicita y otras acciones lesivas. En particular, tal como se afirma en el preambulo
a las Disposiciones Tipo, el Comité de Expertos considerd que la divulgacion del folclore
podria conducir a la explotacion indebida del patrimonio cultural de una nacién, que todo
abuso de naturaleza comercial o de otra indole o toda distorsion de las expresiones del
folclore eran perjudiciales para los intereses culturales y economicos de esa nacion, que las
expresiones del folclore constituian manifestaciones de creatividad intelectual que merecian
ser protegidas de manera similar a la proteccion que se otorga a las producciones
intelectuales, y que la proteccion del folclore se habian convertido en un medio indispensable
de fomento de su propio desarrollo, conservacion y divulgacion.

20. Con respecto a la aplicacion de las Disposiciones Tipo, varios paises las han utilizado
como base de legislaciones nacionales para la proteccion del folclore. Muchos de esos paises

Véase en particular el Articulo 1 (***

Véase Ficsor, M., op. cit.

) y el Articulo 6 de la Ley Tipo de Tunez.
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han promulgado disposiciones para la proteccion del folclore en el marco de sus legislaciones
sobre el derecho de autor.

21. No obstante, al parecer las Disposiciones Tipo no han tenido una gran influencia en los
marcos legislativos de los Estados miembros de la OMPI. Se han alegado varias razones para
explicar este hecho, entre las que se cuenta el ambito de proteccion de las expresiones del
folclore en las Disposiciones Tipo. A este respecto, por ejemplo, se propuso que las
Disposiciones Tipo abarcasen también formas de “conocimientos tradicionales” relacionadas
con la medicina tradicional y las practicas médicas, los conocimientos agricolas tradicionales
y los conocimientos relacionados con la diversidad biologica®. Otra razén citada es la
naturaleza y el alcance de los derechos concedidos en relacion con las expresiones del folclore
en las Disposiciones Tipo. Se insinud, por ejemplo, que las Disposiciones Tipo tienen una
utilidad limitada porque no prevén derechos de titularidad exclusiva en relacion con el
folclore’. Ademas, también se ha citado como razon que explicaria por qué relativamente
pocos paises han aplicado o seguido las Disposiciones Tipo, el hecho ya sefialado de que las
Disposiciones Tipo estén desfasadas, habida cuenta de los cambios tecnoldgicos, juridicos,
sociales, culturales y comerciales que se han producido desde 1982'°.

d) Intentos por elaborar un tratado internacional (1982 a 1985)

22. Varios participantes destacaron en la reunion del Comité de Expertos Gubernamentales
que aprobaron las Disposiciones Tipo, que seria indispensable contar con medidas
internacionales para ampliar la proteccion de las expresiones del folclore de un pais
determinado mas alla de las fronteras de ese pais. La OMPI y la UNESCO siguieron esas
recomendaciones cuando crearon conjuntamente un Grupo de Expertos sobre la proteccion
internacional de expresiones del folclore mediante propiedad intelectual, que se reuni6 en
Paris del 10 al 14 de diciembre de 1984. Se pidi6 al Grupo de Expertos que examinase la
necesidad de una normativa internacional especifica sobre la proteccion internacional de las
expresiones del folclore mediante la propiedad intelectual, asi como el contenido de un
proyecto apropiado. Los debates de la reunion del Grupo de Expertos reflejaron el
reconocimiento general de la necesidad de contar con una proteccion internacional para las
expresiones del folclore, en particular con respecto al uso cada vez mayor y menos controlado
de esas expresiones mediante las modernas tecnologias, mas alla de las fronteras del pais de
las comunidades donde se inician.

23. No obstante, la gran mayoria de los participantes considerd prematuro el
establecimiento de un tratado internacional ya que no se disponia de la suficiente experiencia
en relacion con la proteccion de las expresiones del folclore en el plano nacional, en
particular, en lo tocante a la aplicacion de las Disposiciones Tipo. El Grupo de Expertos
encontrd dos problemas principales: la falta de recursos apropiados para identificar las
expresiones del folclore que debian protegerse y la falta de mecanismos viables para resolver
las cuestiones relativas a las expresiones del folclore que no se encuentran en un so6lo pais,

Véanse los documentos OMPI-UNESCO/FOLK/AFR/99/1, OMPI-UNESCO/FOLK/ASIA/99/1,
OMPI-UNESCO/FOLK/ARAB /99/1 y OMPI-UNESCO/FOLK/LAC /99/1. Véase asimismo Kutty, P.
V., “Study on the Protection of Expressions of Folklore,” (1999), estudio elaborado por la Organizacién
Mundial de la Propiedad Intelectual (OMPI), no publicado, pags. 76 y 77.

Véase Kutty, op. cit., pags. 76 y 77.

10 Véase en particular el documento OMPI-UNESCO/FOLK/AFR/99/1,
OMPI-UNESCO/FOLK/ASIA/99/1 y OMPI-UNESCO/FOLK/ARAB /99/1.
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sino en varios paises de una region. El Comité Ejecutivo del Convenio de Berna y el Comité
Intergubernamental del Convenio Universal sobre el Derecho de Autor, en sus sesiones
conjuntas celebradas en Paris en junio de 1985, examinaron el informe del Grupo de Expertos
y, en lineas generales, se mostraron de acuerdo con sus conclusiones. La inmensa mayoria de
los participantes consider6 prematuro elaborar un tratado para proteger las expresiones del
folclore. La elaboracion de un instrumento internacional debia ser realista y, por el momento,
no podia ser mas que una especie de recomendacion para el futuro.

24. El proyecto de tratado considerado en ese momento figura como Anexo IV.

e)  Aprobacién del Tratado de la OMPI sobre Interpretacion o Ejecucion y
Fonogramas (WPPT) (1996)

25. Los cuentos populares, poesias, canciones, musica instrumental, bailes, obras de teatro y
expresiones similares del folclore siguen vivos gracias a las interpretaciones o ejecuciones
regulares. Asi pues, si se amplia la proteccion de los artistas intérpretes o ejecutantes a los
intérpretes o ejecutantes de dichas expresiones del folclore -tal como sucede en numerosos
paises- también gozaran de proteccion las interpretaciones o ejecuciones de dichas
expresiones del folclore.

26. No obstante, existe un ligero problema en relacion con la nocidon de “artistas intérpretes
o ejecutantes” (y la nocidn de “interpretaciones o ejecuciones” derivada indirectamente de la
nocion de “artistas intérpretes o ejecutantes’), tal como figura en la Convencion Internacional
sobre la proteccion de los artistas intérpretes o ejecutantes, los productores de fonogramas y
los organismos de radiodifusion (la “Convencion de Roma™) (1961). En virtud del

Articulo 3.a) de la Convencion de Roma, se entiende por “artista intérprete o ejecutante”, todo
actor, cantante, musico, bailarin u otra persona que represente un papel, cante, recite,
declame, interprete o ejecute en cualquier forma una obra literaria o artistica” (la cursiva es
nuestra). Al igual que las expresiones del folclore no se corresponden exactamente con el
concepto de obras literarias y artisticas, la definicion de “artistas intérpretes o ejecutantes” en
la Convencion de Roma no parece aplicarse a los intérpretes o ejecutantes que interpretan
expresiones del folclore.

27. No obstante, el Tratado de la OMPI sobre Interpretacion o Ejecucion y Fonogramas
(WPPT), que fue aprobado en diciembre de 1996, establece que, a los fines del Tratado, la
definicion de “artista intérprete o ejecutante” incluird al intérprete o ejecutante de una
expresion del folclore''. Al 22 de octubre de 2001, 26 Estados habian ratificado el WPPT.

28. En la Conferencia Diplomatica en la que se aprobaron, en diciembre de 1996 el WPPT,
y el Tratado de la OMPI sobre Derecho de Autor (WCT), el Comité de Expertos de la OMPI
sobre un posible protocolo al Convenio de Berna y el Comité de Expertos de la OMPI sobre
un posible instrumento para la Proteccion de los Derechos de los Artistas Intérpretes o
Ejecutantes y los Productores de Fonogramas recomendaron que “se adoptasen disposiciones
para la organizacion de un foro internacional, con el fin de examinar las cuestiones relativas a

1 A los fines del WPPT, se entendera por artista intérprete o ejecutante que puede gozar de

proteccion, todo actor, cantante, misico, bailarin u otra persona que represente un papel, cante,
recite, declame o ejecute en cualquier forma una obra literaria o artistica o expresiones del
folclore”.
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la preservacion y proteccion de las expresiones del folclore, los aspectos de propiedad
intelectual del folclore, y la armonizacién de los diferentes intereses regionales™'?.

f)  Foro mundial UNESCO-OMPI sobre la Proteccion del Folclore (1997)

29. De conformidad con la recomendacion formulada durante la Conferencia Diplomatica
de 1996, se celebr6 en Phuket (Tailandia), en abril de 1997, el Foro Mundial UNESCO-OMPI
sobre la Proteccion del Folclore. Durante la reunidon se examinaron numerosas necesidades y
cuestiones relacionadas con la propiedad intelectual y el folclore'. Se aprob asimismo un
“plan de accion” en el que se identificaban, entre otras, las siguientes cuestiones y
necesidades:

1) la necesidad de elaborar nuevas normas internacionales para la proteccion juridica
del folclore; y

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

30. A fin de realizar progresos para satisfacer dichas necesidades y cuestiones, en el Plan de
. . , . 14
Accion se sugeria, entre otras cosas, que “se celebrase a cabo consultas regionales ...”

g)  Misiones exploratorias de la OMPI (1998-1999)

31. Durante los afios 1998 y 1999, la OMPI realizé misiones exploratorias a fin de
determinar, en la medida de lo posible, las necesidades y expectativas en materia de propiedad
intelectual de los titulares de conocimientos tradicionales. Entre los grupos de personas
consultadas en el curso de estas misiones se encontraban comunidades locales e indigenas,
organizaciones no gubernamentales, representantes gubernamentales, representantes del
mundo académico, asi como investigadores y representantes del sector privado.

32. Las misiones exploratorias se llevaron a cabo en 28 paises, entre mayo de 1998 y
noviembre de 1999. La OMPI publico el resultado de estas misiones en un informe titulado
“Necesidades y expectativas en materia de propiedad intelectual de los titulares de
conocimientos tradicionales: Informe de la OMPI sobre las misiones exploratorias
(1998-1999)"".

33.  Alos fines de estas misiones, se incluyen expresiones del folclore como un subconjunto
de los “conocimientos tradicionales™®. Las “expresiones del folclore” incluyen la artesania y
otras expresiones culturales tangibles. La mayoria de la informacién obtenida en dichas
misiones se relacionaba directa o indirectamente con expresiones del folclore.

> Véase el documento BCP/CE/VI/16-INR/CE/V/14, parrafo 269.

B Véase la publicacion N° 758 de la OMPI (E/F/I).

1 En el Plan de Accidn se indica que “los participantes de los Gobiernos de los Estados Unidos de
América y del Reino Unido afirmaron expresamente que no se asociarian con el Plan de
Accion”.

Publicacion 768E de la OMPI. El Informe figura asimismo en la siguiente direccion:
http://www.wipo.int/globalissues/tk/report/final/index.

Véase el capitulo relativo a la “Terminologia” en el Informe sobre las misiones exploratorias.

15
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34. Por lo general, los titulares de conocimientos tradicionales y sus representantes
consultados durante las misiones exploratorias designaron dos conjuntos principales de
necesidades y preocupaciones:

1) en primer lugar, algunos de estos titulares y representantes deseaban beneficiarse
de la comercializacion de sus expresiones culturales. Deseaban que se protegiesen sus
expresiones culturales a fin de recibir compensacion por su creatividad, y de excluir del
mercado a competidores no indigenas o no tradicionales. Podria decirse que este grupo
deseaba una “proteccion positiva” de sus expresiones culturales;

1) en segundo lugar, algunos de estos titulares y representantes se inquietaban por el
dano cultural, social y psicologico que podia ocasionar la utilizacién no autorizada de su arte.
Deseaban controlar, e incluso impedir completamente, la utilizacion y divulgacién de sus
expresiones culturales. Para este grupo, la explotacion comercial de sus expresiones
culturales podria entraiar la pérdida de su significado original lo que, a su vez, ocasionaria
perturbaciones e incluso la disolucion de su cultura. Podria decirse que este grupo deseaba
una “proteccion defensiva” de sus expresiones culturales.

35. Estos dos conjuntos principales de necesidades y preocupaciones se tradujeron en varias
cuestiones relacionadas con la propiedad intelectual. El informe sobre las misiones
exploratorias determino las principales necesidades y expectativas en materia de propiedad
intelectual que recogi6 la OMPI durante estas misiones. Algunas de estas necesidades y
expectativas eran de caracter juridico o conceptual; otras tenian un cardcter mas operativo y
administrativo. Entre las necesidades y expectativas que se aplicaban especificamente a las
expresiones del folclore o que fueron expresadas en relacion con sistemas de conocimientos
tradicionales en general, se incluyen:

1)  una mayor comprension y claridad sobre el objeto para el que se solicita
proteccion;

i1) la identificacion, clasificacion, documentacion y gestion de los derechos en
relacion con las expresiones del folclore;

iii) el estudio de las leyes y protocolos consuetudinarios relativos a la utilizacion, el
desarrollo, la transmision y la proteccion de las expresiones del folclore, y su relacion con las
normas de propiedad intelectual;

v) a corto plazo, la evaluacion de la aplicabilidad y la utilizacion de las normas
actuales en materia de propiedad intelectual para la proteccion juridica de las expresiones del
folclore en estudios de casos practicos y proyectos piloto;

V) el suministro de programas de formacion practica y de material informativo, asi
como la organizacion de talleres destinados a funcionarios gubernamentales y titulares y
custodios de expresiones del folclore;

vi)  laevaluacion de las opciones que existen para la adquisicion, gestion y
observancia colectivas de los derechos de propiedad intelectual en las expresiones del folclore
por parte de la comunidad o asociacion pertinente;
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vii) el desarrollo y la revision de leyes y sistemas especificos de propiedad intelectual
para proteger las expresiones del folclore en el plano nacional utilizando, entre otras cosas, las
Disposiciones Tipo como base;

viii) a largo plazo, la elaboracion de marcos regionales e internacionales para la
proteccion juridica de las expresiones del folclore utilizando, entre otras cosas, las
Disposiciones Tipo como base;

1X) la adaptacion de las normas y practicas de propiedad intelectual hasta el punto que
lo permita, o no lo impida, la utilizacidon peyorativa, ofensiva y engafiosa de las expresiones
culturales;

X) la asistencia practica a los titulares y custodios de expresiones del folclore a fin de
que adquieran, administren y hagan valer sus derechos e intereses en sus expresiones del
folclore; y

X1) la valoracion econoémica de las expresiones del folclore.

h)  Consultas regionales OMPI-UNESCO sobre la protecciéon de las expresiones del
folclore (1999)

36. De conformidad con la propuesta incluida en el Plan de Accion aprobado en el Foro
Mundial UNESCO-OMPI sobre la Proteccion del Folclore (1997), la OMPI y la UNESCO
organizaron en 1999 cuatro consultas regionales sobre la proteccion de expresiones de
folclore'’. En cada una de las consultas regionales se aprobaron resoluciones o
recomendaciones que determinaban necesidades y cuestiones en materia de propiedad
intelectual, asi como propuestas para la labor futura, en relacion con las expresiones del
folclore. Dichas resoluciones, recomendaciones y propuestas se enviaron a los Estados, asi
como a la OMPI y la UNESCO. Las principales necesidades, cuestiones y propuestas en
materia de propiedad intelectual que figuran en las resoluciones y recomendaciones son las
siguientes:

A los Estados:
1) la proteccion de las expresiones del folclore en el plano nacional'®;

1) el establecimiento de estructuras nacionales destinadas a garantizar la
- o . . 19
reglamentacion, coordinacion y proteccion de las expresiones culturales

i) la participacion de las comunidades pertinentes, la sociedad civil, expertos,
miembros del cuerpo académico y otros grupos interesados®’;

Para los paises africanos las consultas regionales se celebraron en Pretoria (Sudafrica), en marzo
de 1999; para los paises de Asia y el Pacifico, en Hanoi (Viet Nam), en abril de 1999; para los
paises arabes, en Tunez (Tunez), en mayo de 1999; y para los paises de América Latina y el
Caribe, en Quito (Ecuador), en junio de 1999. A las consultas regionales asistieron 63
gobiernos de Estados miembros de la OMPI, 11 organizaciones intergubernamentales y cinco
organizaciones no gubernamentales.

' OMPI-UNESCO/FOLK/AFR/99/1.

" OMPI-UNESCO/FOLK/AFR/99/1.
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v) el apoyo a comunidades responsables de la creacion, el mantenimiento, la
custodia y el desarrollo de expresiones del folclore®';

V) la evaluacion y utilizacién de medidas destinadas a proteger el folclore en la
legislacion nacional existente, y su adaptacion o modificacion en caso necesario™;

vi)  la adaptacion de la legislacion existente y la aprobacion de legislacion especifica
que incorpore las Disposiciones Tipo actualizadas a fin de tomar en consideracion los
cambios tecnologicos, juridicos, sociales, culturales y comerciales que se han producido
desde 198223;

vii) el establecimiento de un marco regional para preservar, proteger y conservar las
. 24
expresiones del folclore™;

viii)) el establecimiento de un mecanismo juridico para proteger las expresiones del
folclore en el plano internacional®;

1X) la creacion de centros nacionales y regionales para recoger, clasificar, conservar,
documentar y divulgar expresiones del folclore™; vy,

X) la elaboracion de una “lista abierta” de expresiones del folclore cuya proteccion se
considera necesaria27;

A'la OMPI y la UNESCO:

1) prestar asistencia juridica y técnica, formacion especializada, equipo y otros
.28
recursos financieros™;

i1)  prestar asistencia técnico-juridica y financiera para los proyectos nacionales
destinados a identificar, documentar, clasificar, preservar y divulgar expresiones del

folclorezg;

iii)  cooperar y apoyar las iniciativas nacionales de sensibilizacion”;

[Continuacion de la nota de la pagina anterior]

20 OMPI-UNESCO/FOLK/AFR/99/1; OMPI-UNESCO/FOLK/ASIA/99/1.

2l OMPI-UNESCO/FOLK/ASIA/99/1.

2 OMPI-UNESCO/FOLK/AFR/99/1; OMPI-UNESCO/FOLK/ARAB/99/1;
OMPI-UNESCO/FOLK/LAC/99/1.

» OMPI-UNESCO/FOLK/AFR/99/1; OMPI-UNESCO/FOLK/ARAB/99/1.

2 OMPI-UNESCO/FOLK/AFR/99/1; OMPI-UNESCO/FOLK/ASIA/99/1;
OMPI-UNESCO/FOLK/LAC/99/1.

2 OMPI-UNESCO/FOLK/ASIA/99/1; OMPI-UNESCO/FOLK/LAC/99/1.

% OMPI-UNESCO/FOLK/AFR/99/1; OMPI-UNESCO/FOLK/ARAB/99/1.

27 OMPI-UNESCO/FOLK/ARAB/99/1.

2 OMPI-UNESCO/FOLK/AFR/99/1; OMPI-UNESCO/FOLK/ASIA/99/1;
OMPI-UNESCO/FOLK/ARAB /99/1; OMPI-UNESCO/FOLK/LAC/99/1.

¥ OMPI-UNESCO/FOLK/LAC/99/1.

3 OMPI-UNESCO/FOLK/ASIA/99/1; OMPI-UNESCO/FOLK/LAC/99/1.
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1v) realizar estudios y proyectos para el estudio en profundidad de las cuestiones
pertinentes, incluidos proyectos piloto para la gestion de las expresiones del folclore®";

V) aumentar los recursos presupuestarios a fin de garantizar la proteccion eficaz de
las expresiones del folclore en el plano nacional®*;

Vi) prestar asistencia y apoyo a los procesos de consulta y cooperacion intraregional e
interregional®’;

vii)  redoblar esfuerzos por alcanzar un amplio consenso entre los Estados a favor de
un sistema internacional adecuado y eficaz para proteger las expresiones del folclore™; tomar
medidas para establecer una forma sui generis de proteccion juridica vinculante en los planos
nacional e internacional, tomando en consideracion los acontecimientos tecnologicos,
juridicos, sociales, culturales y comerciales acaecidos desde que se aprobaron las
Disposiciones Tipo™; elaborar un convenio internacional sobre la proteccion de las
expresiones del folclore™; continuar la labor relativa a las expresiones del folclore y su
proteccion en el plano internacional®’;

viil) establecer un Comité Permanente sobre Conocimientos Tradicionales y Folclore
para facilitar el proceso destinado a proteger juridicamente el folclore y los conocimientos

tradicionales’ 8; Y,

1X) prestar ayuda en la creacion de centros nacionales y un centro piloto regional para
conservar, documentar y promover las expresiones del folclore.

1) Primera sesion del Comité Intergubernamental

37. Los debates celebrados durante la primera sesion del Comité Intergubernamental
correspondientes al punto 5.3 del orden del dia se centraron especificamente de ciertas
cuestiones y tareas que figuran en el documento “Panorama general sobre las cuestiones
relativas a la propiedad intelectual y los recursos genéticos, los conocimientos tradicionales y
el folclore”, elaborado para la sesion por la Secretaria de la OMPI™.

31
32
33
34
35
36
37
38

OMPI-UNESCO/FOLK/ASIA/99/1; OMPI-UNESCO/FOLK/LAC/99/1.
OMPI-UNESCO/FOLK/AFR/99/1.

OMPI-UNESCO/FOLK/AFR/99/1; OMPI-UNESCO/FOLK/ASIA/99/1.
OMPI-UNESCO/FOLK/AFR/99/1.

OMPI-UNESCO/FOLK/ASIA/99/1.

OMPI-UNESCO/FOLK/ARAB/99/1.

OMPI-UNESCO/FOLK/LAC/99/1.

OMPI-UNESCO/FOLK/ASIA/99/1; OMPI-UNESCO/FOLK/ARAB/99/1;
OMPI-UNESCO/FOLK/LAC/99/1.

¥ OMPI/GRTKF/IC/1/3.
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38. Las cuestiones y tareas sugeridas se referian a:

1) las Disposiciones Tipo y su posible actualizacion a fin de tomar en consideracion

los nuevos acontecimientos y nuevas formas de explotacion comercial acontecidos desde que
. .. . 40
se aprobaran las Disposiciones Tipo en 1982 (Tarea C.1)™;

.. . ., , 41 . .
11) la mejora de la proteccion de la artesania™, tal como propusieron varios grupos de
Estados miembros en anteriores ocasiones (Tareas C.2)*;

1i1) los intentos por establecer un sistema internacional de proteccion sui generis para
. 43
las expresiones del folclore (Tarea C.3)™.

39. Estas cuestiones y tareas fueron consideradas dignas de recibir mayor atencion durante
las anteriores actividades y procesos de la OMPI.

40. Enrelacion con el punto 5.3 del orden del dia (“expresiones del folclore™), en la primera
sesion, varias delegaciones expresaron su apoyo a una o mas de las tareas sugeridas C.1, C.2
y C.3. Otras delegaciones expresaron reservas en relacion con las tareas sugeridas, al menos
en lo tocante al momento y la manera de realizarlas. Asimismo, varias delegaciones
designaron otras cuestiones y necesidades que precisaban mayor atencion. Entre éstas se
cuentan:

1)  un informe sobre las actuales formas de proteccion para las expresiones del
folclore44;

1) la documentacion de las expresiones del folclore™;

1i1) la labor destinada a comprender y abordar la materia susceptible de proteccion o,
, . ’ . . 46
en otros términos, qué elementos de las expresiones del folclore merecen ser protegidos™;

v) la informacion sobre los sectores de la poblacion concernidos por la proteccion de
las expresiones del folclore®’;

“° OMPI/GRTKF/IC/1/3, parrafos 92 a 101.

' OMPI/GRTKF/IC/1/3, parrafos 102 a 106.

4 En la trigésima cuarta serie de reuniones de las Asambleas de los Estados miembros de la
OMPI, celebrada del 20 al 29 de septiembre de 1999, un grupo de Estados miembros de la
OMPI expreso la opinion de que “los paises en desarrollo compartian la necesidad de encontrar
mecanismos adecuados y normas concertadas para la proteccion de la artesania” (A/34/16,
parrafo 29). Esta necesidad fue recogida por otro grupo de Estados miembros de la OMPI en el
vigésimo sexto periodo de sesiones de la Asamblea General de la OMPI, celebrado en Ginebra
del 26 de septiembre al 3 de octubre de 2000 (WO/GA/26/9, Anexo II) con vistas a formular
propuestas especificas para la labor del Comité Intergubernamental. El documento
WO/GA/26/9 fue también publicado ulteriormente como documento para la primera sesion del
Comité Intergubernamental (OMPI/GRTKEF/IC/1/5).

“  OMPI/GRTKF/IC/1/3, parrafos 107 a 114.

“ OMPI/GRTKEF/IC/1/13, parrafo 156.

45 OMPI/GRTKF/IC/1/13, parrafos 159, 161.

% OMPI/GRTKF/IC/1/13, parrafos 159, 163 y 165.

" OMPI/GRTKF/IC/1/13, parrafo 165.
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V) la identificacion de los objetivos de proteccion de las expresiones del folclore®;

vi) la recogida y el examen de la informacién sobre experiencias nacionales con la
proteccion de las expresiones del folclore, incluida la aplicacion de las Disposiciones Tipo™®;

vii) la evaluacion de la utilizacidon de los instrumentos del derecho consuetudinario y
el derecho de la propiedad intelectual existentes, inclusive en relacion con la artesania™;

.. . . , . 51
viil) la labor adicional sobre cuestiones terminologicas™; vy,

iX) la aprobacion de un sistema sui generis para proteger las expresiones del
folclore™.

41. Al concluir el debate, el Copresidente hizo un resumen declarando:

“... que se habia expresado cierto apoyo a las tareas C.1 a C.3, aunque varias
delegaciones opinaban que algunas tareas resultaban prematuras. No parecia que
hubiera oposicion a continuar estas tareas, sino que se trataba mas bien de determinar la
manera y el plazo en que deberian desarrollarse. Varias delegaciones habian
mencionado la necesidad de aclarar la terminologia. Ademas, tal como habia senalado
Malasia en nombre del Grupo Asidtico y varias delegaciones, era necesario incluir la
artesania. Por ultimo, el Copresidente indicd que varias delegaciones habian propuesto
que se recopilaran y analizaran las experiencias nacionales en relacion con la proteccion

del folclore™™.

42. De conformidad con la observacion del Copresidente de que varias delegaciones habian
propuesto que se recopilaran y analizaran las experiencias nacionales en relacion con la
proteccion del folclore, la Secretaria de la OMPI elabor6 y publico el cuestionario tal como se
describio6 anteriormente.

1) Segunda sesion del Comité Intergubernamental

43. Lasegunda sesion del Comité Intergubernamental (10 a 14 de diciembre de 2001)
examind bajo el punto 7 del orden del dia (“Folclore”) el “Cuestionario sobre experiencias
nacionales en la proteccion juridica de las expresiones del folclore” (OMPI/GRTKF/IC/2/7) y
el “Informe preliminar sobre las experiencias nacionales relativas a la proteccion juridica de
las expresiones del folclore” (OMPI/GRTKF/IC/2/8) preparados por la Secretaria de la OMPL
La Secretaria llam¢ la atencion del Comité Intergubernamental sobre el parrafo 51 del
documento OMPI/GRTKEF/IC/2/8, en el que se invitaba al Comité a tomar nota y formular

“®  OMPI/GRTKEF/IC/1/13, parrafo 165.

¥ OMPI/GRTKF/IC/1/13, parrafos 160, 163, 165, 166, 168 y 169.
% OMPI/GRTKF/IC/1/13, parrafos 160y 168.

> OMPI/GRTKEF/IC/1/13, parrafos 171y 172.

> OMPI/GRTKF/IC/1/13, parrafo 161.

> OMPI/GRTKF/IC/1/13, parrafo 175.



WIPO/GRTKEF/IC/3/10
pagina 20

comentarios generales sobre el contenido del documento y sobre las proximas etapas
propuestas, contenidas en los parrafos 7°* y 8*° del documento.

44. Varias delegaciones recalcaron la importancia de las expresiones del folclore como
parte del patrimonio, la identidad y la cultura nacionales. Ciertas delegaciones declararon que
la labor futura tendria que centrarse en la actualizacion de las Disposiciones Tipo para leyes
nacionales y que seria necesario crear un sistema sui generis de proteccion. Varias
delegaciones solicitaron asistencia en la recopilacion, el mantenimiento, el archivo y la
creacion de bases de datos y clasificaciones de las expresiones del folclore.

45. En este contexto, una delegacion declar6 que era necesario responder a varias preguntas
importantes, entre ellas: ;qué se debe proteger?; ;a quién debe protegerse?; ;cual debe ser el
medio de proteccion?; y ;cual tendria que ser el plazo de proteccion? Varias delegaciones
formularon otras propuestas, tales como la de solicitar a la OMPI que realizara estudios sobre
los diferentes aspectos del folclore, en particular, los aspectos que no estuviesen amparados
por el sistema actual de derechos de propiedad intelectual, y concebir un enfoque practico y
eficaz de cooperacion con otras organizaciones internacionales tales como la UNESCO. Una
delegacion declar6 que por lo visto habia tres cuestiones en juego: 1) un interés comercial
defensivo; ii1) un interés comercial activo; Yy iii) preocupaciones de caracter ético.

46. El Representante de la UNESCO menciond varias actividades de la UNESCO en esta
esfera. Se refirio, en particular, a la Decision adoptada en la 31° Conferencia General de la
UNESCO celebrada en octubre y noviembre de 2001, de establecer un nuevo tratado
internacional relativo al patrimonio cultural intangible. Seglin el Representante, este tratado
tendria por objeto crear obligaciones internacionales y nacionales respecto de la
identificacion, preservacion y proteccion del patrimonio cultural intangible. El Representante
declaré que se invitaria a la OMPI a asociarse a este proceso en la medida en que se tratase de
aspectos relacionados con la propiedad intelectual.

47. Por Gltimo, se observo que se habian formulado varias peticiones con el fin de contar
con tiempo adicional para poder completar el cuestionario, por lo que el plazo para responder
a éste se prorrog6 al 31 de enero de 2002. Ademas, se acordo que el informe final sobre estas
respuestas al Cuestionario estaria disponible en cualquier momento después del 28 de febrero
de 2002 para ser examinadas durante la tercera sesion del Comité Intergubernamental.

54

OMPI/GRTKEF/IC/2/8 — parrafo 7: “Este documento es un informe preliminar sobre los
cuestionarios recibidos hasta el 30 de septiembre de 2001. En tanto que informe preliminar,
este documento resume y pone en su contexto las respuestas recibidas sin analizarlas, sacar
conclusiones o sugerir nuevas actividades o tareas que podrian llevar a cabo los Estados
miembros u otros miembros del Comité Intergubernamental. Se invita al Comité
Intergubernamental a tomar nota y a formular observaciones generales sobre este informe
preliminar (véase el parrafo 51).”

> OMPI/GRTKEF/IC/2/8 — parrafo 8: “Se invita a los Estados miembros de la OMPI y a otros
miembros del Comité Intergubernamental que atin no hayan cumplimentado el cuestionario a
hacerlo antes del 31 de diciembre de 2001. Tras esa fecha, la Secretaria elaborara y publicara
un informe final sobre todos los cuestionarios recibidos hasta entonces. El informe final
resumira y analizara las respuestas recibidas, sacara conclusiones y sugerira tareas y actividades
que podria realizar el Comité Intergubernamental. El informe final se publicara antes

del 28 de febrero de 2002.”
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II.B. Otras actividades pertinentes de la OMPI

48. A continuacion se describen brevemente otras actividades en curso de la OMPI que
estan o pueden estar relacionadas con la proteccion juridica de las expresiones del folclore.

a)  Nombres de dominio

49. Los nombres de dominio son una simple forma de direccion de Internet destinada a
permitir a los usuarios localizar facilmente los sitios Web en Internet. Existen diferencias
esenciales entre las marcas comerciales y los nombres de dominio. Las marcas comerciales
son siempre identificadores comerciales, son de caracter territorial y se relacionan con
productos o servicios especificos, estan registradas por una autoridad publica en el marco de
la legislacion de propiedad industrial y protegidas por derechos especiales de propiedad
industrial después de un procedimiento de examen. En junio de 1998, la OMPI emprendid un
proceso internacional para formular recomendaciones relativas a cuestiones de propiedad
intelectual asociadas con los nombres de dominio de Internet, en particular la solucién de
controversias relativas a nombres de dominio. El Primer Proceso de la OMPI relativo a los
Nombres de Dominio de Internet finaliz6 el 30 de abril de 1999 con la publicacion de un
Primer Informe titulado “La gestion de los nombres y direcciones de Internet: cuestiones de
propiedad intelectual™®. La Politica uniforme de solucién de controversias en materia de
nombres de dominio (Politica uniforme) adoptada ulteriormente por la Corporacion de
Asignacion de Nombres y Numeros de Internet (ICANN) ha establecido un sistema uniforme
y obligatorio de solucioén de controversias de cardcter administrativo para resolver casos de
mala fe y de registro abusivo de marcas como nombres de dominio, conocidos también como
casos de ciberocupacion. La Corporacion se ocupa también de los casos inversos de secuestro
de nombres de dominio, es decir, el intento de mala fe de privar de su nombre de dominio a
un titular de un nombre de dominio registrado. Estos procedimientos racionalizados de
solucion de casos de abuso flagrante de los derechos de los titulares de marcas han llegado a
ser muy eficaces y rentables. Uno de los cuatro proveedores de servicios de solucion de
controversias en materia de nombres de dominio aprobado por la ICANN es la OMPI. Los
expertos del Centro de Arbitraje y Mediacion de la OMPI son por lo general personas con
experiencia en derecho de marcas y/o en solucion de controversias.

50. El Segundo Informe de la OMPI sobre el Proceso Relativo a los Nombres de Dominio
de Internet, titulado “El reconocimiento de los derechos y el uso de nombres en el sistema de
nombres de dominio de Internet™’ abordaba varias cuestiones que no habian sido incluidas en
el primer proceso, en particular, el registro de nombres indigenas como nombres de dominio.
En el Informe se sefiala que varios nombres indigenas notoriamente conocidos ya registrados
como nombres de dominio no guardan relacion alguna con los de los pueblos indigenas ni han
sido registrados por personas que representan alguna comunidad indigena. He aqui algunos
ejemplos de estos nombres, entre muchos otros: aborigines.com, cherokee.com, inuit.com,
maasai.com’®. Son pocas las recomendaciones formuladas a este respecto en el Informe ya
que la cuestion se encuentra alin en una etapa inicial de examen. Actualmente, las
poblaciones indigenas afectadas no han tenido la oportunidad de participar activamente en el

" Publicacién de la OMPI N° 439.

> <http://wipo2.wipo.int> (3 de septiembre de 2001).

8 Véase el Anexo XIV del Informe del Segundo Proceso de la OMPI relativo a los Nombres de
Dominio de Internet.
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debate ni de dar su opinion a este respecto, seglin se establece en el Informe. Por
consiguiente, en el Informe se recomienda centrar los esfuerzos en la sensibilizacion de las
poblaciones indigenas a esta cuestion.

51.  En sureunion celebrada del 24 de septiembre al 3 de octubre de 2001, los Estados
miembros de la OMPI decidieron presentar el Informe del Segundo Proceso de la OMPI
Relativo a los Nombres de Dominio de Internet al Comité Permanente sobre el Derecho de
Marcas, Dibujos y Modelos Industriales e Indicaciones Geograficas, para que éste lo estudiara
en forma global y el Comité celebrd dos sesiones especiales a tal efecto. La primera sesion
especial tuvo lugar del 29 de noviembre al 4 de diciembre de 2001, mientras que la segunda
esta prevista para el periodo entre el 21 y el 24 de mayo de 2002.

b)  Proteccion de bases de datos no originales

52. Las recopilaciones de datos y de informacion pueden ser objeto de proteccion por
derecho de autor, tal como lo estipulan el Articulo 2.5) del Convenio de Berna y el
Articulo 10.2 del Acuerdo sobre los Aspectos de los Derechos de Propiedad Intelectual
relacionados con el Comercio (Acuerdo sobre los ADPIC). El Articulo 5 del Tratado de la
OMPI sobre Derecho de Autor de 1996 (WCT) contiene una disposicion sustancialmente
similar.

53. Ademas de la proteccion por derecho de autor, los Estados miembros de la OMPI
siguen debatiendo sobre la posible introduccidon de una proteccion internacional para las bases
de datos que actualmente no retinen las condiciones para estar protegidas en virtud del
derecho de autor. Las bases de datos que no cumplen el requisito de la originalidad a causa de
la seleccion o arreglo de su contenido no estan protegidas por el derecho de autor aun cuando
se haya efectuado una inversion sustancial para su creacion. Se ha debatido sobre si también
cabria proteger dicha inversion, por ejemplo, mediante un derecho sui generis. La
Comunidad Europea ha adoptado una Directiva que contiene disposiciones para la proteccion
sui generis de las bases de datos.

54. En actividades anteriores de la OMPI relacionadas con los conocimientos tradicionales
y las expresiones del folclore, algunos han propuesto que la proteccion concedida a las bases
de datos (bien mediante derecho de autor, bien mediante otras medidas) podria resultar
pertinente para la proteccion de los datos sobre conocimientos tradicionales y folclore
recopilados en compilaciones, colecciones u otro tipo de bases de datos.

55.  Enel marco de la OMPI, los intentos por abordar cuestiones relacionadas con la
proteccion de las bases de datos surgieron durante la Conferencia Diplomatica de la OMPI
sobre Ciertas Cuestiones de Derecho de Autor y Derechos Conexos, celebrada en Ginebra, en
diciembre de 1996. Entre sus documentos, la Conferencia examiné la “Propuesta basica para
las disposiciones sustantivas de un tratado sobre propiedad intelectual respecto de las bases de
datos, que ha de ser examinada por la Conferencia Diplomatica™”. Las propuestas para este
tratado se centraron en la creacion de un derecho sui generis similar al creado mediante la
Directiva de la Comunidad Europea sobre bases de datos. Si bien no se pudo llegar a un
acueréioo sobre ese tratado, la Conferencia adoptd una Recomendacion relativa a las bases de
datos™.

¥ CRNR/DCY/6.
80 CRNR/DC/100.
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56. Mas recientemente, se han preparado cinco estudios sobre el impacto econémico de la
proteccion por propiedad intelectual de las bases de datos no originales y éstos seran
presentados al SCCR en su séptima sesion que tendra lugar en mayo de 2002.

c)  Derechos conexos

57.  Como suele decirse a menudo, los derechos conexos pueden representar una proteccion
indirecta para las expresiones del folclore. Los cuentos populares, la poesia popular, las
canciones populares, la musica folclérica instrumental, los bailes populares, los dramas
populares y las expresiones similares de hecho se mantienen vivos como interpretaciones o
ejecuciones corrientes. Por consiguiente, si la proteccion conferida a los intérpretes o
ejecutantes se extiende a los intérpretes o ejecutantes de dichas expresiones del folclore, las
interpretaciones o ejecuciones de esas expresiones del folclore también se beneficiaran de
proteccion. Lo mismo puede decirse de la proteccion de los derechos de los productores de
grabaciones sonoras y de los organismos de radiodifusion respecto de sus grabaciones sonoras
y de sus emisiones, respectivamente, en las que estan incorporadas dichas interpretaciones o
ejecuciones. Las expresiones del folclore normalmente las realizan los intérpretes o
ejecutantes de la comunidad del pais en el que se han creado esas expresiones. Si las
interpretaciones o ejecuciones de dichos intérpretes o ejecutantes y las grabaciones sonoras y
emisiones en las que estan incorporadas sus interpretaciones o ejecuciones gozan de una
proteccion apropiada, ello constituye un medio relativamente eficaz de proteccion indirecta
del folclore, es decir, una proteccion en la forma en que €stas se ponen efectivamente a
disposicién del publico®.

58. Tal como se ha dicho anteriormente en este documento, se plante6 sin embargo un
problema en relacion con la nocidn clave de “intérpretes o ejecutantes” (y “interpretaciones o
ejecuciones” estipuladas en la Convencion Internacional para la Proteccion de los Artistas
Intérpretes o Ejecutantes, los Productores de Fonogramas y los Organismos de Radiodifusion,
de 1961 (la “Convencion de Roma”). Con arreglo al Articulo 3.a) de la Convencion de Roma,
“se entiende por ‘artista intérprete o ejecutante’ todo actor, cantante, musico, bailarin u otra
persona que represente un papel, cante, recite, declame, interprete o ejecute en cualquier
forma una obra literaria o artistica” (la cursiva es nuestra). Como las expresiones del
folclore no corresponden al concepto de obras literarias y artisticas propiamente dichas, la
definicion de “artista intérprete o ejecutante” de la Convencion de Roma aparentemente no se
extiende a los intérpretes o ejecutantes que interpretan o ejecutan expresiones del folclore.

59. El WPPT actualiza y complementa la Convencion de Roma. La definicion de “artistas
intérpretes o ejecutantes” del WPPT abarca los artistas intérpretes o ejecutantes de
“expresiones del folclore”®. No existe en el Acuerdo sobre los ADPIC ninguna definicion de
“artistas intérpretes o ejecutantes” o “interpretacion o ejecucion” que se parezca a las
definiciones de la Convencién de Roma. El WPPT entrara en vigor el 20 de mayo de 2002.

" WIPO/GRTKF/MCT/02/INF.5.

62 Articulo 2.a): “se entendera por ‘artistas intérpretes o ejecutantes’, todos los actores, cantantes,
musicos, bailarines u otras personas que representen un papel, canten, reciten, declamen,
interpreten o ejecuten en cualquier forma obras literarias o artisticas o expresiones del folclore”.
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60. Otra de las novedades en el sector de los derechos conexos es la propuesta para un
nuevo tratado de la OMPI sobre proteccion de los organismos de radiodifusion, que serd
examinada por el Comité Permanente de la OMPI de Derecho de Autor y Derechos Conexos,
en mayo de 2002%.

61. En cuanto a la proteccion de las interpretaciones o ejecuciones audiovisuales, los
Estados no pudieron llegar a un acuerdo sobre un tratado en diciembre de 2000. E1 WPPT no
extiende la proteccion que concede a los intérpretes o ejecutantes a sus interpretaciones o
ejecuciones fijadas en fijaciones audiovisuales, tales como peliculas y videos. En 1996 se
adopto6 una resolucion que exigia que el WPPT se complementara mediante un Protocolo
sobre la proteccion de las interpretaciones o ejecuciones audiovisuales. La Asamblea General
de la OMPI examinara nuevamente, en septiembre de 2002, la posibilidad de concertar ese
tratado.

I.C. Labor pertinente de otras organizaciones e instituciones intergubernamentales

62. Los programas y actividades de ciertas organizaciones e instituciones
intergubernamentales son o pueden ser pertinentes para la proteccion de las expresiones del
folclore. En las actividades de la OMPI se han tenido y se seguiran teniendo en cuenta esos
programas y actividades.

a)  Organizacion de las Naciones Unidas para la Educacion, la Ciencia y la Cultura

(UNESCO)

63. La UNESCO ha emprendido varias iniciativas a nivel internacional, regional y nacional
en relacion con la identificacion, conservacion, preservacion y difusion de las expresiones del
folclore (0, como se las denomina en el marco de las actividades de la UNESCO, “patrimonio
cultural intangible” y/o “cultura y folclore tradicionales”).

64. La UNESCO ha adoptado y establecido desde hace afios varios instrumentos,
recomendaciones y programas tales como:

1) la Declaracion sobre los Principios de la Cooperacion Cultural Internacional®,
de 1996, que, en su Articulo 1, dice lo siguiente: “l1. Toda cultura tiene una dignidad y un
valor que deben ser respetados y protegidos. 2. Todo pueblo tiene el derecho y el deber de
desarrollar su cultura. 3. En su rica variedad y diversidad y en sus influencias reciprocas que
ejercen mutuamente, todas las culturas forman parte del patrimonio comun que pertenece a
toda la humanidad”;

1) la Convencion sobre las Medidas que deben adoptarse para Prohibir e Impedir la
Importacion, la Exportacion y la Transferencia de Propiedad Ilicitas de Bienes Culturales,

63 Véase también el Convenio relativo a la Distribucion de Sefiales Portadoras de Programas

Transmitidas por Satélite, firmado en Bruselas, el 21 de mayo de 1974, donde se observa la
importancia de los intereses de los autores, los artistas intérpretes o ejecutantes, los productores
de fonogramas y los organismos de radiodifusion.

o <http://www.unesco.org/culture/laws/cooperation/html_eng/pagel.shtml>.
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de 1970, intenta proteger la “propiedad cultural”® contra el robo, la exportacion ilicita y la
enajenacion abusiva. Los Estados que son parte en la Convencion se obligan a devolver a los
demas Estados parte los bienes culturales que han sido robados de un museo o de una
institucion similar y que forman parte de un inventario, a tomar medidas para controlar la
adquisicion de objetos culturales que han sido comercializados ilicitamente por personas e
instituciones en su pais, a cooperar con los demés Estados que tengan serios problemas de
proteccion de su patrimonio aplicando controles a la importacion basados en los controles de
exportacion de los demés Estados parte, y a tomar medidas para educar al publico. Para
fomentar la aplicacion del Convencion, la UNESCO pidi6 al Instituto Internacional para la
Unificacion del Derecho Privado (UNIDROIT) que elaborase un nuevo tratado para
complementar la Convencion de la UNESCO de 1970 dictando reglas minimas de derecho
uniforme. Esto dio lugar a la Convencion UNIDROIT sobre Objetos Culturales Robados o
Ilicitamente Exportados®®. El Cédigo Internacional de Etica para Comerciantes en Propiedad
Cultural de la UNESCO es un cédigo voluntario destinado a armonizar la practica en el
comercio de objetos de arte segun los principios de sus instrumentos normativos
internacionales destinados a impedir el trafico ilicito de los bienes culturales;

iii)  la Convencion de la UNESCO sobre la Proteccion del Patrimonio Mundial,
Cultural y Natural (“Convencion sobre el Patrimonio Mundial”) fue adoptada por la
Conferencia General de la UNESCO en 1972. La Convencion define el tipo de lugares
naturales®” o culturales®® que pueden ser considerados para su inscripcion en la Lista del

65 ’ ’ sy . , . .
Segun el Articulo 1 de la Convencidn, “se consideraran como bienes culturales los objetos que,

por razones religiosas o profanas, hayan sido expresamente designados por cada Estado como

de importancia para la arqueologia, la prehistoria, la historia, la literatura, el arte o la ciencia y

que pertenezcan a las categorias enumeradas a continuacion:

a. las colecciones y ejemplares raros de zoologia, botanica, mineralogia, anatomia, y los objetos

de interés paleontologico;

b. los bienes relacionados con la historia, con inclusion de la historia de las ciencias y de las

técnicas, la historia militar y la historia social, asi como con la vida de los dirigentes,

pensadores, sabios y artistas nacionales y con los acontecimientos de importancia nacional,

c. el producto de las excavaciones (tanto autorizadas como clandestinas) o de los

descubrimientos arqueologicos;

d. los elementos procedentes de la desmembracion de monumentos artisticos o historicos y de

lugares de interés arqueologico;

e. antigliedades que tengan mas de 100 afios, tales como inscripciones, monedas y sellos

grabados;

f. el material etnoldgico;

g. los bienes de interés artistico tales como:

1) cuadros, pinturas y dibujos hechos enteramente a mano sobre cualquier soporte y en cualquier

material (con exclusion de los dibujos industriales y de los articulos manufacturados decorados

a mano); ii) producciones originales de arte estatuario y de escultura en cualquier material;

iii) grabados, estampas y litografias originales; iv) conjuntos y montajes artisticos originales en

cualquier materia.

h. manuscritos raros e incunables, libros, documentos y publicaciones antiguo de interés

especial (historico, artistico, cientifico, literario, etc.) sueltos o en colecciones;

1. sellos de correo, sellos fiscales y analogos, sueltos o en colecciones;

j. archivos, incluidos los fonograficos, fotograficos y cinematograficos;

k. objetos de mobiliario que tengan mas de 100 afios e instrumentos de musica antiguos.

<http://www.unesco.org/culture/legalprotection/>.

La Convencion define el “patrimonio natural” en la forma siguiente: Articulo 2 “... los

monumentos naturales constituidos por formaciones fisicas y bioldgicas o por grupos de esas
[Sigue la nota en la pagina siguiente]

66
67
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Patrimonio Mundial, y establece los deberes de los Estados parte de identificacion de los
lugares eventuales y su papel en la proteccion y preservacion de los mismos. Al firmar la
Convencion, cada parte se compromete a conservar no solamente los lugares del patrimonio
mundial situados en su territorio, sino también a proteger su patrimonio nacional. En la
Convencion se explica también en qué forma se ha de utilizar y administrar el Fondo del
Patrimonio Mundial y en qué condiciones se podra otorgar una asistencia financiera
internacional;

1v) la labor de la UNESCO en materia de proteccion del folclore tuvo por resultado,
en 1989, la Recomendacion sobre la proteccion y salvaguardia de la cultura y el folclore
tradicionales. Esta Recomendacion fomenta la colaboracién internacional y considera las
medidas que se han de emprender con miras a identificar, conservar, preservar, difundir y
proteger la cultura y el folclore tradicionales. En 1999, se celebré una Conferencia
Internacional con miras a evaluar la aplicacién de la Recomendacion®;

V) el Programa de Tesoros Humanos Vivientes se inici6 en 1996 con el proposito de
promover la transmision de los conocimientos y destrezas tradicionales por los artistas y
artesanos antes de que éstos se pierdan por caer en desuso o por falta de reconocimiento. En
las directrices se definen los “Tesoros Humanos Vivientes” como “las personas que encarnan,
en grado maximo, las destrezas y técnicas necesarias para la manifestacion de ciertos aspectos
de la vida cultural de un pueblo y la perdurabilidad de su patrimonio cultural material”;

Vi) en 1998 se cred un Programa de Obras Maestras del Patrimonio Oral e Intangible
de la Humanidad para honrar los ejemplos mas destacados de espacios culturales (definidos
como lugares donde se concentran las actividades culturales tradicionales y populares o como
el momento generalmente elegido para cierto acontecimiento que ocurre con regularidad) o
formas de expresion tradicional y popular, tales como los idiomas, la literatura oral, la musica,
el baile, los juegos, la mitologia, los rituales, los trajes tipicos, la artesania, la arquitectura y

[Continuacion de la nota de la pagina anterior]

formaciones que tengan un valor universal excepcional desde el punto de vista estético y
cientifico; las formaciones geologicas y fisiogrdficas y las zonas estrictamente delimitadas que
constituyan el habitat de especies animal y vegetal amenazadas, que tengan un valor universal
excepcional desde el punto de vista estético o cientifico; los lugares naturales o las zonas
naturales estrictamente limitadas, que tengan un valor universal excepcional desde el punto de
vista de la ciencia, de la conservacion o de la belleza natural.”
<http://www.unesco.org/whc/nwhc/pages/doc/main.htm>.

La Convencion define el “patrimonio cultural” en la forma siguiente: Articulo 1 “... los
monumentos: obras arquitectonicas, obras de escultura o de pintura monumentales, elementos o
estructuras de caracter arqueologico, inscripciones, cavernas y grupos de elementos, que tengan
un valor universal excepcional desde el punto de vista de la historia, del arte o de la ciencia; los
conjuntos: grupos de construcciones, aisladas o reunidas, cuya arquitectura, unidad e
integracion en el paisaje les dé un valor universal excepcional desde el punto de vista de la
historia, del arte o de la ciencia; los lugares: obras del hombre u obras conjuntas del hombre y
la naturaleza asi como las zonas, incluidos los lugares arqueolédgicos, que tengan un valor
universal excepcional desde el punto de vista histdrico, estético, etnologico o antropologico”.
<http://www.unesco.org/whe/nwhe/pages/doc/main.htm>.

La UNESCO y la Institucion Smithsoniana coorganizaron una conferencia internacional titulada
“Evaluacion mundial de la Recomendacion de 1989 sobre la proteccion y salvaguardia de la
cultura y el folclore tradicionales: creacion de las condiciones locales y cooperacion
internacional”, celebrada en Washington D.C., del 27 al 30 de junio de 1990.
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demés artes asi como formas tradicionales de comunicacién y de informacion’. Ademas, se
procura incitar a los gobiernos, las ONG y las comunidades locales a que sean los primeros en
identificar, preservar y llamar la atencion sobre su patrimonio oral e intangible;

vii) el Programa de la UNESCO de Preservacion y Revitalizacion del Patrimonio
Cultural Intangible ha lanzado una serie de publicaciones destinadas a ayudar a los
especialistas a catalogar y recopilar inventarios de las formas culturales ya que éstas cambian
constantemente y pueden desaparecer para siempre junto con sus creadores. El primer
volumen de esta serie es un Manual para el estudio de musica tradicional e instrumentos de
musica’’. Esta en preparacion un manual para el estudio de los estilos arquitectonicos
nativos.

65. Mas recientemente, en la 31% Sesion de la Conferencia General de la UNESCO, se
adoptd una Resolucion por la que se creard un nuevo instrumento normativo para la
proteccion de la cultura y el folclore tradicionales’. En la Resolucion se invitaba al Director
General a que presentara a la Conferencia General, en su 32* Sesion prevista para fines

de 2003, un informe sobre el eventual alcance de dicho instrumento, junto con un proyecto
preliminar de convenio internacional ™.

b)  Centro de Comercio Internacional (CCI)

66. El Centro de Comercio Internacional (CCI) depende al mismo tiempo de la
Organizacién Mundial del Comercio (OMC) que creo el 6rgano y de la Conferencia de las
Naciones Unidas sobre Comercio y Desarrollo (UNCTAD). El CCI se ocupa de la
cooperacion técnica con los paises en desarrollo en la promocion del comercio. Entre las
principales esferas del programa del CCI estan el fomento de productos y de mercados, la
creacion de servicios de apoyo al comercio, la informacidon comercial, el desarrollo de
recursos humanos, la gestion de las compras y el aprovisionamiento internacionales, asi como
la evaluacion de las necesidades y la creacion de programas para la promocion del comercio.

67. En 1996, el CCI publico, en colaboracion con la UNESCO, un informe titulado
“Panorama de las medidas juridicas y de otra indole destinadas a proteger las artesanias
originales””®. En el informe se proponia el establecimiento de una estructura destinada a
conceder una proteccion doble, a saber, la proteccion de los artesanos y profesionales y la
proteccion de los derechos de propiedad intelectual. En el informe se declaraba ademés que
la proteccion de los profesionales tendria que confiarse a una camara de sindicatos que
deberia crearse en cada pais para defender los intereses de sus miembros’>. Ademas, la
proteccion de los derechos de propiedad intelectual respecto de las artesanias tendria que ser
responsabilidad de una sociedad nacional para los articulos originales de artesania. Esta

70 <http://www.unesco.org/culture/heritage/intangible/index.shtml>.

Dournon, Genevieve. Handbook for the Study of Traditional Music and Musical Instruments. Paris:

UNESCO, 1999.

31 C/Resolucion 30. 17 Estados miembros expresaron formalmente por escrito sus reservas en

relacion con la adopcion de la resolucion sobre este tema: Alemania, Argentina, Barbados,

Dinamarca, Espafia, Finlandia, Francia, Granada, Grecia, México, Noruega, Paises Bajos,

Portugal, San Vicente y las Granadinas, Santa Lucia, Suecia, Suiza..

7 Véase <http://unesdoc.unesco.org/images/0012/001246/124687¢.pdf> - Actas de la Conferencia
General — 31? Sesion - Paris, 15 de octubre a 3 de noviembre de 2001 - “Resoluciones”.

™ CLT-96/WS/5, 1996.

”  ITC/UNESCO. op.cit.
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sociedad supervisaria y orientaria a la cdmara de sindicatos, haciendo al mismo tiempo de
vinculo entre los 6rganos en cuestion’®. Mas recientemente, en julio de 2000, el CCI publico
un informe titulado “Medidas juridicas y de otra indole destinadas a proteger las artesanias”,
basado en la labor emprendida, en colaboracion con la OMPI, en Bolivia, Colombia y Peru.

68. Respecto de los productos de artesania, el CCI adopto en el afio 2000 una nueva
recomendacion de la Organizacion Mundial de Aduanas (OMA) que pedia a los paises que
codificaran sus productos de artesania en nomenclaturas estadisticas nacionales’”.

69. En enero de 2001 tuvo lugar en La Habana (Cuba) un taller organizado conjuntamente
por el CCI y la OMPI y relacionado con la proteccion juridica de los articulos de artesania
originales. En ¢l se recomendo la creacion de sistemas nacionales eficaces de proteccion de
las artesanias y se insisti6 en la necesidad de crear una relacion de confianza con los
miembros del sector de las artesanias’®.

¢)  Oficina del Alto Comisionado (de las Naciones Unidas) para los Derechos
Humanos (OACDH)

1) Grupo de Trabajo sobre Poblaciones Indigenas

70.  El Grupo de Trabajo sobre Poblaciones Indigenas se cred en 1982 como 6rgano
subsidiario de la Subcomision sobre Prevencion de la Discriminacion y Proteccion a las
Minorias de la Comision de Derechos Humanos’’. El Grupo de Trabajo sobre Poblaciones
Indigenas se reune anualmente en Ginebra y sus dos principales objetivos son: 1) examinar
los acontecimientos relativos a la promocion y proteccion de los derechos humanos y las
libertades fundamentales de las poblaciones indigenas, y ii) prestar especial atencion a la
evolucion de las normas internacionales relativas a los derechos de los indigenas™. El Grupo
de Trabajo estd compuesto de cinco expertos independientes que también son miembros de la
Subcomision. Ha realizado varios estudios, principalmente sobre la relacion de las
poblaciones indigenas con la tierra, sobre tratados y acuerdos, asi como sobre la proteccion
del patrimonio cultural.

71.  En cumplimiento de su mandato, el Grupo de Trabajo ha elaborado un proyecto de
Declaracion sobre los Derechos de las Poblaciones Indigenas®'. El proyecto de Declaraciéon
protege los derechos colectivos de las poblaciones indigenas de practicar y revitalizar sus
tradiciones culturales y sus costumbres, incluido el derecho de mantener, proteger y fomentar
las manifestaciones pasadas, presentes y futuras de sus culturas (Articulo 12). La Declaracion
también reconoce la titularidad y el control absolutos de la propiedad cultural e intelectual de
las poblaciones indigenas (Articulo 29).

72.  En 1991, la Subcomision solicitd un estudio sobre las medidas que tendria que adoptar
la comunidad internacional para consolidar el respeto de la propiedad cultural de las

" Ibid.

7 ITC/AG(XXXIV)/185, 27 de febrero de 2001.

78 WIPO-ITC/DA/HAV/01/03, 30 de enero a 1 de febrero de 2001.

I Actualmente denominada Subcomision para la Promocion y Proteccion de los Derechos Humanos.
80 http://www.unhchr.ch/indigenous/ind_wgip.htm

' E/CN.4/Sub.2/1994/2/Add.1.
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poblaciones indigenas®. El estudio, Discriminacién contra las Poblaciones Indigenas™, fue
elaborado por la Relator Especial, Sra. Erica-Irene Daes y en ¢l se analizaban varias
cuestiones contemporaneas relacionadas con el patrimonio indigena. Una de las principales
recomendaciones formuladas fue la de elaborar principios y directrices en relacion con la
proteccion del ““ patrimonio indigenas”. Los principios y directrices para la proteccion del
patrimonio de las poblaciones indigenas se incluyeron en el informe final**. Estos principios
y directrices se centran en la proteccion efectiva del patrimonio de las poblaciones indigenas
que se define ampliamente™.

i1)  Foro Permanente sobre Cuestiones Indigenas

73.  El Foro Permanente es un 6rgano subsidiario del Consejo Economico y Social
(ECOSOC) que se compone de dieciséis miembros. Su establecimiento fue uno de los
objetivos principales del Decenio Internacional de los Pueblos Indigenas del Mundo
(1995-2004). El Foro es un 6rgano asesor del Consejo y tiene por mandato estudiar las
cuestiones indigenas en el marco del mandato del Consejo. Ademas, el Foro suministra
asesoramiento de expertos y formula recomendaciones al Consejo sobre las cuestiones
indigenas y fomenta la concienciacion promoviendo la integracion y coordinacion de las
actividades relacionadas con las cuestiones indigenas dentro del sistema de las Naciones
Unidas. Las “cuestiones indigenas” representan el desarrollo econémico y social, la cultura,
el medio ambiente, la educacion, la salud y los derechos humanos de los pueblos indigenas.
La primera sesion del Foro tendré lugar en mayo de 2002.

d)  Organizacion Internacional del Trabajo (OIT)

74. La OIT formula normas laborales internacionales que representan normas minimas de
derechos laborales basicos y ofrece servicios de asistencia técnica, de formacion y de
asesoramiento a organizaciones independientes de empleadores y de trabajadores*®. La OIT
es responsable de dos instrumentos internacionales relacionados con los pueblos indigenas y
las comunidades locales: el Convenio sobre Poblaciones Indigenas y Tribales, de 1957

(N° 107) y el Convenio sobre Pueblos Indigenas y Tribales, de 1989 (N° 169). En este tultimo
Convenio se establece que las actividades tradicionales de los pueblos indigenas se consideran
importantes para el mantenimiento y desarrollo de sus culturas y economias (Articulo 23) y se
insiste en la importancia de proteger los conocimientos de los pueblos indigenas. Son 14 los
paises que han ratificado el Convenio®’. Actualmente, la Divisién de Fomento de Pequefias
Empresas de la OIT ha emprendido un proyecto de fomento de las pequefias empresas y
creacion de empleos en el sector cultural. Se ha iniciado el proyecto con estudios efectuados
en cinco subsectores culturales: el cine y la television, la musica, el etnoturismo, las
artesanias y las artes teatrales, y las danzas, en la region del Africa Austral. El Programa
Internacional de apoyo a la autonomia de los pueblos indigenas y tribales mediante
cooperativas y organizaciones de autoayuda (INDISCO) fue lanzado en 1993 en virtud de un

82 E/CN.4/Sub.2/1991/32, 29 de agosto de 1991.

8 E/CN.4/Sub.2/1993/28, 28 de julio de 1993.

% E/CN.4/Sub.2/1995/26, 21 de junio de 1995.

8 Véase Broen, Michael F. “Can Culture be Copyrighted?”, Current Anthropology, Volumen 39,
Numero 2, Abril de 1998, pagina 202.
<http://www.ilo.org/public/english/about/mandate.htm>

Argentina; Bolivia; Colombia; Costa Rica; Dinamarca; Ecuador; Fiji; Guatemala; Honduras;
Meéxico; Noruega; Paises Bajos; Paraguay; Peru.
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acuerdo marco DANIDA/OIT. El objetivo del Programa es contribuir a la mejora de las
condiciones socioecondmicas de los pueblos indigenas y tribales mediante la realizacion de

proyectos piloto y la difusioén de practicas dptimas para mejorar la politica en este sector.

e)  Organizacién Mundial del Comercio (OMC)

75.  Ciertos miembros de la OMC han pedido a varios 6rganos de esa organizacion, tales
como el Comité de Comercio y Desarrollo (CCD), el Consejo de los ADPIC y el Consejo
General, que examinen la cuestion de la proteccion de los conocimientos tradicionales. Al
preparar la Tercera Conferencia Ministerial de los Miembros de la OMC, que tuvo lugar en
Seattle, del 30 de noviembre al 3 de diciembre de 1999, varios Miembros de la OMC
presentaron propuestas, tanto en el contexto del estudio del Articulo 27.3b) del Acuerdo sobre
los ADPIC como en el de una eventual nueva rueda de negociaciones, para que en el Acuerdo
sobre los ADPIC se prevean disposiciones sobre la proteccion de los conocimientos
tradicionales.

76. En la Cuarta Conferencia Ministerial de los Miembros de la OMC, celebrada en Doha,
en noviembre de 2001, los Miembros de la OMC adoptaron una Declaracion Ministerial por
la que se lanzaba una nueva rueda de negociaciones. Con referencia a los Aspectos de los
Derechos de Propiedad Intelectual relacionados con el Comercio (Punto 19), los ministros
“encomendaron al Consejo de los ADPIC que, al llevar adelante su programa de trabajo,
incluso en el marco del examen previsto en el parrafo 3b) del Articulo 27, del examen de la
aplicacion del Acuerdo sobre los ADPIC previsto en el parrafo 1 del Articulo 71 y de la labor
prevista en cumplimiento del parrafo 12 de la presente Declaracion, examine, entre otras
cosas, la relacion entre el Acuerdo sobre los ADPIC y el Convenio sobre la Diversidad
Biologica, la proteccion de los conocimientos tradicionales y el folclore, y otros nuevos
acontecimientos pertinentes sefialados por los miembros de conformidad con el parrafo 1 del
Articulo 71. Al realizar esta labor, el Consejo de los ADPIC se regira por los objetivos y
principios enunciados en los Articulos 7 y 8 del Acuerdo sobre los ADPIC y tendra
plenamente en cuenta la dimension de desarrollo”.

77. El Consejo de los ADPIC, en su reunion mas reciente celebrada del 5 al 7 de marzo

de 2002, pidio6 a la Secretaria de la OMC que preparase un documento breve, entre otras
cosas, sobre la proteccion de los conocimientos tradicionales y el folclore, en el que figurase
un resumen del material pertinente que habia sido presentado al Consejo durante sus debates
anteriores, en forma oral o escrita, y en el que figurase una lista de todos los documentos
pertinentes™.

8 Notas de informacién de la OMC, N° 19, marzo de 2002 (II).
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IL.D. Labor pertinente de organizaciones regionales
78. Los acuerdos, instrumentos y procedimientos de ciertas organizaciones regionales
mencionan explicitamente las expresiones del folclore o ciertas formas de esas expresiones.

En los parrafos siguientes se describen brevemente algunos ejemplos.

a)  Organizacion Africana de la Propiedad Intelectual (OAPI)

79. La OAPI se cre6 mediante la adopcion de un nuevo convenio firmado en Bangui

el 2 de marzo de 1977%°. El “Acuerdo de Bangui” rige las patentes, los modelos de utilidad,
las marcas de productos y servicios, los dibujos y modelos industriales, los nombres
comerciales, las indicaciones geograficas y el derecho de autor. En el Capitulo I del

Anexo VII que aborda el derecho de autor y los derechos conexos, se prevé una proteccion
especifica para las expresiones del folclore y para las obras inspiradas de las expresiones del
folclore. La forma de proteccion se basa en el modelo “domaine public payant™. El
Acuerdo aborda asimismo la proteccion de las expresiones del folclore en el Capitulo I1
relativo a la proteccion y la promocion del patrimonio cultural. El Acuerdo constituye una ley
nacional para cada uno de los 15 Estados miembros que componen actualmente la OAPI’'. El
Acuerdo de Bangui prevé el trato nacional. Por consiguiente, los 15 Estados miembros de la
OAPI estan obligados a proteger las expresiones del folclore de los demas miembros como
propiedad intelectual en virtud del principio del trato nacional.

b)  Secretaria de la Comunidad del Pacifico

80. La Secretaria de la Comunidad del Pacifico, conjuntamente con la Secretaria del Foro
de las Islas del Pacifico, ha creado un Marco Tipo Regional del Pacifico para la Proteccion de
los Conocimientos Tradicionales y la Expresiones de la Cultura. Este Marco se compone de

un proyecto de directrices regionales y de un proyecto de Ley tipo sui generis .

c¢) LaComunidad Andina

81. La Comunidad Andina, establecida en 1969, se compone de cinco paises miembros, a
saber: Bolivia, Colombia, Ecuador, Pert y Venezuela. El 6rgano principal de la Comunidad
Andina es la Comision, cuyo mandato es adoptar legislacion, obligatoria para los paises
miembros, sobre cuestiones relativas al desarrollo y la coherencia del mercado comiin andino.
Las cuestiones relativas a la legislacion del mercado comun andino se resuelven en forma de
“Decisiones” de la Comision. Mediante la Decision N° 351 se estableciéo un Régimen Comun

8 Anteriormente “la Autoridad Africana y Malgache encargada de los Derechos de Patente

(OAMPI) (13 de septiembre de 1962) creada mediante el Acuerdo conocido como “Acuerdo de
Libreville”.

Véase el Articulo 59.

Benin, Burkina Faso, Camertin, Chad, Congo, Cote d'Ivoire, Gabon, Guinea Bissau, Guinea,
Mali, Mauritania, Niger, Republica Centroafricana, Senegal, Togo.

2 Véase el documento OMPI/GRTKEF/IC/2/16, parrafos 41 y 42.
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sobre Derecho de Autor y Derechos Conexos. Esta Decision prevé la proteccion de las obras
de artes aplicadas, incluidas las artesanias’, y estipula también el trato nacional®,

III. RESUMEN GENERAL, CONCLUSIONES Y TAREAS PROPUESTAS

82. Tal como se ha dicho anteriormente, las respuestas al Cuestionario se resumen
detalladamente en el Anexo I del presente documento. En la presente Seccidn, las respuestas
se examinan en forma mas general y se sacan ciertas conclusiones. Sobre esa base y habida
cuenta de las actividades anteriores de la OMPI descritas en la Seccion II, se proponen ciertas
tareas para consideracion por el Comité Intergubernamental.

83. El nimero de Estados que respondieron directamente al cuestionario es de 64. Ciertos
Estados adicionales proporcionaron informacion en respuesta al Cuestionario sobre formas
actuales de proteccion de los conocimientos tradicionales mediante propiedad intelectual
(OMPI/GRTKEF/IC/2/5) que también se aplica a las “expresiones del folclore” mencionadas
en el Cuestionario. En la preparacion del presente documento también se ha tenido en cuenta
esta informacion, tal como se indica oportunamente.

84. El Cuestionario tenia por objeto obtener informacidn sobre las experiencias nacionales
en los Estados en los que se preveia una proteccion juridica especifica para las expresiones del
folclore y en aquellos donde esa proteccion no estaba prevista. En particular, se solicitaron
opiniones sobre las Disposiciones Tipo para Leyes Nacionales sobre la Proteccion de las
Expresiones del Folclore contra la Explotacion Ilicita y otras Acciones Perjudiciales, que
fueron adoptadas en 1982 (las “Disposiciones Tipo de 1982”). Las respuestas al Cuestionario
y los resultados de actividades anteriores de la OMPI también hacian referencia a la necesidad
de contar con una proteccion extraterritorial para las expresiones del folclore.

85. Ademas, en sus respuestas al Cuestionario, en sesiones anteriores del Comité
Intergubernamental y durante otras actividades de la OMPI, los Estados y demas partes
interesadas habian planteado ciertas cuestiones interrelacionadas de tipo conceptual y
operativo. Si bien éstas no son necesariamente susceptibles de dar lugar a conclusiones
especificas o tareas y actividades distintas en esta etapa, representan no obstante todos los
esfuerzos emprendidos con miras a desarrollar y mejorar las medidas de proteccion juridica de
las expresiones del folclore, ya sea utilizando los derechos de propiedad intelectual o bien
valiéndose de otros sistemas. Por consiguiente, se describen brevemente a continuacion estas
cuestiones conceptuales y operativas.

86. En consecuencia, se propone resumir, sacar conclusiones y proponer tareas dentro del
siguiente marco:

A.  Cuestiones de caracter conceptual y operativo

a)  materia
b)  objetivos de la proteccion

. Articulo 3.14): se entiende por “obra de artes aplicadas” una creacion artistica con funciones

utilitarias o incorporadas en un articulo util, sea éste una obra de artesania o una obra producida
a escala industrial.

94 Articulo 2.
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c)  sujetos de la proteccion
d) alcance de la proteccion — excepciones y limitaciones
e)  participacion efectiva de los pueblos indigenas y las comunidades locales

B.  Resumen general

a)  Estados que prevén una proteccion juridica especifica para las expresiones
del folclore

b)  Estados que no prevén una proteccion especifica para las expresiones del
folclore

c¢) formas de proteccion distintas de la propiedad intelectual

d) las Disposiciones Tipo de 1982

€)  proteccion extraterritorial

f)  propuestas de modificacion de las normas de propiedad intelectual
existentes y de las normas sui generis

g)  documentacion

C.  Conclusiones y tareas propuestas

a)  establecimiento, fortalecimiento y aplicacion efectiva de los sistemas
nacionales de proteccion

b)  proteccion extraterritorial

c) relacion entre las leyes y protocolos consuetudinarios y el sistema oficial de
propiedad intelectual

87. Las tareas propuestas también se enumeran por separado en el Anexo V del presente
documento.

A. Cuestiones de caracter conceptual y operativo

88. En la primera y segunda sesiones del Comité Intergubernamental, ciertos Estados
identificaron varias cuestiones interrelacionadas que, segun ellos, era preciso seguir
examinando. La mejor manera de expresarlas es formulando las siguientes preguntas. ;Qué
se debe proteger?; ¢por qué proteger las expresiones del folclore?; ;a quién se deberia
proteger?; ;cual deberia ser el medio de proteccion?; ;cual deberia ser el alcance de la
proteccion? (en otras palabras, ;qué excepciones y limitaciones tendria que haber?)”. Los
Estados y demads partes interesadas también hicieron referencia a la necesidad de contar con
una participacion efectiva de los pueblos indigenas y las comunidades locales en las
deliberaciones del Comité Intergubernamental y las actividades de la OMPI.

89. Si bien estas cuestiones no son necesariamente susceptibles de llevar a conclusiones o a
tareas y actividades distintas en esta etapa, cabe desplegar el maximo esfuerzo con miras a
adoptar medidas de proteccion juridica de las expresiones del folclore o mejorar las existentes
utilizando los derechos de propiedad intelectual u otros sistemas de proteccion.

9 Véase, por ejemplo, los documentos OMPI/GRTKF/IC/1/13, parrafos. 159, 163 y 165;

OMPI/GRTKEF/IC/2/16, parrafo 169.
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a)  Materia

90. Las respuestas al Cuestionario y los resultados de actividades anteriores de la OMPI
tales como las misiones exploratorias demuestran que los Estados, los pueblos indigenas y las
comunidades locales, asi como las demas partes interesadas comprenden en forma amplia y
diversa lo que se entiende por “expresiones del folclore™.

91. Desde hace tiempo se busca la claridad en lo relativo a la materia y a la terminologia.

El deseo de identificar las expresiones del folclore para las que se busca proteccion se expreso
claramente en las cuatro Consultas Regionales sobre Proteccion de las Expresiones del
Folclore organizadas por la OMPI y la UNESCO en 1999°°. En otras actividades regionales e
interregionales de la OMPI se ha insistido en la misma necesidad. Por ejemplo, en la Reunioén
Interregional de la OMPI sobre Propiedad Intelectual y Conocimientos Tradicionales,
celebrada en Chiangrai (Tailandia) del 9 al 11 de noviembre de 2000, se recomend6 que “una
tarea importante del Comité Intergubernamental [sobre propiedad intelectual y recursos
genéticos, conocimientos tradicionales y folclore] tendria que ser, entre otras, la de debatir y
llegar a un amplio acuerdo sobre el significado que se ha de dar a varios términos y
conceptos pertinentes (tales como “recursos genéticos”, “conocimientos tradicionales” y
“folclore”), sus relaciones respectivas y mutuas entre si y con la propiedad intelectual, y una
metodologia de trabajo que tuviera en cuenta los vinculos y las distinciones entre los temas
que incumban al Comité™’. Varios escritores académicos y comentaristas se han referido
también a cuestiones terminologicas relacionadas con la propiedad intelectual y los
conocimientos tradicionales’.

92. Es esencial para los progresos futuros en este sector que se llegue a un acuerdo respecto
del alcance y el significado de las “expresiones del folclore” para las que se busca proteccion
mediante derechos de propiedad intelectual. Si bien puede no ser necesario contar con una

% Las Consultas Regionales se celebraron: para los paises africanos, en Pretoria (Sudafrica)

(marzo de 1999); para los paises de la region de Asia y el Pacifico, en Hanoi (Viet Nam) (abril
de 1999); para los paises arabes, en Ttinez (Ttnez) (mayo de 1999) y para los paises de
América Latina y el Caribe, en Quito (Ecuador) (junio de 1999). Véanse los documentos WIPO-
UNESCO/FOLK/AFR/99/1); WIPO-UNESCO/FOLK/ASIA/99/1; WIPO-UNESCO/FOLK/ARAB /99/1;
WIPO-UNESCO/FOLK/LAC /99/1.

Plan de accion y Declaracion de la reunion realizada en Chiangrai (Tailandia). Véase
<http://www.wipo.int/eng/meetings/2000/tk/index.htm> (31 de agosto de 2001).

Véase, por ejemplo, Janke, T., Our Culture, Our Future (Informe preparado para el Instituto
Australiano de Estudios sobre los Aborigenes e Islefios del Estrecho de Torres y la Comision de
los Islefios y Aborigenes del Estrecho de Torres, 1999), pags. 2 a 12; Simpson, T., The Cultural
and Intellectual Property Rights of Indigenous Peoples IWGIA, 1997), pags. 18 a 22;
Blakeney, M., “La proteccion de los conocimientos tradicionales mediante la legislacion de
propiedad intelectual”, E.ILP.R. 6 [2000], pag. 251; Mould-Idrussu, B. “La experiencia de
Africa”, documento presentado en el Foro Mundial OMPI-UNESCO sobre la proteccion del
folclore, celebrado en Phuket (Tailandia) en abril de 1997, publicado como Publicacion de la
OMPI N° 758; McDonald, 1., Proteccion de la propiedad intelectual indigena (Consejo
Australiano de Derecho de Autor, Sydney, 1997, 1998); Kuruk, P., “Proteccion del folclore
mediante regimenes intelectuales modernos: reevaluacion de las tensiones entre derechos
individuales y comunitarios en Africa y los Estados Unidos”, Revista de derecho de 48
universidades norteamericanas, 769 (1999); Mugabe, J., “La proteccion por propiedad
intelectual y los recursos tradicionales”, Propiedad intelectual y recursos humanos (OMPI,
1999), pag. 97.
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definicidn precisa del término “expresiones del folclore”, existe la necesidad primordial de
definir los criterios que estas expresiones del folclore tendrian que cumplir como condicién
previa para su proteccion mediante derechos de propiedad intelectual. Asimismo, en las leyes
y tratados internacionales y nacionales de derecho de autor no se definen las “obras literarias,
artisticas y cientificas” sino que se establecen las condiciones o los criterios segun los cuales
éstas podran ser protegidas.

93. A este respecto, es pertinente la distincion hecha en varias leyes nacionales entre la
“base” del folclore (la base cultural verdaderamente andnima, comunitaria y oralmente
preservada) y las obras derivadas (obras inspiradas o derivadas de la “base”, realizadas por
individuos identificables, sean éstas tradicionales o no).

94. Una segunda cuestion relacionada con la materia planteada por los Estados en respuesta
al Cuestionario y también en otras oportunidades es la de la relacion entre las “expresiones del
folclore” y las demas formas de conocimientos tradicionales tales como los conocimientos
médicos, los conocimientos relacionados con la biodiversidad y los conocimientos agricolas.
Tal como se explica en detalle en el Anexo I, varios Estados propusieron que estas formas de
conocimientos tradicionales se incluyesen dentro de la nocion de “expresiones del folclore”.
Mediante esta sugerencia se reconoce que la estructura y el contenido de los conocimientos
tradicionales estan intimamente vinculados con los recursos biologicos y los ecosistemas y
que la proteccion de los derechos del patrimonio cultural esta estrechamente vinculada a la
proteccion del medio ambiente y de los recursos de los pueblos indigenas y de las
comunidades locales. Se hicieron observaciones similares en la primera y segunda sesiones
del Comité Intergubernamental”. Las misiones exploratorias realizadas por la OMPI en 1998
y 1999'%° asi como las consultas regionales sobre el folclore organizadas por la OMPI y la
UNESCO en 1999'"! llegaron a conclusiones similares. Por ultimo, tal como se ha dicho
respecto de los derechos de los pueblos indigenas: “Resulta pues inapropiado tratar de
subdividir el patrimonio de los pueblos indigenas en categorias juridicas separadas tales
como “cultural”, “artistico” o “intelectual”, o en elementos separados tales como
canciones, cuentos populares, etcétera... todos los elementos del patrimonio deberian
administrarse y protegerse como un conjunto unico interrelacionado e integrado.”'**

95. En efecto, tratar por separado las “expresiones del folclore” de las demas formas de
conocimientos tradicionales puede ser algo artificial que no esté conforme con la realidad.
Para dar tan solo un ejemplo, el amauti, mencionado en la respuesta del Canada al
Cuestionario es una parca o chaqueton de mujer Inuit provista de una gran capucha y de una
bolsa en la que se puede llevar a un nifio teniendo las manos libres. En esta forma la madre
puede amamantarlo y cuidarlo manteniéndolo en el calor del amauti. La parca se fabrica con
pelo de caribt y piel de foca utilizando la destreza y los conocimientos técnicos tradicionales.
El amauti refleja las adaptaciones practicas y funcionales de los Inuit a su medio ambiente.
Por consiguiente, se trata de un producto de los conocimientos tradicionales relacionados con
la biodiversidad. Hoy en dia, las mujeres Inuit intentan promover las ventas comerciales de

99
100

Véase el documento OMPI/GRTKF/IC/2/16 (Informe final de la Segunda Sesion), parrafo 167.

Véase OMPI, Necesidades y expectativas en materia de propiedad intelectual de los titulares de los
conocimientos tradicionales: Informe de la OMPI sobre las misiones exploratorias relativas a la
propiedad intelectual y los conocimientos tradicionales (1998-1999), (OMPI, 2001).

Véase los documentos WIPO-UNESCO/FOLK/AFR/99/1; WIPO-UNESCO/FOLK/ASIA/99/1; WIPO-
UNESCO/FOLK/ARAB/99/1; y, WIPO-UNESCO/FOLK/LAC/99/1.

Daes, Erica-Irene, “Estudio sobre la proteccion de la propiedad cultural e intelectual de los pueblos
indigenas”, 1993, UN documento de Naciones Unidas E/CN.4/Sub. 2/1993/28, parrafo 31.
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amautis hechos a mano con el fin de conservar los conocimientos y pericia tradicionales al
tiempo que crean una fuente de ingresos y una forma de independencia financiera. Esta labor
también estd intrinsecamente vinculada a la cultura Inuit. A las mujeres Inuit les preocupa el
robo y la pérdida del patrimonio cultural. Su temor es que si no cuentan con instrumentos
juridicos eficaces para proteger sus obras, no podran beneficiarse de créditos y remuneracion
apropiados, perderan el control de sus disefios y motivos tradicionales y su mercado sera
usurpado por los articulos producidos en serie'-.

96. No obstante, tal como se ha dicho antes'™, se ha indicado que la etapa avanzada en que
se encuentra la labor sobre las expresiones del folclore merece que esta materia se examine
como un tema aparte y es por eso que el Comité Intergubernamental aborda actualmente las
“expresiones del folclore” como un tema separado. La amplitud y diversidad de lo que pueda
estar incluido en la nocion de “conocimientos tradicionales” también indica que puede
resultar mas conveniente y productivo, al menos por el momento, limitar el &mbito de las
“expresiones del folclore”. Asimismo los derechos que serian pertinentes respecto del
material artistico/cultural son diferentes de los pertinentes respecto del material
técnico/cientifico. En el caso del material de naturaleza artistica y literaria, se podria
autorizar a los titulares de los derechos a que impidan a terceros adaptar, reproducir, fijar,
interpretar o ejecutar y poner a disposicion ese material. Sin embargo, cuando se utilicen sin
autorizacion los componentes técnicos de los conocimientos tradicionales, los titulares
tendrian que ser capaces de impedir su utilizacion (es decir, la realizacion, utilizacion, oferta a
la venta, venta o importacion del producto tradicional protegido o, cuando la materia
protegida sea un proceso tradicional, del producto obtenido directamente mediante el proceso
tradicional).

b)  Objetivos de la proteccion

97. Tal como se ha dicho, en las actividades anteriores se han identificado varios objetivos
indicados por los Estados, los pueblos indigenas y las comunidades locales en relacion con la
proteccion de las expresiones del folclore'™. Es util enumerar estos objetivos, entre otras
cosas, para evaluar la eficacia y pertinencia de las opciones de proteccion.

98. He aqui los objetivos resumidos:

1) control de la divulgacion y el uso;

i)  beneficio comercial;
1i1) promocion e incentivos de la continua creatividad basada en la tradicion;
iv)  reconocimiento y atribucion; y

V) prevencion del uso indigno, ofensivo y engafioso.

193 Véase también el proyecto de informe final y otros documentos del “Taller de conocimientos

tradicionales de las mujeres Inuit sobre los amauti y los derechos de propiedad intelectual”,
Rankin Inlet, Nunavut, 24 a 27 de mayo de 2001.

194 Véase el documento OMPI/GRTKF/IC/1/3, parrafo 90.

195 Véase la respuesta de Costa Rica, por ejemplo; OMPI, Necesidades y expectativas de los
titulares de conocimientos tradicionales en materia de propiedad intelectual: Informe de la
OMPI sobre las misiones exploratorias relacionadas con la propiedad intelectual y los
conocimientos tradicionales (1998-1999), (OMPI, 2001).
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99. Se ha dicho repetidas veces que los objetivos en esta esfera no son inicamente (o
puramente) comerciales. Tal como Costa Rica lo dijo en su respuesta al Cuestionario:

No se puede olvidar que en el caso del folclore y de los conocimientos indigenas, el
interés primordial de sus creadores no radica en la obtencion de algun beneficio
economico de ellos, sino en el reconocimiento de sus creaciones como parte de su
comunidad, de su cultura, de su identidad. Por ello no se puede ni se debe omitir este
aspecto en la elaboracion de politicas legales de defensa.

100. Los objetivos pertinentes han sido clasificados como: un interés comercial defensivo,
un interés comercial activo y preocupaciones de caracter ético. Un interés comercial
defensivo es pertinente cuando las comunidades culturales desean proteger su folclore de la
explotacion comercial por terceros. Un interés comercial activo seria pertinente cuando las
comunidades desean beneficiarse de la ventaja econdmica vinculada al tratamiento de sus
expresiones del folclore como un producto basico. Las preocupaciones de caracter ético
surgen cuando las comunidades culturales desean proteger su folclore de tal manera que en su

evolucion se respeten fielmente sus tradiciones y modos de vida'®.

101. Los distintos objetivos indicados con respecto al folclore también demuestran que los
enfoques de propiedad intelectual podrian no responder a todos lo objetivos o establecer las
unicas medidas incentivas apropiadas para una creatividad continua basada en la tradicion.
Las soluciones resultantes de la propiedad intelectual pueden cumplir ciertos objetivos pero
también pueden frustrar otros. Al crear y fortalecer sistemas nacionales, regionales e
internacionales de proteccion juridica de las expresiones del folclore, serd necesario tener en
cuenta estos objetivos diversos.

c¢)  Sujetos de la proteccion

102. Tal como lo indican las respuestas al Cuestionario (véanse las respuestas a la

Pregunta I1.17) la gran mayoria de Estados consideran las expresiones del folclore como la
“propiedad” del pais en su conjunto (como parte del patrimonio cultural nacional). El resto de
las respuestas se distribuyen mas o menos por igual entre los Estados que consideran que las
expresiones pertenecen a las comunidades indigenas y locales y aquellos que los consideran
como la “propiedad” de los distintos artistas.

103. En otro enfoque de esta cuestion, se ha sugerido que se conceda especial atencion a la
proteccion de los artistas intérpretes o ejecutantes, de los que graban y de los que archivan las
expresiones del folclore ya que éstas son las tres principales entidades -los principales

vinculos en la cadena de valor- que necesitan proteccion'’.

1% Declaraciéon de la Comision Europea en la segunda sesion del Comité Intergubernamental

(OMPI/GRTKF/IC/2/16, parrafo 169). La Comision indico en su intervencion que los debates
en el marco de la propiedad intelectual debian centrarse en los aspectos comerciales mas
transaccionales del folclore mas bien que en cuestiones de ética.

Santova, Mila, “Problemas de la proteccion del folclore como propiedad intelectual al alba del
siglo XXI”, documento presentado en la Conferencia Internacional de la OMPI sobre propiedad
intelectual, Internet, comercio electronico y conocimientos tradicionales, Sofia (Bulgaria), 29

a 31 de mayo de 2001, paginas 4 y 5.

107



WIPO/GRTKEF/IC/3/10
pagina 38

104. Estos sujetos (titulares) de los derechos sobre las expresiones del folclore constituyen
una cuestion clave que es preciso plantear a la hora de crear sistemas eficaces de proteccion.

d)  Alcance de la proteccion — excepciones y limitaciones

105. Son numerosos los Estados que defienden un equilibrio apropiado entre la proteccion
del folclore contra los abusos y el fomento de una mayor difusion del folclore, asi como de la
creatividad individual inspirada por el folclore'®.

106. La fuerza de esos comentarios radica en que tanto las obras protegibles por derecho de
autor como las expresiones del folclore exigen una proteccion que no es ni tan amplia como
para ser practica y eficaz ni tan rigida como para impedir a los organismos de cultura y de
conocimientos que amplien y regeneren su creatividad. Las Disposiciones Tipo de 1982
prevén una excepcion respecto de “el préstamo de las expresiones del folclore para crear una
obra original de un autor o autores™". Esta excepcion se cred especificamente para permitir
el libre desarrollo de la creatividad individual inspirada en las expresiones culturales. Las
Disposiciones Tipo de 1982 no tenian por objeto impedir de algin modo la creacion de obras
originales basadas en expresiones culturales. Ademas, el Articulo 13 de las Disposiciones
Tipo de 1982 dice lo siguiente: “la proteccion concedida en virtud de la presente [ley] no
debera interpretarse de tal manera que pueda impedir el uso y desarrollo normales de las
expresiones del folclore”.

107. A este respecto, algunos estiman que el sistema actual de propiedad intelectual ya
responde a necesidades similares. Por ejemplo, en su respuesta, los Estados Unidos de
América declararon que:

“Los Estados Unidos estiman que es preciso mantener un equilibrio apropiado entre
las necesidades de determinadas comunidades y la promocion de la creacion
individual, el desarrollo de una cultura viva y la libertad de expresion. Es preciso
mantener la flexibilidad de manera que las necesidades y preocupaciones de las
distintas comunidades puedan ser atendidas. El principal medio de proteccion de las
expresiones del folclore debera ser la legislacion convencional de propiedad
intelectual, complementada segun las condiciones/necesidades de las comunidades
locales, por leyes especificas que aborden problemas especificos. De ahi que el
equilibrio inherente en las leyes de propiedad intelectual pueda incorporarse asi en la
proteccion de las expresiones del folclore”.

108. En cambio, otros reconocen que uno de los principales objetivos relacionados con las
expresiones culturales es precisamente el de impedir que €stas sean adaptadas o que su
“estilo” sea tomado en préstamo particularmente por comunidades no tradicionales. De ahi
los llamamientos para que se controlen en forma estricta las obras derivadas que se inspiren o
se basen en expresiones del folclore. No obstante, la aplicacion de estos derechos puede tener
consecuencias adversas. Al sobreproteger las expresiones culturales, disminuye el dominio
publico, lo que significa que son menos las obras en las que es posible basarse. Por
consiguiente, los artistas indigenas que desean desarrollar sus tradiciones artisticas volviendo
a interpretar los motivos tradicionales en formas no tradicionales y que desean ser

108 Por ejemplo, Canadé, China, Ecuador, Estados Unidos de América, Kirguistan, Malasia, México,

Republica de Corea, Rumania, Suiza.

199 Parrafo 4.1)iii), disposiciones tipo, 1982.
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competitivos en los mercados de artes y oficios podrian verse obstaculizados por estos
regimenes. La consecuencia es que estas leyes pueden “congelar” la cultura en un momento

histérico y denegar a los pueblos tradicionales una voz contemporanea''”.

109. Al parecer, las medidas de proteccion de las expresiones del folclore deberian tender a
garantizar que, en la medida en que la inspiracion proceda de las expresiones culturales
tradicionales, se respeten las fronteras entre el uso ilicito, por un lado, y la inspiracién
legitima de la riqueza y la diversidad que pueden ofrecer las expresiones culturales del mundo
entero. No obstante, lograr ese equilibrio es muy complejo.

e)  Participacion efectiva de los pueblos indigenas y las comunidades locales

110. En sesiones anteriores del Comité Intergubernamental y en varias actividades anteriores
de la OMPI relacionadas con los conocimientos tradicionales y las expresiones del folclore, se
ha expresado la necesidad de contar con la plena participacion efectiva de los pueblos
indigenas y las comunidades locales en el examen de la cuestion de si los sistemas y
mecanismos de proteccion juridica de las expresiones del folclore serian apropiados y, de ser

asi, qué formas podrian tomar dichos sistemas y mecanismos'"'",

111. Tal como lo declar6 la Representante del First Nations Development Institute en la
segunda sesion del Comité Intergubernamental:

(La Representante) exhorto a que se pusiesen a disposicion de los interesados los
recursos y el apoyo logistico necesario para garantizar la participacion plena y eficaz
de los indigenas con su experiencia en los debates. Recalco que los dirigentes,
abogados y activistas indigenas se esforzaban desde hacia varias décadas por definir
las necesidades de los pueblos indigenas en materia de derechos de propiedad
intelectual y por dar orientaciones sobre la forma en que pudieran colmarse esas
necesidades. Estos conocian el sistema oficial de derechos de propiedad intelectual y
sus limitaciones. Asimismo conocian el derecho consuetudinario y las tradiciones. Los
pueblos indigenas sabian lo que querian, sabian lo que funcionaba y lo que no, y el
ignorar esta experiencia no solo iria en detrimento de los pueblos indigenas sino
también en detrimento del Comité que no podia encontrar las soluciones que
funcionasen en el terreno'"?

"% yéase Farley, Christine Haight, “La proteccion del folclore de los pueblos indigenas: jes la
propiedad intelectual una respuesta?”, Connecticut Law Review, Otofo, 1997.

" Véanse los documentos OMPI/GRTKF/IC/1/13, parrafo 87; OMPI/GRTKEF/IC/2/16 parrafos 75,
91, 117; documento de postura del Grupo Asiatico y de China (OMPI/GRTKF/IC/2/10). Véase
también la Consulta Regional africana OMPI-UNESCO sobre proteccion de las expresiones del
folclore, Pretoria, 23 a 25 de marzo de 1999 (WIPO-UNESCO/Folk/AFR/99/1) parrafo 3; Véase
OMPI, Necesidades y expectativas en materia de propiedad intelectual de los titulares de los
conocimientos tradicionales: Informe de la OMPI sobre las misiones exploratorias relacionadas con
la propiedad intelectual y los conocimientos tradicionales (1998-1999) parrafos 80, 128 y 142.

2 OMPI/GRTKF/IC/2/16, parrafo 152.
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112. Ciertos Estados han respaldado esas exhortaciones. Por ejemplo, en la segunda sesion
del Comité Intergubernamental, la Delegacion de Bélgica, haciendo uso de la palabra en
nombre de la Comunidad Europea, declar6 que la participacion activa de las comunidades
indigenas y locales era necesaria para poder contar con las opiniones de todos los interesados
que eran pertinentes para la labor del Comité. No obstante, segun la Delegacion, un requisito
previo para esta participacion era la disponibilidad de asistencia financiera. Sefiald que, en
muchos casos, los Estados miembros podian garantizar adecuadamente esa asistencia. No
obstante, declar6 que también tendria que considerarse la conveniencia de establecer un

mecanismo general de asistencia financiera mediante fondos'".

B.  Resumen general

a)  Estados que conceden una proteccién especifica a las expresiones del folclore

113. En la Pregunta 1.3 del Cuestionario se pedia a los Estados que indicasen si concedian o
no una proteccion juridica especifica a las expresiones del folclore.

114. Tal como se indicaba en el Cuestionario, esta cuestion se refiere a la proteccion juridica
especifica por propiedad intelectual concedida a las expresiones del folclore y no a una
proteccion indirecta o casual de las expresiones del folclore, tal como puede proporcionarse
en ciertos casos mediante el derecho de autor, los derechos conexos o las leyes de propiedad
industrial. En los casos siguientes, las respuestas se evaluaron como indicaciones de que un
pais concede esa proteccion si:

1) el pais prevé explicitamente la proteccion de las expresiones del folclore en su
legislacion de derecho de autor u otro tipo de legislacion de propiedad intelectual. Dicha
proteccion puede basarse o derivarse, aunque no es necesario que lo sea, de las Disposiciones
Tipo de 1982 y/o del Articulo 15.4 del Convenio de Berna para la Proteccion de las Obras
Literarias y Artisticas de 1971 (el Convenio de Berna);

i1) el pais prevé una proteccion sui generis (en otras palabras, que no tiene que ver
con la legislacion actual de propiedad intelectual del pais); o

1i1) el pais ha establecido medidas o mecanismos especificos para proteger
juridicamente ciertos aspectos de las expresiones del folclore (tales como las insignias,
simbolos y marcas indigenas y tradicionales).

115. Los proyectos de leyes y de disposiciones no se han evaluado como si ya estuviesen en
vigor. En otras palabras, los paises que han notificado la existencia de proyectos de leyes y
disposiciones no estan incluidos en el nimero de paises que prevén una proteccion especifica.
Estos paises son Chad, China, Egipto, Nueva Zelandia, Venezuela y Zimbabwe.

116. De los 64 Estados que respondieron al cuestionario, 23 fueron evaluados como Estados
que concedian una proteccion juridica especifica a las expresiones del folclore como
propiedad intelectual en sus leyes o reglamentos nacionales. Esto equivale a un 36%.

3 OMPI/GRTKF/IC/2/16, parrafo 186.
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117. De estos Estados, la gran mayoria conceden proteccion en el marco de su legislacion
nacional de derecho de autor. No obstante, las modalidades de proteccion difieren
ampliamente.

118. En ciertos casos, las expresiones del folclore se mencionan como un cierto tipo de obra
de derecho de autor y la mayoria de las reglas normales del derecho de autor se aplican a
¢éstas. Aparte quizas del hecho de conceder un plazo de proteccion sin limites a las
expresiones del folclore, son pocas o nulas las disposiciones adicionales especialmente
concebidas para tener en cuenta el caracter especial de las expresiones del folclore. Entre
estos paises estan Barbados, Cote d’Ivoire, Indonesia y la Republica Islamica del Iran.

119. Otro grupo de Estados ha incluido en su legislacion de derecho de autor disposiciones
especialmente concebidas para las expresiones del folclore. Entre éstos estan Burkina Faso,
Ghana, Kenya, Mozambique, México, Namibia, la Republica Unida de Tanzania, Sri Lanka,
Togo y Viet Nam. En la mayoria de estos casos, las disposiciones se basan, en grados
diferentes, en las Disposiciones Tipo de 1982 y abordan algo detalladamente cuestiones tales
como los actos respecto de los cuales se protegen las expresiones del folclore, excepciones y
limitaciones, la autorizacion de usos de las expresiones del folclore y sanciones, recursos y
jurisdiccion. Algunos de estos Estados tienen disposiciones que corresponden al

Articulo 15.4 del Convenio de Berna; por ejemplo, el Reino Unido.

120. Una tercera categoria de Estados prevén la proteccion de las expresiones del folclore en
leyes distintas de las leyes de propiedad intelectual vigentes. Se puede decir que éstos
conceden una proteccion sui generis. No obstante, no se sabe a ciencia cierta hasta qué punto
la proteccion concedida es una proteccion juridica por propiedad intelectual (tal como se
describe en el parrafo 5 del Cuestionario''*.) En el apartado ¢) “Formas de proteccion
distintas de la propiedad intelectual” se examina el papel de las leyes mas generales relativas
al patrimonio cultural.

121. Son cuatro los Estados que estipulan lo que parece ser una proteccion juridica

sui generis por propiedad intelectual (aunque es posible que exista cierta superposicion con
una proteccion mas general del patrimonio cultural). Estos son Croacia, Filipinas, Panama y
Viet Nam:

1) en su respuesta al Cuestionario, Croacia respondié que concede una proteccion
especifica a las expresiones del folclore y menciono su Ley de proteccion y preservacion de
los bienes culturales, que entr6 en vigor en 1999. La Ley protege entre otras cosas los “bienes
culturales no materiales” que se definen como bienes que comprenden varias formas y

4 El parrafo 5 del Cuestionario (OMPI/GRTKF/IC/2/7) dice lo siguiente: “El cuestionario se
ocupa de las experiencias nacionales en la proteccion juridica de las expresiones del folclore
como propiedad intelectual, es decir, la proteccion juridica especifica de las expresiones del
folclore desde el punto de vista de la propiedad intelectual. Esa proteccion puede estar prevista
en la legislacion sobre propiedad intelectual de un Estado, aunque no debe estarlo
necesariamente. Puede estar prevista en una legislacion sui generis, o como parte de una ley
sobre el patrimonio cultural nacional, por ejemplo. Por lo tanto, el cuestionario no se ocupa de
la proteccion indirecta, o incidental, de las expresiones del folclore, como se puede prever en
determinados casos en el derecho de autor, los derechos conexos o la legislacion sobre
propiedad industrial. Tampoco se ocupa de la identificacion, la preservacion, el fomento ni la
divulgacion del folclore, excepto en la medida en que éstos puedan ser pertinentes para la
proteccidn juridica de las expresiones del folclore como propiedad intelectual.”
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fendmenos de creatividad espiritual transmitida tradicionalmente o de otra forma,
especialmente la creatividad folclorica, en el ambito de la musica, los bailes, la tradicion, los
juegos, los rituales, las costumbres y otros valores nacionales tradicionales;

1) Panama'"® ha dado una informacion detallada de su “Régimen especial de
propiedad intelectual de los derechos colectivos de los pueblos indigenas para la proteccion y
defensa de su identidad cultural en tanto que conocimientos tradicionales”, establecido
mediante la Ley N° 20 de 26 de junio de 2000 y reglamentado mediante el Decreto Ejecutivo
N° 12 de 20 de marzo de 2001. La Ley creo6 el Departamento de Derechos Colectivos y
Expresiones del Folclore en el marco de la Oficina de Propiedad Intelectual pertinente. El
régimen sui generis de Panama abarca las creaciones de los pueblos indigenas, tales como los
inventos, los dibujos y modelos e innovaciones, los elementos histdricos culturales, la musica,
el arte y las expresiones artisticas tradicionales. La respuesta de Panama indica que los
objetivos y principios generales de las Disposiciones Tipo de 1982 se respetan en la nueva
Ley. No obstante, las excepciones previstas en el Articulo 4 de las Disposiciones Tipo no
estan comprendidas en la Ley. El Departamento de Derechos Colectivos y Expresiones del
Folclore ha iniciado un programa de archivo de las expresiones del folclore y las funciones y
poderes de esta nueva autoridad se establecen con cierto detalle. Asimismo esté prevista la
posibilidad de registrar derechos exclusivos colectivos. El territorio Kuna Yala ha expresado
interés en el registro de artesania conocida como mola pero no se ha registrado ninguna
expresion del folclore hasta la fecha. La autoridad encargada de conceder los derechos es el
Congreso o Congresos y la Autoridad o Autoridades Indigenas Tradicionales. Ciertos
elementos que forman parte de los conocimientos pueden ser de propiedad de varias
comunidades, en cuyo caso, los beneficios se comparten. La Ley prevé también excepciones
a los derechos conferidos asi como medidas de observancia (es posible aplicar disposiciones
de observancia de los derechos de propiedad intelectual como mecanismos subsidiarios). Los
derechos colectivos de los indigenas también pueden constituir un fundamento para oponerse
a las reivindicaciones de derechos de propiedad intelectual, tales como el derecho de autor, las
marcas, las indicaciones geograficas y otros, por parte de terceros no autorizados. En su
respuesta, Panama también menciona la Ley N° 27 de 24 de julio de 1970, “Disposiciones
sobre proteccion, promocion y desarrollo de artesanias”. En el Capitulo VIII de esta Ley se
establece la proteccion de las artesanias nacionales prohibiendo la importacion de artesania o
la actividad de aquellos que imitan articulos y vestidos indigenas tradicionales de Panama;

1i1) en Filipinas''®, la Constitucion Filipina de 1987 exige el reconocimiento, respeto
y proteccion de los derechos de las comunidades culturales indigenas y los pueblos indigenas.
Esta obligacion paso6 a ser una realidad mediante la promulgacion de la Ley de derechos de
los pueblos indigenas (Ley de la Republica N° 8371), en octubre de 1997. La ley estipula la
proteccion de los “derechos de propiedad intelectual de la comunidad” descritos como:

a)  las manifestaciones pasadas, presentes y futuras de sus culturas, tales como
los lugares historicos y arqueologicos, los artefactos, disenios, ceremonias,

"5 Informacién también procedente de la respuesta de Panamé al Cuestionario de la OMPI sobre

formas actuales de proteccion de los conocimientos tradicionales mediante propiedad
intelectual.

Informacion procedente de la respuesta de Filipinas y del documento Daoas, D., “Esfuerzos de
proteccion de los conocimientos tradicionales: la experiencia de Filipinas”, presentado en la
Mesa Redonda de la OMPI sobre propiedad intelectual y conocimientos tradicionales, 1

y 2 de noviembre de 1999.
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tecnologias y artes visuales y de representacion, asi como literatura y bienes
religiosos y espirituales;

b)  ciencia y tecnologia, en particular, aunque no exclusivamente, los recursos
humanos y otros recursos genéticos, las semillas, las prdcticas sanitarias, las
plantas medicinales vitales, los animales, los minerales, los sistemas y practicas
de conocimientos indigenas, los sistemas de gestion de recursos, las tecnologias
agricolas, los conocimientos de las propiedades de la flora y la fauna y los
descubrimientos cientificos, y

c) el lenguaje, la musica, el baile, la escritura, los cuentos populares, las
tradiciones orales, los mecanismos de solucion de conflictos, los procesos de
pacificacion, la filosofia y perspectivas de la vida y los sistemas de enserianza y
aprendizaje

De conformidad con la respuesta de Filipinas, los derechos de propiedad intelectual de
la comunidad también incluyen el patrimonio y los recursos culturales e historicos de
Filipinas, asi como la cultura tradicional y sus distintas creaciones.

El derecho de los pueblos indigenas a poseer sistemas y practicas de conocimientos
indigenas y desarrollar sus propias tecnologias y ciencias esté estipulado en el Articulo 34 de
la Ley que dice lo siguiente:

“Las comunidades culturales indigenas/los pueblos indigenas tienen derecho a
que se les reconozca la titularidad, el control y la proteccion de sus derechos
culturales e intelectuales. Han de tener derecho a tomar medidas especiales de
control, desarrollar y proteger su ciencia, tecnologias y manifestaciones
culturales, en particular los recursos humanos y otros recursos genéticos, las
semillas, incluidos los derivados de estos recursos, las medicinas tradicionales y
las practicas sanitarias, las plantas medicinales vitales, los animales y minerales,
los sistemas y prdcticas de conocimientos indigenas, los conocimientos de las
propiedades de la flora y la fauna, las tradiciones orales, la literatura, los diserios
v las artes visuales y del espectaculo”.

En cuanto a la proteccion de las “manifestaciones de la cultura indigena”, se establece
que la cultura indigena no debera comercializarse ni utilizarse con fines de turismo y
publicidad sin el consentimiento fundamentado previo y libre de los pueblos indigenas
interesados. Los pueblos indigenas ejerceran el control de los espectaculos artisticos y
culturales indigenas y deberan distribuir equitativamente los beneficios de dichas
interpretaciones o ejecuciones artisticas. Todos los fondos reunidos en esta forma seran
directamente administrados por la comunidad interesada o se depositaran ante la Comision

Nacional de Pueblos Indigenas con el fin de beneficiar a la comunidad pertinente''®.

Las leyes y practicas consuetudinarias se mencionan varias veces en la Ley y en el

Reglamento de aplicacion de la misma y tienen primacia en los litigios entre comunidades

culturales indigenas y pueblos indigenas''?;
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Articulo 10, Regla VI, Normas y Reglamentos de aplicacion de la Ley N° 8371 de la Republica.
"8 Articulo 16, Regla VI, Reglamento de Aplicacion de la Ley N° 8371 de la Republica.
" Articulo 61, Ley de Derechos de los Pueblos Indigenas, 1997
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iv)  Ademas del Codigo Civil de 1995 que, en su capitulo relativo al derecho de autor,
protege las artes del folclore y la literatura, Viet Nam informo acerca de una nueva Ley del
Patrimonio Cultural que fue adoptada en junio de 2001 y entr6 en vigor el 1 de enero de 2002.
De conformidad con esta Ley, se exige una autorizacion previa para explotar las expresiones
del folclore pertenecientes al patrimonio cultural nacional; se protege el desarrollo y la
creacion y difusion del folclore; y se impiden la explotacion ilicita y otras acciones
perjudiciales respecto de las expresiones del folclore.

122. Si bien el grupo anterior de paises ha promulgado legislacion general y global, un pais,
los Estados Unidos de América, ha establecido medidas o disposiciones especificas que,
segun ha indicado en su respuesta, tienen por objeto “proteger y preservar el patrimonio
cultural e impedir a intereses comerciales que asocien falsamente sus productos o servicios
con los pueblos indigenas”. Esto se ha hecho conformemente a la opinidn del pais de que
“los Estados Unidos de América estiman que la manera mas eficaz de proteger las
expresiones del folclore es respondiendo a los problemas especificos que se plantean en este
pais. Como es el caso de todos los nacionales, los miembros de las tribus indigenas y los
nativos de Alaska pueden perfectamente acudir a sus representantes electos que estan en
condiciones de proponer legislacion que responda a sus necesidades particulares. En
consecuencia, estimamos que no es deseable ni apropiado adoptar el mismo enfoque para
todos”. Ademas, en su respuesta, el pais indic6 lo siguiente:

1) la Ley de Artes y Oficios de los Indigenas de 1990 protege a los artesanos nativos
norteamericanos garantizandoles la autenticidad de sus artesanias indigenas en virtud de la
autoridad de un Consejo Indigena de Artes y Oficios. Esta ley de “la verdad en la
comercializacién” impide la comercializacion de productos “fabricados por indigenas”
cuando los productos no han sido realizados por los indigenas en la forma en que estan
definidos en la Ley. Segun la respuesta dada, “/a experiencia de las tribus de nativos
norteamericanos demuestra que muchas empresas comerciales, tanto en los Estados Unidos
como en otros paises, intentan sobre todo falsificar las artesanias nativas o dar indicaciones
falsas con respecto a cierta asociacion entre un producto no indigena y una tribu nativa
norteamericana. De hecho, muchas falsificaciones de productos de artesania indigena se
realizan y venden fuera de los Estados Unidos y el pais por supuesto no tiene ninguna
posibilidad de obstaculizar el trafico de dichos productos falsificados”;

i1) en virtud del Articulo 2.a) de la Ley de Marcas de 1946, en su forma enmendada,
una marca propuesta para su registro puede verse rechazada o cancelada (en cualquier
momento) si la marca consta o estd compuesta de materia que pueda sugerir falsamente una
conexion con personas en vida o fallecidas, instituciones, creencias, o simbolos nacionales, o
que puedan desprestigiarlos. La Oficina de Patentes y Marcas de los Estados Unidos de
América (USPTO) puede denegar el registro de una marca propuesta que sugiera falsamente
una conexion con una tribu indigena o con creencias de dicha tribu. La respuesta indicaba
que dicha disposicion no solo prevé la proteccion de los aspectos folcloricos de las tribus de
los nativos norteamericanos sino también “la de los de los demas pueblos indigenas del
mundo”. La Ley de aplicacion del Tratado sobre el Derecho de Marcas, de 1998, exigia a la
USPTO que realizara un estudio sobre la proteccion de las insignias oficiales de las tribus
nativas norteamericanas reconocidas en los Estados y en toda la Federacion. Como resultado
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directo de este estudio'?’, el 31 de agosto de 2001, la USPTO estableci6 una base de datos de
insignias oficiales de tribus nativas norteamericanas. Es posible efectuar busquedas en dicha
base de datos e impedir asi el registro de una marca que pueda confundirse con una insignia
oficial. Por “insignia” se entiende “/a bandera o el escudo de armas u otro emblema o
dispositivo de cualquier tribu nativa norteamericana reconocida por los Estados o por la
Federacién” y no incluye palabras'*'. En la respuesta se daban ciertos ejemplos de
solicitudes de marcas que habian sido denegadas sobre la base de una probable falsa
asociacion con una tribu nativa norteamericana y/o una posible denigracion de la tribu y sus
creencias, o de las tribus nativas norteamericanas en general.

b)  Estados que no prevén una proteccidn especifica para las expresiones del folclore

123. Aproximadamente la mitad de los que respondieron al Cuestionario no prevén una
proteccion juridica especifica para las expresiones del folclore. Cuarenta y uno de los
encuestados, es decir el 62%, respondieron que no conceden esa proteccion especifica o no
respondieron a la pregunta (Pregunta I.3). La respuesta de 33 de los encuestados, o sea de
un 52%, se evalio como una respuesta negativa a la pregunta.

124. Los Estados que no prevén una proteccion especifica dieron varias razones por ello. A
riesgo de generalizar la cuestion, se podrian definir tres grupos de razones. Estos son: los
derechos de propiedad intelectual existentes ya prevén una proteccion adecuada; la
proteccion juridica de las expresiones del folclore no es apropiada o no ha sido solicitada; y
la proteccion juridica de las expresiones del folclore esta aun en examen y en espera de ser
promulgada. Estos grupos de respuestas en cierto modo se superponen y es posible que las
opiniones de un Estado se reflejen en més de uno de los grupos.

Proteccién adecuada concedida mediante derechos de propiedad intelectual actualmente
vigentes

125. Un grupo de Estados estima que las expresiones del folclore estan adecuadamente
protegidas mediante los sistemas convencionales de propiedad intelectual. Estos mencionan
particularmente el derecho de autor (incluidos los derechos morales y el sistema del domaine
public payant) y los derechos conexos, las marcas, la legislacion aplicable a los disefios, las
indicaciones geograficas'?, la competencia desleal, particularmente la atribucion engafiosa y
la proteccion de los secretos comerciales, y otros recursos del derecho consuetudinario'®*. En

2% Disponible en <http:/www.uspto.gov/web/menu/current.html> (publicado el 30 de noviembre

de 1999).

Ibid., pp. 24-26.

El término “indicaciones geograficas” se utiliza en este documento en sentido amplio para
incluir: “las indicaciones de procedencia” mencionadas en el Convenio de Paris para la
Proteccion de la Propiedad Industrial (1883) y el Arreglo de Madrid relativo a la represion de
las indicaciones de procedencia falsas o engafiosas en los productos (1891); las
“denominaciones de origen” utilizadas en el Arreglo de Lisboa relativo a la proteccion de las
denominaciones de origen y su registro internacional (1958); y las “indicaciones geograficas”
utilizadas en el Acuerdo sobre los ADPIC (1994). Véase en general el documento de la OMPI
WIPO/GEO/MVD/01/1 y la publicacion de la OMPI L 450 GI.

Alemania; Australia; Canada; Estados Unidos de América; Filipinas; Gambia; Indonesia;
Jamaica; Japon; Kirguistan; Noruega; Portugal; Republica Checa; Republica de Corea;
Rumania; Suiza.
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otra respuesta se decia lo siguiente: “La tendencia actual de la evolucion de la politica
nacional consiste por consiguiente en proteger las artes y la expresion cultural indigenas
dentro de los marcos juridicos existentes mds bien que aplicando leyes sui generis.”'** Otro
Estado declar6 que las expresiones del folclore no protegidas en el marco actual de la
propiedad intelectual y que estuviesen en el dominio publico estaban disponibles sin
restricciones y por consiguiente contribuian a enriquecer la textura de la sociedad
multicultural del pais'®.

126. Algunas de estas respuestas contenian informacidn sobre casos practicos en los que se
habian utilizado las normas actuales de propiedad intelectual:

i) Australia'®® identifico cuatro casos que, en su opinion, demostraban la capacidad
del régimen de propiedad intelectual de Australia para proteger los conocimientos
tradicionales: Foster contra Mountford (1976) 29 FLR 233", Milpurrurru contra Indofurn
Pty Ltd (1995) 30 IPR 209'%®, Bulun Bulun y Milpurrurru contra R y T Textiles Pty Ltd
(1998) 41 IPR 513'%° y Bulun Bulun contra Flash Screenprinters (analizado en (1989) EIPR
Vol 2, parrafos 346-355)"*. En la respuesta se indico que, sobre la base de esos casos, la

124
125
126

Australia.

Canada.

Respuesta de Australia al Cuestionario de la OMPI sobre formas actuales de proteccion de los
conocimientos tradicionales mediante propiedad intelectual (OMPI/GRTKEF/IC/2/5).

En este caso, el tribunal se valio de la doctrina del derecho consuetudinario aplicable a la
informacion confidencial para impedir la publicacion de un libro que contenia informacion
culturalmente sensible.

Este caso se relacionaba con la importacion a Australia de alfombras fabricadas en Vietnam que
reproducian (sin permiso) total o parcialmente obras notoriamente conocidas basadas en
historias sobre la creacion imaginadas por artistas indigenas. Los artistas entablaron con éxito
demandas de infraccion del derecho de autor asi como de practicas comerciales ilicitas, pues en
las etiquetas pegadas a las alfombras estaba escrito que las alfombras habian sido disefiadas por
artistas aborigenes y que se pagaban regalias a los artistas de cada alfombra vendida. En el fallo
de indemnizacion por dafios y perjuicios a los demandantes, se reconocieron los conceptos de
“perjuicio cultural y “indemnizacion adicional por dafios morales”.

Este caso surgio de la importacion y venta en Australia de telas de vestido estampadas que
infringian el derecho de autor del artista aborigen John Bulun Bulun. La cuestion paralela que
se planteaba era si la comunidad del pueblo Ganalbingu, a la que pertenecian el Sr. Bulun Bulun
y su codemandante, el Sr. Milpurrurru, también se podia considerar titular del derecho de autor.
El Tribunal decidio que, puesto que se habia concedido reparacion al Sr. Bulun Bulun mediante
un interdicto permanente, ya no era necesario abordar la cuestion de la titularidad de la
comunidad. La afirmacion de los derechos de equidad por parte del pueblo Ganalbingu
dependia de la existencia de un patrimonio plasmado en las expresiones de los conocimientos
rituales, como la obra de arte en cuestion. El tribunal considerd que no existian pruebas de un
patrimonio implicito en el arte del Sr. Bulun Bulun. No obstante, en una opinién expresada por
el juez en el tribunal, se reconocio que el artista, en tanto que persona indigena, tenia un deber
fiduciario para con su comunidad. Por lo tanto, se decidié que eran dos los casos en los que
podian concederse recursos de equidad a favor de una comunidad tribal, a discrecion del
tribunal, cuando se hubiese infringido el derecho de autor con respecto a una obra que
incorporaba conocimientos rituales: el primero, cuando el titular del derecho de autor dejase de
tomar las medidas apropiadas para ejercer el derecho de autor o se negase a hacerlo; y el
segundo, cuando el titular del derecho de autor no pudiese ser identificado o encontrado.

El Sr. Bulun Bulun entablé una demanda de infraccion del derecho de autor por la reproduccion
no autorizada en camisetas de sus obras artisticas por parte del demandado. En su respuesta a la

[Sigue la nota en la pagina siguiente]
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proteccion en virtud de la Ley de derecho de autor de Australia puede ser tan valida para los
artistas aborigenes e islefios del Estrecho de Torres como para cualquier otro artista'”".
Ademas, se dispone de otros derechos de propiedad intelectual para proteger los
conocimientos tradicionales, a saber, las marcas de certificacion (véase mas adelante), el
sistema de marcas en su conjunto y el sistema de dibujos o modelos industriales. Varios de
estos ca?%s han sido objeto de estudios encargados por la OMPI que seran publicados

en 2002 °7;

1) Australia, Canada, Nueva Zelandia y Portugal dieron ejemplos del uso de marcas,
particularmente marcas de certificacion, para proteger los conocimientos tradicionales y las
expresiones del folclore. En Australia, las marcas de certificacion han sido registradas por la
Asociacion de Defensa de las Artes Indigenas Nacionales (NIAAA). En Canada, los pueblos
aborigenes utilizan las marcas, incluidas las marcas de certificacion, para identificar una
amplia gama de productos y servicios que abarca de las artesanias tradicionales a los
productos alimenticios, la vestimenta, los servicios turisticos y las empresas administradas por
Primeras Naciones. Muchas empresas y organizaciones de aborigenes han registrado marcas
relacionadas con simbolos y nombres tradicionales. En Portugal, la Asociacion de
Productores de Alfombras de Arraiolos ha registrado una marca colectiva aplicada a sus
productos. Asimismo, en Nueva Zelandia, “Te Waka Toi, el Consejo Maori de Artes
Creativas de Nueva Zelandia, utiliza la proteccion por marca y para ello ha creado la
“marca hecha por maories”. Su finalidad es ser una marca comercial auténtica y de calidad
que indicara a los consumidores que los creadores de los productos son descendientes de los
maories y producen obras de una calidad especial. Se trata de una respuesta a las
preocupaciones del pueblo maori en relacion con la proteccion de los derechos culturales y
de propiedad intelectual, la mala utilizacion y abuso de los conceptos, estilos e imagenes del
pueblo maori y la ausencia de beneficios comerciales para el pueblo maori”. Tal como se
dice en la respuesta de Nueva Zelandia, la marca propuesta se considera por muchos como un
medio provisional de prever una proteccion limitada para la propiedad cultural maori. El
mecanismo no impedira el abuso efectivo de los conceptos, estilos e imagenes del pueblo
maori pero, segun la respuesta dada, disminuira el mercado de productos “copiados”;

iii)  en Canada'®, la proteccion por derecho de autor concedida en virtud de la Ley de
Derecho de Autor es ampliamente utilizada por los artistas, compositores y escritores
aborigenes de creaciones basadas en la tradicion, tales como las obras talladas en madera de
artistas de la costa del Pacifico, entre ellas las méscaras y totems, las joyas de plata de artistas
de la tribu Haida, las canciones y grabaciones sonoras de artistas aborigenes y las esculturas
de artistas Inuit. Canada también inform6 acerca del siguiente estudio de caso practico: “Un
ejemplo practico de la forma en que las leyes de propiedad intelectual pueden salvaguardar
las expresiones del folclore es el de la Primera Nacion Snuneymuxw de Canadda que, en 1999,

[Continuacion de la nota de la pagina anterior]

Pregunta 1, el Gobierno de Australia informo que éste era un caso concreto de infraccion del
derecho de autor y que el caso fue resuelto fuera de los tribunales.

El Gobierno de Australia ha indicado que se puede encontrar mayor informacion sobre éstos y
otros casos en el sitio Web <www.austlii.edu.au>.

Se trata de los siguientes estudios: “Minding Culture: Case-Studies on Intellectual Property
and Traditional Knowledge” escritos por la Sra. Terri Janke, Sydney (Australia) y que seran
publicados en el sitio Web de la OMPI durante el afio 2002.

También se tiene en cuenta la respuesta de Canada al estudio sobre las formas actuales de
proteccion de los conocimientos tradicionales (OMPI/GRTKF/IC/2/5).
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utilizo la Ley de marcas para proteger 10 imdgenes petroglificas (pintura antigua en rocas).
Debido a que los petroglifos tienen un significado religioso especial para los miembros de la
Primera Nacion, la reproduccion y modificacion no autorizadas de las imdagenes se considero
contraria a los intereses culturales de la comunidad y las imagenes petroglificas fueron
registradas con el fin de obstaculizar la venta de productos comerciales tales como
camisetas, joyas y tarjetas postales que llevaban esas imdagenes. Acto seguido, los miembros
de la Primera Nacion Snuneymuxw indicaron que los comerciantes y artesanos locales
efectivamente habian dejado de utilizar las imagenes petroglificas y que el uso de la
proteccion por marca, acompanado de una campana de educacion para sensibilizar al
publico acerca de la importancia de los petroglifos para la Primera Nacion Snuneymuxw,
habia alcanzado gran éxito”. En cambio, segun Canada, la proteccion de dibujos o modelos
industriales en virtud de la Ley de dibujos o modelos no era ampliamente utilizada por las
personas o comunidades aborigenes. La empresa West Baffin Eskimo Cooperative Ltd. habia
registrado mas de 50 disefos a finales del decenio de 1960 para tejidos con imagenes
tradicionales de animales y de personas pertenecientes al pueblo Inuit.

1v) en Kazajstan'**, se protegen como dibujos o modelos industriales la apariencia
externa de la vestimenta tradicional, los peinados, las alfombras, las decoraciones y sillas de
montar, las viviendas nacionales y sus elementos estructurales, asi como los accesorios de
vestir para mujeres, tales como las pulseras, las cunas tipicas nacionales y las vajillas. Las
designaciones que contienen elementos del ornamento de los habitantes de Kazajstan estan
registradas y protegidas como marcas comerciales.

127. Ademas de estos ejemplos de aplicacion de las normas existentes, Nueva Zelandia
inform6 que un nuevo proyecto de ley sobre marcas, que el parlamento estaba estudiando,
permitiria al Comisionado de Marcas negarse a registrar una marca cuando su uso o registro
sea susceptible de constituir una ofensa para una parte importante de la comunidad, incluidos
los maories.

128. Algunos de estos paises también hicieron referencia a programas complementarios tales
como programas destinados a alentar la educacion y la sensibilizacion del publico en relacion
con el folclore, los cddigos de conducta y la asistencia a los pueblos indigenas en su
comprension de los sistemas oficiales de propiedad intelectual'*. Por ejemplo, los Estados
Unidos de América hicieron referencia a un guia titulada “Cémo comprar verdaderas
artesanias indigenas”, publicada por el Gobierno Federal'*°.

% Aqui se tiene en cuenta la respuesta de Kazajstan al Cuestionario sobre formas actuales de

proteccion de los conocimientos tradicionales mediante propiedad intelectual
(OMPI/GRTKF/IC/2/5).

Australia, Colombia, Costa Rica, Estados Unidos de América.

Véase el sitio <http://www.ftc.gov/bep/conline/pubs/products/indianart. htm>
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Proteccion juridica de las expresiones del folclore no apropiada ni solicitada

129. Un segundo grupo de Estados declaré que no era necesario proteger por via juridica las
expresiones del folclore y que su sistema de proteccion por propiedad intelectual no seria
apropiado. Se considera que el folclore es parte del patrimonio cultural nacional y es del
dominio publico™’. “El patrimonio cultural es propiedad universal y por consiguiente la
prohibicion de su utilizacion no es apropiada puesto que los elementos de los conocimientos y
de la cultura tradicionales estan entrelazados con los de la vida cotidiana en todos los
Iugares™®. Se estimo6 que la proteccion juridica mediante propiedad intelectual podia ser
demasiado rigida y posiblemente contribuiria a sacar el folclore del dominio ptblico. Ciertos
paises tzllglbién se refirieron a la importancia del acceso libre a la informacién y al patrimonio
cultural =",

130. En ciertos casos, las expresiones del folclore estan expresamente excluidas de la
proteccion (en cambio, las obras derivadas de las expresiones del folclore pueden protegerse
en calidad de obras originales en virtud de la legislacion de derecho de autor)'*’. Se excluyen
las expresiones del folclore porque los autores son desconocidos; éstas constituyen “la
riqueza cultural colectiva de los pueblos y grupos étnicos™*'; no son “originales” como lo
exige la legislacion de derecho de autor; y la duracion limitada de la proteccion por
propiedad intelectual no se aplica a ellas. Por ejemplo, en Colombia, la Ley 23 de 1982 (Ley
de derecho de autor y derechos conexos) establece explicitamente que “/as obras y
tradiciones folcloricas de autores desconocidos” son del dominio publico'*. Otro articulo de
la misma Ley dice lo siguiente: “El arte indigena en todas sus formas, incluidos los bailes,
las canci?ﬁes, la artesania, los disenios y las esculturas perteneceran al patrimonio

cultural”™ .

131. En otros paises, parece no existir una proteccion pues, segun las respuestas dadas, nadie
la ha solicitado'**. Uno de los paises declaré lo siguiente: “Hay falta de conciencia y de una
seria reivindicacion nacional en favor de la proteccion del folclore por parte de los grupos de
interés.”'* Segun otro pais, “...Ningun grupo de interés u otro organo en [el pais en
cuestion] ha expresado alguna vez el deseo de incluir [las Disposiciones Tipo] en la
legislacion nacional.”**® En el mismo estilo, en otra respuesta se declard que puesto que en el
pais en cuestion no existia ningun grupo de personas que practicasen los conocimientos
tradicionales en la vida cotidiana y que el pais no habia conocido una explotacion ilicita de
sus conocimientos tradicionales, no se habia establecido ninglin sistema de proteccion juridica
de los conocimientos tradicionales y del folclore. En ese pais, se considera que el folclore es
una expresion del arte. En respuesta a otra pregunta, ese mismo pais respondio: “no hemos
pensado en el folclore como una materia a la que pudiesen estar vinculados derechos de

7 Australia, Bélgica, Canada, Colombia, Honduras, Italia, Japon, Kirguistan, Paises Bajos,

Republica Checa, Republica de Corea, Viet Nam.
Federacion de Rusia.

Kirguistan, Paises Bajos, Republica Checa.
Colombia, Grecia, Hungria.

Hungria.

Articulo 187.

Articulo 189.

Véase, por ejemplo, Alemania, Bélgica, Gambia, Japon, Letonia, Reino Unido y la Republica de
Corea.

Gambia.

Alemania.
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140
141
142
143
144
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propiedad. No hemos tenido ningun debate con los circulos interesados en relacion con este

147
asunto”™ .

Proteccion juridica de las expresiones del folclore en espera de ser promulgada o aun en
estudio

132. Por ultimo, si bien los dos primeros grupos de paises no ven la necesidad de una
proteccion especifica de las expresiones del folclore por razones diversas, un tercer grupo
podria estar interesado en dicha proteccion pero se encuentra aiin en la etapa de consulta o
todavia no ha podido promulgar la legislacion necesaria y aplicarla. En este grupo se
encuentran Estados tales como Burundi, Chad, China, Filipinas, Gambia, Jamaica, Lituania,
Malasia, Nueva Zelandia, Pakistan, Venezuela y Zimbabwe. Algunos de estos Estados
advirtieron que estan considerando la elaboracion de una legislacion sui generis. Entre las
razones por las que no se ha promulgado atn legislacion especifica para dicha proteccion
estan: el hecho de que las Disposiciones Tipo de 1982 necesitan ser actualizadas y mejoradas;
la necesidad de despertar la conciencia acerca de la necesidad de proteger las expresiones del
folclore; la falta de experiencia en el sector y la coordinacion inadecuada entre los ministerios
y organismos publicos pertinentes; la falta de instituciones gubernamentales que administren
disposiciones tales como las previstas en las Disposiciones Tipo de 1982; la necesidad de
entablar consultas con los pueblos indigenas de los distintos Estados; y, la falta de
documentacién y de registros de expresiones del folclore.

c¢) Formas de proteccidn distintas de la propiedad intelectual

133. Varios Estados proporcionaron informacion sobre leyes, politicas, regimenes y
programas en otros sectores de politica, principalmente el del patrimonio cultural, que
conceden proteccion a las expresiones del folclore o complementan la proteccion prevista
mediante propiedad intelectual. Estos Estados son: Australia, Canadéa, Chad, Colombia,
GuatemalaMS, Honduras, Hungria, Japon, Noruega, Nueva Zelandia, Panamé, Republica
Checa, Republica de Corea, Rumania y Senegal (las respuestas de Chad y Senegal hacian
referencia a proyectos de leyes sobre patrimonio cultural que, seglin se informo,
complementaban la proteccion ya prevista mediante la legislacion de derecho de autor). En
las misiones exploratoriasm, también se suministr6 informacion sobre dichas leyes, politicas,
regimenes y programas. Estos paises no parecen prever una proteccion juridica por propiedad
intelectual. Les preocupa mas preservar, salvaguardar y promover el folclore (esto ha sido
descrito (lzg)omo la “proteccion material” del folclore, por oposicién a la “proteccion

juridica” ™".)

147
148

Letonia.

Informacion obtenida en la respuesta de Guatemala al Cuestionario sobre formas existentes de
proteccion de los conocimientos tradicionales mediante propiedad intelectual.

Véase, por ejemplo, las misiones a los Estados Arabes y a Centroamérica. Véase el documento
de la OMPL: Necesidades y expectativas de los titulares de conocimientos tradicionales en
materia de propiedad intelectual: Informe de la OMPI sobre misiones exploratorias
relacionadas con la propiedad intelectual y los conocimientos tradicionales (1998-1999),
(OMPI, 2001).

UNESCO, “Estudio de la reglamentacion internacional de los aspectos de la proteccion del
folclore relacionados con la propiedad intelectual”, 4 de diciembre de 1979,
UNESCO/OMPI/WG.1/Folk/3, p.1.
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134. Asimismo cabria mencionar en este caso las reglas de comercializacion y etiquetaje a
que se ha hecho referencia en las respuestas al Cuestionario, por ejemplo, la de los Estados
Unidos de América. La ley pertinente se describe en el apartado a) “Estados que prevén una
proteccion especifica de las expresiones del folclore”.

135. La intencion no es resumir toda la informacidon proporcionada sobre las leyes
relacionadas con el patrimonio cultural. No obstante, he aqui algunos ejemplos:

1) en Australia, seglin la respuesta dada, ciertas expresiones artisticas y culturales de
los indigenas también pueden protegerse mediante leyes sobre el patrimonio cultural. Se
protegen ciertas expresiones culturales y artisticas de los indigenas especificadas por la Ley
de Proteccion del Patrimonio Cultural Intangible de 1986. Ademas, segln se afiadia en la
respuesta, “en diciembre de 2000, el Parlamento habia promulgado legislacion que preveia
un nuevo sistema de proteccion del patrimonio para lugares en Australia que tuviesen una
importancia especial desde el punto de vista del patrimonio nacional. En virtud de esas
nuevas leyes, los valores del patrimonio nacional de un lugar pueden abarcar varios
elementos tangibles e intangibles. Todos los valores correspondientes a un lugar del
patrimonio nacional se administraran y protegeran una vez promulgadas estas leyes”;

1) la legislacion de Guatemala (Ley Nacional de Proteccion del Patrimonio Cultural
(N°26-97, modificada en 1998)) estipula la proteccion de los conocimientos tradicionales
desde el punto de vista del patrimonio cultural nacional. Ello significa que las expresiones de
la cultural nacional (que abarcan todas las expresiones intangibles del patrimonio cultural,
incluidas las tradiciones, los conocimientos de medicina, la musica, las interpretaciones o
ejecuciones, las preparaciones culinarias) incluidas en el “registro de bienes culturales” estan
bajo la proteccion del Estado y no es posible enajenarlas mediante arreglos contractuales:
¢éstas no pueden ser vendidas y no existe un derecho de remuneracion con respecto a ellas, tal
como lo informé el Gobierno de Guatemala. El sistema estd administrado por el Ministerio
de Asuntos Culturales;

1ii) en su respuesta, Hungria suministrd informacion detallada sobre la proteccion
conferida a los “bienes culturales” que, de conformidad con la legislacion pertinente,
incluirian a las “expresiones del folclore”. En la respuesta también se facilit6 informacion
sobre otras medidas aplicadas con objeto de proteger los bienes culturales, tales como los
premios otorgados por el Ministerio del Patrimonio Cultural Nacional en reconocimiento de
actividades artisticas y otro tipo de actividades culturales excepcionales, el control de las
obras de artes folcloricas aplicadas y un impuesto sobre el valor anadido inferior aplicable a
los objetos de arte y de artes aplicadas de caracter folclorico;
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v) en Rumania, las expresiones del folclore estan protegidas como parte del
patrimonio cultural nacional. Las instituciones pertinentes son el Instituto de Etnografia y
Folclore que depende de la Academia Rumana y el Centro de Conservacion y Capitalizacion
de la Tradicion y la Creacion Folcloricas. Una Ley de proteccion del patrimonio nacional
cultural tangible protege también las expresiones tangibles del folclore. Ademas, de
conformidad con la respuesta dada por Rumania, “como forma de proteccion, se aplica una
tasa denominada “timbre folclorico” que se percibe como un porcentaje equivalente al 5%
del precio del boleto para un espectdculo folclorico o al 2% del precio de cada casete, CD,
impreso, etc. que contenga expresiones del folclore. Esta tasa se utiliza para mejorar el
patrimonio folclorico y etnogrdfico de Rumania”.

d) Las Disposiciones Tipo de 1982

136. De los 23 Estados que prevén una proteccion especifica para las expresiones del
folclore, 15 (o sea un 65 %) utilizan en mayor o menor grado las Disposiciones Tipo para
establecer su legislacion.

137. Algunos Estados alegaron que las Disposiciones Tipo no habian sido utilizadas porque
no eran apropiadas. Por ejemplo, Nueva Zelandia declar6 lo siguiente en su respuesta:
“Nueva Zelandia no utilizo las Disposiciones Tipo debido a que éstas son obsoletas y no se
aplican a la situacion nacional de Nueva Zelandia”. Hungria declar6: “las Disposiciones
Tipo no se han aplicado en Hungria porque la proteccion, preservacion y administracion de
las expresiones del folclore, como parte del dominio publico, no pueden realizarse en virtud
del derecho de autor sino aplicando las reglas de la administracion cultural”.

138. Los Estados formularon comentarios y sugerencias muy utiles en relacion con las
Disposiciones Tipo y con su eventual actualizacion y mejora. Véase el resumen detallado de
las respuestas a la Pregunta I11.1 del Anexo I. También se ha hecho referencia a la
actualizacion y mejora de las Disposiciones Tipo en actividades anteriores de la OMPI y en
sesiones anteriores del Comité intergubernamental''. Por lo general, los comentarios y
sugerencias de modificacion se relacionan con casi todos los aspectos de las Disposiciones
Tipo y, en particular, con el uso del término “expresiones del folclore” y el alcance de ese
término utilizado en las Disposiciones Tipo (muchos Estados expresaron el deseo de que el
término abarcase también los sistemas de conocimientos técnicos y cientificos, tales como la

1 Véanse las declaraciones de los Estados en el Comité Intergubernamental sobre Propiedad

Intelectual y Recursos Genéticos, Conocimientos Tradicionales y Folclore
(OMPI/GRTKEF/1C/2/13, OMPI/GRTKEF/IC/2/16) y las respuestas al Cuestionario sobre
experiencias nacionales en materia de proteccion juridica de las expresiones del folclore (por
ejemplo, Burundi; Chad; Coéte d'Ivoire; Colombia; Ecuador; Filipinas; Iran (Republica
Islamica de); Jamaica; Kirguistan; Malasia; México; Namibia; Nueva Zelandia; Pakistan;
Panama; Polonia; Rumania; Sri Lanka; Togo; Tunez; Venezuela; Viet Nam y el Grupo
Africano). Véase también la Consulta Regional OMPI-UNESCO sobre la Proteccion de las
Expresiones del Folclore para paises del Asia y el Pacifico, Hanoi, 21 a 23 de abril de 1999
(OMPI-UNESCO/FOLK/ASIA/99/1); la Consulta Regional Africana OMPI-UNESCO sobre
Proteccion de las Expresiones del Folclore, Pretoria, 23 a 25 de marzo de 1999
(OMPI-UNESCO/FOLK/AFR/99/1); véase el documento de la OMPI Necesidades y
expectativas de los titulares de conocimientos tradicionales en materia de propiedad
intelectual: Informe de la OMPI sobre misiones exploratorias relacionadas con la propiedad
intelectual y los conocimientos tradicionales (1998-1999), (OMPI, 2001). pp.77 y 93.
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medicina tradicional); la limitacion de las Disposiciones Tipo al “patrimonio artistico” de una
comunidad (algunos paises expresaron el deseo de que las disposiciones se aplicasen al
“patrimonio cultural” de una nacién); la relacion entre el tipo de sistemas sui generis previsto
en las Disposiciones Tipo y los sistemas de propiedad intelectual convencionales; y la
necesidad de actualizar las Disposiciones Tipo para tener en cuenta los progresos tecnologicos
y las nuevas formas de explotacion comercial que han surgido desde comienzos del decenio
de 1980.

139. He aqui algunas observaciones adicionales:

1) En la Pregunta I1.12 se preguntaba a los paises que preveian una proteccion
especifica si habian o no incorporado en sus leyes u otras disposiciones de caracter nacional
disposiciones relativas a la mencion de la fuente (como en el Articulo 5 de las Disposiciones
Tipo). Es interesante observar que solo seis de los 13 paises que respondieron a la Pregunta
lo han hecho. No obstante, tal como se ha sefnalado con frecuencia en relacion con los
objetivos de proteccion de las expresiones del folclore, uno de los objetivos mas importantes
parece ser el que se mencione la fuente de una expresion del folclore;

1) otro aspecto adicional de las Disposiciones Tipo sobre el que ciertos Estados han
formulado comentarios es el principio mencionado en el Articulo 3, a saber, que las formas de
utilizacion de las expresiones del folclore estan sujetas a autorizacion cuando “se hacen a la
vez con fines lucrativos y fuera de su contexto tradicional o acostumbrado”*. Segun lo
indicado en el Comentario a las Disposiciones Tipo, ello significa que una forma de
utilizacion —incluso con fines lucrativos— dentro del contexto tradicional o consuetudinario no
tendria que estar sujeta a autorizacion. En cambio, una forma de utilizacion, incluso por
miembros de la comunidad en la que se haya creado y mantenido la expresion, requiere la
autorizacion si se hace fuera de ese contexto y con fines lucrativos. Tal como lo han sefialado
algunos, la distincion entre “contexto tradicional” y “contexto consuetudinario” quizas no sea
del todo clara. Tal como se indica en el Comentario a las Disposiciones Tipo, una expresion
del folclore se utiliza en su “contexto tradicional” si se mantiene en su marco artistico
apropiado sobre la base de una utilizacidon continua por la comunidad. Por ejemplo, utilizar
un baile ritual en su “contexto tradicional” significa realizarlo en el marco verdadero del rito
respectivo. En cambio, el término “contexto consuetudinario” se refiere mas bien a la
utilizacion de expresiones del folclore de conformidad con las practicas de la vida cotidiana
de la comunidad, por ejemplo, la venta de copias de expresiones tangibles del folclore por
artesanos locales. Un contexto consuetudinario puede evolucionar y cambiar mas
rapidamente que un contexto tradicional, como se dice en el Comentario;

1i1) la excepcidn prevista en el Articulo 4.1)iii) de las Disposiciones Tipo es otro
aspecto que podria requerir ulterior consideracion. Tal como se sefiala en algin lugar del
presente documento, esta excepcion permite la creacion de obras basadas en las expresiones
del folclore, en resumen, obras derivadas. Tal como se sefald, esto se realizo especificamente
para permitir el desarrollo libre de la creatividad individual inspirada en las expresiones
culturales. Las Disposiciones Tipo de 1982 no estaban destinadas a impedir en algiin modo la
creacion de obras originales basadas en expresiones culturales. Ademas, el Articulo 13 de las
Disposiciones Tipo de 1982 estipula lo siguiente: “la proteccion otorgada por la presente
[ley] no podra interpretarse en ningun caso de manera que obstaculice la utilizacion y

132 Australia, Panama, Sierra Leona.
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desarrollo normales de las expresiones del folclore”. Por otro lado, las demandas suelen
interponerse precisamente con respecto a expresiones del folclore “inspiradas de”.

e)  Proteccidn extraterritorial

140. EI cuestionario contenia cuatro preguntas relacionadas concretamente con la proteccion
internacional de las expresiones del folclore. Se trataba de la pregunta I1.25 (donde se
solicitaba informacion sobre los casos efectivos en los que el folclore habia sido explotado o
utilizado de otro modo en un pais extranjero); la pregunta I1.26 (donde se preguntaba si se
consideraba que era necesario contar con un acuerdo internacional para la proteccion de las
expresiones del folclore); la pregunta I1.27 (donde se preguntaba si las Disposiciones Tipo

de 1982 podrian ser un buen punto de partida para la elaboracion de ese acuerdo
internacional); la pregunta I1.28 (donde se solicitaban propuestas practicas en relacion con los
dos principales problemas que impidieron la conclusion de un tratado internacional en 1984, a
saber: (i) la falta de fuentes adecuadas de identificacion de las expresiones del folclore que
habian de ser protegidas y ii) la falta de mecanismos viables para determinar las expresiones
del folclore que se pudieran encontrar no s6lo en un pais sino en varios paises de una region);
y la pregunta I1.29 (donde se solicitaba cualquier otra informacioén o experiencia practica en
relacion con la proteccion de las expresiones del folclore de paises extranjeros). El detalle de
las respuestas a estas preguntas figura en el Anexo I del presente documento.

141. En resumen:

1) varios paises dieron ejemplos practicos de casos en los que las expresiones del
folclore originarias de esos paises habian sido explotadas o utilizadas en un pais extranjero.
Véanse por ejemplo, las respuestas de Barbados, Burkina Faso, Burundi, Chad, Costa Rica,
Ghana, Guinea, Iran (Republica Islamica del), Namibia, Panama, Federacion de Rusia,
Senegal y la Republica Unida de Tanzania;

i1) en 39 respuestas (o sea el 61%) se contestd “Si” a la pregunta de si era o no
necesario un acuerdo internacional para la proteccion de las expresiones del folclore.
Fueron 13 los paises que no respondieron ni Si ni No pero que aparentemente estaban abiertos
a la posibilidad de un acuerdo internacional, siempre que se clarificasen ciertas cuestiones
juridicas y conceptuales tales como la definicion de materia, titularidad, asignacion y ejercicio
de los derechos, “folclore regional” y otras expresiones similares. Asimismo cabe recalcar
que solo cuatro de las 64 respuestas (un 6%) al Cuestionario fueron claramente negativas con
respecto a esta cuestion. Tomando estas estadisticas en su conjunto, se puede decir que la
mayoria de los Estados estan ya sea expresamente a favor de un acuerdo internacional o bien
por lo menos dispuestos a seguir considerando la cuestion. Esta conclusion confirma los
numerosos llamamientos anteriores a favor de una proteccion internacional eficaz de las
expresiones del folclore efectuados en actividades anteriores de la OMPI y en otros foros, tal
como se describe en el presente documento. Se ha observado que es sobre todo la apropiacion
(o “préstamo”) de las expresiones culturales entre tradiciones y culturas mas bien que dentro
de éstas, lo que causa los mayores perjuicios';

153

Véase, por ejemplo, Sander, Felicia, “Music of the Village in the Global Marketplace — Self-
Expression, Inspiration, Appropriation, or Exploitation?”, Ph.D. Disertacion, Universidad de
Michigan, 2001, p. 6.
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1i1) muchos paises no respondieron a la pregunta de si las Disposiciones Tipo podrian
0 no servir como punto de partida para la elaboracion de un acuerdo internacional. No
obstante, de los 41 paises que efectivamente respondieron, 38 dijeron que “Si”;

1v) en cuanto a las propuestas practicas para abordar las dos cuestiones que
impidieron la adopcion de un tratado internacional en 1984, los Estados formularon varias
propuestas que figuran detalladas en el Anexo I. Por ejemplo, los Estados propusieron la
elaboracion de bases de datos nacionales y/o internacionales sobre el folclore, el uso de la
solucion alternativa de controversias, sistemas de registro y de notificacion, la gestion

. .. . . .y . 154
colectiva y el establecimiento de organizaciones de solucion de controversias ™.

f)  Propuestas de modificacién de las normas de propiedad intelectual y de las normas
sui generis existentes

142. En las respuestas al Cuestionario, durante la primera y segunda sesiones del Comité
Intergubernamental y en otras actividades de la OMPI, se ha propuesto frecuentemente la
modificacion de las normas de propiedad intelectual actualmente vigentes. Por ejemplo, se ha
declarado que después de controlar la utilidad de las normas actuales de propiedad intelectual,
se podrian considerar ciertas modificaciones que pudieran colmar ciertas “brechas” o
limitaciones existentes en las normas'>’.

143. He aqui las siguientes propuestas concretas:

1) se hicieron propuestas especificas en relacion con la proteccion de las artesanias y
otras expresiones del folclore tangibles'*°. Se ha propuesto que el Comité Intergubernamental
examine en qué medida las expresiones del folclore podian beneficiarse de una mayor
proteccion contra la copia, el uso y la explotacion comercial no autorizados y se ha insistido
en particular en proteger el estilo, los métodos de produccion y otras caracteristicas
especificas de las obras de arte y de las artesanias textiles y tridimensionales. A este respecto,
se han mencionado las posibilidades que ofrece el derecho de autor, los dibujos o modelos
industriales, las marcas, los nombres comerciales y las indicaciones geograficas. En segundo
lugar, se ha dicho también que el Comité podria estudiar y recomendar formas de
racionalizacion de los sistemas de proteccion por dibujos y modelos industriales incorporados
en leyes nacionales y regionales, haciendo que éstas se orienten hacia procedimientos que
impliquen un deposito o registro sin ningin examen de la novedad o busqueda anticipada. A
este respecto, una disposicion conexa pertinente es el Articulo 25.2 del Acuerdo sobre los

13 Véanse, por ejemplo, las respuestas de Canada, Colombia, Egipto, la Federacion de Rusia,

Gambia, Indonesia, Jamaica, Kirguistan, Malasia, México y Rumania.
13 Véanse los documentos OMPI/GRTKF/IC/1/5, OMPI/GRTKF/IC/1/13, parrafos. 20, 21, 28, 40,
50, 71; las respuestas de Australia y Canada; Declaracion y Plan de Accion de la Reunion de
Chang Rai (Tailandia). Véase el sitio Web
<http://www.wipo.int/eng/meetings/2000/tk/index.htm>.
En la trigésima cuarta serie de reuniones de las Asambleas de los Estados miembros de la
OMPI, celebrada del 20 al 29 de septiembre de 1999, un grupo de Estados miembros de la
OMPI expreso la opinion de que “los paises en desarrollo compartian la necesidad de contar
con un mecanismo apropiado y normas convenidas para la proteccion de las artesanias”
(A/34/16, parrafo 29). Esta opinion sigui6 siendo elaborada por otro grupo de Estados
miembros de la OMPI durante el vigésimo sexto periodo de sesiones de la Asamblea General de
la OMPI, celebrado en Ginebra del 26 de septiembre al 3 de octubre de 2000, en forma de
propuestas especificas para la labor del Comité Intergubernamental (WO/GA/26/9, Anexo II).
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ADPIC relativo a la simplificacion de los procedimientos para los disefios textiles. Se ha
propuesto que se fomente el mismo tipo de solucion para cualquier tipo de disefio elaborado

en las comunidades indigenas'’;

1) en actividades anteriores de la OMPI, Estados miembros y representantes de
titulares han indicado que muchas sociedades tradicionales han elaborado sistemas
consuetudinarios de propiedad intelectual altamente sofisticados y eficaces. En el Informe de
la OMPI sobre las misiones exploratorias realizadas en 1998 y 1999'%* se dan algunos
ejemplos de estos sistemas en relacion con disenos, bailes, danzas y arte tradicionales. En
gran medida, estos sistemas han permanecido hasta ahora invisibles desde el punto de vista
del sistema oficial de propiedad intelectual. No obstante, en muchas declaraciones'’ e
instrumentos internacionales'® se hace referencia a sistemas juridicos consuetudinarios,
incluidos los relacionados con los conocimientos tradicionales. Ciertos sistemas sui generis,
tales como el de Filipinas, hacen referencia al derecho consuetudinario. De ahi que los
Estados miembros hayan insistido en la necesidad de seguir estudiando la relacion entre la
proteccion consuetudinaria de los conocimientos tradicionales y el sistema de la propiedad
intelectual. Algunos han presentado el reconocimiento de regimenes informales y del derecho
consuetudinario como un “tercer enfoque” para responder a las necesidades de propiedad
intelectual de los titulares de conocimientos tradicionales: “lo que preconizan ahora las
comunidades indigenas es la proteccion de las expresiones culturales tradicionales mediante
la aplicacion del derecho consuetudinario de la propiedad intelectual en sus propios
términos™'®'. Se ha propuesto, por ejemplo, que las formas tradicionales de titularidad se
reconozcan y utilicen dentro del contexto del sistema oficial de la propiedad intelectual para
determinar quién es el “autor” de una expresion cultural, o al menos quién es el titular y el que
tiene el derecho a ejercer el control de la misma. Esto quizas se relacione con una sugerencia
hecha en respuesta al Cuestionario en el sentido de que se consideren “modificaciones
apropiadas de los regimenes existentes para que sean mds sensibles desde el punto de vista
cultural”162;

iil)  otra de las cuestiones se refiere a la colectividad de la creacion, la titularidad y la
custodia que prevalece en ciertas comunidades y sistemas de conocimientos tradicionales'®>.
Se considera que las expresiones culturales se desarrollan, transmiten y comparten dentro de

la comunidad y que el sistema actual de propiedad intelectual no responde plenamente a la
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WIPO/GRTKEF/IC/1/5.

Véase OMPI, Necesidades y expectativas de los titulares de conocimientos tradicionales en
materia de propiedad intelectual: informe de | OMPI sobre misiones exploratorias relativas a
la propiedad intelectual y los conocimientos tradicionales (1998-1999), (OMPI, 2001).

Véase, por ejemplo, la Declaracion Mataatua sobre derechos culturales y de propiedad
intelectual de los pueblos indigenas (1992) y la Declaracion Julayinbul sobre derechos de
propiedad intelectual de los indigenas (1993).

Véase el Articulo 8 del Convenio 169 de la OIT; los Articulos 12 y 33 del proyecto de
Declaracion de las Naciones Unidas sobre los derechos de los pueblos indigenas (1994); y el
Principio 4, “Principios y orientaciones para la proteccion del patrimonio de los pueblos
indigenas”, de la Subcomision de las Naciones Unidas sobre Prevencion de la Discriminacion y
Proteccion de las Minorias.

Consejo del Derecho de Autor de Australia (ACC). Proteccion de la propiedad intelectual de
los indigenas. Documento de trabajo. Redfern: ACC (septiembre de 1998), p. 11.

Respuesta de Australia al Cuestionario.

Véase, por ejemplo, Colombia, Ecuador, la Federacion de Rusia, Filipinas, Gambia, Namibia,
Nueva Zelandia, Panama, Portugal y Viet Nam.
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necesidad de las comunidades tradicionales de contar con derechos colectivos o comunitarios.
Si bien la colectividad de la creacion y de la titularidad puede no ser caracteristica de los
sistemas de conocimientos tradicionales en todos los casosm, los Estados miembros afirman
con todo que es necesario elaborar soluciones juridicas que respondan a las necesidades de las
comunidades para que se puedan reconocer sus derechos colectivos a establecer
conocimientos colectivos. Una sugerencia concreta a este respecto, que guarda relacion con
las artesanias, es la efectuada por el Centro de Comercio Internacional y la UNESCO — el
propuesto “marco estructural para la proteccion de las artesanias”'® ha sido elaborado para
proponer una estructura tripartita en la que las camaras de artesanos y una “sociedad nacional
de fabricantes de artesanias originales” serian responsables ante una “direccion nacional de
artesanos”. En el marco del arreglo institucional, la sociedad nacional de artesanos originales
dependeria de la oficina nacional de propiedad intelectual y tendria por tarea administrar y
encargarse del cumplimiento de los derechos de propiedad intelectual de los artesanos'®®.
Dicha funcion podrian realizarla las mismas instituciones que actian como la “autoridad
competente” encargada de conceder autorizaciones para la utilizacion de las expresiones del
folclore, tal como lo proponen las Disposiciones Tipo de 1982.

144. Ademas de las propuestas concretas anteriores de modificacion de las normas actuales
de propiedad intelectual, varios Estados, en sus respuestas al cuestionario'®’, en sesiones del
Comité Intergubernamental'®® y en otros foros'® han preconizado el establecimiento de
nuevos derechos sui generis para proteger las expresiones de la cultura (y en general los
conocimientos tradicionales). M4s recientemente y, en particular, en la segunda sesion del
Comité Intergubernamental, se pidio a la Secretaria de la OMPI que preparase un documento
sobre “los elementos de la proteccion sui generis de los conocimientos tradicionales™ .

164 Véase Mould-Iddrussu, “La experiencia de Africa”, Foro Mundial OMPI-UNESCO sobre la proteccion

del folclore™, 8 a 10 de abril de 1997, p. 18 (Publicacion de la OMPI N° 758 E/F/S)

Véase, Parte 111, Centro de Comercio Internacional (CII) y UNESCO. Panorama de medidas

Jjuridicas y de otra indole para proteger las artesanias originales. CII/UNESCO, 1996

(documento N° CLT-96/WS/5).

196 Véase, ibid., 10-11.

17 Argentina, Burundi, Colombia, Costa Rica, Etiopia, Gambia, Iran (Republica Islamica del),

Rumania, Tanzania, Togo.

OMPI/GRTKEF/IC/1/13, paras. 22, 33, 37, 38, 50, 56, 63, 65, 70 74, 75, 85, 159, 161;

OMPI/GRTKF/IC/2/16, paras. 17, 166, 171, 172, 178, 188, 189, 190, 191.

19 Véanse los documentos WIPO-UNESCO/FOLK/AFR/99/1; WIPO-
UNESCO/FOLK/ASIA/99/1; WIPO-UNESCO/FOLK/ARAB/99/1; y WIPO-
UNESCO/FOLK/LAC/99/1; y véase OMPIL, Necesidades y expectativas de los titulares de
conocimientos tradicionales en materia de propiedad intelectual: Informe de la OMPI sobre
misiones exploratorias relacionadas con la propiedad intelectual y los conocimientos
tradicionales (1998-1999), (OMPI, 2001), pp. 54, 72, 76, 97, 155, 198, 217, 223, 232; Plan de
accion y Declaracion de la reunion de Chiang Rai (Tailandia). Véase el sitio Web:
<http://www.wipo.int/eng/meetings/2000/tk/index.htm>

79 OMPI/GRTKF/IC/2/16, parrafo 194.
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g)  Documentacioén

145. La necesidad de identificar, documentar, clasificar y registrar las expresiones del
folclore (y el consiguiente establecimiento de inventarios, bases de datos y archivos) ha sido
planteada muchas veces, tanto en las respuestas al Cuestionario como en actividades
anteriores de la OMPI, tales como las misiones exploratorias realizadas por la OMPI en 1998
y 1999'"!asi como en las consultas regionales sobre el folclore organizadas por la OMPI y la
UNESCO en 1999'"%.

146. Las respuestas al Cuestionario (por ejemplo las respuestas de Antigua y Barbuda,
Barbados, Burkina Faso, Gambia, Ghana, Honduras, la Republica Islamica del Iran, Namibia,
Panama, Senegal y los Estados Unidos de América), los resultados de otras actividades de la
OMPI y el Informe de la OMPI sobre misiones exploratorias estan llenos de ejemplos de lo
que se llamara en términos generales “iniciativas de documentacion™. He aqui algunos
ejemplos de diferentes regiones:

1) el Museo Canadiense de Civilizacion es una corporacion federal de la Corona que
hace las veces de museo nacional de historia humana del Canada. En el marco del Programa
de estudios culturales del Museo se colecciona arte folclorico tangible asi como cintas
grabadas con canciones, lenguas, cuentos y narrativas personales. Con el fin de cumplir con
el deseo de los miembros de algunos grupos aborigenes en relacioén con la autorizacion del
acceso a sus expresiones del folclore, la seccion de etnologia del museo limita el acceso a
ciertas colecciones de material sagrado aborigen a los miembros de grupos culturalmente
afiliados y no las pone a disposicién de miembros del publico en general;

1) el Centro Omani de Musica Tradicional, de Mascate (Oman) fue creado en 1983
con el fin de documentar, conservar y promover la musica tradicional omani. Desde entonces,
el Centro ha documentado mas del 80% de las tradiciones musicales de Oman, con inclusion
de mas de 23.000 fotografias, 580 grabaciones audiovisuales y un gran niimero de
grabaciones sonoras. El Centro también ha compilado bases de datos digitalizadas con este
material de documentacion. El Centro ha adoptado un enfoque de la documentacién en dos
etapas: en primer lugar, el Centro averigua qué tradiciones siguen vivas hablando con los
musicos tradicionales y, en segundo lugar, registra la musica y los bailes tradicionales en
grabaciones sonoras, grabaciones audiovisuales, fotografias o una combinacion de las
mismas. El Centro adopta un enfoque global de la documentacion de las tradiciones
musicales que comprende no solamente la grabacion de una obra musical determinadas, sino
también de los bailes, costumbres y reuniones de caracter social, métodos curativos, métodos

1 Véase OMPI, Necesidades y expectativas de los titulares de los conocimientos tradicionales en

materia de propiedad intelectual: Informe de la OMPI sobre misiones exploratorias
relacionadas con la propiedad intelectual y los conocimientos tradicionales (1998-1999),
(OMPI, 2001).

Las consultas regionales se celebraron: para los paises africanos en Pretoria (Sudafrica), en
marzo de 1999; para los paises de la region de Asia y el Pacifico, en Hanoi (Viet Nam), abril
de 1999; para los paises arabes en Tunez (Tunez), en mayo de 1999; y para los paises de
América Latina y el Caribe en Quito (Ecuador), en junio de 1999. A las cuatro consultas
regionales asistieron 63 gobiernos de Estados miembros de la OMPI, 11 organizaciones
intergubernamentales y cinco organizaciones no gubernamentales. Véanse los documentos
OMPI-UNESCO/FOLK/AFR/99/1; OMPI-UNESCO/FOLK/ASIA/99/1;
OMPI-UNESCO/FOLK/ARAB/99/1; y, OMPI-UNESCO/FOLK/LAC/99/1.
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de plantacion y agricolas, métodos de pesca, artesanias, etc. asociados a ella. Este enfoque
global de la documentacion es necesario porque “en Oman, la musica tradicional es parte de
los estilos de vida tradicionales” que abarcan los métodos curativos, la pesca, las técnicas de
plantacion y otras técnicas laborales'””. En esta labor de documentacion, el Centro ha
identificado mas de 130 tipos diferentes de musica tradicional en Oman que pueden
clasificarse, sin embargo, como expresiones de cuatro tradiciones principales de las canciones
omanis: las canciones del mar y de la pesca, las canciones de celebracion, la musica
tradicional beduina y la musica tradicional de la montafia;

1ii) en China, la literatura y las artes populares nacionales se registran en las Diez
Colecciones de Literatura y Artes Folcloricas Nacionales Chinas (conocidas como “La Gran
Muralla de la Civilizacion™). Estas Diez Colecciones abarcan unos 300 volumenes de
colecciones de canciones, proverbios, 6peras, musica instrumental, baladas, bailes y cuentos
de China'™;

iv) el Archivo de cultura popular del Centro de Costumbres Populares
Norteamericanas, de la Biblioteca del Congreso de Estados Unidos de América fue
establecido en 1928 y posee actualmente una coleccion etnografica de formato multiple con
mas de dos millones de fotografias, manuscritos, grabaciones audio e imagenes de
movimiento. El otro depositario gubernamental importante de material etnografico es el
Centro de Arte Popular y Patrimonio Cultural del Smithsonian Institution. Establecido
en 1967, su archivo contiene mas de 1,5 millones de fotografias, manuscritos, grabaciones

audio e imagenes en movimiento'’’;

V) en Ghana, el Centro Internacional de Musica y Bailes Africanos, con sede en la
Universidad de Ghana en Legon, tiene por objeto la promocion de los conocimientos y la
creatividad a nivel internacional de la musica y los bailes africanos. Una de sus principales
prioridades es llegar a ser un archivo y un centro de estudios para la musica y los bailes
africanos. El principal objetivo del Centro a este respecto es crear una biblioteca unica de
textos orales (entrevistas, textos de canciones, cuentos, etcétera), manuscritos sin publicar y
documentacion de eventos musicales (tales como festivales, rituales y ceremonias) y adquirir
manuscritos, libros y material audiovisual sobre musica, bailes, dramas y obras de caracter
general del Africa en la esfera de la etnomusicologia y de la educacion musical. Las obras
documentadas contienen material antropologico e historico sobre sociedades y culturas
africanas, diccionarios y enciclopedias de musica, diccionarios lingiiisticos y una importante

., . . , , . . . L ~. 176
coleccion de grabaciones audio y video de musica, bailes y literatura oral del Africa'’®;

173 Reunidn con funcionarios del Centro Omani de Musica Tradicional, Mascate, 27 de febrero

de 1999. Véase OMPI, Necesidades y expectativas de los titulares de conocimientos
tradicionales en materia de propiedad intelectual: Informe de la OMPI sobre misiones
exploratorias relativas a la propiedad intelectual y los conocimientos tradicionales
(1998-1999), (OMPI, 2001).

Simposio Internacional sobre la Proteccion y la Legislacion de la Cultura Folclorica/Tradicional
(Beijing, 18 a 20 de diciembre de 2001).

Respuesta de los Estados Unidos de América. Véase también Bulger, P., “Conservacion de la
cultura popular norteamericana en la biblioteca del Congreso”, documento distribuido en el
Simposio Internacional sobre la Proteccion y la Legislacion de la Cultura Popular/Tradicional
(Beijin, 18 a 20 de diciembre de 2001).

Boletin del Centro Internacional de Musica y Bailes Africanos, septiembre, 1998 y reunion con
el Profesor J.H. Kwabena Nketia, Director, I[CAMD, 25 de enero de 1999. Véase también OMPI,
Necesidades y expectativas de los titulares de conocimientos tradicionales en materia de
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vi) en Guatemala, se han emprendido esfuerzos con miras a registrar y documentar
ciertas expresiones de la cultura y del folclore tradicionales. Desde 1954 se mantiene un
Registro de propiedad arqueoldgica, historica y artistica y su importancia ha ido aumentando
ultimamente. Su objetivo es registrar y mantener informacion sobre el origen historico, el
significado y las caracteristicas de las expresiones culturales. En el registro figuran no
solamente artefactos, monumentos y otros objetos tangibles del patrimonio cultural nacional
(incluidos todos los objetos mayas prehispanicos), sino también las expresiones intangibles de
la cultura nacional, tales como las fiestas tradicionales, las tradiciones orales y las leyendas.
En Guatemala, estas ultimas han sido recopiladas y documentadas especialmente por el
Centro de Estudios Folcloricos de la Universidad de San Carlosm;

vii) el Centro de Musica Arabe y Mediterranea “Ennejma Ezzahra”, Sidi Bou Said
(Tunez) fue establecido en 1991 con los siguientes objetivos: la documentacion y
conservacion de expresiones de musica tradicional arabe y del Mediterraneo; el
establecimiento de una base de datos que abarque una serie amplia y exhaustiva de
grabaciones de musica tradicional de Ttinez; la publicacion y puesta a disposicion del publico
de esa musica; la publicacion de estudios e investigaciones sobre musica tradicional arabe,
del Mediterraneo y de Tunez; y la organizacion de conciertos. El Centro ha reunido una
coleccion impresionante de documentos adoptando un enfoque sistematico a tal efecto. Estos
documentos se clasifican y se ponen a disposicion del publico. En sus locales esté instalado
un Centro de Investigaciones que ofrece instalaciones de investigacion a los estudiantes y

eruditos en el ambito de la musicologia'”®.

147. Ha habido asimismo varias iniciativas de documentacion a nivel internacional. Por
ejemplo, la UNESCO ha producido, conjuntamente con el Instituto Cultural Africano, una
guia titulada Artesania: guia metodolégica de recopilacién de datos'”. Mediante esta guia y
a consecuencia de su amplia distribucion a los Estados miembros de la UNESCO en espaifiol,
arabe, francés e inglés, la UNESCO establecera gradualmente bases de datos computarizadas
que seran accesibles mediante redes internacional. Esta red constituida para la recopilacion y
difusion a nivel mundial de datos sobre formas y técnicas relacionadas con la artesania tendra
su punto de convergencia en el Centro Internacional de Promocion de las Artesanias que fue
establecido en septiembre de 1996 en Fez (Marruecos). El Programa de la UNESCO para la
conservacion y revitalizacion del patrimonio cultural intangible ha lanzado una serie de

[Continuacion de la nota de la pagina anterior]

propiedad intelectual: Informe de la OMPI sobre misiones exploratorias relacionadas con la
propiedad intelectual y los conocimientos tradicionales (1998-1999), (OMPI, 2001). Para la
documentaciér} sobre las expresiones del folclore en Africa, véase también Mould-Idrussu, B., “La
experiencia de Africa”, Foro Mundial OMPI-UNESCO, Phuket, 1997, p. 17 ff.

Reunion con representantes del Ministerio de Cultura, Guatemala, 18 de enero de 1999. Véase
OMPI, Necesidades y expectativas de los titulares de conocimientos tradicionales en materia de
propiedad intelectual: Informe de la OMPI sobre misiones exploratorias relacionadas con la
propiedad intelectual y los conocimientos tradicionales (1998-1999), (OMPI, 2001).

Véase también la intervencion de Tunez en la primera sesion del Comité Intergubernamental
(OMPI/GRTKF/IC/1/13, par. 36) y OMPI, Necesidades y expectativas de los titulares de
conocimientos tradicionales en materia de propiedad intelectual: Informe de la OMPI sobre
misiones exploratorias relacionadas con la propiedad intelectual y los conocimientos
tradicionales (1998-1999), (OMPI, 2001).

UNESCO/ICA, Artesania: guia metodologica de recopilacion de datos (por Jocelyn Etienne-
Nugue) Paris: UNESCO/ICA, 1990.
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publicaciones para ayudar a los especialistas a catalogar y compilar inventarios de formas
culturales puesto que éstas estan en constante evolucion y pueden desaparecer para siempre
cuando mueren sus creadores. El primer volumen de esta serie es un Manual para el estudio
de la miisica tradicional y los instrumentos musicales'™. Esta en preparacion un manual para
el estudio de estilos arquitectonicos nativos.

148. Con respecto a las misiones exploratorias y otras actividades, se escuch6 una nota de
advertencia. En efecto, varias personas entrevistadas con ocasion de las misiones
exploratorias sefialaron que la documentacion de las expresiones de la cultura no seria
necesariamente un beneficio para su “proteccion”. La documentacion de las expresiones
culturales simplemente haria que éstas fuesen mas rapidamente accesibles y por consiguiente
contribuiria a su explotacion y difusion no autorizada. Otras de las preocupaciones planteadas
era que la documentacion “congelaba” la creatividad tradicional y creaba lo que se habia
llamado “mausoleos de conocimientos”®'. En relacion con estas dos preocupaciones, se puso
de relieve la importancia de conseguir la autorizacion previa y la plena participacion de los
titulares y de los custodios de las expresiones culturales para emprender esas iniciativas de

documentacion'®?.

C. Conclusiones y tareas propuestas

a)  Establecimiento, fortalecimiento y aplicacion efectiva de los sistemas nacionales
de proteccién

149. Si bien varios paises prevén una proteccion juridica de las expresiones del folclore (23,
o sea un 36% de los 64 que respondieron al Cuestionario), al parecer hay unos cuantos paises
en los que se puede decir que dichas disposiciones se utilizan activamente y funcionan
efectivamente en la practica. Por lo visto es poca la experiencia practica en materia de
aplicacion de los sistemas y medidas en vigor que los paises han establecido por ley.

150. Desafortunadamente, no es posible identificar alguna razén para esto. Los Estados han
citado toda una variedad de dificultades juridicas, conceptuales, de infraestructura y otras
dificultades de funcionamiento que éstos han experimentado al tratar de establecer y aplicar
disposiciones legislativas viables y eficaces a nivel nacional. Las necesidades al respecto son
muy diversas y no existen soluciones o enfoques unicos.

151. Estas conclusiones hacen resaltar ante todo la necesidad de un fortalecimiento y
aplicacion mas eficaz, a nivel nacional, de los sistemas y medidas existentes de proteccion de
las expresiones del folclore habida cuenta de las distintas necesidades de los paises a nivel
juridico, conceptual, de infraestructura y de funcionamiento. Se necesitaria una asistencia
técnico-juridica global e integrada, que utilice, cuando resulte apropiado todos los recursos
del sistema de propiedad intelectual y demés medidas disponibles, habida cuenta de las

0 Dournon, Geneviéve, Manual para el estudio de la miisica tradicional y los instrumentos

musicales. Paris: UNESCO, 1999.

Agrawal, A., “Conocimientos indigenas y cientificos: ciertos comentarios criticos”,
http://www.nuffic.nl/ciran/ikdm/3-3/articles/agrawal.html (27 de febrero de 2002).

Véase, por ejemplo, la misién exploratoria al Africa Occidental en: OMPI, Necesidades y
expectativas de los titulares de conocimientos tradicionales en materia de propiedad
intelectual: Informe de la OMPI sobre misiones exploratorias relacionadas con la propiedad
intelectual y los conocimientos tradicionales (1998-1999), (OMPI, 2001), p. 151.
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obligaciones a nivel internacional de los respectivos Estados en materia de propiedad
intelectual. El éxito de esa asistencia dependeria de la plena participacion de los gobiernos
nacionales. La necesidad de aplicar enfoques interministeriales se hace evidente por la
diversidad de ministerios, departamentos, organismos y oficinas que tienen jurisdiccién sobre
la proteccion de las expresiones del folclore (véase las respuestas a la Pregunta I.1 del
Cuestionario). Asimismo cabria consultar y hacer participar, cuando resultase apropiado, a
los pueblos y comunidades afectados asi como a otros grupos interesados, tales como los
abogados.

152. La necesidad de contar con una mayor proteccion a nivel nacional no va en contra de la
fuerte necesidad expresada por los Estados de contar con una proteccion extraterritorial (o
internacional) de las expresiones del folclore, cuestion que se examina més adelante. Una
proteccion internacional eficaz puede proporcionar recursos que los Estados podrian utilizar
para establecer sistemas nacionales que funcionen eficazmente. A la inversa, si los sistemas
nacionales funcionan eficazmente en un nimero mayor de paises, ello facilita la proteccion
extraterritorial de las expresiones del folclore basada en principios tales como el trato nacional
o la reciprocidad.

153. Por consiguiente, se propone que, a solicitud de los interesados y en calidad de
proyecto, la Secretaria de la OMPI se ofrezca para prestar una mayor asistencia
técnico-juridica en materia de propiedad intelectual a los Estados, a sus pueblos y
comunidades y, si resulta pertinente, a organizaciones regionales en relacion con el
fortalecimiento y la aplicacion mas eficaz, a nivel nacional, de sistemas y medidas en vigor de
proteccion de las expresiones del folclore. Dicho asesoramiento y asistencia podria
inspirarse, por ejemplo de algunos o todos los elementos siguientes:

1) en los ejemplos concretos dados por algunos Estados, se puede ver que los
derechos de propiedad intelectual existentes pueden desempenar una funcién en la proteccion
de las expresiones del folclore y los sistemas nacionales de proteccion fortalecidos tendrian
que incluir una mayor comprension y utilizacioén de los derechos de propiedad intelectual. A
este respecto, se tendria que prestar una atencion particular al derecho de autor (incluidos los
derechos morales y el sistema del domaine public payant) y los derechos conexos, las marcas,
los dibujos o0 modelos industriales, las indicaciones geograficas, la competencia desleal
(particularmente el fraude de imitacion y la proteccion de los secretos comerciales) y otros
recursos del derechos consuetudinario. De ahi que la proteccion de las expresiones del
folclore no deba considerarse unicamente en el marco del derecho de autor.

Quizas una caracteristica sorprendente de la informacion proporcionada en las
respuestas al Cuestionario es el grado de flexibilidad inherente en el sistema de propiedad
intelectual. Por ejemplo, varios Estados que protegen las expresiones del folclore en el marco
de su legislacion de derecho de autor prevén un plazo de proteccion indefinido. Ello no
parece causar ninguna dificultad conceptual o juridica (no obstante, tal como se ha dicho
antes, hay poca experiencia en la practica con dichas disposiciones, de modo que su
aplicacion es dificil de evaluar). Ademas, si bien el requisito de la fijacion en muchas
legislaciones nacionales de derecho de autor se cita con frecuencia como un impedimento a la
proteccion de las expresiones del folclore, no existe dicho requisito en derecho internacional y
varios paises, particularmente los paises de derecho civil de Europa, protegen las obras
originales por derecho de autor estén o no fijadas en forma material — por ejemplo, Francia,
Espana y Alemania. El “problema” del requisito de originalidad también podria no ser tan
insuperable a primera vista en todos los casos ya que el nivel de creatividad exigido en
muchos sistemas nacionales no es tan alto. Y por supuesto, las Disposiciones Tipo de 1982,
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adoptadas por los Estados miembros de la OMPI y de la UNESCO hace dos decenios
establecen un sistema de propiedad intelectual sui generis que no exige la originalidad en si,
prevé un plazo de proteccion indefinido y concilia los derechos e intereses de las
comunidades. La Ley tipo de Ttnez sobre derecho de autor, adoptada en 1976, protege el
folclore y las obras derivadas del mismo como obras originales, por un periodo indefinido,
estén o no las expresiones del folclore fijadas en un formato material'™®;

i1)  otra leccion que se puede sacar de las respuestas al Cuestionario es la necesidad
de contar con programas de sensibilizacién y con formacion especializada para los pueblos
indigenas y las comunidades locales en materia de acceso, comprension y utilizacion de los
sistemas oficiales de propiedad intelectual y otras herramientas juridicas que tengan a su
disposicion. Durante las misiones exploratorias realizadas por la OMPI en 1998 y 1999, estas
cuestiones necesarias se identificaron como “cuestiones operativas”. Las personas
entrevistadas durante las misiones exploratorias propusieron toda una variedad de medidas al
respecto, tales como una mayor difusion de la informacion sobre propiedad intelectual a las
comunidades indigenas y locales, actividades de informacién publica destinadas
especificamente a los pueblos indigenas y las comunidades locales y otras actividades
realizadas por las oficinas nacionales de propiedad intelectual y demds organismos con objeto
de explicar claramente las reglas y los sistemas de propiedad intelectual y facilitar el acceso a
las oficinas nacionales y a los sistemas de propiedad intelectual. En ciertos paises, las
oficinas nacionales de marcas hacen pagar tasas de solicitud de reducidas a los individuos y a
las pequefias y medianas empresas. Si dichos esquemas atin no se aplican a los miembros de
las comunidades indigenas y locales, las oficinas nacionales podrian considerar la posibilidad
de ampliarlos a esas personas y comunidades. Por ejemplo, en los Estados Unidos de
América, el Consejo de Artes y Oficios Indigenas no necesita pagar una tasa para registrar
marcas gubernamentales de autenticidad y calidad para productos de artesania indigena o para
productos de artesania procedentes de tribus indigenas federalmente reconocidas y sus

. 184
miembros © ;

iii)  la aplicacion eficaz de los sistemas nacionales también depende del
establecimiento y fortalecimiento de las estructuras institucionales necesarias para aplicar las
disposiciones y demds medidas legislativas y las actividades de la OMPI podria incluir
asistencia y asesoramiento a este respecto. En relacion con esto, se ha evocado la posible
pertinencia de los sistemas actuales de gestion colectiva en el derecho de autor en la gestion
de los intereses de las expresiones del folclore con la sugerencia que seria necesario probar en
la practica como parte de dichos programas de asistencia técnico-juridica. Los Estados han
propuesto asimismo la celebracion de consultas nacionales entre productores de artesanias y
demas expresiones del folclore y el establecimiento de centros de coordinacion nacionales'”;

v) las medidas que no tienen que ver con la propiedad intelectual (tales como el
patrimonio cultural, las legislaciones de comercializacion y de etiquetaje) juegan un papel
importante al complementar y reforzar las medidas de propiedad intelectual. De hecho, en

' Véase el analisis en Kuruk, P., “Protecting Folklore Under Modern Intellectual Regimes: A

Reappraisal of the Tensions Between Individual and Communal Rights in Africa and the United States”,
48 American University Law Review 769 (1999), pp. 814-815.

USPTO, Insignias oficiales de tribus nativas norteamericanas: Estudio exigido legalmente, p.
31. Este estudio puede consultarse en la direccion
<http://www.uspto.gov/web/menu/current.html> (publicacion del 30 de noviembre de 1999).
'8 Ppostura del Grupo Asidtico y de China (OMPI/GRTKF/IC/2/10), p. 4.
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algunos casos, las medidas distintas de la propiedad intelectual por lo visto cumplen o podrian
cumplir muchos de los objetivos que suelen expresarse en relacion con las expresiones del
folclore. No obstante, el tipo de proteccion concedida mediante la propiedad intelectual es
distinto (esencialmente, la propiedad intelectual concede derechos de propiedad privada) y un
ejercicio importante de fortalecimiento de los sistemas nacionales de proteccion seria
determinar en qué circunstancias las medidas de propiedad intelectual, por un lado y las
medidas de propiedad intelectual, por el otro son apropiadas y pertinentes para responder a
esas necesidades y objetivos;

V) en relacion con las numerosas exhortaciones a la identificacion, documentacion,
clasificacion y registro de las expresiones del folclore, si bien aparentemente muchas
instituciones, comunidades y otros grupos han establecido o desean establecer compilaciones
y bases de datos, no se han elaborado opciones ni estrategias para proteger las expresiones del
folclore propiamente dichas o las compilaciones de las mismas. Asimismo es posible
identificar necesidades de propiedad intelectual en relacion con el establecimiento de registros
y bases de datos de expresiones del folclore, asi como procedimientos para su registro, con el
fin de promoverlos y protegerlos. Por ejemplo, dichos registros, bases de datos y
procedimientos estan previstos en las legislaciones de Panama y de Filipinas. En la respuesta
de Costa Rica se dan detalles de la forma en que se podrian establecer y administrar esos
registros. (Otros paises también prevén registros, entre ellos Cuba.)'®® Si asi se solicita, en el
marco del programa de asistencia técnico-juridica antes mencionado se podria proporcionar
asesoramiento y asistencia en materia de propiedad intelectual en relacion con esas
cuestiones.

154. Con sujecién a consideraciones presupuestarias, ya se podria iniciar dicha asistencia
técnico-juridica en un numero limitado de paises (2 6 3) durante el bienio de 2002-03 y
proseguirse durante el bienio 2004-2005 y ulteriores. La Secretaria de la OMPI podria
elaborar para las proximas sesiones del Comité Intergubernamental breves informes sobre las
solicitudes de asistencia recibidas por la OMPI y los progresos realizados al respecto.

155. Un resultado util de dicho programa podria ser la publicacion por la OMPI, en su

debido momento, de un manual practico escrito en formato “Cdémo hacer tal o tal cosa” que
contenga estudios de casos, directrices y “practicas Optimas” para legisladores nacionales,
pueblos y comunidades, en relacion con la proteccion juridica de las expresiones del folclore a
nivel nacional. Esta previsto que dicha publicacion se inspire, entre otras cosas, de la
experiencia resultante de la aplicacion del programa de asistencia técnico-juridica antes
mencionado; de las respuestas al Cuestionario; de los resultados de las misiones
exploratorias realizadas por la OMPI en 1998 y 1999; en los estudios de casos encargados
por la OMPI en relacion con la utilizacion de los derechos de propiedad intelectual para

'8 Ta Ley de derecho de autor de Cuba, Ley N° 14, en vigor desde 1977, prevé una proteccion

especifica para el folclore, incluidas las artesanias. Por resolucion N° 2 de 1993, el Centro
Nacional de Derecho de Autor (CENDA) ha dictado disposiciones para el registro y el depdsito
legal facultativo de obras protegidas. El documento que se recibe después de registrar una obra
puede ser utilizado como prueba contra terceros en caso de violacion del derecho de autor.
Véase Dolores Isabel Aguero Boza, “Artesania y derecho de autor”, documento presentado en el
Taller OMPI/ICC sobre proteccion juridica de artesanias originales, La Habana, 30 de enero

a 1 de febrero de 2001, WIPO-ICC/DA/HAV/01/6.



WIPO/GRTKEF/IC/3/10
pagina 65

proteger las expresiones del folclore'”’; y otro tipo de material y de estudios. El manual
constituiria un recurso valioso para los legisladores nacionales, los pueblos y las
comunidades, particularmente en los paises en los que no se aplicase el sistema de asistencia
técnico-juridica antes mencionado.

156. Tarea Posible 1: Mayor asistencia técnico-juridica para el establecimiento,
fortalecimiento y aplicacion efectiva de los sistemas y medidas existentes de proteccion
Jjuridica de las expresiones del folclore a nivel nacional. Se propone que la Secretaria de la
OMPI, a peticion de los interesados, proporcione una mayor asistencia técnico-juridica en
materia de propiedad intelectual a los Estados, a sus pueblos y comunidades y, cuando lo
estime pertinente, a organizaciones regionales, en relacion con el establecimiento, el
fortalecimiento y la aplicacion mas eficaz, a nivel nacional, de los sistemas y medidas
actuales de proteccion juridica de las expresiones del folclore, tal como se describen en los
parrafos 151 a 155.

157. La segunda necesidad principal respecto de la proteccion nacional de las expresiones del
folclore es la de actualizar y mejorar las Disposiciones Tipo de 1982.

158. Si bien unos cuantos Estados estiman que las Disposiciones Tipo de 1982 no son
apropiadas, la mayoria de los Estados las consideran ttiles, por lo menos como punto de
partida posible para elaborar disposiciones nacionales. Un 65% de los resultados ya las han
utilizado en alguna u otra forma.

159. No obstante, son muchos los Estados que han propuesto enmiendas para las
Disposiciones Tipo, subrayando asimismo la necesidad de actualizarlas en vista de los
adelantos tecnoldgicos y de las nuevas formas de explotacion comercial existentes desde
comienzos del decenio de 1980. La actualizacion y mejora de las Disposiciones Tipo ha sido
también una cuestion planteada en actividades anteriores de la OMPI y en sesiones anteriores
del Comité Intergubernamental'®. Tal como se ha dicho anteriormente en el presente
documento, varios Estados estiman que los derechos y enfoques existentes no responden a
todas las necesidades y expectativas de los pueblos indigenas y las comunidades locales. A
este respecto, la proteccion concedida por los sistemas actuales, particularmente el derecho de

Estos estudios, titulados: “Minding Culture: Case-Studies on Intellectual Property and Traditional

Knowledge” fueron elaborados por la Sra. Terri Janke, Sydney (Australia) y serdn publicados en el sitio
Web de la OMPI durante el afio 2002.

Véanse las declaraciones de los Estados en el Comité Intergubernamental sobre Propiedad
Intelectual y Recursos Genéticos, Conocimientos Tradicionales y Folclore (OMPI
GRTKEF/IC/1/13, OMPI/GRTKEF/IC/2/16) y las respuestas al Cuestionario (por ejemplo,
Burundi, Chad, Cote d’Ivoire, Colombia, Ecuador, Filipinas, Iran (Republica Islamica del),
Jamaica, Kirguistan, Malasia, México, Namibia, Nueva Zelandia, Panama, Pakistan, Polonia,
Rumania, Sri Lanka, Togo, Tinez, Venezuela, Viet Nam y el Grupo Africano). Véase también
la Consulta regional OMPI-UNESCO sobre la proteccion de las expresiones del folclore para
paises del Asia y el Pacifico, Hanoi, 21 a 23 de abril de 1999
(OMPI-UNESCO/FOLK/ASIA/99/1); la Consulta Regional Africana OMPI-UNESCO sobre la
proteccion de las expresiones del folclore, Pretoria, 23 a 25 de marzo de 1999
(OMPI-UNESCO/FOLK/AFR/99/1); véase, por ejemplo, la Mision exploratoria al Africa
Occidental en OMPI, Necesidades y expectativas de los titulares de conocimientos tradicionales
en materia de propiedad intelectual: Informe de la OMPI sobre misiones exploratorias
relacionadas con la propiedad intelectual y los conocimientos tradicionales (1998-1999),
(OMPI, 2001), p. 151.
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autor, se limita frecuentemente a las obras basadas en materiales tradicionales o derivadas de
los mismos (en breve, obras derivadas), en las que existe un autor identificable y el plazo de
proteccion por propiedad intelectual no ha expirado. Los derechos y enfoques actuales no
amparan adecuadamente la “base” de las expresiones del folclore, es decir, el material
preexistente verdaderamente anénimo, de propiedad comunitaria y oralmente transmitido.
Asimismo se ha hecho referencia a las necesidades particulares respecto de ciertas
expresiones del folclore, tales como las artesanias.

160. En la actualizacion de las Disposiciones Tipo se podria tener en cuenta estas diferentes
opiniones asi como las experiencias y oportunidades presentadas en modelos y otras medidas
concretas, tales como las elaboradas por los Estados Unidos de América, Filipinas y Panama,
entre otros'®. Asimismo se podrian tener en cuenta, cuando estén disponibles, los resultados
del propuesto estudio sobre legislacién consuetudinaria (véase la Tarea Posible 4).

161. En consecuencia, pareceria apropiado actualizar las Disposiciones Tipo y considerar
otras sugerencias propuestas para su modificacion. Esta labor se realizaria paralelamente el
programa de asistencia técnico-juridica mencionado en la Tarea Posible 1.

162. Tarea Posible 2: Actualizacion de las Disposiciones Tipo de 1982. El Comité
Intergubernamental podria, si lo estima conveniente, actualizar las Disposiciones Tipo

de 1982 habida cuenta de los progresos tecnoldgicos y de las nuevas formas de explotacion
comercial existentes desde que éstas se adoptaran en 1982, asi como de otras modificaciones
propuestas por los Estados y otras partes interesadas en actividades anteriores de la OMPI, en
las sesiones anteriores del Comité Intergubernamental y en las respuestas al Cuestionario.

b)  Proteccion extraterritorial

163. Si bien las Tareas Posibles 1 y 2 tienen por objeto el fortalecimiento de los sistemas
nacionales de proteccion, muchos Estados y otras partes interesadas han expresado la
necesidad de contar con un acuerdo internacional de proteccion de las expresiones del
folclore. No obstante, si bien muchos Estados expresaron esta necesidad general, cierto
numero de paises no parecen estar dispuestos a lanzarse en la concertacion de dicho Acuerdo.
A decir verdad, quedan por resolver varias cuestiones de caracter juridico y conceptual (tales
como las descritas brevemente en la Parte A de la presente Seccion III) y tanto la diversidad
de enfoques a nivel nacional como el hecho de que parece haber pocos ejemplos de sistemas
nacionales de proteccion que funcionen eficazmente complican atin mas los intentos de llegar
a un acuerdo internacional amplio.

164. No obstante, en vista del importante nimero de Estados que han expresado la necesidad
de contar con una proteccion extraterritorial, parece apropiado empezar a examinar las
posibilidades actuales y futuras a este respecto.

' Tal como se ha mencionado, Nueva Zelandia considera la aplicacion de ciertas medidas.

Ademas, tal como se ha descrito en este documento, ciertas organizaciones regionales han
elaborado o estan elaborando leyes sui generis, entre ellas la Organizacion de la Unidad
Africana y la Secretaria de la Comunidad del Pacifico.
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165. Como punto de partida, se podrian examinar ciertos mecanismos existentes como los
siguientes:

1) el Articulo 15.4 del Convenio de Berna para la Proteccion de las Obras Literarias
y Artisticas de 1971 (el Convenio de Berna) permite a una autoridad designada por un Estado
miembro del Convenio de Berna defender y hacer valer los derechos respecto de obras no
publicadas y andnimas cuyos autores se suponga que son nacionales del Estado en cuestion,
en todos los demas Estados miembros del Convenio de Berna. Tal como se ha dicho
anteriormente en este documento, este articulo se introdujo especificamente teniendo en
mente la proteccion internacional de las expresiones del folclore. En otras palabras, para dar
un ejemplo practico: la India, que es el Uinico pais que ha hecho formalmente la designacion
mencionada en el Articulo, puede designar a una autoridad para proteger y hacer valer los
derechos respecto de las expresiones del folclore cuyos autores se suponen que son nacionales
de la India en cualquier otro pais miembro del Convenio de Berna. En efecto, un sistema
internacional de proteccion parece existir, al menos en teoria, para las expresiones del
folclore, que son “obras”, no obstante, por lo visto este mecanismos atn no ha sido utilizado y
existen ciertas limitaciones para su uso. La relacion con el Articulo 7 del Convenio relativo al
plazo de proteccion podria exigir un analisis ulterior, particularmente en lo relativo a los
Articulos 7.3 y 7.8. Por ejemplo, con arreglo de la disposicion de la comparacion de plazos
del Convenio de Berna'®’, el plazo de proteccion aplicable en el pais en el que se solicita la
proteccion, es el mas corto de los plazos aplicables en ese pais o en el pais de origen de la
obra. Por consiguiente, a menos que el pais en el que se solicita proteccion proteja las
expresiones del folclore en forma indefinida, el plazo de proteccién concedido a la obra puede
haber expirado en ese pais. Puede haber otras limitaciones del mismo tipo si se aplica el
Articulo 15.4. Dicha proteccion, aplicada a obras anénimas y en beneficio de los Estados,
tampoco es atractiva para los pueblos indigenas y las comunidades locales que desean ejercer
directamente sus derechos. No obstante, parece ser que la aplicacion practica del Articulo asi
como sus ventajas y desventajas merecen una ulterior consideracion, aunque sélo fuera
porque se trata de una medida presente en un convenio en el que son parte muchos Estados;

i1)  para los paises que prevén la proteccion de las expresiones del folclore como
obras de derecho de autor, el Convenio de Berna establece que todos los Estados que han
ratificado el Convenio deben proteger las obras extranjeras sobre la base del principio del
trato nacional. Ello significa en efecto que los paises que protegen el folclore en calidad de
obras de derecho de autor y que son signatarios del Convenio de Berna gozan de proteccion
con respecto a sus expresiones del folclore en los demads paises miembros. No obstante, la
disposicion de la comparacion de plazos y otras disposiciones podrian limitar también en este
caso la pertinencia practica de esta observacion;

1i1) en virtud de los tratados de propiedad intelectual de ciertas organizaciones
regionales, las expresiones del folclore se protegen en los territorios de los Estados signatarios
de esos acuerdos sobre la base del principio del trato nacional. Por ejemplo:

a)  en el Capitulo I del Anexo VII del Acuerdo de Bangui se prevé una
proteccion especifica de las expresiones del folclore y de las obras inspiradas de
las expresiones del folclore. La forma de proteccion se basa en el modelo del

190 Articulo 7.8 del Convenio de Berna.
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domaine public payant'®'. El Acuerdo también abordara proteccion de las
expresiones del folclore en el Capitulo Il relativo a la proteccion y promocion del
patrimonio cultural. En el Acuerdo se dan disposiciones para el trato nacional.
Por consiguiente, los 15 paises que son miembros de la Organizacion Africana de
la Propiedad Intelectual (OAPI) y que han ratificado el Acuerdo estan obligados a
proteger las expresiones del folclore de los paises miembros sobre la base del
principio del trato nacional. Muchos de los paises son paises vecinos, no obstante,
aun no se sabe si ha habido alguna aplicacion practica de estas disposiciones; y

b) la Decision 351 sobre derecho de autor y derechos conexos de la
Comunidad Andina estipula la proteccion, entre otras cosas, de las artesanias
sobre la base del trato nacional. En otras palabras, los cinco Estados obligados
por la Decision deben proteger las artesanias de los demés Estados de manera no
menos favorable que la concedida a sus propios nacionales. No se sabe si esta
posibilidad ha sido utilizada en la practica;

1v) ciertas legislaciones nacionales, tales como la de Panama, estipulan una forma de
trato nacional pero, como la legislacion es reciente, este aspecto aiin no ha sido comprobado
en la practica.

166. Cabe recalcar que son pocos, si los hay, los Estados que en sus respuestas a las
preguntas del Cuestionario relativo a la proteccion internacional de las expresiones del
folclore han mencionado el Articulo 15.4 del Convenio de Berna o el Acuerdo de Bangui o la
Decision 351 de la Comunidad Andina (segun el caso). Estas medidas actuales parecen ser
poco utilizadas y/o conocidas.

167. No obstante, a parte de estas medidas que realmente existen, se podrian estudiar otras
posibilidades habida cuenta de que la proteccion extraterritorial de las expresiones del
folclore, particularmente la cuestion del “folclore regional”, plantean problemas juridicos y
administrativos complejos, tal como se ha indicado en muchas respuestas al Cuestionario.
Estas posibilidades serian: 1) definir la competencia juridica de las autoridades nacionales o
regionales encargadas de autorizar la utilizacion del folclore que formaba parte del patrimonio
nacional de varios paises; 2) establecer un reglamento administrativo que regularia los
procedimientos de autorizacion para varias comunidades e incluso paises; 3) establecer
arreglos en situaciones en las que el folclore se comparte por dos o mas paises, algunos de los
cuales son parte en un tratado internacional sobre la proteccion del folclore y otros no lo

son; 4) definir la asignacion de las regalias que pueden resultar de la explotacion comercial
autorizada del folclore regional entre diferentes comunidades y/o paises interesados; 5)
definir criterios de determinacion de cuando un elemento del folclore es nacional o regional,
asi como procedimientos para aplicar esos criterios; y 6) solucionar las controversias que
puedan surgir en relacion con dichas determinaciones. Asimismo se recordara que la falta de
recursos apropiados para identificar el folclore constituy6 otro de los obstaculos que
impidieron llegar a un acuerdo sobre un tratado internacional en 1985. En las respuestas al
Cuestionario se propusieron, entre otros, sistemas de registro y notificacion, una solucion de
controversias alternativa, bases de datos, la gestion colectiva y el establecimiento de
organizaciones encargadas de la solucion de controversia como medios para abordar estas
cuestiones.

191 Véase el Articulo 59.
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168. Tarea Posible 3: Proteccion extraterritorial. El Comité Intergubernamental podra, si
lo estima conveniente, examinar los elementos de posibles medidas, mecanismos o marcos
para la proteccion extraterritorial funcional de las expresiones del folclore.

c) Relacién entre las leyes y protocolos consuetudinarios y el sistema oficial de
propiedad intelectual

169. En relacion con las leyes y protocolos consuetudinarios, se ha indicado que hay una
falta de informacion concreta, practica y util sobre 1) las leyes y protocolos consuetudinarios
en la medida en que regulan especificamente la titularidad, el control y la gestion de las
expresiones del folclore, y i1i) la manera en que, en la practica, dichas leyes y protocolos
consuetudinarios podrian ser reconocidos y puestos en practica como parte de sistemas
eficaces y viables de proteccion juridica de las expresiones del folclore. Aparentemente, la
recopilacion de dicha informacion en forma de un estudio practico centrado quizas en las
leyes y protocolos consuetudinarios de una comunidad especifica constituiria una primera
etapa til'”2. Dicho estudio exigiria la plena participacion eficaz de los pueblos y
comunidades indigenas interesados.

170. Se han definido las cuestiones que requieren ulterior consideracion y éstas podrian ser
las cuestiones abordadas en dicho estudio: 1) los conceptos tradicionales de propiedad de
grupo y de naturaleza no tnica de la titularidad de la “propiedad tradicional”’; ii) una falta de
homogeneidad en las leyes consuetudinarias de los distintos titulares tradicionales dentro de
las comunidades y entre ellas; iii) los efectos eventualmente adversos que los sistemas de
proteccion juridica de las expresiones culturales pueden tener en las comunidades
tradicionales, sean estas tradicionales o urbanas, y su arte; y iv) la relacion entre los sistemas
consuetudinarios de proteccion y la proteccion de superposicion concedida mediante las leyes
actuales de propiedad intelectual®.

171. Tarea Posible 4. Estudio de casos practicos sobre la relacion entre las leyes y
protocolos consuetudinarios y el sistema oficial de propiedad intelectual. Se propone que la
Secretaria de la OMPI encargue un estudio de casos sobre las leyes y protocolos y
consuetudinarios de una comunidad indigena o local pertinentes para la proteccion de las
expresiones del folclore, abordando especificamente su relacion con el sistema oficial de
propiedad intelectual y sacando conclusiones pertinentes al respecto. Este estudio se
presentaria para consideracion del Comité Intergubernamental.

12 En el Programa y Presupuesto de la OMPI para el bienio 2000-2001 se daban disposiciones para

realizar “un estudio sobre las leyes consuetudinarias y sistemas reguladores que se aplican para
la proteccion de los conocimientos, las innovaciones y la creatividad en las comunidades locales
y tradicionales incluyendo conclusiones pertinentes para el sistema de propiedad intelectual
formal” (Programa Principal 11).

Véase Ellinson, Dean “Unauthorised Reproduction of Traditional Aboriginal Art”, UNSW Law
Journal, 1994, p. 327.
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172. Se invita al Comité Intergubernamental
a tomar nota del informe final que precede
sobre la proteccion juridica de las expresiones
del folclore y a aprobar o adoptar, segun
corresponda, las Tareas Posibles I a 4
definidas en los parrafos 156, 162, 168y 171.

[Sigue el Anexo I]
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ANEXO I
ESTADISTICAS DETALLADAS Y RESUMEN DE LAS RESPUESTAS DADAS AL
CUESTIONARIO
La estructura de esta parte del documento sigue la estructura del cuestionario. Las
preguntas estan en cursiva y van seguidas por un resumen de las respuestas.
L Aplicacion del conjunto de Disposiciones Tipo
Pregunta I.1: ;Qué ministerio(s), departamento(s), organismo(s) y oficina(s)
gubernamental(es) de su pais se ocupa(n) de las cuestiones relativas a la proteccion juridica

de la expresiones del folclore?

Resumen de las respuestas a la Pregunta 1.1

En numerosos paises, las cuestiones relativas a las expresiones del folclore competen a
mas de un ministerio, departamento, organismo u oficina. En la mayoria de los casos, una de
las oficinas pertinentes suele ser la oficina nacional de propiedad intelectual y, por lo general,
la oficina de derecho de autor.

Los demas ministerios, departamentos, organismos y oficinas se ocupan de una amplia
gama de esferas de politica, tales como la educacion, la industria, el medio ambiente, el
comercio, la tecnologia, la cultura, los recursos naturales, el turismo, las artes, los pueblos
indigenas, las relaciones exteriores, la radiodifusion, la informacidn, la justicia, y los museos.

Pregunta 1.2: ;Disponen de las Disposiciones Tipo en (uno de) los idiomas oficiales de su
pais?

Resumen de las respuestas a la Pregunta 1.2

13%

OsSi
B No
O Sin respuesta

53%
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De conformidad con las 64 respuestas consideradas en el presente documento, las

Disposiciones Tipo estan disponibles en uno de los idiomas oficiales de 34 de estos paises, lo
que equivale al 53%. 22 Estados respondieron “No” a esta pregunta.

Pregunta 1.3: ;Reciben las “expresiones del folclore”, ya sea como se definen en las
Disposiciones Tipo, o como se entienda ese término en su pais, una proteccion juridica
especifica como propiedad intelectual en su legislacion nacional (esté dicha legislacion
relacionada con la propiedad intelectual o no)?

Resumen de las respuestas a la Pregunta 1.3

13%

36%
O Si
B No
O Sin respuesta

De las 64 respuestas consideradas en el presente documento, 23 paises afirmaron que en

sus leyes o reglamentos nacionales se preveia proteccion juridica especifica para las
expresiones del folclore en tanto que propiedad intelectual'**, lo que equivale al 36%.

194

Barbados, Burkina Faso, Cote d’Ivoire, Croacia, Ecuador, Estados Unidos de América,
Filipinas, Ghana, Guinea, Indonesia, Iran (Reptblica Islamica del), Kenya, México,
Mozambique, Namibia, Panama, Senegal, Sri Lanka, Togo, Ttnez, Reino Unido, Republica
Unida de Tanzania, Viet Nam. Tal como se indica en el Cuestionario, esta pregunta se refiere a
la proteccion juridica especifica para las expresiones del folclore consideradas como propiedad
intelectual, y no a la proteccion indirecta o incidental de las expresiones del folclore, tal como se
prevé en determinados casos en las legislaciones de derecho de autor, derechos conexos o
propiedad industrial. Por consiguiente, en los siguientes casos, las respuestas se evaluaron en el
sentido de que indicaban que un pais efectivamente proporciona dicha proteccion:

i)  si el pais prevé explicitamente la proteccion en su derecho de autor o en otra
legislacion de propiedad intelectual. Dicha proteccion puede basarse o derivarse,
aunque no necesariamente, de las Disposiciones Tipo de 1982 y/o del
Articulo 15.4) del Convenio de Berna;

i1)  si el pais prevé una proteccion sui generis (en otras palabras, que no esté
comprendida en la legislacion actual de propiedad intelectual del pais); o

[Sigue la nota en la pagina siguiente]
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En cuanto a las respuestas restantes, seis de los paises indicaron que alin se encontraban
en el proceso de elaboracion de leyes que preveian una proteccion especifica para las
expresiones del folclore o que estaban esperando la promulgacion de las leyes ya elaboradas.

Estos paises no fueron incluidos entre los 23 paises que prevén una proteccion especifica'™.

En caso afirmativo:

i) Sirvase facilitar informacion sobre la legislacion pertinente, por ejemplo los nombres
completos, los articulos o parrafos pertinentes, las fechas de entrada en vigor y el nombre y
las sefias del ministerio, departamento, organismo u oficina encargada de la administracion
de la(s) ley(es) de que se trate. Sirvase enviar a la Secretaria de la OMPI copia de dicha(s)

ley(es).

Resumen de las respuestas a la Pregunta I.3 (en caso afirmativo) 1)

La mayoria de los Estados que respondieron suministraron informacion sobre las leyes
pertinentes.

Los nombres y los detalles de las leyes pertinentes y, en algunos casos, las copias de las
disposiciones pertinentes, figuran en los cuestionarios cumplimentados. Pueden obtenerse
copias de los cuestionarios cumplimentados, en los idiomas en que se recibieron, en la
Secretaria de la OMPI o, en forma electronica, en la siguiente direccion:
http://www.wipo.int/globalissues/igc/questionnaire/index.html.

ii)  ;Se basa la legislacion pertinente, al menos en cierta medida, en las Disposiciones
Tipo?

[Continuacion de la nota de la pagina anterior]

iii)  si el pais ha establecido medidas o mecanismos especificos para proteger
juridicamente ciertos aspectos de las expresiones del folclore (tales como los
nombres, simbolos y marcas indigenas y tradicionales).

Los proyectos de leyes y de disposiciones no han sido evaluados como si ya estuvieran en vigor.
En otras palabras, los paises que han notificado proyectos de leyes o de disposiciones no han
sido incluidos entre los 23 paises que prevén esa proteccion especifica. Estos paises son Chad,
China, Egipto, Nueva Zelandia, Venezuela y Zimbabwe.

'3 Chad, China, Egipto, Nueva Zelandia, Venezuela, Zimbabwe.


http://www.wipo.int/globalissues/igc/questionnaire/index.html
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Resumen de las respuestas a la Pregunta 1.3 (en caso afirmativo) ii)

22%

O Si
B No
13% O Sin respuesta

65%

De las 23 respuestas a esta pregunta, 15 respondieron “Si”, tres respondieron “No” y
cinco no respondieron.

iii)  Sirvase indicar a continuacion qué aspecto(s), de haberlo(s) de las Disposiciones Tipo
no se siguen en su legislacion nacional:

Este aspecto de las
Disposiciones Tipo

no se ha seguido en nuestra
legislacion nacional

Los principios basicos en los que se basan las Disposiciones Tipo (véase
el Preambulo)

El alcance de la “expresiones del folclore” protegidas por las Disposiciones
Tipo (Articulo 2)

Los actos contra los cuales estan protegidas las expresiones del folclore y
las excepciones al respecto (Articulos 3, 4, 5y 6)

Las disposiciones que se ocupan de la autorizacion de los usos de las
expresiones del folclore (Articulos 9y 10)

Las sanciones y las medidas de subsanacion previstos (Articulos 7y 8)

Las soluciones que ofrecen las Disposiciones Tipo para la proteccion de las
expresiones del folclore de paises extranjeros (Articulo 14)
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Si se ha sefialado alguno de los cuadros, sirvase facilitar mas informacion.

iv)  Indique otra(s) razon(es) por la(s) que determinados aspectos de las Disposiciones Tipo
no se han aplicado en su pais.

Resumen de las respuestas a las Preguntas 1.3 (en caso afirmativo) iii1) y iv)

Estas preguntas se dirigian a los paises que prevén proteccion juridica especifica para
las expresiones del folclore. Son preguntas destinadas a determinar en qué medida las
Disposiciones Tipo han servido como base para la legislacion de dichos paises.

Nueve de los 23 paises que prevén una proteccion especifica no respondieron a esta
pregunta.

En el siguiente grafico figura el nimero de veces que una respuesta optaba por cada uno
de los aspectos de las Disposiciones Tipo:

1. Los principios basicos en los que se basan
las Disposiciones Tipo (véase el Preambulo)

2. El alcance de las “expresiones del folclore”
protegidas por las Disposiciones Tipo
(Articulo 2)

12 3. Los actos contra los cuales estan protegidas

10 las expresiones del folclore y las

excepciones al respecto (Articulos 3,4, 5y

6)

Q
8
7 7
1 5 B Respuestas| 4. Las disposiciones que se ocupan de la
n autorizacion de los usos de las expresiones
del folclore (Articulos 9 y 10)
| I 5. Las sanciones y las medidas de subsanacion
0 p
1 2 3 4 5 6

10

S}

Respuestas de los Estados
(=)}

previstas (Articulos 7 y 8)
6. Las soluciones que ofrecen las
Este aspecto de las Disposiciones Tipo no se ha seguido en Disposiciones Tipo para la proteccion de las
nuestra legislacion nacional expresiones del folclore de paises
extranjeros (Articulo 14)

Por ejemplo, nueve paises respondieron que
no habian seguido en su legislaciéon nacional las
disposiciones relativas a la autorizacion de los
usos de las expresiones del folclore (aspecto 4).

Ciertos paises declararon que estaban elaborando una reglamentacion gubernamental
relativa al folclore que podria abarcar otros aspectos de las Disposiciones Tipo'’. Unos
pocos paises indicaron que ciertos aspectos de las Disposiciones Tipo no se reflejaban en la
legislacion nacional pertinente porque ésta habia sido adoptada antes de la adopcion de las

% Antigua y Barbuda; Egipto; Indonesia.
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Disposiciones Tipo de 1982 y no habia sido modificada desde entonces'’, o porque el
gobierno no habia recibido atn las Disposiciones Tipo en el momento de promulgar la
legislacion'®.

En determinadas respuestas se declar6 que si bien las respectivas legislaciones no se
basaban directamente en las Disposiciones Tipo, coincidian no obstante con los principios de
las Disposiciones Tipo'”. En varias respuestas se indico que las respectivas legislaciones
preveian expresamente la proteccion del folclore pero no del folclore de paises extranjeros®”.
Otro pais dijo que resultaba dificil aplicar las Disposiciones Tipo®®'. Un pais respondi6 que
en su legislacion se contemplaban los actos contra los cuales se preveia una proteccion
(Articulo 3 de las Disposiciones Tipo) pero no las excepciones previstas en el Articulo 4 de

. .. . 202
las Disposiciones Tipo™ .

En caso negativo,

i)  Sirvase indicar, si es posible, las razones por las que no se ha establecido este tipo de
proteccion.

ii)  Enrelacion con las Disposiciones Tipo especificamente, sirvase indicar a continuacion
qué aspecto(s) de éstas ha(n) impedido su aplicacion en su pais:

Si, este aspecto puede haber
impedido la aplicacion de las
Disposiciones Tipo

Los principios basicos en los que se basan las Disposiciones Tipo (véase el
Preambulo)

El alcance de las “expresiones del folclore” protegidas por las Disposiciones
Tipo (Articulo 2)

Los actos contra los cuales estan protegidas las expresiones del folclore y las
excepciones (Articulos 3, 4, 5y 6)

Las disposiciones que se ocupan de la autorizacion de los usos de las expresiones
del folclore (Articulos 9y 10)

Las sanciones y las medidas de subsanacion previstos (Articulos 7y 8)

Iran (Republica Islamica del); Sri Lanka.

Namibia.

Estados Unidos de América; Ghana; Venezuela.

Croacia, Estados Unidos de América, Ghana, Guinea, Iran (Republica Islamica del), México,
Namibia, Senegal, Togo, Republica Unida de Tanzania.

Kenya.

Panama.

198
199
200

201
202
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Las soluciones que ofrecen las Disposiciones Tipo para la proteccion de las
expresiones del folclore de paises extranjeros (Articulo 14)

Si ha sefialado alguno de los cuadros, sirvase facilitar mas informacion.

iii)  Sirvase indicar, otra(s) razon(es) por la(s) cual(es) las Disposiciones Tipo no se ha(n)
aplicado en su pais.

Resumen de las respuestas a las Preguntas 1.3 (en caso negativo) 1) a 1ii)

Este grupo de preguntas se dirigia a los Estados que no prevén proteccion juridica
especifica para las expresiones del folclore. Por medio de estas preguntas se intentaba
establecer: 1) las razones generales por las que no se habia previsto la proteccion del folclore
y ii) si existian razones especificas por las que no se habian aplicado las Disposiciones Tipo, o
aspectos de las mismas.

En el grafico siguiente figura el nimero de veces que una respuesta optaba por cada
aspecto de las Disposiciones Tipo:

1. Los principios basicos en los que se basan
las Disposiciones Tipo (véase el
Preambulo)

2. El alcance de las “expresiones del folclore”
protegidas por las Disposiciones Tipo
(Articulo 2)

3. Los actos contra los cuales estan protegidas
las expresiones del folclore y las
excepciones

6
4 4

! 3 3 W Respuestas (Articulos 3, 4,5y 6)
31 ) 4. Las disposiciones que se ocupan de la

1 autorizacion de los usos de las expresiones

| del folclore (Articulos 9 y 10)

5. Las sanciones y las medidas de
0 p
1 2 3 4 5

8]

Respuestas de los Estados

—_

subsanacion previstos (Articulos 7 y 8)
' 0 oo 6 6. Las soluciones que ofrecen las
Si, este aspecto puede haber impedido la aplicacion de las Disposiciones Tipo para la proteccion de
Disposiciones Tipo .
las expresiones
del folclore de paises extranjeros
(Articulo 14)

Por ejemplo, en dos respuestas se indico
que las sanciones y recursos previstos en las
Disposiciones Tipo (aspecto 5) quizas habian
impedido la aplicacion de las Disposiciones
Tipo en sus legislaciones nacionales.

a)  Comentarios e informacion de caracter general proporcionados en las respuestas

Entre los comentarios e informacion general sobre las razones por las que no se habia
previsto proteccion especifica para las expresiones del folclore se encuentran los siguientes:
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1) en muchas de las respuestas se declar6 que las expresiones del folclore estaban
adecuadamente protegidas mediante sistemas convencionales de propiedad intelectual tales
como el derecho de autor, las marcas y los dibujos 0 modelos industriales’”. En una
respuesta se dijo que “la tendencia actual del desarrollo de la politica interna es por
consiguiente proteger las expresiones artisticas y culturales de los indigenas en los marcos
juridicos existentes en lugar de establecer leyes sui generis”***. Las expresiones del folclore
también reciben proteccion mediante leyes en otros sectores politicos, tales como las leyes del
patrimonio cultural®”®. En una de las respuestas, los artistas no habian solicitado una
proteccion especifica para las expresiones del folclore porque consideraban que era suficiente
la proteccion concedida mediante las formas actuales de proteccion por propiedad intelectual,

especialmente el derecho de autor®®’;

1) segun otros paises, las expresiones del folclore no estaban protegidas en el marco
de las leyes de propiedad intelectual porque eran del dominio publico y estaban disponibles
sin restriccion alguna y servian para enriquecer el tejido de la sociedad pluricultural del
pais®®’. En una respuesta se indic6 que los tribunales nacionales daban una interpretacion
flexible de la proteccion del folclore”®. “El patrimonio cultural es una propiedad universal,
por lo cual resulta inapropiado prohibir su utilizacion ya que ciertos elementos de los
conocimientos y de la cultura tradicionales estan entretejidos con los elementos de la vida
cotidiana en todos los lugares™®. Ciertos paises declararon que la proteccion juridica del
folclore en tanto que propiedad intelectual podia ser demasiado rigida y posiblemente
apartaria al folclore del dominio publico; estos paises subrayaron la importancia del libre
acceso a la informacion y al patrimonio cultural del que forma parte el folclore’'’. Estos
paises declararon que las expresiones del folclore nunca podrian ser obras de un creador
puesto que su principal caracteristica no era una reflexion de la personalidad tunica del autor
sino la representacion inmutable de las caracteristicas del dominio publico cultural, por lo que

el plazo de proteccion limitado no se aplicaba a ellas*'';

1i1) varios paises aun no prevén una proteccion especifica para las expresiones del
folclore pero se encuentran en el proceso de elaboracion de esa legislacion o estan en espera
de que la legislacion necesaria sea promulgada®'?. Las Disposiciones Tipo podrian ser
adoptadas pero es necesario modificarlas para tener en cuenta la red Internet y un régimen de
autorizacion/concesion de licencias mas comerciable?”. Otro pais declar6 que su parlamento
estaba actualmente estudiando un nuevo proyecto de ley sobre marcas y que si la ley llegase a
ser promulgada, ello permitiria al Comisionado de Marcas negarse a registrar una marca en
los casos en los que su uso o registro pudiese constituir una ofensa para una parte importante
de la comunidad, proporcionando asi una proteccion adicional a ciertas expresiones

203
204
205
206

Australia; Canada; Mozambique; Nueva Zelandia; Reino Unido; Suiza.
Australia.

Australia; Republica Checa.

Suiza.

Bélgica; Canada; Italia; Viet Nam.

Australia.

Federacion de Rusia.

208
209

210 Kirguistan; Paises Bajos; Republica Checa.

2" Colombia; Hungria.

12 Chad; China; Egipto; Nueva Zelandia; Venezuela; Zimbabwe.
213

Jamaica; Venezuela; Zimbabwe.
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tradicionales o culturales. Anadié que también se estaba considerando la posibilidad de

. . 214
elaborar modelos sui generis™ "

iv)  varias respuestas indicaron que no existia proteccion especifica para las
expresiones del folclore debido a que nunca se habia solicitado®”. Una respuesta afirmé que:
“Existe una falta de conciencia y un importante clamor nacional para la proteccion del
folclore por parte de los grupos interesados™'®. Otra respuesta indico: ... Ningun grupo u
organo interesado en [el pais concernido] ha expresado nunca el deseo de aplicar [las
Disposiciones Tipo] en la legislacion nacional”*'’”. De modo similar, una respuesta afirmé
que puesto que no existia ningiin grupo en el pais concernido que pusiera en practica los
conocimientos tradicionales en la vida cotidiana y habida cuenta de que el pais no se habia
enfrentado con ninguna explotacidn ilicita de sus conocimientos tradicionales, no se habia
establecido ningln sistema de proteccion juridica de los conocimientos tradicionales y el
folclore. El folclore era considerado por el pais como una expresion artistica. En respuesta a
otra pregunta, en la misma respuesta se afirmaba: “nunca hemos considerado el folclore
como objeto de derechos exclusivos. No hemos celebrado debates entre los circulos

interesados al respecto™'®;

V) en otra de las respuestas se dijo que la razon por la que las Disposiciones Tipo no
habian sido aplicadas era que, ademas de que las expresiones del folclore formaban parte del
dominio publico, no podian ser protegidas mediante la legislacion del derecho de autor sino
mas bien aplicando las reglas de la administracion cultural. Se declardé ademas que surgiria
un problema si se introdujese un instrumento juridico y éste seria principalmente el hecho de
que los grupos étnicos y las fronteras de los paises no coincidian y que no se podia identificar
la “migracion de motivos™'’. Se podria prever una mayor proteccién del folclore fomentando
la educacion publica relacionada con el folclore, los codigos de conducta, la asistencia a los
pueblos indigenas en el acceso y la comprension de los sistemas oficiales de propiedad
intelectual, asi como las modificaciones apropiadas a los sistemas existentes haciendo que
sean culturalmente mas sensibles’. En otra respuesta se dijo que el Estado debera garantizar
los derechos colectivos de paternidad de los grupos étnicos, apoyar los procesos de educacion
étnica y promover la difusion de su patrimonio mediante los medios de comunicacion®?'. Uno
de los paises declar6 que, en su legislacion, se preveia expresamente que las expresiones del
folclore se excluyeran de la proteccion concedida por derecho de autor, pero que con todo
podian obtener proteccion en tanto que obras derivadas, aunque era preciso que cumplieran el
requisito de la originalidad®**,

Ademas de todo lo dicho, se mencionaron los siguientes factores: el concepto de
derechos de propiedad y titularidad exclusiva de la propiedad intelectual era un concepto
relativamente nuevo en el pais en cuestion. Ademas, la influencia del budismo y el relativo
aislamiento del pais podia explicar la creencia de que la cultura no podia apropiarse ni

214 Nueva Zelandia.

213 Bélgica; Federacion de Rusia; Gambia; Japon; Letonia; Reino Unido; Republica de Corea.
216 Gambia.

27 Alemania.

218 Letonia. Véase asimismo la Federacion de Rusia.

2% Hungria.

20 Australia.

221 Colombia.

Grecia; Hungria.
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utilizarse de manera indebida o con fines de lucro** ; la falta de conciencia acerca de la
necesidad de proteger la propiedad intelectual en general y las expresiones del folclore en
particular”*; las expresiones del folclore constituyen materia nueva que exige un ulterior
estudio™; las expresiones del folclore se protegen cuando se las promueve y se las
difunde®’; la falta de experiencia en materia de legislacion cultural, la coordinacién
inadecuada entre la legislacion estatal y las organizaciones culturales®’, y la ausencia de un
organismo gubernamental que desempefie las funciones previstas en las Disposiciones
Tipo®*®; la aplicacion de las Disposiciones Tipo depende de la preservacion de las
expresiones del folclore. En una respuesta se dijo que eran varios los productos que
pertenecian al patrimonio cultural pero que no podian protegerse en el marco de los dibujos o

modelos, aun cuando se considerasen obras de la artesania y ello debido a la falta de
novedad®’.

b)  Comentarios e informaciones especificos sobre las Disposiciones Tipo proporcionados
por las respuestas

Se formularon los siguientes comentarios especificos en relacioén con los principales
aspectos de las Disposiciones Tipo:

1) el parrafo 4 del Predambulo de las Disposiciones Tipo podria interpretarse en el
sentido de que deberia proporcionarse proteccion sui generis “inspirada por la proteccion de
que gozan las producciones intelectuales”. Por otra parte, el mismo pais afirmo que si bien no
se habia posicionado en relacion con el folclore, “la evolucion actual de la politica interna
consistia en proteger las expresiones culturales e indigenas en los marcos juridicos existentes,
como el derecho de autor y los dibujos y modelos industriales™**°.

1) en relacion con el siguiente principio contenido en el Predmbulo “considerando
que la difusion de las diversas expresiones del folclore puede ocasionar la explotacion
inadecuada del patrimonio cultural de la nacién”, un pais propuso que se afiadiera lo
siguiente: “‘y que esta explotacion ha aumentado Ultimamente en progresion geométrica

debido a los adelantos tecnologicos™';

1i1) en relacion con el ambito de las “expresiones del folclore”, una respuesta indicé
que las Disposiciones Tipo preveian un alcance que trascendia lo que el pais concernido
protegeria normalmente en virtud de su sistema de propiedad intelectual. El pais afirmé que
preferiria una definicion que se centrase en las expresiones del folclore en tanto que obras
artisticas, literarias, dramdticas, musicales, o interpretaciones o ejecuciones, en lugar de
proteger la idea misma de folclore, que no estd amparada por sistemas como el de derecho de

732
autor~—;

223
224
225
226

Bhutan.
Etiopia.
Malasia.
Filipinas.
Pakistan.
Filipinas.
Portugal.
Australia.
Rumania.
Australia.

228
229
230
231
232
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v) Otro pais afirmo que: “la definicion se limita al “patrimonio artistico” de una
comunidad en lugar de limitarse al patrimonio cultural de la nacion, lo que induce a confusion
en relacion con el objeto de la proteccion™?; en otra respuesta se dijo que el alcance del
Articulo 2 de las Disposiciones Tipo se consideraba excesivamente amplio. Era dificil
determinar lo que merecia una proteccion y lo que no y, en la mayoria de los casos, las
expresiones del folclore se utilizaban fuera del contexto tradicional o consuetudinario y
también con intencion de lucro®*. En una de las respuestas se indico que, en relacion con el
Articulo 2, no era coherente limitar la definicion al “patrimonio artistico” de una comunidad
sino que habia que hablar mas bien de “patrimonio cultural de la nacién”. En la misma
respuesta se dijo que el Articulo 13 de las Disposiciones Tipo era demasiado general™”;

V) en una respuesta se indico que la limitacion descrita en el Articulo 3 de las
Disposiciones Tipo que requiere la autorizacion especifica de la autoridad competente o la
comunidad concernida para la utilizacion de las expresiones del folclore “fuera de su contexto
tradicional o acostumbrado” podria resultar problematica. Dicha limitacién podria no guardar
coherencia con los actuales sistemas nacionales de propiedad intelectual que, por lo general,
no estipulan una limitacion general relativa al “contexto” de la utilizacioén de la propiedad
intelectual® 6;

Vi) en lo tocante a las disposiciones relativas a la autorizacion de los usos de
expresiones del folclore, en una respuesta se indicaba que el Articulo 10 de las Disposiciones
Tipo podria resultar problematico ya que estipula el pago de una regalia adicional por la
utilizacion de una expresion del folclore, ademas del pago de la regalia habitual en virtud del
sistema de propiedad intelectual. Asimismo, la limitacidon especifica de que las “regalias
recaudadas se destinaran a la promocion o a la salvaguardia de la cultura/del folclore
nacional” podria resultar problematica ya que los sistemas nacionales pertinentes de
propiedad intelectual no suelen imponer dichas limitaciones™’. En otra respuesta se afirmaba
que: “La conclusién de que la utilizacion incluso con animo de lucro en el contexto
tradicional o habitual no esté sujeta a autorizacion por parte de las autoridades competentes
puede (6133%321 mayoria de los casos) conducir a abusos en relacion con las expresiones del
folclore™".

II.  Aplicacion de las disposiciones principales de las Disposiciones Tipo

a)  Principios basicos tomados en consideracién para la elaboracion de las
Disposiciones Tipo

Pregunta II.1: ;En qué principios se basa la proteccion del folclore en su legislacion
nacional?

233
234

Sierra Leona. Véase también Croacia.
Republica de Corea.

Vietnam.

Australia.

Australia.

Sierra Leona.

236
237
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Pregunta I1.2: ,Tiene alguna observacion con respecto a los principios tenidos en cuenta en
la elaboracion de las Disposiciones Tipo? ;Cree que los principios siguen siendo viables?
¢ Existen otros principios adicionales que deberian tomarse en cuenta en cualquier
modificacion de las Disposiciones Tipo?

Pregunta I1.3: Sirvase facilitar informacion, observaciones o experiencias prdcticas nuevas
sobre los principios basicos tomados en consideracion para la elaboracion de las

Disposiciones Tipo.

Resumen de las respuestas a las Preguntas 11.1, I1.2 v I1.3

Si bien no todos los paises respondieron a estas preguntas, si indicaron, por lo
general: 1) los principios que habian tomado en consideracion sus legislaciones nacionales,
y ii) los principios adicionales que deberian tomar en consideracion las legislaciones, asi
como las opiniones relativas a la vigencia y viabilidad de los principios en que se basan las
Disposiciones Tipo.

En lo tocante al punto 1), se mencionaron los siguientes principios en que se basan las
legislaciones nacionales actuales:

a) laautorizacidn previa para la explotacion de las expresiones del folclore que
pertenecen al patrimonio cultural nacional®”;

b) el desarrollo y la proteccion de la creacion y la divulgacion del folclore®*’;
¢) laprevencion de la explotacion ilicita y otras acciones lesivas®™';

d) el mantenimiento de un equilibrio adecuado entre la proteccion contra los abusos

del folclore y el fomento y la divulgacion del folclore***;

e) laproteccion de las obras de la cultura popular. Se trata de manifestaciones
originales de los idiomas, costumbres y tradiciones de la sociedad pluralista concernida, en las
que no puede identificarse el autor. Estas obras se protegen contra la distorsion para evitar
que se perjudique la reputacion o la imagen de la comunidad pertinente®*’;

f)  la proteccion en virtud de la ley sobre el derecho de autor pero sin limite
temporal***;

En lo tocante al apartado ii), se sugirieron varios principios adicionales en los que
deberia basarse la proteccion del folclore, asi como opiniones sobre la vigencia y viabilidad
de los principios en que se basan las Disposiciones Tipo. Algunas de estas respuestas ya han
sido sintetizadas en relacion con la Pregunta I.3. Ademas, se indico lo siguiente:

239 Burkina Faso.

0 China.
241 China.
242 China.
243 México.

244 Sri Lanka.
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1) Un pais declard que, en vista de que, en la practica, no se aplicaban sus
disposiciones para la proteccion de las expresiones del folclore, era necesario sensibilizar a las
comunidades indigenas en relacion con la necesidad de proteger su folclore*”. Otro pais
respondid que las disposiciones tendrian que ser practicas, aplicables y activas y que las
licencias para la gestion colectiva del derecho de autor las debian conceder las organizaciones

: - 246
nacionales y no las comunidades™.

i)  En las respuestas se indicé que las Disposiciones Tipo deberian salvaguardar los
intereses ecologicos ademas de los intereses culturales y economicos mencionados en el
Preambulo””’, y que tendrian que ser mas especificas en cuanto a su propdsito®**. Asimismo
se dijo que las Disposiciones Tipo podrian ser eficaces y suficientes si se efectuaran ciertas
modificaciones en ellas. “Se tendria que establecer un mecanismo que se utilizase como
modelo y que fuese capaz de prever una proteccion internacional para todos los tipos de
expresiones del folclore en el sentido amplio de la palabra™*. En otra respuesta se afirmé
que era necesario incluir en las Disposiciones Tipo los principios de diversidad cultural
compartida y de especificidad cultural®’. Las expresiones del folclore forman parte de las

creencias tradicionales de los pueblos y son una parte del patrimonio intangible® "

1i1) En una de las respuestas se definieron varios problemas que planteaban los
principios actuales: ciertas definiciones no eran lo suficientemente precisas; la autoridad
gubernamental encargada de regir la utilizacion del folclore podria llegar a ser considerada
como una forma de censura, lo que en las sociedades pluriculturales podria ocasionar
conflictos; no resultaba clara la relacion con la proteccion por derecho de autor; y la
autorizacion para la utilizacion de las expresiones del folclore no deberia ser exclusiva.
Asimismo podria resultar necesario establecer una distincion entre el tipo de proteccion
necesaria para el folclore nacional y el reconocimiento de sistemas extranjeros de proteccion
que se hacen necesarios en funcion de la situacion cultural y social de cada pais®”.

En una de las respuestas se estimaba que debia mantenerse un equilibrio adecuado entre
las necesidades de determinadas comunidades y la promocion de la creacion individual, el
desarrollo de una cultura viviente y la libertad de expresion. Asimismo cabia mantener cierta
flexibilidad de manera que se respondiese a las necesidades y preocupaciones de las distintas
comunidades. El principal medio de proteccion de las expresiones del folclore deberia ser la
legislacion de propiedad intelectual convencional, complementada, segiin las condiciones o
necesidades de las comunidades locales, por leyes especificas que respondan a problemas
concretos. El equilibrio inherente en las leyes de propiedad intelectual podria por
consiguiente incorporarse en la proteccion de las expresiones del folclore®”, al igual que el
equilibrio entre la proteccion contra los abusos y la libertad y el fomento de un desarrollo y
difusion ulteriores del folclore™*. Se tendria que examinar mas detenidamente el riesgo de

245
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248
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Burkina Faso.

Togo.

Argentina.

Croacia.

Iran (Republica Islamica del).
Jamaica.

Filipinas.

Suiza.

Estados Unidos de América.
Republica de Corea.

252
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obstaculizar el futuro desarrollo y evolucion del folclore (se declard que el Articulo 13 de las
Disposiciones Tipo era de caracter demasiado general)*’. En varias respuestas se afiadid que
las Disposiciones Tipo deberian “...tomar especialmente en cuenta el uso y difusion digitales
del folclore como razén més urgente para conceder una proteccion internacional a las

expresiones del folclore”®®; asimismo se deberia preservar el equilibrio entre la proteccién y

la posibilidad de desarrollar libremente el folclore™ .

Otro pais respondi6 que las expresiones del folclore se consideraban
constitucionalmente como parte del patrimonio cultural de la nacion pero que no estaban
sujetas a un régimen especial de proteccion ni tenian derecho a proteccion mediante
legislacion de propiedad intelectual. Dicho esto, se afiadio que las disposiciones
constitucionales no impedian a las expresiones del folclore estar sujetas a dicho régimen®®.

Si bien no eran muchas las respuestas en las que no se decia directamente si los
principios en los que se basan las Disposiciones Tipo seguian siendo o no vigentes y viables,
en 19 de las respuestas se estimaba que los principios seguian siendo vigente y/o viables,
aunque podria ser necesario introducir ciertas modificaciones en las Disposiciones Tipo, y

) e . - 259
algunas ya habian basado su legislacion en esas Disposiciones™ .

b)  Expresiones del folclore protegidas

Pregunta 11.4: /Se utiliza un término distinto de “expresiones del folclore” en su legislacion
nacional para describir el objeto a que se hace referencia en el Articulo 2 de las
Disposiciones Tipo?

En caso afirmativo:

i) ¢Cudl es ese téermino?
ii) ¢Cudl es el objeto que abarca?
iii) ¢ Por qué fue elegido ese término?
iv)  ;Qué objeto abarcaria el téermino “expresiones del folclore” en su pais?

Pregunta I1.5: En la aplicacion practica de su legislacion nacional, ;se han planteado
dificultades al determinar el folclore que debe protegerse?

St

No

255 :
Suiza.

Ecuador; Gambia; Malasia; Rumania.

Kirguistan; México.

Honduras.

Argentina; Barbados; China; Croacia; Egipto; Ecuador; Gambia; Ghana; Indonesia;
Jamaica; Kenya; Kirguistan; México; Panama; Republica de Corea; Rumania; Sierra Leona;
Viet Nam; Zimbabwe.

256
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Sirvase facilitar mas informacion y, si es posible, ejemplos. ;Como se determinan las
expresiones del folclore en su pais (por ejemplo, ;estan registradas como tales? ;Existen
inventarios, archivos y bases de datos sobre el folclore?)

Resumen de las respuestas a las Preguntas 11.4 v I1.5

Las Preguntas 1.4 y IL.5 se dirigian a los paises que prevén proteccion juridica
especifica para las expresiones del folclore.

En relacion con la Pregunta I1.4, varias respuestas incluyeron la definicion pertinente de
la legislacion nacional aplicable.

Asimismo, en las respuestas se incluian las siguientes observaciones y comentarios:

. . L2260 . 261

1) los términos “obras del folclore ghanés”””", “expresiones del folclore™™", “cultura
tradicional”262, «
“insignias oficiales de las tribus nativas norteamericanas
utilizados por los paises;

29 <¢ 29 <¢

marcas colectivas”, “marcas de certificacion”, “productos indigenas”,
263 .
”727 son algunos de los términos

1) el término “expresiones del patrimonio cultural tradicional” se utiliza de
preferencia al término “folclore” debido a que el cuerpo legislativo considerd que este ultimo

término podria tener una connotacion peyorativa®®*;

1i1) el término “obras del folclore” se utiliza, independientemente de que las obras se
plasmen en forma tangible, para ciertas obras literarias, artisticas y cientificas (por ejemplo,
las expresiones verbales, expresiones musicales, expresiones del movimiento (como las
danzas folcloricas) y expresiones tangibles (como el arte folclorico)) en las que no se conoce

al autor pero en las que hay razones para presumir que el autor es nacional del pais®®’;

1v) el término “obras de autores desconocidos” se utiliza en el pais en cuestion para
referirse a restos prehistoricos, objetos historicos y otros objetos culturales nacionales tales
como relatos, leyendas, cuentos populares, gestas épicas, canciones, artesania, coreografia,
danzas y otras obras artisticas®®;

V) el término “cultura popular” se utiliza para referirse a todas las creaciones de una
. . . . 126
comunidad cultural que expresan su identidad cultural y social*®’;

vi) en uno de los paises, el término “expresiones del folclore” abarca las producciones
que incorporan elementos caracteristicos del patrimonio cultural, popular y consuetudinario,
las manifestaciones artisticas y cientificas, la medicina tradicional, las innovaciones, la

260 Ghana.

Panama; Senegal, Venezuela.
Viet Nam.

Estados Unidos de América.
Burkina Faso.

China; Togo.

Indonesia.

México.

262
263
264
265
266
267
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gastronomia, las técnicas tradicionales y los rituales realizados y perpetuados por una
comunidad cultural del pais. En la respuesta de ese pais se anadia que se habia elegido ese
término porque la constitucion del pais definia el patrimonio cultural en la siguiente forma:
¢éste consiste en las manifestaciones artisticas, filosoficas y cientificas producidas por la
humanidad durante todo el tiempo de su existencia. El pais afiadia en su respuesta una
definicion de las artesanias que abarca las artesanias ornamentales y utilitarias, las artesanias

de consumo (gastronomia, medicina tradicional) y las artesanias de servicios***;

vii) la legislacién de un pais abarca la siguiente materia susceptible de proteccion®®’:

1.  los “Derechos intelectuales comunitarios”. Este término se refiere al derecho de
las comunidades culturales indigenas y de los pueblos indigenas de poseer, controlar,
fomentar y proteger:

a) las manifestaciones pasadas, presentes y futuras de sus culturas, tales como
los emplazamientos arqueologicos e histdricos, los artefactos, los disefios, las ceremonias, las
tecnologias, las artes visuales y escénicas, y la literatura, asi como las propiedades religiosas y
espirituales (esta lista no es exhaustiva);

b) lacienciay la tecnologia, incluidos los recursos humanos y otros recursos
genéticos, las semillas, la medicina, las practicas sanitarias, las plantas medicinales vitales, los
animales y minerales, los sistemas y practicas de conocimientos indigenas, los sistemas de
gestion de los recursos, las tecnologias agricolas, los conocimientos sobre las propiedades de
la fauna y la flora, las tradiciones orales, los disefos, y los descubrimientos cientificos (esta
lista no es exhaustiva); asi como:

c) el lenguaje, los guiones, los cuentos, las tradiciones orales y los sistemas de
ensefanza y aprendizaje.

2. los recursos y el patrimonio cultural e historico de Filipinas.
3. lacultura tradicional y sus distintas manifestaciones.

En lo tocante a la Preguntall.5, en seis ocasiones se respondid “No”; en otras palabras,
aun no se habian planteado dificultades al determinar el folclore que debia protegerse®”°. En

cuatro ocasiones se respondi6 “Si” a esta pregunta®’ .

En una respuesta se informaba de dificultades en casos en los que comunidades de
paises vecinos compartian la misma cultura y tradiciones, y en la respuesta se suministraban
varios ejemplos de dichos casos®’”. En varias respuestas se daba informacion sobre

. . . . 273
inventarios, archivos y bases de datos relacionados con el folclore”.

Panama.

Filipinas.

Barbados; Iran (Republica Islamica del); México.

Burkina Faso; Namibia; Federacion de Rusia.

Namibia (véase también la respuesta a la Pregunta I1.3).

Antigua y Barbuda; Barbados; Burkina Faso; Estados Unidos de América; Gambia; Ghana;
Honduras; Iran (Republica Islamica de); Namibia; Senegal.

269
270

272
273
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En otra de las respuestas se afirmaba que la proteccion y la promocion de las
expresiones del folclore estaban, en ese pais, a cargo de varios organismos gubernamentales,
tales como el Instituto Nacional de Cultura (INAC) y mas concretamente para las artesanias,
el Ministerio de Comercio e Industria. La materia se registra como tal, pero no se llevan
inventarios ni archivos. En cuanto a las danzas tradicionales y folcléricas, el INAC ha
empezado a elaborar un inventario; un organismo no gubernamental, la Comisién Nacional
del Folclore, patrocina la elaboracidon de un inventario de manifestaciones del folclore. De
conformidad con su legislacion, el Departamento de Derechos Colectivos y Expresiones de
Folclore ha iniciado un programa de elaboracion de un archivo®”.

Pregunta I1.6: ,Se utiliza en su pais normalmente un término distinto de “expresiones del
folclore” para describir el objeto al que se hace referencia en el Articulo 2 de las
Disposiciones Tipo?

En caso afirmativo:

i) ¢Cudl es ese término?
ii) /Cudl es el objeto que abarca?

Resumen de las respuesta a la Pregunta I1.6

Esta pregunta se dirigio a los paises que no prevén proteccion especifica para las
expresiones del folclore. En respuesta a esta pregunta se facilitd la siguiente informacion:

1) en una respuesta se indicaba que el pais concernido preferia utilizar el término
“expresiones culturales y artisticas”, por considerarlo més coherente con el tipo de material
que podria gozar de proteccion en virtud de sistemas de propiedad intelectual como el del
derecho de autor. Segun la respuesta, este término se centraba en las expresiones de obras

artisticas, literarias, teatrales y musicales, asi como las interpretaciones o ejecuciones

275
conexas’’;

i) en un pais, se utiliza un término local (“Mimangi Dhungtam”) para referirse tanto

a los cuentos orales como escritosm;

EE 1Y

1ii) en una respuesta se indicaba que los términos como “obra artistica”, “obra

29 <¢

coreografica”, “obra teatral” y “obra colectiva” definidos en la legislacion sobre derecho de

autor del pais, se aplicaban a la proteccion de los aspectos de las expresiones del folclore®”’;

v) el término “creaciones del folclore, costumbres tradicionales” abarca la proteccion
y la preservacion de productos culturales®”®;

% Ley de Panama N° 20 de 26 de junio de 2000, regulada mediante decreto N° 12 del 20 de marzo
de 2001: “Régimen especial de propiedad intelectual que rige los derechos colectivos de los
pueblos indigenas respecto de la proteccion y defensa de su identidad cultural y sus
conocimientos tradicionales y demas disposiciones.”

Australia.

Bhutan.

Canada.

Croacia.

276
277
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V) un pais utiliza el término “creaciones de la cultura folclérica tradicional” en su
legislacion sobre el derecho de autor. El término abarca inicamente obras en relacion con el

concepto de derecho de autor®’’;

Vi) una respuesta indicaba que se utilizaban dos términos para la nocion “expresiones
del folclore™: “obras del arte tradicional popular” y “obras de la creatividad popular”. El
término “expresiones del folclore” tenia un sentido mucho mas restringido que en las

Disposiciones Tipo, y se aplicaba basicamente a las obras del arte oral popular®®’;

vii) una respuesta se refirid a la definicion del folclore utilizada en la Recomendacion

de la UNESCO sobre la salvaguardia de la cultura tradicional y popular (1989)**';

viil) otra respuesta indico que en el pais concernido se utilizaban los términos

9% ¢

“creacion popular”, “industrias del folclore” y “profesiones creativas” mas que “expresiones

del folclore”. La materia protegida eran las expresiones materiales del folclore®.

1X) el término “propiedad folclo-cultural” se define como las “maneras y costumbres
relacionadas con la comida, el vestido y la vivienda, las ocupaciones, la fe religiosa, los
festivales, etc., los espectaculos populares y los vestidos, utensilios, viviendas y otros objetos
utilizados a tal fin, que son indispensables para el entendimiento de los cambios en el modo
de vida de los pueblos”. Por otro lado, la expresion “propiedad cultural intangible” se ha
definido como el “arte y las técnicas empleadas en el drama, la musica y las artes aplicadas,
asi como otros productos culturales intangibles que poseen un alto valor historico y/o artistico
en el pais en cuestion”. Estas propiedades culturales intangibles se consideran de especial
importancia y las personas y érganos que poseen estas cualidades también son reconocidos y

protegidos™;

X) en una de las respuestas se declardé que no se consideraba que el término
“expresiones del folclore” reflejase adecuadamente los aspectos de la propiedad y practica
tradicionales o culturales que se pueda pretender proteger. En la misma respuesta se decia
que no se estaba de acuerdo con el término “folclore” de las Disposiciones Tipo, que se
relacionaba Uinicamente con el patrimonio “artistico” y donde se excluian las creencias
tradicionales y los conocimientos tradicionales en general. Como consecuencia de ello, la
terminologia utilizada en ese pais no tenia por objeto separar el patrimonio artistico de los
conocimientos tradicionales. Ademas, se consideraba que el término “folclore” no describia
en forma apropiada lo que pudiera considerarse como los aspectos artisticos de la cultura de
los pueblos indigenas, por lo que se preferia la utilizacion del término “taonga maori”. El
término “propiedad cultural” se utilizaba para las artes, el idioma y las costumbres y practicas

279
280
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Republica Checa.

Kirguistan.

Letonia. La definicion de la UNESCO dice lo siguiente: “El folclore (o la cultura tradicional y
popular) es el conjunto de creaciones que emanan de una comunidad cultural fundadas en la
tradicion, expresadas por un grupo o por individuos y que reconocidamente responden a las
expectativas de la comunidad en cuanto expresion de su identidad cultural y social; las normas
y los valores se transmiten oralmente, por imitacion o de otras maneras. Sus formas
comprenden, entre otras, la lengua, la literatura, la musica, la danza, los juegos, la mitologia, los
ritos, los costumbres, la artesania, la arquitectura y otras artes.”

Federacion de Rusia.

Japon (véase la respuesta a la Pregunta 11.23).

282
283
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maories. El término “propiedad cultural” podria ser el que mejor sustituyese al término

284
“folclore”, aunque su alcance fuese mayor™".

Xi) asimismo se hablo de “bienes culturales”zgs, “bienes con valor etnolégico”286,
“expresiones del folclore”, “patrimonio cultural” y “cultura/conocimientos tradicionales™*’,

. . . 288 ..
“manifestaciones” o “expresiones” ", y “folclore y obras tradicionales de autores
2,289

29 ¢¢

desconocidos”, “arte indigena
Pregunta I1.7: ,;Existen “expresiones del folclore” u otros ejemplos o formas de cultura y
conocimientos tradicionales que no queden protegidos por las Disposiciones Tipo, y que

considere que deberian estarlo?

Pregunta I1.8: Sirvase facilitar informacion, hacer observaciones o explicar su experiencia
practica acerca del alcance de las expresiones del folclore protegidas.

Resumen de las respuestas a las Preguntas 11.7 v I1.8

Estas preguntas se dirigieron a todos los Estados.

Se sugirieron los siguientes elementos adicionales como ejemplos o formas de
expresiones del folclore o de la cultura y de los conocimientos tradicionales que debian
protegerse:

1) los procesos y métodos para producir expresiones tangibles del folclore (por

ejemplo, instrumentos musicales)””’;

1) los emplazamientos histoéricos y arqueoldgicos, el alfabeto, las ceremonias y los
. 291
juegos™;

i) las medicinas tradicionales, las practicas médicas, la asistencia sanitaria y los
métodos de curacion®”®. En una de las respuestas se afiadié que no era justo dejar que la
medicina tradicional a base de hierbas sea protegida mediante el sistema de patentes
principalmente porque el sistema de patentes tenia disposiciones que hacian imposible
proteger las medicinas a base de hierbas. En la respuesta se afirmaba que elementos tales
como la novedad y la necesidad de analizar la composicion quimica de las medicinas con
fines de divulgacion excluia de la patentabilidad a las medicinas tradicionales a base de
hierbas y el titular de una patente también excluia a los demas de la utilizacion de las

medicinas®” :

284
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288
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Nueva Zelandia.

Hungria.

Rumania.

Reino Unido; Republica de Corea.

Panama.

Colombia.

Argentina.

Argentina; Togo; Viet Nam.

Argentina; Burkina Faso; Bhutan; Honduras; Indonesia; Iran (Republica Islamica del);
México; Panama; Republica Unida de Tanzania.
Zimbabwe.

292
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. .. .. , 204
v) los conocimientos tradicionales de caracter secreto”™

V) las teorfas cientificas en &mbitos como la fisica y la biologia molecular™”;

Vi) las formas arquitectonicas y los conocimientos tradicionales™®;

. 29
vii)  las recetas y los procesos culinarios®’’;

... .. Y 298
viil) los conocimientos indigenas™ ";
. . L. 1299,
1X) la astrologia tradicional””;

x) el concepto de espacio cultural, concepto antropoldgico descrito como el lugar en
el que se concentran las actividades culturales tradicionales y populares®’;

X1) las creencias tradicionales';

xii) los proverbios, los mitos, las gestas épicas, los chistes y rumores, las canciones

. - . : e 302
entonadas con ocasion de los nacimientos, defunciones, partidas de caza y pesca, etcétera™ ;

y

xiit) los tocados, los peinados, los vestidos y las joyas®®.

Asimismo, un pais indicd que recientemente habia solicitado la proteccion mediante
denominacién de origen para un dulce regional especifico’™. Otro pais indicé que el folclore
se encontraba en evolucion y que no podia legislarse la proteccion del folclore de manera
“similar al contexto de las Disposiciones Tipo™".

En uno de los paises se consideraban las expresiones del folclore como parte del
patrimonio cultural en el marco de la legislacion pertinente y no como obras que habian de

protegerse mediante el derecho de autor’".

En otro pais se estimaba que la libre utilizacion del folclore habia contribuido a
preservarlo en ausencia de toda disposicion juridica y que el folclore no estaba
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desapareciendo a causa de esta utilizacion™’. Las expresiones del folclore se protegian como
parte del patrimonio cultural nacional y la experiencia del pais en materia de proteccion del
folclore consistia en la identificacion, la realizacion de inventarios, la reunion de pruebas, la
preservacion y la conservacion®.

Otra de las respuestas a estas preguntas era que las expresiones del folclore pueden ser
protegidas contra ciertas acciones perjudiciales y también contra cierta explotacion ilicita
cuando la autenticidad de la tradicion o el propio patrimonio resulten perjudicados. En esos
casos, el objeto de la proteccion no es el derecho exclusivo del titular (o de la persona
interesada) de las expresiones del folclore sino la integridad de la propia tradicion o la
individualidad de la comunidad (por ejemplo, la imagen religiosa santa como un simbolo
tipico importante de una comunidad religiosa, o la bandera nacional, etcétera). Se declard que
se planteaba una cuestion de responsabilidad cuando alguien utilizaba expresiones del folclore
con el ﬁr;ogle distorsionar o dafiar los intereses culturales o el patrimonio de la comunidad en
cuestion™ .

En uno de los paises, es posible denegar el registro o cancelar (en cualquier momento)
una marca propuesta si la marca consiste o estd compuesta de materia que puede desacreditar
o sugerir falsamente una conexion con personas, vivas o muertas, instituciones, creencias o

] . o L. 310
simbolos nacionales, o causar el descrédito de éstos™ .

c)  Actos contra los cuales estan protegidas las expresiones del folclore

Pregunta I1.9: Sirvase facilitar informacion acerca de la naturaleza de la proteccion
concedida en su legislacion con respecto a las expresiones del folclore. Por ejemplo, ;qué
actos requieren autorizacion? ;Los derechos concedidos son exclusivos?

Resumen de las respuestas a la Pregunta 11.9

En varias de las respuestas se indicaba que los derechos concedidos en relacion con las
expresiones del folclore eran todos o algunos de los derechos patrimoniales y morales
concedidos en relacion con las obras protegidas por el derecho de autor. Los derechos
concedidos en relacion con las expresiones del folclore son, por lo general, también derechos
exclusivos®'!, si bien en algunos casos puede tratarse de derecho a remuneracion — por
ejemplo, la radiodifusion de una obra por cable o medios inaldmbricos y la distribucion de
una obra publicada que haya sido producida en forma de fonograma, no requieren
autorizacion pero estan sujetas a remuneracion’'*. En un pais, los derechos son exclusivos si
los autores de las expresiones son conocidos’ . En otro pais, se concede proteccion
independientemente de si el autor es conocido o no y de si ha expirado o no el plazo de
proteccion del autor’'*. En un pais que aun no habia promulgado la reglamentacion necesaria
para aplicar la legislacion pertinente, se declard que, de ser promulgada, la reglamentacion
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protegeria al folclore del uso comercial no autorizado asi como de la explotacion ilicita, del
mismo modo que la Ley de Derecho de Autor protege contra el uso no autorizado y concede
derechos morales®"”.

En otra respuesta se dijo que, en virtud de la legislacion de derecho de autor, se concede
al titular derechos exclusivos “para realizar y autorizar” la reproduccion, adaptacion,
distribucioén, interpretacion o ejecucion y exposicion. En virtud de la legislacion de marcas,
un tercero no puede, sin autorizacion del titular de la marca, utilizar en productos similares

una marca similar que cause confusion®'®.

Un pais contesto que los derechos concedidos también eran exclusivos y que los actos
eran los especificados en la legislacion, con inclusion de los conocimientos tradicionales para
los fines de la aplicacién comercial e industrial®'”.

En cambio, otro pais respondid que sus derechos no eran exclusivos y que ciertos actos
requerian la autorizacion del Instituto de Antropologia e Historia del pais. Los actos cuya
autorizacion era necesaria en el pais eran la labor de excavacion, el arado de las tierras, el
desmonte de los bosques, la fabricacion de réplicas y las alteraciones de monumentos o la
demolicidn o restauracion estructural de propiedad que forma parte del patrimonio cultural en
relacion con los derechos de los titulares®'®. En otra respuesta se afirmaba que los derechos
eran no exclusivos y que el uso excesivo del folclore mas alla de lo permitido también exigia
una autorizacidn previa y estaba sujeto al pago de regalias®’®. En otra de las respuestas se
decia que no era necesaria la autorizacion previa siempre que no se infringiesen los principios
de la ley*”.

Pregunta 11.10: ;Qué principios rigen en la legislacion de su pais para determinar los usos
que requieren autorizacion? (Por ejemplo, los principios que figuran en el Articulo 3 de las
Disposiciones Tipo son que exista fin lucrativo y que el uso se haga fuera de su contexto
tradicional o acostumbrado).

Resumen de las respuestas a la Pregunta I1.10

Casi todas las respuestas a esta pregunta indicaron que se precisa autorizacion para
utilizar las expresiones del folclore con fines comerciales y/o fuera de su contexto tradicional
o acostumbrado™'. En otras palabras, las respuestas de estos paises indicaban que sus
legislaciones respectivas utilizaban los principios reflejados en las Disposiciones Tipo.

En uno de los paises se indico que, con respecto al régimen marcario, sélo el titular de
una marca podia hacer valer sus derechos sobre la marca y que se aplicarian principios
relativos a las marcas en relacion con el uso de una marca propuesta en el comercio. En la
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respuesta se afiadia que el principio de mens rea’”? podria ser pertinente para la cuestion de
los dafios o en un fallo de infraccion premeditada por oposicion a la infraccion no intencional,
pero no era pertinente para la cuestion de la titularidad. En cuanto a las artes y artesanias de
la India, el pais declar6 que el principio aplicable era el de la verdad en la publicidad. So6lo un
miembro activo de la tribu federalmente reconocida podia ofrecer o exponer para la venta, o
vender cualquier producto de artesania de manera que (? falsamente que se trata de un
producto de la India o un producto de una tribu determinada de la India o de una organizacién

L ; . 323
india de artes y artesania con sede en el pais™.

En otra respuesta se dijo que tendria que haber proteccion contra la intencion de lucro
haya o no ocurrido la utilizacién fuera de los contextos tradicional o consuetudinario, incluso
cuando hubiese distorsion de los valores socioculturales de las culturas indigenas y las

comunidades locales y también en caso de pirateria de las tradiciones®**.

Pregunta II.11: Tomando como base la experiencia en la aplicacion de la legislacion de su
pais, ;contra qué formas de explotacion, utilizacion y acciones en relacion con las
expresiones del folclore se deberia otorgar proteccion? Proporcione ejemplos prdcticos.

¢ Existe alguna experiencia practica relacionada con la aplicacion de las disposiciones
pertinentes de la legislacion de su pais que pudiera servir de ayuda a un publico mas amplio?

Resumen de las respuestas a la Pregunta I1.11

Se presentaron ejemplos especificos sobre la utilizacion de las expresiones del folclore y
otras formas de cultura y conocimientos tradicionales para los que sugiere que se prevea
proteccion. Se incluyen aqui la explotacion de las plantas indigenas; la utilizacion del
nombre de un pais en relacion con las reproducciones no autorizadas de las obras del pais; la
pirateria de expresiones del folclore por parte de productores extranjeros de peliculas, la
pintura sobre roca, la publicacion de cuentos populares, la poesia y los cuentos narrados por
los antepasados a los misioneros; la transformacion de instrumentos musicales en
instrumentos modernos y la atribucién de un nuevo nombre; la utilizacion no autorizada de
danzas y rituales folcloricos; y la fotografia de pueblos tradicionales y de su indumentaria
para su reproduccion en tarjetas postales’>. Asimismo se mencionaron la reproduccion; las
comunicaciones al publico mediante interpretacion o ejecucion; la radiodifusion; la
distribucion por cable u otros medios y las adaptaciones; las traducciones u otras
transformaciones y las reproducciones no autorizadas*>°.

En una respuesta se menciono la Ley de Artes y Oficios de los Indigenas (IACA) que
prohibe el fraude en materia de comercializacion de productos de la artesania indigena en el
pais. En la respuesta se afirmaba que, seglin la experiencia de las tribus nativas
norteamericanas, muchas empresas comerciales intentaban falsificar las artesanias de los

22 El término “mens rea” se deriva del latin y significa intencion delictiva y se refiere al estado de

animo necesario para cometer cierto delito. Por consiguiente, es preciso que haya una intencion
de provocar una consecuencia determinada.
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nativos norteamericanos y/o indicar falsamente cierta asociacion entre un producto no

e . . . 32
indigena y una tribu nativa norteamericana 7

Pregunta I1.12: Si la legislacion de su pais prevé derechos en relacion con la mencion de la
fuente (como los previstos en el Articulo 5 de las Disposiciones Tipo), indique, haciendo
referencia en la medida de lo posible a ejemplos practicos, si esos derechos han sido utiles,
eficaces y viables en la practica.

Por ejemplo, jcomo se aplica en su pais el requisito de que la expresion del folclore sea
“identificable” (que proceda de una comunidad o lugar conocidos)? ;Como se aplica este
requisito en el caso de que en su pais haya varias comunidades que compartan expresiones
del folclore similares? ;O en el caso de que en su pais haya comunidades que vivan también
en paises vecinos, y/o comunidades que hayan adoptado y desarrollado una expresion del

folclore que proceda de otro pais?

Resumen de las respuestas a la Pregunta 11.12

De los 13 paises que respondieron a esta pregunta, seis afirmaron que sus legislaciones
establecian derechos en relacién con el reconocimiento de la fuente*?®. En siete de las

, ) ) . . o329
respuestas se nego la existencia de esa disposicion™".

Si bien en las repuestas no se daba ninguna otra informacién o ejemplo adicional, en
algunas se formulaban los siguientes comentarios:

1) en una de las respuestas se mencionaron las dificultades que planteaban las
) , : . . . 330
expresiones del folclore pertenecientes a comunidades que vivian en mas de un pais™;

i1)  en otra respuesta se afirmod que la Ley de Artes y Oficios de los Indigenas impedia
comercializar en el pais productos “de fabricacion indigena” cuando se trataba de productos
no fabricados por los indigenas en el sentido definido en la Ley. El pais declaré que su Ley
de Marcas de 1946, tal como habia sido modificada, preveia la proteccion reglamentaria de
los aspectos del folclore de las tribus nativas norteamericanas asi como los de los demas

pueblos indigenas del mundo entero®';

i) en otro pais se declaraba que existian varias comunidades que compartian las
expresiones del folclore y que ello estaba previsto en su Reglamento pero que el registro de
las expresiones del folclore incumbia a los representantes de los congresos o autoridades
indigenas que habian presentado la solicitud. En la respuesta se indico que los conocimientos
tradicionales de los pueblos indigenas consistian en creaciones compartidas entre los
miembros de las distintas comunidades y que se compartian los beneficios entre toda la
colectividad. En su respuesta, el pais hizo la siguiente distincion:

a)  cuando las comunidades no indigenas comparten expresiones del folclore
que son similares a las de los indigenas (réplicas) y las comercializan, la Ley de ese
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pais estipula que las comunidades no indigenas pueden continuar esa practica pero
que no pueden reivindicar los derechos colectivos concedidos a los pueblos
indigenas;

b)  en cuanto a las comunidades indigenas que comparten expresiones del
folclore, a éstas no se les impide seguir utilizando las expresiones del folclore, y los
derechos de las actuales y futuras generaciones no se ven afectados pues se les
permite seguir utilizando y desarrollando esas expresiones del folclore;

c) encuanto a los demads paises, en la Ley se estipula que las expresiones
artisticas y tradicionales de los indigenas de otros paises gozan de los mismos
beneficios que las nacionales, a condicion de que se concierten acuerdos

internacionales reciprocos entre los paises interesados®*.

Pregunta I1.13: ,Tiene algun limite temporal la proteccion que proporciona la legislacion de
su pais?

St |

No |

En caso afirmativo, ;Cudl es la duracion? ;Como se determina el comienzo de la
proteccion? ;Qué ocurre con la expresion del folclore después de que expire el periodo de
proteccion (por ejemplo, pasa a ser del dominio publico de manera que cualquier persona
pueda copiarla y utilizarla sin restriccion)?

En caso negativo, ; Tiene su pais alguna experiencia a este respecto que pueda servir de
ayuda a un publico mas amplio?

Resumen de las respuestas a la Pregunta 11.13

De los 23 paises que prevén una proteccion especifica para las proteccion del folclore,
uno respondié “Si” a que la proteccion que proporciona estd limitada en el tiempo®>, mientras
que 11 respondieron “No”*** y uno respondi6 “Si” y “No™**.

En una de las respuestas se decia que las obras del folclore eran perpetuas y, como tales,
no caian en el domino piblico®®. Sin embargo, en otra respuesta se afirmaba que la
proteccion prevista en virtud del derecho de autor se limitaba en el tiempo y se aplicaba
durante la vida del autor mas 70 anos, durante 95 afos a partir de la fecha de publicacion o
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durante 120 afios a partir de su creacion. La proteccion prevista en virtud de la legislacion de
marcas continila mientras la marca se utilice en forma apropiada como marca. Cabe recalcar
que, en ese pais, una marca puede ser cancelada en cualquier momento si se comprueba que la
marca causa un descrédito o sugiere falsamente una conexion™ . En otra respuesta se
afirmaba que era importante hacer arreglos en el folclore de manera que €ste pueda pasar de
una generacion a otra, asegurando al mismo tiempo que se preserve su identidad*®,

Pregunta I1.14: Proporcione informacion sobre las excepciones, si las hay, que prevea la
legislacion de su pais a los derechos mencionados anteriormente. ;Opinan los custodios del

folclore y los usuarios de su pais que son adecuadas?

Resumen de las respuestas a la Pregunta 11.14

De los 12 paises que prevén proteccion especifica para las expresiones del folclore,
numerosos establecen excepciones que son las mismas o similares a las que se aplican para las
obras protegidas por el derecho de autor. En algunas de las respuestas se enumeraban las

excepciones pertinentes®>”.

En una respuesta se afirmaba especificamente que las excepciones en la legislacion del
pais concernido se consideraban adecuadas tanto desde el punto de vista de los custodios del
folclore como de los usuarios del pais**’. En otra respuesta se afirmaba que no se habian
recibido comentarios o quejas del publico durante la revision de la legislacion®*.

En dos respuestas se dieron ejemplos de las excepciones a los derechos mencionadas en
la legislacion:

1) el uso del folclore por una entidad publica nacional con fines no comerciales y la
importacidon de cualquier obra realizada en el extranjero que incorpore elementos del

folclorem;

1) el uso en relacion con actividades pedagogicas por instituciones publicas y con el
consentimiento de las autoridades tradicionales indigenas; para exposiciones en escuelas y
ventas realizadas por estudiantes; derechos reconocidos anteriormente sobre la base de la
legislacion pertinente; para conjuntos de bailes folcloricos, aunque se deben excluir los

: .4 , S e 4, 343
miembros de los pueblos indigenas cuando se presenta un espectaculo artistico indigena’™.

Pregunta I1.15: Teniendo en cuenta las expresiones del folclore que existen en su pais,
Jcontra qué formas de explotacion, utilizacion y actos podria ser necesario proteger las
expresiones del folclore? Proporcione ejemplos prdcticos.

Pregunta I1.16: Facilite cualquier otra informacion o experiencia prdctica relacionadas con
la naturaleza de la proteccion que se concede a las expresiones del folclore en su pais.
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Resumen de las respuestas a las Preguntas [1.15 v I1.16

En relacion con las formas de explotacion, utilizacion y actos contra los que podria ser
necesario proteger las expresiones del folclore, en numerosas respuestas se afirmaba que
deberia protegerse las expresiones del folclore contra los actos protegidos en la ley de derecho
de autor, tales como la reproduccion, la adaptacion, la interpretacion o ejecucion publica, la
publicacion, la divulgacion al publico, asi como los actos protegidos por los derechos
morales. De conformidad con la legislacion de un pais, las creaciones culturales del folclore
tradicional podian utilizarse inicamente de modo que “no depreciase su valor™*,

Asimismo, se suministraron algunos ejemplos especificos:

. ., . . 345
1) la reproduccion de obras de arte en camisetas, alfombras importadas™ y prendas
de Vestir346;

1) la duplicacién y adaptacion de remedios tradicionales®*’;

1i1) la copia y utilizacion de disefos y patrones tradicionales tejidos a mano en tejidos

de fabricacion industrial en detrimento de la préctica local del tejido, a manos principalmente

de las mujeres de las aldeas®*®;

1v) un pais se refirid a las preocupaciones y esfuerzos por preservar y proteger una
parka indigena de mujer (amauti). Las mujeres indigenas intentaban promover la venta de

amautis hechos a mano a fin de conservar las capacidades y conocimientos tradicionales,

. . . . . . . 349
obteniendo al mismo tiempo una fuente de ingresos y de independencia financiera™;

v)  laapropiacion por parte de ciertos autores de obras que son comunes a todos los

pueblos del pais®’;

Vi) la utilizacion del teatro de sombras, y la poesia, canciones, musica y danzas

351
populares™;

vii) la comercializacion y exportacion de material y artefactos etnograficos, dificiles
de clasificar y fechar®>?;

viii)  utilizar y explotar el folclore con d4nimo de lucro, distorsionar las expresiones del

folclore, e inducir a engafio al publico’;

344
345

Republica Checa.
Australia.

3 Barbados.

3#7 " Barbados.

348 Bhutan.

9 Canada.

30 Kirguistan.
Malasia.
Filipinas.
Sierra Leona.

351
352
353



WIPO/GRTKEF/IC/3/10
Anexo I, pagina 28

1X) la explotacion no autorizada de obras del folclore, tales como la reproduccion, la
difusion, la presentacion en escena, la recitacion o cualquier otra forma de interpretacion o

ejecucion o la presentacion directa al publico®™*;

X) el uso inapropiado o no autorizado de textos e imagenes indigenas para promover
el turismo. En la respuesta se informd que también se habia expresado preocupacion acerca
del uso de disefos indigenas por personas no indigenas en la industria de la moda, y el uso de
poesia lirica en la industria de la musica; asimismo la industria de los “recuerdos” en la que
toda una serie de productos se consideraban como denigrantes para la cultural indigena o que
quitaban valor a la autenticidad de sus obras. En la repuesta se afladia que también tendrian
que considerarse cuestiones relativas a la tecnologia digital, tales como la manipulacion de
propiedad cultural, en particular, la carga y descarga o reproduccion de imagenes y musica

desde un sitio Web, fuera del “contexto tradicional o consuetudinario™>’;

X1) las formas abusivas de explotacion, usos y acciones que no respetan la dignidad
. ., oye 356
de la comunidad en cuestion o que ofenden su respetabilidad o su honor™".

En otra respuesta se afirmaba que no habia proteccion puesto que aparentemente no era
necesaria. Se afadia que el conceder derechos de propiedad intelectual podria impedir la
promocioén y ulterior desarrollo del folclore ya que la cultura debe cambiar continuamente
para desarrollarse y sobrevivir’> .

Uno de los paises declar6 que estaba de acuerdo con el alcance del Articulo 3 del texto
de las Disposiciones Tipo en lo relativo a los usos sujetos a autorizacion y con el Articulo 6
del mismo texto relacionado con las practicas que se considerarian contrarias a los derechos

- 358
sobre las expresiones del folclore™".

En cuanto a la informacion general adicional solicitada en la Pregunta I1.16, uno de los
paises respondio6 que, en sus tribunales, se aplicaba una interpretacion flexible de la
legislacion de propiedad intelectual y de los principios del derecho consuetudinario con el fin
de proteger mejor las expresiones del folclore y mencion6 el uso de la doctrina de la
informacion confidencial y el establecimiento de obligaciones fiduciarias®’. Otro pais
declaré que “la diversidad cultural se consolida y se promueve cuando se comparten las
expresiones del folclore de muchas culturas diferentes... y de esa manera se protegen los
distintos aspectos de las expresiones del folclore, sin restringir o limitar indebidamente la
difusion de las mismas™®. En una respuesta se mencion la proteccion prevista en la
legislacion del patrimonio cultural®®'. Otro pais contestd que su legislacion no era clara pues
no explicaba qué formas de expresion habian de protegerse y, por consiguiente, seria mejor

que adoptara las Disposiciones Tipo’®.
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En una de las respuestas se dijo que la expresion del folclore que incluya, por ejemplo,
la épica tradicional en una pelicula, era una forma de proteccion aunque beneficie
financieramente a terceros porque “la proyeccion de la pelicula “protegerd” la existencia de
esa épica que se transmitira a generaciones futuras™®.

En un pais, el Tribunal Supremo habia dictado un fallo sobre la cuestion de si el “autor”
conocido de un “cuento popular” habia o no creado una obra individual y original. El
Tribunal considerd que, en el caso de los cuentos populares, la originalidad y la paternidad
debia juzgarse segln las reglas especiales de la poesia popular. A este respecto, era
importante tener en cuenta la constante variacion de los cuentos populares: éstos se
transmitian y mantenian oralmente, por lo que estaban expuestos a continuas modificaciones.
Un narrador de cuentos no tenia derecho a la proteccion por derecho de autor si su papel en la

elaboracion de cuentos no excedia los marcos tradicionales de la narracién de cuentos®®.

No obstante, segtn la respuesta de otro pais, su Ley sobre proteccion del patrimonio
cultural nacional tangible garantizaba la proteccion de los bienes pertenecientes al patrimonio
cultural nacional, incluidos los “bienes con valor etnoldgico”, en su forma definida. En la
respuesta se afirmaba que también se garantizaba la proteccion del material basico y de los
recursos financieros utilizados para descubrir, contabilizar, examinar, clasificar, investigar,
almacenar, conservar, restaurar y proteger. En virtud de la misma Ley, si un bien se
clasificaba como patrimonio cultural nacional, nadie podia efectuar ningtn tipo de copia del
mismo sin permiso del titular, se trate de propiedad publica o privada®®.

En otras respuestas se declaraba que la forma mas eficaz de proteger las expresiones del
folclore era resolviendo los problemas concretos que se planteaban en el pais. Asimismo se
afadia que “como en el caso de todos los nacionales, los miembros de las tribus indigenas y
los nativos de Alaska tienen libre acceso a sus representantes elegidos, quienes estan en
condiciones de proponer legislacion para responder a sus necesidades particulares™ .

La propiedad cultural designada como “propiedad nacional o local” se protege de la
destruccion y se mantiene a fin de preservarla y no en términos de propiedad intelectual®®’.

La proteccion del folclore y de las expresiones del mismo, en lo relativo a su integridad,
promocidn y difusion, era uno de los objetivos de la politica destinada a preservar el
patrimonio cultural de la nacién. Dicha proteccion incumbia a las autoridades encargadas de

la aplicacién de las politicas®®.
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d)  Autorizacion de utilizacion de expresiones del folclore

Pregunta I1.17: En su pais, ;jse considera que las expresiones del folclore son:

(i) “Propiedad” del pais en su conjunto (forman parte del patrimonio cultural
nacional?

(ii) ¢ “Propiedad” de las comunidades indigenas u otras comunidades locales de
su pais?

(iii) ¢ “Propiedad” de artistas individuales cuyas obras se basan en tradiciones
folcloricas?

(iv) Ninguna de las tres. Proporcione informacion adicional.

U U U0

Resumen de las respuestas a las Preguntas I11.17

Las respuestas se reflejan en el siguiente cuadro:

1. (“Propiedad” del pais en su conjunto
(forman parte del patrimonio cultural
nacional)?

34
2. (“Propiedad” de las comunidades
30 indigenas u otras comunidades locales de
25 su pais?

] " " B Respuestas 3. (“Propiedad” de artistas individuales
15 cuyas obras se basan en tradiciones
ol fo.lcléricas? .

i 3 4. lenguna 'd’e la(s1 'tr'es. E’ropormone
informacion adicional.
0 [ -
1 2 3 4

Por ejemplo, 34 respuestas indicaban que las
Expresiones del folclore consideradas como 1, 2,3 64 (véase la expresiones del folclore eran “propiedad” del

casilla) pais en su conjunto (parte del patrimonio
cultural nacional).

Respuestas de los Estados
[38)
(=}

Las respuestas contenian asimismo la siguiente informacion adicional:

1) la legislacion sobre el derecho de autor no reconoce la titularidad comunitaria
como tal. No obstante, en un caso, los tribunales decidieron que un artista indigena tenia una
obligacion fiduciaria con su comunidad. “La constatacion de esta obligacion fiduciaria podia
considerarse como una ampliacion de cierto tipo de titularidad comunitaria, ya que requiere
que el titular del derecho de autor de la obra haga valer sus derechos a fin de proteger a la

. . . 36
cultura de su comunidad contra acciones lesivas” 9;

39 Australia.
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1) las expresiones del patrimonio cultural de autor desconocido pertenecen al pais en

. ) .. . .1 370
su conjunto. Son propiedad de sus autores Ginicamente cuando éstos son conocidos®’;

iii)  en cierto sentido, las expresiones del folclore pueden considerarse como
“propiedad” del pais en su conjunto. No obstante, entre los pueblos aborigenes del pais,
existe con frecuencia la nocion de “titularidad” del patrimonio artistico tradicional en las
comunidades concernidas. En virtud del sistema juridico nacional, existen mecanismos para
que las colectividades (tanto aborigenes como no aborigenes) reivindiquen derechos de
“propiedad” juridicos en las expresiones del folclore (por ejemplo, contratos relacionados con
los secretos comerciales, o corporaciones titulares de titulos de derechos de autor y

patentes)®’".

1v) en una de las respuestas se afirmé que el folclore pertenecia a un pais inicamente
cuando el autor era desconocido®™*. En algunas respuestas se decia que las expresiones del
folclore eran propiedad de los distintos artistas® >, mientras que en otra respuesta se decia que
éstas eran la propiedad de las comunidades indigenas locales®”*. En otras respuestas se afirmo
que la titularidad correspondia generalmente a una de las tres partes siguientes: el pais, la
comunidad o el individuo, segin la expresion del folclore en cuestion o segln las

circunstancias’”’.

Pregunta I1.18: Facilite cualquier otra informacion o experiencia practica relacionada con
la autorizacion del uso de las expresiones del folclore en su pais.

En lo tocante a las experiencias practicas con la autorizacion del uso de las expresiones
del folclore, las respuestas suministraron la siguiente informacion:

1) el Museo Canadiense de la Civilizacion es una corporacion federal Crown que
sirve de museo nacional de historia humana del Canadd. El programa de estudios culturales
del museo colecciona arte folclérico tangible, asi como grabaciones de canciones, idiomas,
narraciones orales y personales. A fin de reflejar la voluntad de los miembros de ciertos
grupos aborigenes sobre el acceso a sus expresiones del folclore, la seccion de etnologia del
Museo restringe el acceso a algunas colecciones de materiales aborigenes sagrados a los
miembros de los grupos de dicha afiliacion cultural, y no los pone a disposicion del
publico®™;

1) en otro pais, existe un sistema de gestion colectiva del derecho de autor y los
derechos conexos, y existe la posibilidad de conceder licencias para la utilizacion de la
materia protegida por el derecho de autor. La organizacion de gestion colectiva recauda las
tasas derivadas de la utilizacion de obras que son de dominio publico. A continuacion las
tasas se transfieren al Fondo Estatal de Propiedad Intelectual®’’;

37 Burkina Faso.

Canada.

Reino Unido; Viet Nam.
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Honduras; Republica de Corea.

Canada.

Kirguistan.

372
373
374
375
376
377



WIPO/GRTKEF/IC/3/10
Anexo I, pagina 32

1i1) en una respuesta se afirmaba que la utilizacion de una expresion del folclore
dependia de que se hubiera informado a la comunidad pertinente y se hubiera recibido la
autorizacion de los ancianos o del Jefe maximo®"®. En otra respuesta se reflejaba la necesidad
de obtener el consentimiento fundamentado previo y sin restricciones de la comunidad
cultural indigena pertinente y de los pueblos indigenas. Debia concertarse un memorando de
entendimiento entre el solicitante, la comunidad cultural y los pueblos indigenas anfitriones, y
la Comisioén Nacional sobre Pueblos Indigenas del pais, en el dialecto o lenguaje de la
comunidad y pueblos concernidos, con la correspondiente traduccion al inglés y al filipino® .

v) se afirm6 que existia el control de las obras de artistas “profesionales” respecto de
las obras de artes populares aplicadas. En este caso, se protegia la obra en virtud del derecho
de autor puesto que existian los requisitos de proteccion juridica. A veces surgian
controversias por plagio entre artistas populares (para saber cual de ellos habia creado primero
cierto motivo u objeto). En este caso, la Ginica solucion posible era, aparte de un arreglo
amigable, ir a los tribunales380;

V) uno de los paises present6 las siguientes hipotesis practicas:

a)  un informante puede entregar a un recolector expresiones del folclore que
pueden, en realidad, “pertenecer” a otra persona de la comunidad, a un grupo
especifico dentro de la comunidad o a un grupo fuera de la comunidad del
informante. Si se obtiene un formulario de descargo firmado por el informante, ello
puede impedir que se sigan utilizando esas expresiones del folclore si existe esa
tradicion de titularidad y un usuario tendria que obtener permiso para tal uso;

b)  un informante podra entregar expresiones del folclore a un recopilador en el
entendimiento de que la interpretacion o ejecucion, o utilizacion, de esas expresiones
del folclore ocurrird inicamente en determinadas condiciones, por ejemplo, durante
cierta temporada de un afio, inicamente entre hombres o entre mujeres, o unicamente
en relacion con un ritual especifico. Ello hace que el uso del folclore en una
publicacion o en cualquier otra produccion para las masas sea dificil o imposible,
puesto que el control del uso del folclore ya no seria posible;

c) un informante puede entregar a un recolector expresiones del folclore en el
entendimiento de que solo el recolector podra utilizar el material. Esto deja abierta la
cuestion del grado de control que ejercera el recolector en el ulterior uso de las
expresiones del folclore por terceros, puesto que el recolector probablemente no sera
tan consciente de las consecuencias en la titularidad como el primer informante.

En la respuesta se afiadia que, en el pais en cuestion, un informante puede ordenar la
destruccion de un grabacion algunos afios después de que ésta haya sido efectuada. Ello se
debe a que el informante puede sentirse incomodo en cuestiones relativas a la titularidad y al
uso y por ello también podra legar por testamento esa grabacion o la informacion contenida en
la misma. En la respuesta se afiadié que, en el primer caso, el recolector o depositario tendria
que decidir entre cumplir con los deseos de la persona que haya producido el folclore o
cumplir la orden dada por el Estado de “recolectar y preservar” esas expresiones del folclore,
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y en el segundo caso, tendria que renegociar un permiso de adquisicion con el heredero de las

: 381
expresiones del folclore™;

vi) en uno de los paises, los pueblos indigenas y las comunidades locales conceden
autorizacion para el uso de las expresiones del folclore en forma de contratos de licencia con

382
terceros™ .

Pregunta I1.19: ;Establece la legislacion de su pais una “autoridad competente” y/o una
“autoridad supervisora” tal como figura en los Articulos 9 y 10 de las Disposiciones Tipo?

Facilite informacion acerca de las atribuciones, la financiacion, el mandato, la
composicion, las responsabilidades, las funciones y las actividades de esos organos en
su pats.

Describa el procedimiento para obtener autorizaciones para utilizar expresiones del
folclore.

JHay que pagar alguna tasa para utilizar las expresiones del folclore? Y, en caso de
que asi sea, ;jcomo se determinan y a qué objetivos se destinan (por ejemplo, a la

promocion de la cultura nacional)?

En general, ;qué enserianzas y ejemplos practicos podrian ser utiles a un publico mas
amplio?

Resumen de las respuestas a la Pregunta I1.19

Algunos de los paises que prevén una proteccion juridica especifica para las expresiones
del folclore declararon lo siguiente:

1) no existe ninguin 6érgano que autorice los usos del folclore en el sentido
mencionado en las Disposiciones Tipo pero, en ciertos casos, es posible solicitar la

autorizacion a varios departamentos y oficinas gubernamentales383;

i1) en ciertos casos, la Oficina de derecho de autor cumple las funciones de una
sociedad de gestion colectiva del derecho de autor y actua como el tipo de autoridad prevista
en los articulos 9 y 10 de las Disposiciones Tipo®**. En cuanto a los derechos, o bien éstos se
recaudan y conforman el fondo de promocion de la cultura®®, o bien no se pagan®*®. Otro
pais respondid que existia una organizacion de gestion colectiva y que ésta era la tnica que
tenia el poder de autorizar y supervisar la explotacion de las expresiones del folclore. En la
respuesta se afirmaba que el producto de las regalias lo administraba también la organizacion
con fines culturales y sociales®®’;
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i) asimismo se indicd que se habia establecido o estaba en proceso de
establecimiento una autoridad supervisora competente” . En una de las respuestas se
indicaba que, en su proyecto de ley, se estipulaba que las tasas de utilizacion de las obras del
folclore no debian ser inferiores al 7% del beneficio realizado mediante su utilizacion y que
¢éste debia utilizarse principalmente con los siguientes fines: en primer lugar, apoyar la labor
de las organizaciones nacionales del folclore, los artistas folcloricos, las instituciones de
investigacion del folclore, los museos dedicados al folclore, las salas de exposicion y los
archivos; en segundo lugar, subvencionar la realizacion por parte de la comunidad de
actividades basadas en el folclore tradicional; y en tercer lugar, proteger y difundir las obras
del folclore nacional®®. En otra respuesta se afirmaba que se exigia a las personas que
desearan utilizar obras del folclore en forma distinta de la permitida por la ley, que se
dirigieran al ministerio responsable de la cultura y pagaran la tasa prescrita. En la respuesta
se afiadia que el proyecto de ley de derecho de autor exigia que las personas que desearan
utilizar las obras del folclore con fines comerciales se dirigieran a la Junta Directiva para el
Folclore Nacional con el fin de pedir permiso en la forma prescrita y pagar las tasas
requeridas®”. En un pais se afirmé que existia un Consejo de Artes y Oficios de los Indigenas
que hacia las veces de 6rgano dentro del ministerio del interior y que administraba la Ley
pertinente. En esta respuesta se decia que, en virtud de las legislaciones de derecho de autor y

de marcas, la autoridad pertinente era el titular de los derechos®”".

Pregunta 11.20: Si la legislacion de su pais considera que las comunidades indigenas u otras
comunidades locales de su pais son “titulares’ de sus formas respectivas de patrimonio
artistico tradicional, ;como ponen en prdctica, gestionan y ejercen sus derechos las
comunidades concernidas de conformidad con la legislacion? ;Qué lecciones y ejemplos
practicos podrian ser utiles para un publico mas amplio?

Resumen de las respuestas a la Pregunta 11.20

Un pais indic6 que cuando ciertas obras del folclore producidas por una comunidad
estaban siendo distorsionadas a fin de desacreditar o empanar la reputacion de la comunidad,
o cuando no se atribuia la fuente de una obra literaria o artistica a la comunidad pertinente, la
comunidad podia recurrir a la oficina del derecho de autor. No obstante, hasta la fecha no se
habian producido este tipo de situaciones™ .

En uno de los paises, el Estado concede a las comunidades y pueblos indigenas un
derecho que les permite negarse a dar su consentimiento para la recoleccion de material
biologico y genético, el acceso a los conocimientos tradicionales y a los planes y proyectos de
caracter biotecnoldgico en su territorio si antes no se les ha dado informacion suficiente sobre
los usos y beneficios conexos™ .

En otra de las respuestas se afirmaba que era posible entablar demandas ante el Consejo
de Artes y Oficios de los Indigenas en relacion con productos protegidos supuestamente
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ofrecidos o expuestos para la venta o vendidos en forma que sugerian falsamente una relacion
con productos indigenas y ello en virtud de la Ley de Artes y Oficios de los Indigenas.
Asimismo era posible demandar en lo civil y el gobierno también habia tomado medidas para
educar a los consumidores a que ayuden a evitar la falsificacion de productos artesanales™ .
No obstante, tal como se ha dicho anteriormente con referencia a la Pregunta I1.17, un pais
respondid que a las comunidades locales solo se les consideraba custodios del patrimonio
nacional ya que la titularidad de las expresiones del folclore correspondia a ese patrimonio®””.

e)  Sanciones, medidas de subsanacion y jurisdiccion

Pregunta [1.21: ;,Qué medidas de subsanacion y sanciones prevé la legislacion de su pais?

Pregunta 11.22: Facilite cualquier otra informacion o experiencia prdactica relacionadas con
las medidas de subsanacion, las sanciones y la jurisdiccion.

Resumen de las respuestas a las Preguntas 11.21 y I11.22

Las sanciones y medidas de subsanacion mencionadas en las respuestas eran
principalmente sanciones reglamentarias establecidas por infraccion del derecho de autor o
infraccion penal®®®,

Un pais respondi6 que, en caso de un segundo delito, la multa pagadera era el doble de
la primera. En la respuesta se afiadia que las sanciones se imponian ademas de la
., -, . , e .. 39
confiscacion y destruccion de los medios que se habian utilizado para cometer el delito®””.

Muchos paises declararon que las sanciones y medidas de subsanacion eran o bien
multas, o bien la pena de prision, o ambas y que éstas eran similares a las previstas en su
sistema juridico, incluidos los dafios y perjuicios u otros recursos civiles apropiados segln el

tipo de propiedad y el grado de infraccion cometida®*®.

Uno de los paises también afnadié que de las multas impuestas, la mitad se destinaba al
tesoro nacional y la otra mitad se destinaba a los costos de inversion en los territorios

indigenas de los pueblos o comunidades locales en cuestion®”.

No se suministrd informacion sobre experiencias practicas.
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f)  Relacién con otras formas de proteccion

Pregunta 11.23: ;EXxiste algun ejemplo en su pais de expresiones del folclore que hayan
obtenido proteccion por medios indirectos, tal como los derechos conexos?

St

No

]
]

Facilite informacion adicional y, si es posible, ejemplos practicos para ilustrar su
respuesta.

Pregunta 11.24: Proporcione cualquier otra informacion o experiencia prdctica relacionada
con otras formas de proteccion otorgada a las expresiones del folclore en su pais.

Resumen de las respuestas a la Preguntas 11.23 v I1.24

De los 49 paises que contestaron a la Pregunta I1.23, 24 respondieron “Si” y 25, “No”.
Los paises que respondieron “Si” se refirieron a:

a) laproteccion otorgada por medio de la legislacion en materia del derecho de autor
y los derechos conexos, particularmente la proteccion de los derechos de los artistas

intérpretes o ejecutantes y de los productores de grabaciones de sonido*"’;

b) laproteccion otorgada por la legislacion en materia de marcas. En un ejemplo,
una de las primeras naciones aborigenes utiliz6 la legislacion en materia de marcas para
proteger imagenes antiguas pintadas sobre roca*’;

c) laproteccion mediante el derecho de autor para “obras” derivadas de “expresiones

del folclore”4°2;

d) las expresiones del folclore protegidas mediante el derecho consuetudinario®®.

Ciertos paises se refirieron asimismo a la legislacion relativa al patrimonio cultural y a
.o 404
los derechos de los pueblos indigenas™ .
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Muchos de los paises respondieron que habia casos en los que las expresiones del
folclore recibian protecciéon por medios indirectos, tales como los derechos conexos*”. En
una de las respuestas se afirmaba que las expresiones del folclore podian obtener proteccion
como obras derivadas, tales como las traducciones, adaptaciones, arreglos y demas
alteraciones. En la respuesta se afiadia que las recopilaciones de expresiones del folclore
también se protegian siempre que la seleccion o arreglo de su contenido fuese original*®. En
una de las respuestas se dijo que también se protegia a los artistas intérpretes o ejecutantes
que interpretasen obras del folclore asi como los productores o a las obras que incorporasen

elementos del folclore*’.

Segun la practica judicial de otro pais, el resultado de la actividad valiosa y ttil de los
investigadores de canciones folcloricas también se protegia por derecho de autor como una
recopilacion de obras. El grupo de expertos en derecho de autor de dicho pais dio la siguiente
respuesta en 1985: “El artista intérprete o ejecutante ha de percibir una remuneracion incluso
en el caso de interpretacion o ejecucion de obras de musica folclorica si el artista intérprete o
ejecutante es un artista profesional. En cambio, si un artista aficionado graba musica
folclorica (o de otro género), en principio no se le debe remuneracion alguna por el hecho de
consentir a que se fije su interpretacion; no obstante, en la practica, la empresa productora de
fonogramas del pais remunera también a los artistas aficionados”. Desde que se modifico la
legislacion de derecho de autor en 1994, ya no se hace distincion alguna entre artistas
profesionales y artistas aficionados, de modo que desde entonces la proteccion por derechos
conexos se concede a toda clase de interpretaciones o ejecuciones*®.

Uno de los paises respondi6 que otra de las formas de proteccion concedidas a las
expresiones del folclore era la deduccion de impuestos y la exencion del pago de los mismos.
En la respuesta se afiadia que “en relacion con el impuesto al valor afadido, los objetos Uinicos
de arte popular y artes aplicadas, o los objetos fabricados en un nimero limitado de
ejemplares mediante una tecnologia no industrial y a los cuales el jurado les atribuye un
niimero pagan un derecho preferencial del 12%”. El derecho normalmente pagadero es
del 25% y solo los productos farmacéuticos y el equipo terapéutico no pagan ningiin

derecho™”.

En una de las respuestas se dijo que se estaba efectuando un examen del régimen de
derechos aplicables a los artistas intérpretes o ejecutantes. En ese examen se considerara si en
la actual definicion de interpretacion o ejecucion se tendrian que mencionar especificamente
las “interpretaciones o ejecuciones culturales”. Asimismo se esta considerando la cuestion de
si resultaria mas apropiada cierta forma de titularidad colectiva para los derechos resultantes
de las “interpretaciones o ejecuciones culturales™'’. En otra respuesta se afirmo que, en la
legislacif)lrll, no se hacia ninguna distincion entre el derecho de autor y los derechos
conexos .
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1 Estados Unidos de América.
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g)  Proteccién de las expresiones del folclore en paises extranjeros

Pregunta I1.25: ;Existe algun caso en el que el folclore original de su pais se haya explotado
o utilizado en un pais extranjero?

St I:I
’_

No

En caso afirmativo:

i) proporcione informacion detallada de esos casos

ii) ¢ Pudieron las autoridades pertinentes y/o las personas afectadas de su pais
emprender alguna accion legal para impedir esa explotacion o utilizacion o para
obtener indemnizacion al respecto? En caso de respuesta afirmativa, facilite
informacion detallada en la que se incluya la base juridica sobre la que se
emprendio tal accion legal (por ejemplo, la base de la reciprocidad establecida
en la legislacion de su pais).

Resumen de las respuestas a la Pregunta 11.25

A la Pregunta I1.25, 13 paises respondieron “Si”. En tres de las respuestas se indico que
el pais habia experimentado una explotacion de sus expresiones del folclore principalmente en
el plano comercial, en todo el mundo*'2. Dos paises respondieron “No” y un pais dijo que no
tenia conocimiento de si alguna de sus expresiones del folclore hubiese sido explotada o
estuviese siendo explotada en el extranjero’'>.

Varias respuestas presentaron casos en los que se habian utilizado expresiones del
folclore en el extranjero, y se habian explotado comercialmente tanto en mercados nacionales
como extranjeros. Asimismo, en ciertas respuestas se ponia de manifiesto la necesidad de
contar con procedimientos y mecanismos juridicos adecuados para impedir dicha utilizacioén y
explotacién de las expresiones del folclore en paises extranjeros**.

Pregunta 11.26: ;Considera que es necesario establecer un acuerdo internacional para la
proteccion de las expresiones del folclore?

S ]
No ]

Facilite informacion mas detallada acerca de su respuesta.

412 Costa Rica; Ghana; Panama.
43 México.
414

Barbados; Burkina Faso; Burundi; Chad; Costa Rica; Ghana; Guinea; Federacion de Rusia;
Iran (Republica Islamica del); Namibia; Panama; Senegal, Republica Unida de Tanzania.
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Resumen de las respuestas a la Pregunta 11.26

799
1

. . 415 ;

A esta pregunta, 39 paises respondieron “Si” y cuatro “No”"”. Ocho de los paises no
respondieron a esta pregunta. Asimismo, en 13 de las respuestas no se puso ni “Si” ni “No”
pero se suministré informacién adicional*'®.

osi
HENo
13%

O Sin respuesta

EINi Si ni No sino aporte de
informacion adicional

Los paises que respondieron “Si” adujeron varias razones para justificar su respuesta:

1) un acuerdo internacional contribuiria a descubrir los casos de explotacion ilegal
del folclore y a poder actuar en consecuencia puesto que daria la oportunidad de detectar el

4l
abuso de los extranjeros*'’;

i1)  dos paises respondieron que un acuerdo permitiria proteger mejor las expresiones
del folclore porque se trataba de una cuestion que incumbia no solamente a un pais sino a
. . . 418
varios paises de una region” °;

i)  otro pais contestd que un mayor respeto de los derechos de propiedad intelectual
respecto de los conocimientos tradicionales y las expresiones del folclore de los pueblos
indigenas y las comunidades locales, especialmente a nivel internacional, las preservaria y
mantendria, protegiéndolas contra la explotacion abusiva mediante la apropiacion. En la
respuesta se afladia que el respeto contribuia a preservar esas expresiones del folclore puesto
que sin ¢l desaparecerian. El acuerdo, ademas de constituir una proteccion, se convertiria en

. . 419
un medio de defender las culturas nacionales™ ;

45 Australia; Estados Unidos de América; Hungria; Suiza.

416 Alemania; Antigua y Barbuda; Bélgica; Canad4; Grecia; Italia; Letonia; Noruega;
Nueva Zelandia; Paises Bajos; Portugal; Republica de Corea; Reino Unido.

#7 Chad; Colombia; Costa Rica; Mozambique; Zimbabwe.

:iz Costa Rica; Rumania.

Panama.
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1v) uno de los paises respondio que la proteccion del cardcter nacional no era
suficiente para prever un nivel adecuado de proteccion de las expresiones del folclore. En la
respuesta se sugeria la adopcion de un instrumento de derecho internacional para tener la
posibilidad de elegir, principalmente en los paises donde las expresiones del folclore de otros

paises se utilizaban comercialmente*?’;

V) no obstante, en otra de las respuestas se advirtié que un eventual tratado tendria
que vincularse con cuestiones de propiedad intelectual y no abarcar temas incluidos en otros

tratados o procesos internacionales, o que podria llegarse a soluciones divergentes*”'.

Los paises que contestaron “No” afirmaron que seria prematuro, en esta etapa, apoyar la
idea de un acuerdo internacional***. Por ejemplo, uno de ellos dijo que quedaba poco claro si
era o no posible, o incluso conveniente, establecer un conjunto de normas globales y
uniformes a nivel internacional que rijan la proteccion de las expresiones del folclore. En la
respuesta se afiadia que por lo visto era prematuro iniciar esa actividad antes de que los
distintos paises hubieran establecido, en colaboracioén con las comunidades dentro de sus
fronteras, sus propios regimenes nacionales de proteccion dentro de sus fronteras, y antes de

- L C . .. 433
que adquiriesen una experiencia util en la aplicacion y efecto de dicha proteccion™.

De los 13 paises que no respondieron ni “Si” ni “No”, uno declar6 que el pais en
cuestion estaba solicitando las opiniones de las partes interesadas sobre si resultaria mas
apropiado aplicar mecanismos nacionales o internacionales con el fin de lograr un equilibrio
entre las distintas consideraciones***. Otro de los paises declar6 que, en su pais, no se habia
expresado ninguna necesidad de contar con un instrumento internacional y que atin quedaba
por ver la necesidad de dicho instrumento*”. Ademas:

1) en una respuesta se afirmo que, en Europa, la cultura era un asunto nacional y que,
por consiguiente, un acuerdo internacional no era la solucién més adecuada. No obstante, la
proteccion del patrimonio cultural de los paises en desarrollo resultaba capital**’;

i1) un pais afirmo que era receptivo a la labor que se estaba realizando actualmente a
nivel internacional. Afiadid que era importante centrarse en la identificacion de las
insuficiencias de los distintos derechos de propiedad intelectual de los regimenes
internacionales existentes y en la mejora de la informacion acerca de los derechos vigentes y

el g ., . YY)
de las posibilidades de sancion en las comunidades en cuestion*’;

iil)  otro pais contestd que podria ser necesario examinar en el futuro el marco juridico
internacional de proteccion de las expresiones del folclore. No obstante, en la respuesta se
afnadi6 que podria resultar prematuro entablar debates al respecto pues quedaban por resolver
ciertas cuestiones fundamentales. El pais declaré que los debates tendrian que centrarse en
cuestiones fundamentales tales como la definicion, la titularidad, la asignacion y el ejercicio

420
421
422
423
424
425
426
427

Colombia.

Argentina.

Australia; Estados Unidos; Nueva Zelandia; Suiza.
Estados Unidos de América.

Canada.

Alemania.

Paises Bajos.

Bélgica; Noruega.
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de los derechos, y el tratamiento del folclore que existe mas alla de las fronteras. Asimismo
insistio en que podria ser mas importante llegar a entendimientos comunes sobre estas
cuestiones entre los paises miembros de la OMPI mas bien que iniciar los debates para crear
un marco juridico internacional***;

iv)  uno de los paises estaba dispuesto a participar constructivamente en los debates
sobre las iniciativas internacionales en esta esfera y se mostré comprensivo hacia algunos
paises que deseaban establecer un régimen de proteccion internacional propio. En la
respuesta se afiadia que las cuestiones fundamentales que cabia abordar eran: ;qué es el
folclore?; ¢cuales son los fallos de la proteccion actual?; ;qué actos tendrian que
protegerse?; ;quién tendria que resultar beneficiado (puesto que la cultura atraviesa las
fronteras nacionales)?**’;

V)  no obstante, un pais se manifesto a favor de que el Comité Intergubernamental
prosiguiera su labor en esta esfera con el fin de determinar si era o no necesario dicho acuerdo

internacional**°.

Pregunta I1.27: En caso de respuesta afirmativa, ;jopina que las Disposiciones Tipo podrian
ser un punto de partida adecuado para el desarrollo de ese acuerdo?

St

N —J
Facilite informacion mas detallada acerca de su respuesta.

Resumen de las respuestas a la Pregunta 11.27

799
1

38 paises respondieron “Si” a esta pregunta y dos respondieron “No”. 23 de los
cuestionarios cumplimentados no respondieron a esta pregunta, mientras que uno de los
paises no contesto ni si ni no.

37%
O Si
B No

O Sin respuesta
60%

3%

428 .
Japon.

429 Reino Unido.
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He aqui la informacion adicional proporcionada por los paises:

1) uno de los paises que respondid “Si” propuso que se examinase el Sistema
Legislativo Tipo de Derechos Comunitarios del Perti y la Ley de Templos y Santuarios

Antiguos asi como la Ley del Patrimonio Nacional del Japén™®'.

i1) en algunas de las respuestas se consideraba que las Disposiciones Tipo
proporcionarian directrices para un marco juridico armonizado en todos los paises miembros
y harian posible una base comun para un acuerdo. En las respuestas se afirmaba que ello
constituia un punto de partida adecuado®?;

i) en una de las respuestas se afirmé que las Disposiciones Tipo eran el resultado de
una labor sustancial realizada por expertos en la materia y que era por eso que el documento
habia servido a hacer que los paises fuesen mas conscientes de la situacion actual y a
consolidar la proteccion concedida a las expresiones del folclore. En la respuesta se afiadia
que ya habian pasado 17 afios desde que se elaboraran las Disposiciones Tipo y que era
importante tener en cuenta las nuevas tecnologias y un mundo globalizado en el que los
conocimientos relativos a la biodiversidad son de interés para mucha gente y sin embargo los

titulares de esos conocimientos no salen beneficiados* :

1v) en otra de las respuestas se afirmaba que no bastaba con las Disposiciones Tipo
- ; : - 434
sino que éstas debian complementarse con otros documentos y presentaciones fuente ™.

Pregunta I1.28: ;Tiene alguna prdctica en relacion con los dos principales problemas que
impidieron la conclusion de un tratado internacional en 1984 (a saber, i) la falta de fuentes
adecuadas para identificar las expresiones del folclore que deberian ser protegidas y ii) la
falta de mecanismos viables para determinar las expresiones del folclore que se podian
encontrar no solo en un pais sino en varios paises de una region)?

Resumen de las respuestas a la Pregunta 11.28

Varios paises hicieron propuestas y/o sugerencias en relacion con los dos principales
problemas que impedian la concertacion de un tratado internacional; entre ellas se cuentan:

1) lasolucion que se aplique a dichos problemas debe ser universal. Un foro
apropiado para tratar ambas cuestiones seria un comité permanente de la OMPI*”;

1) el establecimiento de bases de datos nacionales y/o internacionales sobre el
folclore™®. Un pais afirmé que estaba dispuesto a examinar la posibilidad de establecer bases
de datos relativas a la falta de fuentes apropiadas y al uso de medios de solucion de
controversias alternativos, tales como el arbitraje y la mediacion para resolver las demandas

[Continuacion de la nota de la pagina anterior]
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Nueva Zelandia.

Jamaica.

Colombia; Italia; Zimbabwe.

Panama; Togo.

Nueva Zelandia.

5 Barbados.

¢ Egipto; Federacion de Rusia; Indonesia; Malasia; México; Rumania.
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relacionadas con el folclore en las que estuviesen implicados varios paises de una region. Se
estim6 que seria util proseguir los debates aun cuando estas sugerencias practicas no
facilitasen necesariamente la elaboracién de un tratado internacional®”’. En otra respuesta se
dijo que las fuentes documentales de las expresiones del folclore que pudiesen tener derecho a
proteccion deberian constituir un sistema de informacion para uso universal que podria
inspirarse de los pardmetros del archivo mundial de obras protegidas por derecho de autor con
miras a su gestion colectiva. Se anadid que la labor de identificacién y documentacion de las
expresiones del folclore en los paises en desarrollo debia beneficiarse de la cooperacion
internacional brindada por organizaciones tales como la OMPI y la UNESCO*®;

1i1) la propuesta de crear un instituto internacional destinado a identificar las fuentes
de las expresiones del folclore™’. En una de las respuestas se dijo que un instituto
internacional tendria que estar compuesto de representantes de todos los Estados interesados,
eventualmente especialistas de organismos nacionales responsables de la proteccion del
folclore. Se afirmod que entre sus responsabilidades podria estar la de elaborar una base de
datos internacional de expresiones del folclore y que podria servir de mediador en los
conflictos generados por expresiones del folclore que pertenecieran a varios paises de una
region**’;

iv)  una iniciativa tanto nacional como internacional para definir las fuentes
apropiadas que determinen qué expresiones del folclore deberian protegerse. Los organismos
nacionales encargados de la promocion y el desarrollo de la cultura participarian en la
busqueda y la documentacion de las fuentes. En el caso de las expresiones del folclore que
puedan encontrarse en varios paises de una region, se preferiria un enfoque regional.
Resultaria sumamente util para resolver este problema un sistema de registro y notificacion
utilizado de todos los paises interesados en explotar los beneficios derivados de su folclore
comun. Podria asimismo establecerse un sistema equitativo de distribucion de los beneficios.
La notificacion de la intencion de un pais de registrar y proteger el folclore comun deberia

comunicarse a los demas paises de la region en los que se encuentra el folclore™';

V) la colaboracion de los gobiernos entre si y con las organizaciones internacionales
. 442
pertinentes, como la UNESCO™;

vi) en el plano nacional, la aprobacion y aplicacion de politicas favorables a la
proteccion, el archivado, la preservacion, la formacion técnica, la investigacion, la
documentacion y la sensibilizacion del publico. En el plano regional, la creacion de una
organizacion regional que sirviera como depositaria de datos presentados por los paises como
resultado de sus esfuerzos nacionales. Esta organizacion estaria compuesta por Estados
miembros de la region y se encargaria de establecer una metodologia regional para la
investigacion cultural, establecer directrices para la distribucion de beneficios, identificar
expresiones comunes en la region y, asi como del intercambio de informacion entre los
Estados miembros y otras regiones. Asimismo, se precisa asistencia internacional en materia
de financiacion y conocimientos técnicos a fin de facilitar estas propuestas. Podria resultar

437
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Canada.

Colombia.

Croacia; Togo.

Rumania.

Gambia.

Iran (Republica Islamica del).
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necesario establecer un tribunal mundial encargado de la preservacion y proteccion de las

- 443
expresiones del folclore™;

vii)  en lo que respecta a los criterios para determinar (identificar) las expresiones del
folclore, podria resultar util dividirlos en géneros. Por ejemplo, las leyendas, los cuentos de
hadas y las gestas épicas tienen como origen el patrimonio popular mientras que, por el
contrario, las novelas y los ensayos tienen autores) y el criterio en este caso seria la ausencia
de un autor. En lo tocante el folclore regional, se sugiri6 la creacion de centros regionales
destinados a la proteccion y el examen de las expresiones del folclore. Dichos centros se
ocuparian de proteger las expresiones del folclore de paises como culturas tradicionales
similares y formular conclusiones competentes sobre la pertenencia de una expresion

determinada del folclore a la naciéon de uno u otro pais444;

viii))  las autoridades competentes y supervisoras contempladas en las Disposiciones
Tipo identificarian qué expresiones del folclore deberian protegerse. En lo que respecta al
folclore regional, podrian identificar y conceder licencias individuales sobre expresiones del
folclore cuando dos comunidades a ambos lados de una frontera compartan las mismas

.y 445
culturas y tradiciones™

iX) dos comités internacionales podrian abordar las cuestiones pertinentes que
remitirian a continuacion a una conferencia diplomatica de la OMPI**°.

X) la creacion de comités nacionales sobre el patrimonio cultural puede contribuir a
. . . 44 ~ g7 sy
identificar expresiones del folclore**’. En una de las respuestas se afiadié que también se
podrian contratar consultores profesionales que pudiesen realizar encuestas en las

. 448
comunidades™™;

xi)  un pais afirmo que cabria tener en cuenta no solamente la falta de recursos
apropiados para la identificacion de dichas expresiones o la falta de mecanismos fiables para
resolver las cuestiones relativas a las expresiones del folclore en el pais, sino también la
identificacion del titular legal (que podria ser, por ejemplo, la persona legitima para actuar

judicialmente) y la exclusividad del origen de dichas expresiones en un pais**’;

Xii) en una respuesta se afirmo que los casos en los que una expresion del folclore
pudiera ser comun en dos o0 mas paises, o especifica en comunidades étnicas instaladas en el
territorio de dos o mas Estados, podrian constituir un problema habida cuenta de que son los
gobiernos los que ejercen los derechos en materia de expresiones del folclore. Se anadi6 que
si se considerase que los pueblos o las comunidades étnicas son los titulares de los derechos
respecto de las expresiones del folclore y no los gobiernos, la dificultad que se plantea es
evidente puesto que el reconocimiento y el ejercicio de los derechos en nombre de esas
comunidades no estarian sujetos al hecho de que éstos tienen su origen en un pais o en otro™".
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Jamaica.

Kirguistan.

Namibia.

Republica Unida de Tanzania.
Rumania; Zimbabwe.
Zimbabwe.

Italia.

Colombia.



WIPO/GRTKEF/IC/3/10
Anexo I, pagina 45

En una de las respuestas se dijo, con respecto a la cuestion de la falta de un mecanismo fiable
para resolver las cuestiones del folclore que se planteaban en mas de un pais, que los
beneficios podrian invertirse en proyectos de interés comun para ambos paises en lugar de

repartirlos entre ellos™".

Pregunta 11.29: Proporcione cualquier otra informacion o experiencia prdctica relativa a la
proteccion de las expresiones del folclore de paises extranjeros.

Resumen de las respuestas a la Pregunta 11.29

En varias respuestas se incluian sugerencias adicionales tales como:

a)  podria resultar util concertar acuerdos reciprocos especiales entre paises en
relacion con expresiones del folclore de paises extranjeros, pero no deberian constituir la base
. . 452
para la proteccion global de las expresiones del folclore™;

b)  esnecesario determinar si el término “autoridad competente” se refiere a un
representante autorizado de cada comunidad cultural o al maximo dirigente politico de dicha

. 1453
comunidad™”.

c) en las legislaciones nacionales se podrian dar disposiciones expresas para la

proteccion de las expresiones del folclore de los paises extranjeros* .

1II.  Modificaciones o adaptaciones de las Disposiciones Tipo

Pregunta III.1: Proponga modificaciones o adaptaciones que puedan hacer las Disposiciones
Tipo mas utiles como modelo para las legislaciones nacionales, regionales o internacionales.

Resumen de las respuestas a la Pregunta II1.1

Se propusieron varias modificaciones o adaptaciones a las Disposiciones Tipo, entre las
que se cuentan:

1) en las Disposiciones Tipo se deberia definir la terminologia utilizada para

delimitar claramente el &mbito y el alcance de la proteccion deseada™”;

.. . .. . , . .., 456
i1) las Disposiciones Tipo deberian ponerse a disposicion de todos los Estados™”;

ii1)  las practicas médicas y los métodos de curacion tradicionales, los disefios textiles,

las teorias cientificas y las tradiciones practicas, el patrimonio intangible y el espacio cultural

’ . . , . . .. . 45
deberian incluirse en el ambito de las Disposiciones Tipo *’;

451
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Zimbabwe.
Namibia.
Filipinas.

454 Ghana.

#5 Argentina.

46  Burkina Faso.
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. . .. . , . . 458

1v) en las Disposiciones Tipo se deberia prever la proteccion internacional ",
promover la cultura humana y facilitar las relaciones culturales entre naciones*’; y proteger a
los pueblos indigenas y los espacios comunitarios que se encuentran en peligro, tales como

los cementerios46°;

V) las Disposiciones Tipo deberian traducirse a los idiomas oficiales de los Estados
miembros*' y actualizarse en funcién del entorno tecnolégico actual*®?;

Asimismo se hicieron las siguientes sugerencias generales:

1) las comunidades indigenas y otros nacionales de un pais deben comprender sus
derechos y obligaciones respectivos tanto implicitos como explicitos en los casos en que se

haya concedido la autorizacion para utilizar una expresion del folclore*®’;

i1) las tasas derivadas de la utilizacion de las expresiones del folclore deberian ser

variables, y deberian investigarse asimismo otras formas de remuneracion posibles*®;

1i1) deberian encontrarse soluciones para los casos en los que mas de una comunidad

es titular de la misma expresion del folclore™®’;

v) cuando las expresiones del folclore sean la base de una creacion que goce de
proteccion por propiedad intelectual, una forma de droit de suite tendria que corresponder a la

. . e e . . 466
comunidad o sociedad que protegid inicialmente las expresiones del folclore™;

v)  la OMPI tendria que celebrar seminarios y reuniones regionales en los Estados
miembros*®’ y también establecer otras disposiciones tipo que servirian de ejemplo de un
acuerdo reciproco especial sobre la proteccion de las expresiones del folclore de paises

extranjeros**®;

Vi) determinacion del tipo de proteccidon que seria eficaz para las expresiones del
469 .. , 1 L. .
folclore™”; establecimiento de un codigo de ética que garantice enfoques respetuosos y un
reconocimiento de los creadores y transmisores tradicionales de las expresiones del

[Continuacion de la nota de la pagina anterior]
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Bhutan; Croacia; Filipinas; Viet Nam; Zimbabwe.
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folclore®’; y la repatriacion de la remuneracion, post facto, respecto del folclore cultural

tradicional y las obras de conocimientos tradicionales que hayan sido explotadas471;

vii) se ha de conceder proteccion a las expresiones del folclore que también se utilicen
en el entorno digital; en la red de informacion mundial, los conceptos de reproduccion y
comunicacion al publico contenidos en el Articulo 3 de las Disposiciones Tipo deberian
actualizarse de manera comparable a lo que se ha hecho en el Tratado de la OMPI sobre

., . ., 472
Interpretacion o Ejecucion y Fonogramas 7

viii) la creacion de un concepto de proteccion sui generis en el marco de la propiedad
intelectual’”®. En una respuesta se exhorto a que se concibieran politicas y se hicieran
modificaciones o adaptaciones en ese sector, de manera que el folclore y los conocimientos
indigenas se mencionasen explicitamente. Se afirmo6 que un concepto sui generis seria un tipo
de proteccion especialmente relacionado con lo que ya existe, aunque necesariamente
diferente474;

1X) las sanciones deberian ser uniformes y aplicarse mas alla de las fronteras

nacionales*””.

[Sigue el Anexo II]
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ANEXO II

LISTA DE ESTADOS MIEMBROS QUE RESPONDIERON AL

CUESTIONARIO -OMPI/GRTKEF/IC/2/7- AL 31 DE ENERO DE 2002

ESTADO NOMBRE DEL TITULO
MIEMBRO REPRESENTANTE

Antigua and Barbuda | - Ministry of Justice and Legal
Affairs, Office of the Attorney
General

Argentina Maria Georgina Gerde Asesoria Legal de Patentes, Instituto
Nacional de Propiedad Intelectual

Australia Fiona Ey Senior Legal Officer, Attorney-
General’s Department

Barbados Christopher Birch Deputy Registrar, Corporate Affairs
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[Sigue el Anexo III]
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DISPOSICIONES TIPO PARA LEYES NACIONALES SOBRE LA PROTECCION
DE LAS EXPRESIONES DEL FOLCLORE CONTRA LA EXPLOTACION ILICITA Y
OTRAS ACCIONES LESIVAS

preparadas por las Secretarias de la Organizacidn de las
Naciones Unidas para la Educacidn, la Ciencia v la Cultura (UNESCO)
vy de la Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual (OMPI)
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Disposiciones Tipo para leyes nacionales sobre la proteccion
de las expresiones del folklore contra la explotacién ilicita v
otras acciones lesivas

[Considerando que el folclore representa una parte importante del patrimonio cultural viviente
de la nacidn, desarrollado y perpetuado por comunidades en el seno de la nacion, o por
individuos que reflejen las expectativas de esas comunidades;

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

Considerando que cualquier abuso de tipo comercial u otro o toda desnaturalizacion de las
expresiones del folclore de una nacién es perjudicial para los intereses culturales y
econdmicos de ésta;

Considerando que las expresiones del folclore en cuanto constituyen manifestaciones de la
creatividad intelectual merecen una proteccion inspirada en la que se otorga a las
producciones intelectuales;

Considerando que tal proteccion de las expresiones del folclore resulta indispensable como
medio de desarrollar, perpetuar y divulgar mas intensamente esas expresiones, tanto en el pais

como en el extranjero, sin lesionar los intereses legitimos concernidos;

Se promulgan las siguientes disposiciones:]

ARTICULO PRIMERO

Principio de la proteccion

Las expresiones del folclore desarrolladas y perpetuadas en [nombre del pais] estaran
protegidas por esta [ley] contra la explotacion ilicita y otras acciones lesivas, tal como se
definen en esta [ley].

ARTICULO 2

Expresiones del folclore protegidas

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

1) las expresiones verbales, tales como: los cuentos populares, la poesia popular y
los enigmas;

1) las expresiones musicales, tales como: las canciones y la musica instrumental
populares;
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1i1) las expresiones corporales, tales como: las danzas y representaciones escénicas
populares y formas artisticas de rituales;

sea que estas expresiones estén fijadas o no en un soporte; y
v) las expresiones tangibles, tales como:
a) las obras de arte popular y tradicional, tales como: dibujos, pinturas, tallas,
esculturas, alfareria, terracota, mosaico, ebanisteria, forja, joyeria, cesteria,
labores de punto, textiles, tapices, trajes;

b) los instrumentos musicales;

[c) las obras arquitectonicas].

ARTICULO 3

Utilizaciones sujetas a autorizacion

Sin perjuicio de las disposiciones del Articulo 4, las siguientes formas de utilizacion de las
expresiones del folclore estan sujetas a autorizacion de [la autoridad competente que se
menciona en el parrafo 1) del Articulo 9,] [la comunidad concernida,] cuando se hacen a la
vez con fines lucrativos y fuera de su contexto tradicional o acostumbrado:

i)  toda publicacion, reproduccion y toda distribucion de ejemplares de expresiones
del folclore;

1) toda recitacion, ejecucion o interpretacion publica, transmision por hilo o por

cable y cualquier otra forma de comunicacion al publico de expresiones del folclore.

ARTICULO 4
Excepciones
1.  Las disposiciones del Articulo 3 no se aplicaran en los casos siguientes:
1) utilizacion para fines de actividades pedagogicas;

i1) utilizacion para fines de ilustracion de la obra original de un autor, siempre que el
alcance de tal utilizacion sea compatible con el buen uso;

1i1) toma de expresiones del folclore para fines de creacion de una obra original de
uno o varios autores.

2. Tampoco se aplicaran las disposiciones del Articulo 3 cuando la utilizacion de las
expresiones del folclore sea fortuita, lo que comprende, entre otros casos:
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1) la utilizacion de cualquier expresion del folclore que pueda ser vista u oida en el
transcurso de un acontecimiento para fines de informacion sobre dicho acontecimiento por
medios fotograficos, de radiodifusion, o de grabacion sonora o visual, siempre que el alcance
de dicha utilizacion se justifique por los fines de informacion;

i1)  utilizacion de objetos en que se hallen incorporadas las expresiones del folclore
que estén situados de manera permanente en un lugar en el que puedan ser vistos por el
publico, si la utilizacion consiste en incluir su imagen en una fotografia, en un filme o en una
emision de television.

ARTICULO 5

Mencidn de la fuente

1.  Entodas las publicaciones impresas, y en relacion con cualesquiera comunicaciones al
publico de una expresion identificable del folclore, debera indicarse su fuente de forma
apropiada, mencionando la comunidad y/o el lugar geografico del que procede la expresion
utilizada.

2. Las disposiciones del parrafo 1) no se aplicaran a las utilizaciones mencionadas en los
parrafos 1), apartado iii), y 2) del Articulo 4.

ARTICULO 6
Infracciones
1.  Toda persona que, deliberadamente [0 por negligencia], no cumpla las disposiciones del
parrafo 1 del Articulo 5, incurrird en ...
2.  Toda persona que, sin la autorizacion de [la autoridad competente mencionada en el

parrafo 1 del Articulo 9,] [la comunidad concernida,] utilice deliberadamente [o por
negligencia] una expresion del folclore en contravencion de las disposiciones del Articulo 3,
incurrird en ...

3.  Toda persona que intencionalmente engafie a otros respecto de la fuente de objetos de
arte o de temas de representaciones o ejecuciones publicas o recitaciones comunicadas al
publico por ella de forma directa o indirecta presentando tales objetos de arte o tales temas
como expresiones del folclore de una comunidad de la que, de hecho, no son originarios,
incurrird en ...

4.  Toda persona que utilice en publico, de forma directa o indirecta, expresiones del
folclore desnaturalizandolas intencionadamente de una forma lesiva para los intereses
culturales de la comunidad, incurrira en ...
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ARTICULO 7

Confiscacién u otras sanciones

Todo objeto producido en infraccion de lo dispuesto en la presente [ley], y todo beneficio
obtenido por el autor de la infraccion y que derive de ella, seran objeto [de confiscacion] [de
las acciones y medidas aplicables].

ARTICULO 8

Recursos civiles

Las sanciones previstas [en el Articulo 6] [en los Articulos 6 y 7] se aplicaran sin perjuicio de
la accion por dafos y perjuicios u otros recursos civiles que correspondan.
ARTICULO 9
Autoridades
[I. A los efectos de la presente [ley], se entendera por “autoridad competente” ...]

[2. A los efectos de la presente [ley], se entendera por “autoridad supervisora” ...]

ARTICULO 10
Autorizacion

1.  Toda solicitud de autorizaciéon individual o general para cualquier utilizacion de
expresiones del folclore sujetas a autorizacion en virtud de la presente [ley] se presentara [por
escrito] a [la autoridad competente] [la comunidad concernida].
2. Cuando [la autoridad competente] [la comunidad concernida] conceda la autorizacion,
podré fijar la cuantia de las regalias y percibirlas [; €stas deberan corresponder a una tarifa
[establecida] [aprobada] por la autoridad supervisora]. Las regalias recaudadas se destinaran
a la promocidn o a la salvaguardia [de la cultura nacional] [del folclore nacional].
[3. Podran interponer recurso contra las decisiones de la autoridad competente el solicitante
de la autorizacion y/o el representante de la comunidad concernida. ]

ARTICULO 11

Jurisdiccion

[1. De los recursos interpuestos contra las decisiones de la [autoridad competente]
[autoridad supervisora] entendera el Tribunal de ...]
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[2. Toda infraccion prevista en el Articulo 6, serd de competencia del Tribunal ...]

ARTICULO 12

Relacién con otras formas de proteccidén

La presente [ley] no limitara ni perjudicara en ninglin caso ninguna forma de proteccion
aplicable a las expresiones del folclore en virtud de la legislacion sobre derecho de autor, de la
legislacion que proteja a los artistas intérpretes o ejecutantes, productores de fonogramas y
organismos de radiodifusion, de las leyes que protejan la propiedad industrial, o de cualquier
otra ley o tratado internacional en el que el pais sea parte. Tampoco podra ir en detrimento de
otras formas de proteccion previstas para la salvaguardia y preservacion del folclore.

ARTICULO 13

Interpretacion

La proteccion otorgada por la presente [ley] no podra interpretarse en ninglin caso de manera
que obstaculice la utilizacion y desarrollo normales de las expresiones del folclore.

ARTICULO 14

Proteccion de las expresiones del folclore extranjero

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

1) bajo la reserva de reciprocidad, o

1) en base a tratados u otros acuerdos.”

[Sigue el Anexo IV]



WIPO/GRTKEF/IC/3/10

ANEXO IV

PROYECTO DE TRATADO PARA LA PROTECCION DE LAS EXPRESIONES DEL
FOLCLORE CONTRA LA EXPLOTACION ILICITA Y OTRAS ACCIONES LESIVAS

Preambulo
Los Estados contratantes:
Considerando que las expresiones del folclore desarrolladas y perpetuadas por comunidades
de diversos paises o por individuos reflejan las expectativas de esas comunidades, representan

una parte importante del patrimonio cultural viviente de la humanidad,

Considerando que las modernas tecnologias facilitan la comercializacion de las expresiones
del folclore més alla de las fronteras del pais de donde es originario,

Considerando que dicha comercializacion de las expresiones del folclore podria llevar a una
indebida explotacion y distorsion del patrimonio cultural de que se trata,

Considerando que una reglamentacion internacional de la proteccion de las expresiones del
folclore contra la explotacion ilicita y otras acciones lesivas ha llegado a ser, por tanto,
indispensable como medio de promover su ulterior desarrollo, su auténtica conservacion y
difusion, sin perjudicar los legitimos intereses de los que tienen acceso a ellas,

Considerando que las expresiones del folclore constituyen manifestaciones de la creatividad
intelectual y tienen derecho a una proteccion legal de forma andloga a la que se otorga a las
obras protegidas por el derecho de autor,

han convenido lo siguiente:

ARTICULO 1

Expresiones del folclore protegidas

A los efectos del presente Tratado, se entiende por “expresiones del folclore” las
producciones integradas por elementos caracteristicos del patrimonio artistico tradicional
desarrollado y perpetuado por una comunidad o por individuos que reflejen las expectativas
artisticas tradicionales de su comunidad, en particular:

1)  las expresiones orales, tales como: los cuentos populares, la poesia popular y los
enigmas;

1) las expresiones musicales, tales como: las canciones y la musica instrumental
populares;

iii)  las expresiones corporales, tales como: danzas y representaciones escénicas
populares y formas artisticas de rituales; sea que estas expresiones estén fijadas o
no en un soporte; y
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1v) las expresiones tangibles, tales como:

a) las obras de arte popular y tradicionales, tales como: dibujos, pinturas,
tallas, esculturas, alfareria, terracota, mosaicos, ebanisteria, forja, joyeria,
cesteria, labores de punto, textiles, tapices, trajes;

b) los instrumentos musicales;

c) las obras arquitectonicas.

ARTICULO 2

Tratamiento nacional

Cada Estado contratante acordara la misma proteccion a las expresiones del folclore
originarias de otro Estado contratante que la acordada a las expresiones del folclore
originarias de su propio territorio, sin perjuicio de la proteccion especificamente garantizada y
de las excepciones explicitamente previstas por este Tratado.

ARTICULO 3

Autoridades competentes

1.  Todo Estado contratante deberd designar una o mas autoridades competentes (en
adelante denominada “la autoridad competente”) que administrard, de acuerdo con los
términos del Tratado, la proteccion de las expresiones del folclore y solicitara la aplicacion de
la proteccidn en los otros Estados contratantes de dichas expresiones originarias de su propio
territorio.

2. Todo Estado contratante deberd, en el momento del deposito del instrumento de
ratificacion, de aceptacion o de adhesion, notificar al Secretario General de las Naciones
Unidas, mediante una declaracion escrita, todas las designaciones hechas de acuerdo con el
parrafo 1 y dar informacion completa sobre los derechos y obligaciones de la autoridad asi
designada. Todo cambio posterior en la designacion o en los antedichos derechos y
obligaciones debera ser inmediatamente notificado de la misma forma.

ARTICULO 4

Utilizaciones sujetas a autorizacion

1.  Las utilizaciones siguientes de las expresiones del folclore deberdn requerir una
autorizacion escrita de la autoridad competente del Estado contratante del cual sea originaria
la expresion del folclore, si el propdsito de la utilizacion es el de hacerla con fines de lucro en
otro Estado contratante:

i) lapublicacion, reproduccion, distribucion o importacion, con el proposito de
distribucién al publico, de reproducciones o grabaciones de recitaciones o de
interpretaciones o ejecuciones de expresiones del folclore;
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i1) la recitacion o interpretacion o ejecucion publicas de expresiones del folclore, asi
como toda comunicacion al publico sin hilo, por hilo o por cualquier otro medio,
de expresiones del folclore o de sus recitaciones o interpretaciones o ejecuciones,
sea en vivo o grabadas.

2. Todo Estado contratante deberd, en el momento del deposito del instrumento de
ratificacion, de aceptacion o de adhesion, notificar al Secretario General de las Naciones
Unidas, mediante una declaracion escrita, los tipos, las principales caracteristicas y la fuente
de las expresiones artisticas del folclore originarias de su territorio, cuya utilizacion esta
sujeta a una autorizacion escrita de su autoridad competente. Todo cambio debera ser
notificado de la misma forma.

ARTICULO 5

Solicitud de otorgamiento de autorizacion

1.  Segun los términos del Articulo 4, la solicitud de autorizacién debe ser presentada, con
la debida anticipacion, por el futuro utilizador de la expresion del folclore (en adelante
denominado “el solicitante”) [por intermedio de la autoridad competente del Estado
contratante del cual es oriundo el utilizador o donde tiene su residencia habitual o su sede
social] a la autoridad competente del Estado contratante del cual la expresion del folclore es
originaria; la solicitud debera especificar inequivocamente, en forma escrita, qué expresion
del folclore se propone utilizar, su origen, asi como la naturaleza y extension de la utilizacion
proyectada.

2.  La autorizacion debera darse en forma escrita sin demora indebida; serd acordada bajo
condicion del pago de una remuneracion equitativa cuyo monto, en caso de desacuerdo, sera
fijado por la autoridad competente del Estado contratante del cual la expresion del folclore es
originaria. Ninguna solicitud sera negada, salvo en el caso de que la utilizacion proyectada
resultara perjudicial al honor o a la dignidad del pais o de la comunidad de origen. Toda
negativa debera ser justificada por escrito.

ARTICULO 6
Excepciones
1. Las disposiciones del Articulo 4 no se aplicaran cuando la utilizacion es:
1)  para fines de actividades pedagogicas;
i1) para fines de creacion de una obra literaria y artistica original.

2. Tampoco se aplicaran las disposiciones del Articulo 4 cuando la utilizacion es
ocasional, lo que comprende, entre otros casos:

1) la utilizacion de cualquier expresion del folclore que pueda ser vista u oida en el
transcurso de un acontecimiento para fines de informacion sobre dicho
acontecimiento por medios fotograficos, de radiodifusion, o de grabacion sonora o
visual, siempre que el alcance de dicha utilizacién se justifique por los fines de
informacion.
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i1)  utilizacion de objetos en que se hallen incorporadas las expresiones del folclore
que estén situados de manera permanente en un lugar en el que puedan ser vistos
por el publico, si la utilizacion consiste en incluir su imagen en una fotografia, en
un filme o en una emision de television.

ARTICULO 7

Menciodn de la fuente

1.  Entodas las publicaciones impresas y en relacion con toda comunicacion al publico de
toda expresion identificable del folclore, debera indicarse su fuente, en forma apropiada,
mencionando la comunidad y/o el lugar geografico del que procede la expresion utilizada.

2. Las disposiciones del parrafo 1 no se aplicaran a la creacion de obras originales
inspiradas en expresiones del folclore, ni a la utilizacion ocasional de expresiones del folclore.

ARTICULO 8
Infracciones

Todo Estado contratante deberd imponer sanciones penales de acuerdo con los siguientes
criterios a:

1) toda persona que deliberadamente o por negligencia no cumpla con la exigencia
de obtener autorizacion, segiin los términos del Articulo 4;

i1)  toda persona que deliberadamente o por negligencia no cumpla con la mencion de
la fuente, de acuerdo con el Articulo 7;

1i1) toda persona que intencionalmente engafie a otros respecto del origen de las
expresiones del folclore;

v) toda persona que, en forma directa o indirecta, desnaturalice intencionalmente una
expresion del folclore de manera perjudicial al honor, la dignidad o los intereses
culturales de la comunidad del cual es originaria.

ARTICULO 9

Confiscacion
Todo Estado contratante prevera la posibilidad de confiscacion de todo objeto que haya sido
producido o importado de una forma que constituya infraccidn, seglin los términos del
Tratado, asi como de los beneficios obtenidos en razon de la infraccion.

ARTICULO 10

Recursos civiles
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Todo Estado contratante prevera la posibilidad de reclamar dafios y perjuicios o de emplear
otros recursos civiles, cuando la utilizacion ha sido hecha sin la autorizacion o el pago
requerido o de cualquier otra forma, que ocasione un perjuicio econdémico al Estado o a la
comunidad de donde es originaria la expresion del folclore utilizada.

ARTICULO 11

Relaciones con otras formas de proteccion

El presente Tratado no limitara ni perjudicara, en ningun caso, ninguna forma de proteccion
aplicable a las expresiones del folclore, en virtud de la legislacion nacional sobre derecho de
autor, ni de los tratados internacionales sobre derecho de autor, sobre los derechos de los
artistas intérprete o ejecutantes, los productores de fonogramas y los organismos de
radiodifusion, o sobre la propiedad industrial. Tampoco podrd ir en detrimento de otras
formas de proteccion previstas para la salvaguardia y preservacion del folclore.

ARTICULO 12

Deposito vy firma del Tratado

El presente Tratado se depositard ante el Secretario General de las Naciones Unidas y
quedar abierta hasta... a la firma de todos los Estados [miembros de las Naciones Unidas, de
alguno de los organismos especializados vinculados a las Naciones Unidas o del Organismo
Internacional de Energia Atdmica, o a las partes en el Estatuto de la Corte Internacional de
Justicia] [parte en el Convenio de Berna para la Proteccion de las Obras Literarias y Artisticas
o en la Convencion Universal sobre Derecho de Autor].

ARTICULO 13

Entrada en vigor del Tratado

1. El presente Tratado serd sometido a la ratificacion o a la aceptacion de los Estados
signatarios. Estard abierto a la adhesion de los Estados a que se refiere el Articulo 12.

2. Los instrumentos de ratificacion, aceptacion o adhesion se depositaran ante el Secretario
General de las Naciones Unidas. El Tratado entrard en vigor tres meses después del deposito
del quinto instrumento de ratificacion, aceptacion o adhesion.

3. Paratodo Estado que ratifique, acepte o se adhiera al presente Tratado después del
deposito del quinto instrumento de ratificacion, aceptacion o adhesion, el Tratado entrard en
vigor tres meses después de la fecha de deposito del instrumento respectivo ante el Secretario
General de las Naciones Unidas.

4.  Queda entendido que, a partir del momento en que un Estado acepte las obligaciones
que se desprenden del presente Tratado, debera poder dar efecto a las disposiciones que de
dicho Tratado emanan, con arreglo a lo que dispone su legislacion interna.
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ARTICULO 14

Denuncia del Tratado

Todo Estado contratante tendra la facultad de denunciar el presente Tratado. La denuncia
tendra efecto doce meses después de la fecha en la cual el Secretario General de las Naciones
Unidas haya recibido la notificacion pertinente.

ARTICULO 15

Notificaciones por el Secretario General de las Naciones Unidas

1. El Secretario General de las Naciones Unidas informara sin demora al Director General
de la Organizacion de las Naciones Unidas para la Educacion, la Ciencia y la Cultura y al
Director General de la Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual:

a) de las firmas del presente Tratado;

b)  de los depositos de los instrumentos de ratificacion, aceptacion o adhesion;

c) de la fecha de entrada en vigor del presente Tratado;

d) de las notificaciones y declaraciones recibidas de los Estados contratantes, segiin
los términos del presente Tratado.

2. Los Directores Generales de la Organizacion de las Naciones Unidas para la Educacion,
la Ciencia y la Cultura y de la Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual informaran
sin demora a los Estados contratantes de todas las notificaciones recibidas del Secretario
General de las Naciones Unidas.

ARTICULO 16

Idiomas del Tratado

1. El presente Tratado sera firmado en un solo ejemplar en ... [enumerar los idiomas] [y
los textos seran igualmente auténticos].

2. El Director General de la Organizacion de las Naciones Unidas para la Educacion, la
Ciencia y la Cultura y el Director General de la Organizacién Mundial de la Propiedad
Intelectual, previa consulta con los gobiernos interesados, estableceran textos oficiales del
presente Tratado, después de su entrada en vigor, en ... [enumerar los idiomas].

[Sigue el Anexo V]
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ANEXO V
LISTA DE TAREAS PROPUESTAS
Tarea Posible 1: Mayor asistencia técnico-juridica para el establecimiento, fortalecimiento y
aplicacion efectiva de los sistemas y medidas existentes de proteccion juridica de las
expresiones del folclore a nivel nacional.
Tarea Posible 1: Actualizacion de las Disposiciones Tipo de 1982.
Tarea Posible 3: Proteccion extraterritorial.
Tarea Posible 4: Estudio de casos practicos sobre la relacion entre las leyes y protocolos

consuetudinarios y el sistema oficial de propiedad intelectual.

[Fin del Anexo V y del documento]
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