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1.  El Comité Intergubernamental sobre Propiedad Intelectual y Recursos Genéticos,
Conocimientos Tradicionales y Folclore (el Comité’) harespaldado la elaboracion de una
detallada “ Guia Préctica’ parala proteccion eficaz de las expresiones culturales
tradicionales/expresiones del folclore (ECT/EF), cuya preparacion esta en curso.

2.  Mientrastanto, y en respuesta a varios Estados miembros y otras partes interesadas que
solicitaron asistencia juridicay técnica (véase € documento WIPO/GRTKF/IC/7/11), se ha
preparado el proyecto de Cuestionario que figuraen el Anexo del presente documento, con €l
fin de facilitar y estructurar las consultas y los debates mantenidos en € &mbito nacional,
regional y de las comunidades sobre |a proteccion eficaz de las ECT/EF. Laestructura
principal del presente Cuestionario se origina en las “medidas practicas’ descritasen e
documento WIPO/GRTKF/I1C/6/3y tiende afacilitar la utilizacion del cuestionario, la
comprension de las distintas cuestiones y de las opciones Utiles para establecer politicas y
enfoques de proteccion de las ECT/EF examinadas en sesiones anteriores del Comité. En €l
Cuestionario, las preguntas figuran en las paginas impares (del 1ado derecho) y las notasy los
comentarios en las paginas pares (del 1ado izquierdo).

3. Noesnecesario completar e Cuestionario, y no se prevé que las eventual es respuestas
Se comuniquen aterceros, sino que su objetivo es transformarse en un instrumento préactico
parauso local einterno en e ambito nacional, regional y de las comunidades. Es probable
que, unavez finalizada, |a Guia Précticaremitaa Cuestionario y lo incluya como anexo.

4. Si el Comité considera que un cuestionario como €l que figura en el Anexo del presente
documento constituye un instrumento Util y préctico, podran introducirse continuamente
mejoras y actualizaciones que tengan en cuenta el contenido de los documentos mas recientes
sobre las ECT/EF, a saber, WIPO/GRTKF/I1C/7/3 y WIPO/GRTKF/IC/7/4, y |os comentarios
correspondientes.

5.  Seinvitaal Comitéatomar nota del
presente documento y del proyecto de
Cuestionario quefiguraen el Anexoy a
formular comentarios al respecto.

[Sigue €l Anexo]
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PROYECTO DE CUESTIONARIO SOBRE EL ESTABLECIMIENTO DE SISTEMAS
EFICACES DE PROTECCION DE LAS EXPRESIONES CULTURALES
TRADICIONALES/EXPRESIONES DEL FOLCLORE

Introduccion

1.  El proposito del presente proyecto de Cuestionario esfacilitar las consultas que se
Ileven a cabo en el @mbito nacional, regional y de las comunidades sobre las opciones
existentes para dar proteccion eficaz en el marco de la propiedad intelectual (P.1.) alas
expresiones culturales tradicionales/expresiones del folclore (ECT/EF). Podran utilizarlo los
encargados de la adopcion de politicas, los legisladores, los pueblosindigenas y las
comunidades tradicionales y culturales que son titulares y custodios de las ECT/EF. No es
necesario completar €l cuestionario -podra utilizarse simplemente para estructurar |os debates
y las consultas en € plano local. Ademas, |as eventual es respuestas no serén necesariamente
transmitidas a terceros.

2.  El presente Cuestionario no pretende limitar los parametros del debate sobre la
proteccion de las ECT/EF, ni imponer resultados o soluciones particulares. Serén las
autoridades gubernamental es pertinentes, en consulta con las partes interesadas, quienes
decidan finamente cual es serén las opciones més adecuadas para la proteccion de las
ECT/EF.

3. Parafacilitar su utilizacion, el documento es brevey selimitaa sefialar y presentar
cuestiones y preguntas clave, sin examinarlas en gran detalle. Se remite al lector alos
documentos WIPO/GRTKF/IC/3/10, WIPO/GRTKF/IC/5/3, WIPO/GRTKF/1C/6/3,
WIPO/GRTKHFIC/7/3, WIPOIGRTKF/C/7/4 y WIPO/GRTKF/IC/5/INF/3, en los que
figuran informaciones mas detalladas. En € sitio Web de la OMPI también podran
encontrarse varios enlaces de interés y material pertinente (véase
http://www.wipo.int/tk/cultural/index.html). Ademas, en la seccion de lecturas
recomendadas, a final del presente documento, figuran varios estudios y materia que puede
consultarse; lamayor parte de ese materia esta disponible en espariol, francéseinglésen €
sitio Web mencionado.

Laterminologia utilizada: “expresiones culturales tradicionales’/” expresiones del folclore”

4.  Ené€ presente cuestionario se hace referenciaindistintamente a “ expresiones del
folclore” (EF) y “expresiones culturalestradicionales” (ECT). Parareferirse aambas
expresiones se utilizan las siglas“EF’ y “ECT”. En ciertas culturas, regionesy paises, €
término “folclore” tiene un matiz peyorativo. Por otra parte, ya se ha hecho referenciaalas
“expresiones del folclore” en otros procesos internacionales y la expresion se utilizaen la
legislacion de muchos paises.

5.  Dichas expresiones pueden abarcar una gran variedad de costumbres, tradiciones,
formas de expresion artistica, conocimientos, creencias, productos, procesos de produccion y
espaci os originarios de muchas comunidades del mundo. No existe una definicidn que tenga
aceptacion generalizada, puesto que lo que se entiende por “expresiones del folclore” o
“expresiones culturales tradicionales’ dependeradel contexto y del fin parad que se haya
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elaborado ladefinicion. En definitiva, correspondera alas esferas local y nacional de decision
la eleccidn de un término adecuado y |a determinacion de la materia que habra de abarcar.

Conocimientos tradicionales “técnicos’ y recursos genéticos conexos

6.  Unacuestion importante relacionada con la proteccion es determinar si abarca
anicamente las ECT/EF o también |os sistemas de conocimientos técnicos y especificos,
como los de lamedicina o la ecol ogia (denominados “ conocimientos tradicional es

stricto sensu” 0 “CC.TT.” en las actividades de |la OMPI) y |os recursos genéticos conexos.

7. Muchos pueblos indigenas y otras comunidades culturales consideran que sus sistemas
de ECT y conocimientos técnicos forman un todo inseparable y que no deberian ser tratados
en formaindependiente. Por otra parte, las ECT y los CC.TT. plantean cuestiones politicas
particul ares, tocan a aspectos diferentes del sistemade P.1. y suponen laintervencion de
distintos grupos de interés y partes interesadas. Asimismo, la experiencia adquirida es més
ricaen lo que atafie ala proteccion de las ECT/EF en € plano nacional y regional; en
consecuencia, las ECT han ido adquiriendo un peso particular. Sin embargo, no hay que
perder de vistalos vincul os entre las expresiones culturales, |os conocimientos técnicos y los
recursos genéticos, ademas, |os sistemas de proteccion correspondientes deberian estar
coordinados y ser complementarios. Si bien & presente Cuestionario gira principalmente en
torno alas ECT, en algunos casos también se plantean cuestiones relacionadas con los CC.TT.

Sistemas sui generis

8. End ambito nacional o regional ya se han establecido varios sistemas sui generis para
la proteccion de las EF/ECT que se utilizaran como gjemplos en € presente cuestionario. Son
los siguientes:

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

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

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

iv) e Régimen Especia de Propiedad Intelectual sobre los Derechos Colectivos de
los Pueblos Indigenas, parala Proteccion y Defensa de su Identidad Cultural y de sus
Conocimientos Tradicionales de 2000, de Panam4, y su correspondiente Decreto Ejecutivo
de 2001 (“laLey de Panama’);

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

vi) laLey sobrelos Derechos de los Pueblos Indigenas de 1997, de Filipinas (“laLey
de Filipinas’);

vii) 'y laLey deArtesy Oficios delos Indigenas de 1990, de los Estados Unidos de
América (“laLey Norteamericanade Artesy Oficios’).

Establecer una orientacién genera

9. Enloreativo alaprotecciéon delas ECT, existe un sinnimero de posibles cuestiones,
objetivos, principios y opciones que los encargados de la adopcion de politicas, los
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legisladores, las comunidades y otros pueden examinar. La proteccion de las ECT plantea
varias cuestiones complejas que atafien alas politicas juridicas y culturales y hay distintos
instrumentos juridicos y no juridicos que pueden utilizarse, segun los objetivosy los
principios que se tengan en vista.

10. Figuraa continuacién unalista de medidas préacticas que los encargados de la adopcion
de politicas, los legisladores, las comunidades y otras partes interesadas podrian seguir para
abrirse camino entre esas cuestiones y opciones y establecer una orientacién general:

a)  Primer paso: sefiaar las expresiones culturales que se desea proteger y reunir
informacion sobre |os val ores espiritual es, sociales, econémicos y de otra indole que esas
expresiones culturales tienen paralas comunidades y |os grupos que se consideran sus
titulares y custodios. ¢Qué materia ha de protegerse? ¢Contra qué actos ha de protegerse?

b)  Segundo paso: determinar |as metas nacionales de desarrollo y las necesidades de
las comunidades y |0os grupos en cuestion. ¢Se relacionan esas metas y necesidades con laP.l.
(o guardan relacién més estrecha con otras metas politicas como la preservacion del
patrimonio cultural)? La proteccion que se quiere lograr ¢es positiva, preventiva o una
combinacion de ambas?

c) Tercer paso: sefiaar las consideraciones politicas que puedan servir para
encuadrar la orientacion general (gemplos. promocion de ladiversidad cultural, fomento de
las industrias culturales para el desarrollo econdmico, preservacion del patrimonio cultural,
salvaguardia de un dominio publico vibrante y pluricultural, proteccion de los derechos
culturales, proteccion de los derechos humanos de |os puebl os indigenas, etcétera).

d) Cuarto paso: s laP.l. es(til para conseguir |os objetivos deseados, sefiaar las
opciones disponibles en e marco de los sistemas convencionaes de P.1., incluyendo las
normas sobre competencia desleal y otras opciones como la adaptacion o modificacion de
elementos de los derechos de P.1. en vigor.

€)  Quinto paso: analizar las opciones disponibles para conseguir las metas deseadas
en los sistemas gjenos alaP.1., por g emplo, las normas sobre proteccién del patrimonio
cultural, proteccidn del consumidor y comercializacion, asi como las normas indigenas 'y
consuetudinarias.

f)  Sextopaso: determinar si para satisfacer las necesidades sefialadas y establecer el
equilibrio correcto es necesario un sistema sui generis independiente o s pueden aplicarse los
derechos en vigor y sus modificaciones. De ser asi, ¢cOMo se relacionaria un sistema
Sui generis con los sistemas convencionales de P.1., en particular en lo relativo ala
superposicion de la materia que ha de protegerse?

g)  Séptimo paso: determinar cOmo interactuarian |os sistemas nacionales para crear
un régimen de proteccion regional e internacional mediante marcos juridicos bilaterales,
regionales o internacionales.

h)  Octavo paso: determinar qué medidas y programas practicos y operativos podrian
ser necesarios pararespaldar alas comunidades en la plena utilizacidn del sistema establecido
para proteger las expresiones de las culturas tradicional es (programas de concienciacion,
fortal ecimiento de capacidades, capacitacion, etcétera).



WIPO/GRTKF/IC/INF/4
Anexo, pagina 4

La estructuradel presente Cuestionario

11. Siguiendo a grandes rasgos la secuencia de |os pasos expuestos en € parrafo anterior, €l
presente Cuestionario comienza con una serie de preguntas destinadas a determinar las
necesidades y objetivos globales y reunir informacion sobre las normas en vigor, del ambito
delaP.l. y genasaédla, y las medidas que pueden ser pertinentes (es decir, siguiendo los
pasos primero a quinto). La primera serie de preguntas, que figura en una seccion titulada
“Determinar las necesidades generales y evaluar €l marco juridico existente”, esla siguiente:

i) ¢Qué expresiones culturales deberian protegerse?
i)  ¢Cudles son los objetivos de la proteccion deseada?

iii)  ¢Cud eslafuncién delas expresiones culturales en lasociedad? ¢Qué atributosy
valores econdmicos y no econdmicos tienen parala sociedad? ¢Hasido estimado € valor
econdémico de las expresiones culturales?

iv) ¢QuéleyesdeP.l. estan en vigor en el paisy en qué medida brindan la proteccion
deseada? ¢Existen medidasy leyes de P.I. en vigor que puedan conferir la proteccion
deseada?

12. Laseriede preguntas siguiente (que se basa, a grandes rasgos, en |0s pasos sexto y
séptimo) serefiere alas cuestiones politicas y juridicas relacionadas con la adaptacion de
derechos de P.I. y el establecimiento, llegado €l caso, de sistemas y medidas sui generis
independientes para la proteccién de las expresiones culturales tradicionales:

v) ¢Qué criterios debe satisfacer la materia como condicion de la proteccion?
vi) ¢Quiénesd titular y quién gerce los derechos?
vii)  ¢Qué derechos deberian concederse a las expresiones cultural es protegidas?
viii)  ¢Qué excepciones y limitaciones corresponderia aplicar?
iX) ¢Como se adquieren los derechos?
X)  ¢Como se pierden o cdmo caducan |os derechos?
xi)  ¢Qué disposiciones transitorias son necesarias?
xii)  ¢Coémo puede lograrse la proteccion en el ambito regional e internacional ?

13. Por ultimo, el Cuestionario concluye con una pregunta relativa a una cuestion
dominante, mencionada en €l paso octavo, a saber, las medidas précticas y operativas para
facilitar laadquisicion, el gercicio y laobservancia de los derechos (tratese de derechos en
vigor o eventuales derechos futuros) sobre las expresiones cultural es tradicionales.

xiii)  ¢Cdmo se administran y gjercen los derechos y como se vela por su
cumplimiento?

[Sigue el Cuestionario]
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CUESTIONARIO

Con € propdsito defacilitar la utilizacion del presente Cuestionario, para algunas de las
preguntas se indican las posibles respuestas; €llas se basan en lainformacidn suministrada
por los Estados y otras partes interesadas en respuestas a cuestionarios o0 en actividades
anteriores, y su proposito es meramente indicativo. No representan necesariamente la Unica
respuesta posible a una pregunta; de hecho, en cada caso hay espacio para otras respuestas.

Si ninguna de las respuestas posibles corresponde, sirvase indicarlo y explicar por qué en €
espacio disponible.

En los recuadros de texto figurainformacién explicativa adicional y antecedentes Utiles
para aclarar ciertas cuestiones o dar g emplos que ilustran tendencias y experiencias actuales
en el ambito nacional, regional e internacional.

Nota: las respuestas al presente Cuestionario no serdn necesariamente presentadas a
terceros. Se preve que el Cuestionario se utilice principalmente en el ambito local. En ninglin
caso se entendera que las preguntas exigen lainscripcion, catalogacion, divulgacion o
difusion al publico de las expresiones culturales o los conocimientos especificos o de otra
indole relacionados con ellas.
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| DETERMINAR LASNECESIDADES GENERALESY EVALUAR EL MARCO
JURIDICO EXISTENTE

Primera serie de preguntas: Descripcion de la materia

14. Enlaslegidaciones o regimenes deberiaindicarse, de la maneramas claraposible, qué
ECT/EF se protegen; podran sefial arse expresamente determinadas ECT (por € emplo,
indicando el nombre del disefio textil de una determinada comunidad) o darse jemplos
ilustrativos y no excluyentes de | os tipos de ECT/EF que se protegen. Podraincluirse, pero
No es necesario que asi sea, una definicidn precisa de la materia protegida.

15. Sinembargo, podraser util centrar la atencion en determinadas expresiones del folclore
que, de hecho, hayan sido objeto de un tipo de apropiacion que quieraimpedirse en € futuro.
Si se produce una pérdida patrimonial debido alafata de proteccion adecuada, resultard Util
por giemplo, centrar la atencion en las ECT que tengan o puedan tener valor econdmico. En
otros casos, podra privilegiarse la proteccion de ECT que tengan un valor cultural/espiritual
particular.
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Descripcion de las “expresiones culturales tradicionales’

Las“expresionesde” la culturatradicional/ “expresiones del” folclore podran ser intangibles,
tangibles o, en lamayoria de |os casos, una combinacion de ambas. La cultura es un proceso
continuo de produccién; esacumulativaeinnovadora. Es decir que €l término “tradicional” no
significa“antiguo” sino, antes bien, significa que las expresiones culturales derivan de la tradicion
0 se basan en ella, distinguen a un pueblo indigena o tradicional o estan relacionadas con €, y
pueden crearse o practicarse de maneras tradicionales. A menudo, las ECT/EF no tienen un
creador que pueda identificarse, puesto que han sido transmitidas de generacion en generacion, por
imitacion u oralmente y a menudo connotan valores y creencias culturalesy espirituales. Aun
cuando una persona haya creado una obra basada en |a tradicion respecto de la que pueda
reivindicar un derecho de autor u otros derechos de P.I., suelen existir en lacomunidad intereses
paralelos sobre la obra, habitual mente intereses reconocidos por las normas indigenas y
consuetudinarias.

A titulo de jemplo, entre las expresiones culturales figuran lamusica, los relatos, e arte, la
artesania, los instrumentos musicales, las palabras, los nombresy lasinsignias, |as interpretaciones
0 gecuciones, los disefios textiles, de alfombrasy de joyasy las formas arquitecténicas.

Sin embargo, cada pais y sus comunidades deberd decidir qué formas de expresiones culturales
deberian protegerse y qué términos serian |os méas adecuados para describirlos. Véase el
documento WIPO/GRTKF/IC/6/3.
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Primera serie de preguntas: Descripcion de la materia

¢Oué expresiones culturales deberian protegerse?

Las expresiones orales, como los relatos y la poesia

L as expresiones musicales, como las canciones y la musicainstrumental

L as expresiones corporaes, como las danzas, las representaciones y losrituales y
otras interpretaciones

Las expresiones tangibles, como pinturas, tallas, esculturas, disefios, alfareria,
MOSai CoS, joyeria, cesteria, textiles, alfombras, artesania, instrumentos musicales
y formas arquitectonicas.

Losidiomas en general; los signos, simbolos e indicaciones especificos.

Otras (sirvase precisar)

Sirvase suministrar informacion sobre |las expresiones que han de protegerse, y si asi o desea
y cuando corresponda, dar ejemplos de las mismas (imagenes, grabaciones, etcétera) si ello
permitiera determinar con facilidad qué materia se prevé proteger. Sin embargo, las ECT/EF
de valor cultural o espiritual particular, por ejemplo, las ECT/EF sagradas o secretas, no
deberian divulgarse ni ponerse a disposicion.
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Segunda serie de preguntas. Objetivos de la proteccion

M edidas de proteccion preventiva

En las legidaciones nacional es o regionales sobre P.I. pueden incorporarse mecanisSmos
especificos de proteccién preventiva: por emplo, en los Estados Unidos de América, Nueva
Zelandiay la Comunidad Andina se han adoptado medidas concretas paraimpedir que se
adquieran los derechos que confiere una marca respecto de simbolos indigenas o tradicionales.
V éase también e documento WIPO/GRTKF/IC/5/3, parr. 161.

16. El modo en que se daformay se define un sistema de proteccion dependerd en gran
medida de | os objetivos que se propone alcanzar. Por |o tanto, un paso inicia clave de
cualquier régimen o enfoque juridico de proteccién de las ECT/EF es determinar alos
objetivos politicos pertinentes.

17. Al comienzo, seranecesario determinar y tener en cuentalas necesidades y expectativas
de los pueblos indigenas locales y las comunidades tradicionales. Los objetivos posibles que
figuran a continuacién se basan en gran medida en consultas con pueblos indigenas,
comunidades tradicionales y otras partes interesadas.

18. Los pueblosindigenasy las comunidades tradicionales han sefialado varios objetivos
relacionados con la proteccion por P.1., entre otros, 10s siguientes:

i) proteccion por P.l. pararespaldar € desarrollo econdmico: agunas comunidades
desean reivindicar y gercer derechos de P.l. sobre sus creaciones e innovaciones basadas en
latradicion para poder explotarlas comercialmente y contribuir a su desarrollo econémico;

i)  proteccion por P.l. paraimpedir la utilizacion por terceros no autorizados:
algunas comunidades desean reivindicar derechos de P.1. y gercer activamente sus derechos
paraimpedir la utilizacién y comercializacion por terceros de su patrimonio cultural y sus
ECT, y dloincluye la utilizacién ofensiva o degradante desde €l punto de vista cultural.
Entre los usos que se quiere impedir podrian figurar 0s que sugieren una conexion con la
comunidad que no existe en larealidad,; e uso despectivo, injurioso, difamatorio o
engaioso; Yy el uso de ECT sagradas y secretas;

iii)  impedir que terceros adquieran derechos de P.I. sobre las ECT: interesatambién a
las comunidades impedir aterceros que adquieran o0 mantengan derechos de P.I. sobre
derivados y adaptaciones de las ECT y sus representaciones. Ello supone la aplicacion de
mecani Smos preventivos paraimpedir € gercicio de derechos de P.I. correspondientes a
terceros y que se consideren perjudiciales paralos intereses de la comunidad y laintegridad
de su patrimonio cultural y sus expresiones culturales.

19. Paracomenzar, esimportante que quede claro si |o que se busca es proteccion del
ambito delaP.l. (véase el recuadro de texto “el significado de la proteccién por propiedad
intelectual”).
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Segunda serie de preguntas. Objetivos de la proteccion

¢Cuales son |os obijetivos general es de |a proteccion?

La creacion de riqueza 'y oportunidades comerciales y desarrollo econdmico
sostenible

La promocion de la seguridad en las rel aciones econdmicas entre las comunidades
y €l sector privado

Lapreservacion y lapromocion de las culturas tradicionales y € folclore

Lapromocion del respeto alas culturas tradicionales y las comunidades que las
preservan

La puestaadisposicion del publico de las EF/ECT

El fomento de lacreatividad y las inversiones

La proteccion de la autenticidad de las EF/ECT

Lapromocion de ladiversidad cultural

Otros (sirvase precisar)

¢Cuales son |os objetivos de la proteccion en e marco delaP.l1.?

Crear derechos positivos de P.I. sobre las EF/ECT pararespaldar €l desarrollo
econémico

Crear derechos positivos de P.1. sobre las EF/ECT paraimpedir € uso por terceros
sin autorizacion

Impedir que terceros adquieran derechos de P.I. sobre las EF/ECT (proteccion
preventiva)

Otros (sirvase precisar)
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Tercera serie de preguntas: La naturaleza de las expresiones culturales
y su funcién en la sociedad

El significado de la* proteccidn por propiedad intel ectual”

Lamayor parte de las formas de P.I., como el derecho de autor, |os derechos conexos, las
patentes y los disefios industriales, crean derechos de propiedad privada sobre |as creaciones e
innovaci ones para que pueda controlarse su explotacion comercial y paraincentivar la creacion
y ladifusion del producto de la creatividad humana. La proteccién por P.1. debe distinguirse de
los conceptos de “ preservacion” y “salvaguardia” en €l contexto del patrimonio cultural, que se
refieren alaidentificacion, catal ogacion, transmision, revitalizacion y promocién del
patrimonio cultural tangible o intangible para garantizar su mantenimiento y viabilidad. En
algunos casos, la manera mas apropiada de atender las necesidades y expectativas de las
comunidades culturales y los creadores sera mediante medidas de preservacion y salvaguardia
delas tradiciones y formas de vida, antes que valiéndose de la proteccion por P.l. Véase el
documento WIPO/GRTKF/I1C/5/3, parrafos 15 a 19.

20. Conocer lafuncion de las expresiones culturales en una sociedad o comunidad puede
ayudar a determinar cuales son las formas mas adecuadas de proteccién. Por g emplo, en el
caso de expresiones culturales cuyo valor o funcion son principal mente religiosos o
espirituales, |o mas importante serd aplicar una proteccion “preventiva” contralos usos
despectivos u ofensivos desde €l punto de vista espiritual. Por otra parte, paralas expresiones
gue tienen principamente valor comercial serén necesarias distintas formas de proteccién
ideadas parafacilitar su comercializacion e impedir su apropiacion por competidores que
quieran sacar ventgja de la situacion.
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Tercera serie de preguntas. La naturaleza de las expresiones culturales
y su funcién en la sociedad

¢Oué funcion cumplen las expresiones culturales en la sociedad? ¢Qué atributos y qué
valores tienen parala sociedad?

¢Ha sido estimado € valor econémico de |las expresiones culturales? De ser asi, sirvase
proporcionar informacion respecto del método o los métodos de valoracion.
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Cuarta serie de preguntas: Evaluar €l marco juridico existente

21. LossistemasdeP.l. envigor yaprotegen algunas ECT. Por |o general, las adaptaciones
e interpretaciones contemporaneas de producciones literarias y artisticas indigenasy
tradicional es estan protegidas por lalegislacion sobre derecho de autor, y en muchos paises
los disefios basados en |a tradicién han sido protegidos como disefios industriales. En €l
ambito internacional, las interpretaciones o0 g ecuciones de expresiones del folclore quedan
protegidas por € Tratado de la OMPI sobre Interpretacién o Ejecucion y Fonogramas

de 1996. También se haaplicado lalegislacion sobre marcas y sobre competencia desl eal
para combatir la comercializacion engafiosa de obras de arte y artesania que no son auténticas.

22. Espoco probable que pueda encontrarse un Unico model o internacional “universal” para
proteger exhaustivamente las ECT. En cambio, podran ser protegidas eficazmente valiéndose
de distintos niveles y formas de proteccién que podran, aungue no forzosamente, basarse en
derechos de propiedad sobre la materia protegida. Si se aplican derechos de propiedad, podra
recurrirse alalegislacion de P.l. en vigor, alegislaciones de P.| adaptadas o perfeccionadas a
sistemas sui generisindependientes. También pueden ser de gran ayuda la legislacion sobre
competencia desleal, o las medidas genas alaP.l, por ggemplo, lalegislacién sobre précticas
comerciales, lalegislacion y los programas de preservacion del patrimonio cultural, las
normas indigenas y consuetudinarias, el Derecho contractual, la utilizacion de registros,
inventarios y bases de datos, €l derecho alaimagen, la proteccion de lainformacion
confidencial y lalegislacion sobre enriquecimiento sin causa.

23. Asi pues, entre los instrumentos destinados a cumplir 10s objetivos deseados y poner en
préctica los principios pertinentes pueden figurar:

i) € derecho de propiedad: laaplicacion de legislacion sobre P.I. en vigor, las
normas de P.|. adaptadas o perfeccionadas o |o0s sistemas nuevos e independientes asimilables
alosdeP.l,;

i) lalegislacion sobre competenciadesledl;
iii)  lalegislacion sobre practicas comerciales y comercializacion;
iv) los contratos (por € emplo, acuerdos sobre “participacion en los beneficios’);
v) € uso deregistros, inventarios y bases de datos;
vi) las normas consuetudinarias e indigenas;
vii) lalegislaciony los programas sobre preservacion y salvaguardiadel patrimonio
cultural;
viii)  otros derechos, como la proteccion de lainformacion confidencial, € derecho ala
imagen, las normas contralablasfemia, el Derecho penal y las normas sobre €
enriquecimiento sin causa.
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Cuarta serie de preguntas: Evaluar €l marco juridico existente

¢Qué leyes de P.l. estan en vigor y en qué medida confieren |a proteccién adecuada? ;Existen
normas y medidas ajenas alaP.l. que puedan aplicarse para satisfacer 10s objetivos deseados?
¢Se han utilizado acuerdos o arreglos de “ participacion en los beneficios’? De ser asi, sirvase
proporcionar detalles.

Proteccion internacional de las interpretaciones o g ecuciones de las expresiones del
folclore

Los derechos de los artistas intérpretes o g ecutantes, reconocidos en el Tratado de la OMPI sobre
Interpretacion o Ejecucion y Fonogramas (WPPT), de 1996, protegen |as interpretaciones o
gjecuciones de “obras literarias y artisticas o expresiones del folclore”. Esdecir que el derecho
internacional publico contemplala proteccion del tipo de interpretacion o gecucion que se quiere
proteger, ya sea por tratarse de obras literariasy artisticas, ya sea por tratarse de expresiones del
folclore. Laproteccion delos derechos de los “ artistas intérpretes o gjecutantes’ puede redundar,
en formaindirecta, en la proteccion de la obra o la produccion que seinterpreta o g ecuta.
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Il.  CUESTIONESPOLITICASY JURIDICAS RELACIONADAS CON DERECHOS DE
P.I. ADAPTADOSY SISTEMAS SUI GENERIS

24. En debates anteriores se ha sefialado una serie de cuestiones, ademés de las indicadas
anteriormente, que los encargados de la adopcién de politicas deberan abordar si desean
conferir alas ECT una proteccién més amplia que la que ya contemplan |os sistemas actuales
de P.l., ya sea mediante adaptaciones sui generis de derechos de P.l. 0 mediante nuevos
sistemas sui generis independientes:

i) loscriterios que la materia debera satisfacer como condicién de su proteccion;
ii) lostitulares delos derechosy la gestion de los derechos,
iii)  losderechos conferidosy las excepciones y limitaciones;
iv) los procedimientos y formalidades, de haberlos, paralaadquisiciony
mantenimiento de los derechos conferidos,
v) cOmo se pierden y caducan los derechos;
vi) disposicionestransitorias,
vii) observanciade los derechos en & plano internacional.

25. Estas cuestiones constituyen la base de las preguntas de esta seccion.
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Quinta pregunta: Criterios de proteccion

26. Podraser necesario aclarar que algunas ECT, aungue correspondan ala descripcién
general que figuramas arriba, solo recibiran proteccion si satisfacen ciertos criterios.

27. Requisitodeoriginalidad. En e marco del derecho de autor, las producciones
literarias y artisticas contemporaneas basadas en la tradicion suelen ser |o suficientemente
“originales” como para gozar de proteccion. Entre esas producciones figuran las
interpretaciones o g ecuciones, los arreglos, las adaptaciones o colecciones de expresiones
culturales preexistentes, 0 aun su nueva presentacion tras pasarlas al formato digital, afiadirles
color o realizar megjoras similares.

28. Una cuestion politicafundamental es determinar si cabe proteger las expresiones del
folclore preexistentes stricto sensu, y |as meras reproducciones e imitaciones de las mismas,
gue se consideran actual mente como de “dominio publico”. Enlorelativo alos criterios de
proteccion, ello parece plantear la disyuntivade si es necesario o0 no algun grado de
“originalidad” y como se interpretaria.

29. Por lo general, los sistemas sui generis en vigor no han sido concebidos como parte del
derecho de autor y no exigen originalidad. Por g emplo, en las Disposiciones Tipo de 1982 no
se hace referenciaa un requisito de originalidad; en consecuencia, tampoco existe esa
referencia en | as | egislaciones nacional es de derecho de autor que las han incorporado. De
manera similar, la Ley de Panama no hace referencia a un requisito de originalidad; tampoco
el Marco Regional parael Pacifico relativo ala proteccion de los conocimientos tradicionales
y las expresiones de la cultura, elaborado por los paises insulares del Pacifico.

30. Fijacién. A menudo se ha sugerido que las producciones literarias y artisticas de la
tradicion oral no estan protegidas y no pueden estarlo porque no estan fijadas. Lafijacion no
es un elemento necesario del derecho de autor y los Estados pueden disponer libremente que
lafijacion en un soporte material de las obras en general o de las EF/ECT en particular no es
un requisito de proteccion.

31. Esd caso, por giemplo, delalLey Tipo de Tunez de 1976, en lague se excluyela
posibilidad de exigir lafijacion de las obras del folclore. Los legisladores consideraron que,
por su naturaleza, las obras del folclore suelen ser obras orales de las que no hay constancia
escrita por 1o que pedir que estén fijadas como condicion para gozar de proteccion
compromete la posibilidad de obtener esa proteccion y, conforme alos comentarios sobre la
Ley Tipo, entrafia el riesgo de otorgar el derecho de autor a quienesfijen esas obras. La
fijacion no figura como requisito en las Disposiciones Tipo de 1982, ni en laLey de Panama,
ni en el Marco Regional parael Pacifico.

32. Posibilidad de uso con fines comerciales. En un sistemasui generis en vigor se
dispone que respecto de las ECT protegidas debe existir |a* posibilidad de uso con fines
comerciales’.

33. Caracter de“tradicional”. En varios sistemas sui generis se dispone que la materia
protegida debe ser “tradicional” o basarse en la“tradicion” (en un caso, ello significaque la
ECT debe haber sido creada con fines tradicional es, ser intergeneracional, pertenecer aun
grupo determinado, y que su titularidad debe ser compartida).
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34. Unacuestion conexaimportante serefiere as € registro lainscripcion y catal ogacion
delas ECT deberia ser una condicion de su proteccion. Véase la séptima serie de preguntas,
més adel ante.
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Quinta pregunta: Criterios de proteccion

¢Oué criterios debe satisfacer |la materia como condicién de la proteccion?

“Originalidad”

Fijacion

Posibilidad de uso con fines comerciaes

Caracter de “tradiciona”

Otros (sirvase indicar)
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Sexta serie de preguntas; Titularidad de los derechos

35. Varios Estados han destacado que por |o general se considera que las ECT/EF se
originan en la colectividad y ésta es su titular, por lo cua 1os derechos sobre las ECT/EF
deberian corresponder alas comunidades y no alas personas individual mente.

36. Por gemplo, & derecho de autor colectivo o de la comunidad podria ser objeto de una
disposicion especifica sui generis en e marco de lalegislacién sobre derecho de autor. En
este contexto, Australia esta estudiando |a posibilidad de conferir alas comunidades €l
derecho a g ercer los derechos morales para protegerse del uso inadecuado, despectivo o
irrespetuoso desde e punto de vista cultural que se haga del material protegido por derecho de
autor. También se prevén derechos colectivos en lalegislacion sui generis independiente.

Por ggemplo:

i) laLey sobrelos Derechos de los Pueblos Indigenas de 1997, de Filipinas, preve
derechos para las “ comunidades culturales indigenas/los pueblos indigenas’;

ii) laLey de Panamade 2000 dispone la proteccion de |os “derechos col ectivos de
las comunidades indigenas’, y dispone que las solicitudes de registro de esos derechos serén
efectuadas por 0s “ respectivos congresos generales o las autoridades tradicional es
indigenas’:

iii) el Marco Regional parael Pacifico de 2002 confiere “derechos culturales
tradicionales’ alos “titulares tradicionales’, entendidos como grupo, clan o comunidad, o un
individuo reconocido por un grupo, clan o comunidad, como la persona ala que se confiala
custodia o la proteccion de las expresiones cultural es de conformidad con las normas y
précticas consuetudinarias de ese grupo, clan o comunidad. Esos derechos se afiaden y no
afectan a ningun derecho de propiedad intelectual existentes sobre las expresiones culturales.

37. Sin embargo, en lamayoria de las legislaciones nacional es que prevén proteccion

sui generis parala ECT basandose en las Disposiciones Tipo de 1982 y en laLey Tipo de
Tunez de 1976, se confieren derechos a Estado o a un érgano creado por ley. Enlamayoria
de esos casos, |0s ingresos procedentes de la concesion de los derechos se dedican al
patrimonio cultural, a bienestar social y a programas relacionados con la cultura.

38. Los Estados también han sefiadlado que las personas desarrollan y crean las EF/ECT y
que los derechos que les han sido conferidos en el marco del derecho de autor y otros
derechos de P.I. deberian quedar reconocidos. Algunos sostienen que reconocer esos
derechos es fundamental para alentar y promover la creatividad basada en la tradicion.

a)  Sin embargo, se plantea la cuestion de s deberia someterse a algun tipo de
regulacion la actividad de las personas que crean obras derivadas inspirdndose en la tradicion
o € materia cultura o adaptandolos, en particular cuando dichas personas no estan
relacionadas con las tradiciones o el materia en cuestion.
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b) Por lo genera, en las Disposiciones Tipo de 1982, en la Ley Tipo de Tunez
de 1976, e Acuerdo de Bangui, revisado en1999 y en otros sistemas sui generis y
legislaciones nacionales, no figuran esas restricciones. Por gjemplo, en las Disposiciones
Tipo de 1982, no figuran derechos de adaptacion, sino que se prevé una amplia excepcion por
la*“toma de expresiones del folclore” parafines de creacion. Un enfoque posible, incorporado
en el Marco Regional parael Pacifico, consiste en imponer alos creadores externos ciertas
obligaciones para con la comunidad correspondiente (por g emplo, reconocer la comunidad o
participar en los beneficios de la explotacion del derecho de autor o alguna forma de derecho
moral sobre las tradiciones preexistentes utilizadas). Este enfoque colmalabrechadelas
Disposiciones Tipo de 1982 con respecto ala adaptacion del folclore y la creacion de obras
derivadas.
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Sexta serie de preguntas; Titularidad de los derechos

¢cOuién esd titular vy quién gerce los derechos?

El paig/Estado en su conjunto

L as comunidades indigenas u otras comunidades |ocales

Cada uno de los creadores (artistas, compositores, artistas intérpretes o
€j ecutantes, artesanos, etcétera)

Otros (sirvase precisar)

En los casos en gque se reconoce a cada uno de los creadores como titular de los derechos
sobre la creacion basada en la tradicion:

No se imponen obligaciones haciala comunidad de origen

Se imponen obligaciones haciala comunidad de origen

Otros casos (sirvase indicar)
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Sexta serie de preguntas: Titularidad de |os derechos [continuacion]

39. Enalgunos casos, dos o mas comunidades de un mismo pais pueden ser titulares de
derechos que se superponen respecto de las mismas ECT o ECT muy similares. ¢Cémo se
resolverian las reivindicaciones respecto de las mismas ECT o ECT similares? A este
respecto los legisladores podrian establecer latitularidad conjunta de |os derechos o podran
prever que las comunidades, en formaindependiente, soliciten (suponiendo que sea necesaria
alguna forma de solicitud, véase més adelante) derechos respecto de las mismas ECT o0 ECT
similares, de las que seran titulares. Una solucion posible a este problema es conferir los
derechos a Estado 0 a un érgano creado por ley.
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Sexta serie de preguntas: Titular de los derechos [continuacion]

En los casos en gque mas de una comunidad en un mismo pais pueda reivindicar las mismas
ECT, lasolucion sera

Latitularidad conjunta de |os derechos

Latitularidad independiente de los derechos sobre las mismas ECT

Conferir los derechos a un 6rgano gubernamental

Otra(sirvaseindicar)

Disposiciones Tipo OMPI-UNESCO para leyes nacionales de 1982

En 1982, con los auspicios de la OMPI y de la Organizacion de las Naciones Unidas parala
Educacion, laCienciay la Cultura (UNESCO) se adoptaron las Disposiciones Tipo paralas leyes
nacionales sobre la proteccion de las expresiones del folclore contralaexplotacioniilicitay otras
acciones lesivas (las Disposiciones Tipo de 1982) que establecen dos categorias principales de
actos contra los que se protege alas ECT, a saber “laexplotacionilicita’ y “otras acciones lesivas’.
Las Disposiciones Tipo han influido en lalegislacién nacional de muchos paises. Varios Estadosy
otras partes interesadas han sugerido que seria necesario perfeccionarlas y actualizarlas.

En 2001, laOMPI publicé un cuestionario sobre |as experiencias nacionaes en la aplicacion de las
Disposiciones Tipo; se recibieron 66 respuestas al cuestionario (que esta disponible en
http://www.wipo.int/tk/es/questionnaires/ic-2-7/index.html). Asimismo, en el

documento WIPO/GRTKF/1C/3/10 figura un informe completo en el que se resumen y analizan las
respuestas.
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Séptima pregunta: Derechos

40. En actividades anteriores de la OMPI seinformo sobre varios €jemplos de tipos de
apropiaciones de expresiones culturales contralas cuales las comunidades indigenas y locales
y otros custodios y titulares de las mismas desean proteccion, como por gemplo:

i) laadaptacion, reproduccion y posterior comercializacion no autorizada de ECT,
sin la consiguiente participacion en los beneficios econémicos,

i) lautilizacion de ECT de manerainsultante, degradante o culturalmente ofensiva;

iii) laapropiacion delareputacion o e carécter distintivo de las ECT de tal manera
gue evogue un producto tradicional auténtico, recurriendo aindicaciones falsas o que
induzcan a confusién respecto de la autenticidad o €l origen, o la adopcién de sus métodos de
fabricaciony “estilo”; vy,

iv) lano mencién de lafuente de una creacion o innovacion basada en latradicion.

41. Estas cuestiones demuestran que la proteccion de las ECT puedereferirseala
proteccion de: i) las expresiones propiamente dichas; o0ii) lareputacion o el caracter
distintivo asociado alas mismas; o iii) su método de fabricacion (por ggemplo, en el caso de
laartesania). Por consiguiente, la proteccion de las ECT guarda relacion con todas las ramas
y formas de propiedad intelectual, ya sea el derecho de autor, 1os derechos conexos, las
marcas registradas, |os disefios industriales, las patentes o la competencia desleal.

42. Laproteccion delas ECT haplanteado varios desafios juridicos, culturalesy politicos
que giran en torno a derecho de adaptacion dentro del sistemadel derecho de autor, ya que
las ECT raravez se reproducen, y mas bien sirven de fuente de adaptacion o inspiracion. ¢Se
puede conceder un derecho exclusivo de adaptacion sobre las ECT? En las Disposiciones
Tipo de 1982 no se contempla ese derecho, pero si unaamplia excepcion de “ préstamo”. Por
otra parte, en el Marco Regional del Pacifico elaborado paralos paises insulares del Pacifico
Sur se aborda esta cuestion de manera diferente (véase € recuadro “ Tendencias y
experiencias|”).
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Séptima pregunta: Derechos

¢Oué derechos deben concederse alas ECT protegidas?

Naturaeza de |os derechos

Derechos exclusivos

Derecho alaremuneracion (licencias obligatorias)

Otros (sirvase precisar)

Obras literarias y artisticas tradicionales

Reproduccion

Interpretacion o gecucion publica

Distribucion

Adaptacion

Recitacion publica

Comunicacion a publico

Importacion

Derechos morales (areivindicar laautoriay laintegridad de una obra)

Derecho aasignar y conceder licencias
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Séptima pregunta:  Derechos [ continuaci 6n]

Tendencias y experiencias |

LaLey de Artesy Oficios de los Pueblos Indigenas (IACA) de 1990 de los EE.UU. protege alos
artesanos norteamericanos autoctonos, asegurandoles la autenticidad de sus productos artesana es
en virtud de la autoridad de una Juntade Artesy Oficios Indigenas. LalACA, unaley que propicia
latransparencia en las transacciones comerciales, impide la comercializacion con la mencion
“Indian made” cuando los productos no hayan sido realizados por norteamericanos autoctonos,
segun los define la Ley.
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Séptima pregunta: Derechos [ continuaci n]

Otros (sirvase precisar)

Artesania

Uso no autorizado (fabricacion, utilizacion, oferta paralaventa, ventae
importacion)

Uso no autorizado de procesos tradicional es parafabricar artesania

Otros (sirvase precisar)

Obras, nombres, simbolos y signos distintivos tradicionales

Impedir su registro como marcas registradas

Otros (sirvase precisar)
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Séptima pregunta: Derechos [ continuaci n]

Genera

Reconocimiento de la fuente

Impedir los usos insultantes, despectivos, y cultura y espiritualmente ofensivos

Impedir las reivindicaciones falsas 0 que induzcan a error respecto de la
autenticidad y el origen

Impedir laimitacion del “estilo”

Otros (sirvase precisar)
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Octava pregunta: Excepcionesy limitaciones

43. Lasexcepcionesy limitaciones también son importantes. Las excepcionesy
limitaciones que derivan ddl derecho de autor pueden ser apropiadas en funcién del alcance
gue tengan las obras literarias y artisticas tradicionales. El reconocimiento de lalibertad
artisticay los préstamos cultural es que existen desde tiempos inmemoriales y que enriquecen
ladiversidad cultural, implican que € derecho de autor apoya laidea de que |os nuevos
artistas seinspiren en las obras de otros autores, y se recompense laimprovisacion y la
adaptacion.

44. Por otra parte, hay quienes argumentan que determinadas excepciones derivadas del
derecho de autor no son adecuadas para las producciones indigenas y tradicionales, como por
giemplo, laexcepcion relativa alas obras permanentemente expuestas en publico que pueden
reproducirse sin consentimiento.

45. Lossistemas sui generis vigentes también han creado otras excepciones. Por gemplo,
los usos consuetudinarios y tradicional es generalmente no se ven afectados por lanueva
proteccion. En determinados casos, algunos eximen especificamente de sus disposiciones a
los grupos de danzafolcldricay alos pequefios artesanos no indigenas.
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Octava pregunta: Excepcionesy limitaciones

¢Oué excepciones vy limitaciones corresponderia aplicar?

Usos consuetudinarios y tradicionales

Usos educativos

Criticas y resefias, informacion periodistica o acontecimientos de actualidad, usos
en procedimientos judiciales

Usos accidentales

Usos mediante lailustracion

“Préstamos’ parala creacion de una obraorigina

Usos no comerciales

Usos por grupos de danzafolclorica

Usos por artesanos no indigenas o no tradicionales

Usos por entidades publicas

Usos por nacionales (en contraposicion a no nacional es)




WIPO/GRTKF/IC/INF/4
Anexo, pagina 31

Novena serie de preguntas:

Adquisicion de derechos (procedimientos y formalidades, de haberlos, para la adquisiciony
el mantenimiento de los derechos conferidos)

Tendencias y experiencias ||

Conforme al Marco Regional del Pacifico parala proteccion de los conocimientos tradicionales y
las expresiones culturales de 2002, “los titul ares de conocimientos tradicionales’ tienen e
derecho aautorizar o impedir, entre otras cosas, la adaptacion, latransformaciény la
modificacion delas ECT protegidas. Pararealizar nuevas obras derivadas (las obras basadas en
una ECT) los usuarios externos deben contar con el consentimiento correspondiente. Todo
derecho de propiedad intelectual concedido sobre obras derivadas se confiere al autor de la obra.
No obstante, si la obra se utiliza con fines comerciales, € titular de los derechos debera compartir
|os beneficios con los titulares de |os conoci mientos tradicional es, reconocer lafuente de laECT
y respetar |os derechos morales sobre la misma.

En el documento WIPO/GRTKF/IC/4/INF/2 (disponible en inglés y francés), figura una copia del
Marco Regional del Pacifico e informacion adicional sobre el mismo.

46. Unaopcién podria ser laausenciatotal de formalidades. En ese caso, la proteccién
estaria disponible desde el momento en que se crearala ECT en cuestion, de formasimilar a
como ocurre con el derecho de autor.

47. Unasegundaopcion consistiriaen exigir algunaformade registro. En ese caso, la
solicitud podria estar sujeta a un examen formal o sustantivo. Un sistema de registro podria
tener una funcién meramente declaratoria, en cuyo caso, la prueba del registro se utilizaria
para confirmar unareivindicacion de titularidad, o generaria derechos. La eleccion depende
del tipo de expresion de folclore de que setrate. La ausencia de formalidades podria ser mas
apropiada paralas producciones literarias y artisticas, siguiendo los principios del derecho de
autor, que parala artesania o |os signos distintivos, siguiendo |os principios de |a propiedad
industrial.
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Novena serie de preguntas:

Adquisicion de derechos (procedimientos y formalidades, de haberlos, para la adquisiciony
el mantenimiento de los derechos conferidos)

¢COmo se adquieren los derechos?

Sin formalidades, |a proteccion es automatica

Registro
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Novena serie de preguntas. [continuacion]

Registro y catalogacion de las expresiones culturales

48. Varios Estados han exigido la catalogacion de las expresiones dedl folclorey el
establecimiento de inventarios, bases de datos y listas. En agunos casos, parece que estos
[lamamientos se hacen béasicamente en el contexto de programas parala preservacion del
folclorey & patrimonio cultural. La catalogacion serefiere en parte a requisito de fijacion en
el derecho de autor (véase e debate anterior) y ala cuestion respecto asi € registro deberia
protegerse (véase el debate anterior).

49. Losprogramas de patrimonio cultural anivel internacional, regiona y naciona suelen
establecer registros, listas e inventarios de patrimonio cultural tangible e intangible, en tanto
que instrumentos Utiles de identificacion, fomento y salvaguardia. Por gemplo, € Brasil ha
creado un Registro de Patrimonio Inmaterial, y laUNESCO ha adoptado recientemente la
Convencion Internacional parala Salvaguardia del Patrimonio Cultural Inmaterial, que prevé
lacreacion de inventarios y listas en e ambito nacional e internacional.

50. No obstante, no queda claro en qué medida la catalogacion delasECT y €
establecimiento de registros, listas e inventarios podria desempefiar una funcién en relacion
con la proteccion por propiedad intelectual delas ECT.

51. Como ya se ha sefialado, las expresiones del folclore suelen ser intangiblesy se
mantienen oralmente. Este es uno de los motivos por los cuales se critica el requisito de
fijacion parala proteccion por derecho de autor, y por € cual la mayoria de los sistemas

sui generis no requieren lafijacion. Las ECT también estan “vivas’, y se adaptan y recrean
constantemente. El requisito de algunaforma de catal ogacion o registro previo parece
contradecirse con la naturaleza oral, intangible y “viva’ de muchas ECT.

52. El sistema de derecho de autor, cuyos principios y formas de proteccidn guardan mayor
relacion con las ECT/EF, no permite laimposicién de ningunaformalidad y otorga proteccion
automatica en el momento de la creacién de unaobra. No existe examen previo, como en €l
caso de la propiedad industrial. Por consiguiente, |os motivos que pueden sustentar la

catal ogacion de |os conocimientos tradicional es técnicos para rechazar reivindicaciones de
novedad y actividad inventiva alos fines del examen de patentes, no son aplicables al material
cultural y de derecho de autor.

53. Como yase ha sefialado en € presente documento, en proyectos anteriores de las
Disposiciones Tipo de 1982 se contemplaba un sistema de registro para €l folclore, aunque
mas tarde se suprimid por considerar que € registro y la catalogacién guardan mayor relacién
con la preservacion, gue con la proteccion por propiedad intelectual. EnlalLey Tipo de
Tunez de 1976 se descarta toda posibilidad de exigir lafijacion para una obra del folclore.
Quienes laredactaron consideraron que la naturaleza mismade las obras del folclore suele ser
oral y nuncaregistrada, y que exigir su fijacion para gozar de proteccion pone en peligro esa
proteccion, eincluso, en laLey Tipo se observa que se corre € peligro de que el derecho de
autor vaya aparar aquienesfijan las obras. Las Disposiciones Tipo de 1982, laLey de
Panama (aunque cuenta con un requisito de registro, se trata de una cuestion diferente), e
Acuerdo Bangui y el Marco Regional del Pacifico no contemplan lafijacion como requisito.
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54. Aparte delosinmensos costos que conllevan la catalogacion y € registro de las ECT, €
derecho de autor que se puede conferir ala catalogacion y a registro: i) no se puede conceder
alas comunidades propiamente dichas (a menos que se trate de |os autores o0 que sean
cesionarias de los derechos) y ii) en cualquier caso, abarca solo las formas de manifestacion
delas ECT y no los valores, significados y otras “ideas’ que connotan las ECT. Por otra
parte, la catalogacion y €l registro de las ECT, particularmente si se ponen a disposicion en
formato digital, facilita su acceso y su disponibilidad, 1o cual podria menoscabar |os esfuerzos
de las comunidades por protegerlas.

55. Evidentemente, la catal ogacion desempefia una funcion importante en las estrategias de
salvaguardiadel patrimonio cultural y de las culturas tradicionales, y podria examinarse méas a
fondo la posibilidad de utilizar losinventariosy las listas de patrimonio cultural alos fines de
la propiedad intelectual, por g emplo, paraidentificar alos titulares de |os conocimientos
tradicionales y las normas consuetudinarias aplicables.

56. Asimismo, existen otros ambitos que merece la pena analizar con objeto de potenciar €l
valor delacatalogacion y e registro delas ECT, en tanto que estrategia de proteccion
positiva, a saber, la utilizacidn de instrumentos de gestion de programas informaticos y
derechos digitales, y la evolucion de la proteccion disponible para colecciones y bases de
datos.
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Novena serie de preguntas. [continuacion]

Registro y catalogacion de las expresiones culturales

¢Oué necesidades, objetivos o estrategias cumple o presentala catal ogacion?

Preservacion del patrimonio cultural

Fomento del acceso publico al patrimonio cultural

Fines educativos

Obtencidn de informaci én sobre expresiones culturales (lista, inventario)

Proteccion preventiva por propiedad intelectual (por gemplo, un registro de
expresiones sagradas)

Otros (sirvase precisar)
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Décima pregunta: Duracion de la proteccion

Tendencias y experiencias |||

En Panam4, el Régimen Especial de Propiedad Intelectual sobre los Derechos Colectivos de los
Pueblos Indigenas para la Proteccion y Defensa de su Identidad Cultural y sus Conocimientos
Tradicionales, de 2000, establece un sistema de registro paralaECT. En € seno de laoficina
nacional de propiedad intelectual, se ha creado una oficina especial para aprobar las solicitudesy
mantener €l registro. Latramitacion de la oficina de propiedad intel ectual no exige los servicios de
un abogado ni el pago de tasas de solicitud.

En el documento WIPO/GRTKF/IC/4/INF 4 (espafiol) figura unacopiade laley e informacion
adiciona sobre lamisma.

57. Unadelasinquietudes que suelen expresar l0s pueblos indigenas y otras comunidades
culturales es que los plazos que establecen el derecho de autor y otras formas de propiedad
intelectual son inadecuados paralas ECT. Por consiguiente, una posibilidad consistiriaen
otorgar una proteccion indefinida.

58. Por otra parte, la proteccion podrialimitarse alavidade la comunidad de origen
pertinente, en lugar de vincularlaalavidade un “autor”. Otraposibilidad podria consistir en
poner un énfasis similar al de las marcas registradas en €l uso continuo, o establecer un
requisito en virtud del cual la comunidad de origen continte obteniendo beneficios de las
ECT; laproteccion caducariaunavez que laECT quedara obsoleta o no cumplieralos
criterios establecidos por ley, como e hecho de que identifique a una comunidad. Otra
cuestion es si debe estipularse la renovacion de la proteccion transcurrido un determinado
plazo (como ocurre con las marcas registradas).

Tendencias y experiencias IV

No todas las ECT requieren necesariamente el mismo grado y tipo de proteccién. De hecho,
algunas no deberian estar protegidas en absoluto, puesto que deberian perdurar como fuente de
intercambio e inspiracion cultural parael publico en general. En algunos casos, la comunidad
puede desear proteger Unicamente la“autenticidad” de sus productos culturales genuinos. En
este caso, las marcas registradas, especialmente |as marcas de certificacion, pueden desempefiar
una funcién importante, a igual que lalegislacién sobre competencia desleal. Las marcas de
certificacion han sido registradas por pueblosindigenas en Australiay Nueva Zelandia para
salvaguardar la autenticidad y la calidad de |os productos genuinos realizados por indigenas.

V éase asimismo & documento WIPO/GRTKF/IC/5/3, parrafos 164 a 170.
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Décima pregunta: Duracion de la proteccion

¢/COmo se pierden o caducan |os derechos?

Proteccion de duracion limitada

Proteccion indefinida

Proteccion vinculada a la vida de la comunidad o cultura que identificalas
expresiones del folclore

Otros (sirvase precisar)
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Undécima pregunta: Disposiciones transitorias

59. Todo pais que adopte unaley o un régimen parala proteccion de las ECT deberia
promulgar una normas que regulen el uso delas ECT que hayan comenzado |legal mente antes
de laentrada en vigor de dichaley o régimen.

60. Existen tresopcionesbésicas: i) retroactividad de laley, lo cua se traduce en que esa
utilizacion de las ECT también estaria sujeta a una autorizacion en virtud de esanuevaley o
régimen; ii) no retroactividad, lo que se traduce en que solo las utilizaciones que hayan
comenzado antes de la entrada en vigor de laley o e régimen estarian ahi contempladas; y
iii) una solucion intermedia, en virtud de la cua las utilizaciones que estén sujetas auna
autorizacion conforme alaley o € régimen, pero que hubieran comenzado sin autorizacion
antes de la entrada en vigor de esalegislacion, deberian finalizar antes del vencimiento de un
plazo determinado, si entretanto no se obtiene la autorizacion correspondiente del usuario.
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Undécima pregunta: Disposiciones transitorias

¢Oué disposiciones transitorias son necesarias?

Retroactividad

No retroactividad

Plazo de gracia (solucién intermedia)

Otros (sirvase precisar)
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Duodécima pregunta: Proteccion internacional

61. Muchos Estados, comunidades y otros sectores han destacado laimportanciade
establecer un sistemainternacional de proteccion delas ECT.

62. Enlaactuaidad, e Articulo 15.4) del Convenio de Berna parala proteccion de las obras
literarias y artisticas de 1971 prevé un mecanismo de proteccion internacional de obras no
publicadas y andénimas. Como ya se ha mencionado, € Tratado de la OMPI sobre
Interpretacion o Ejecucion y Fonogramas de 1996 contempla la proteccion de las
interpretaciones o gecuciones de |las “ expresiones del folclore”.

63. Unaley naciona permitiria proteger las ECT que provengan de otro pais, ya sea
previendo reciprocidad, o basandose en tratados i nternacional es, especialmente en el trato
nacional. En este sentido, viene a caso la proteccion de expresiones culturalesiguales o
similares de paises vecinos (el denominado “folclore regional”).

64. El Comité Intergubernamental sobre Propiedad Intelectual y Recursos Genéticos,
Conocimientos Tradicionales y Folclore contintia debatiendo en torno ala convenienciade
establecer un sistemainternacional a ese respecto, y de hacerlo, decidir laforma que éste
adoptaria. Véase asimismo e documento WIPO/GRTKF/1C/6/6.
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Duodécima pregunta: Proteccion internacional
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[1l.  ADMINISTRACION Y USO EFICAZ DE LOS DERECHOS

Decimotercera pregunta

65. Paraadministrar y velar por € cumplimiento de todaley es necesario contar con
sistemas eficaces y rentables. Unade las dificultades con las que tropiezan |os paises a
establecer sistemas de proteccion de las ECT es la eficacia de su puestaen practica. En las
Disposiciones Tipo de 1982 se propone la creacion de una “ autoridad competente” o una
“autoridad supervisora’ que se ocupe de realizar determinadas tareas. También podria
asignarse una funcion alas sociedades de gestion colectiva de derecho de autor, ya se trate de
sociedades nuevas o de las ya existentes. También podria ser conveniente asignar unafuncién
especificaa un organismo gubernamental que controley persigalas infracciones.

66. En 2001, la Secretariade la OMPI publicd un amplio cuestionario para comparar la
experiencia practica de diferentes paises con la aplicacién de | os sistemas vigentes de
proteccion de las ECT. Respondieron 66 Estados, y tanto |os resultados del cuestionario,
como todas |as respuestas recibidas han sido publicados.

67. Delasrespuestasa cuestionario se desprende, entre otras cosas, que cuando se tratade
la puesta en practica, incluso tratdndose de paises que contemplan una proteccién juridica
especificade las ECT, son pocos |os paises en |0s que esas disposiciones se utilizan
cotidianamente o son eficaces en la practica. Parece contarse con poca experiencia practica
en la aplicacién de los sistemas y medidas existentes que |os paises han establecido en sus
legislaciones. Los distintos Estados citaron varias dificultades juridicas, conceptuales, de
infraestructuray operativas alas que se enfrentan al poner en préctica disposiciones
legislativas viables y eficaces anivel nacional. Los Estados han solicitado una mayor
cooperacion juridicay técnica a ese respecto.

68. Se han realizado varias propuestas para mejorar la puesta en practica eficaz de la
proteccion de las ECT. Entre ellas figuran las siguientes:

a) aumentar latomade concienciay promover programas de capacitacion dirigidos a
funcionarios gubernamentales y al publico, especialmente las comunidades,

b)  reducir lastasas deregistro y renovacion (derecho de propiedad industrial);

c)  celebrar consultas nacionaesy locales;

d) establecer coordinadores nacionales;

€)  crear vinculos operativos entre las oficinas de propiedad intelectua y las
instituciones, los museos y |os archivos de patrimonio cultural;

f)  utilizar e mecanismo de solucion aternativa de controversias (ADR).

! Véase @ documento WIPO/GRTKF/IC/3/10.
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Decimotercera pregunta

¢COmo se administran los derechos y se vela por su cumplimiento?

Establecimiento de una autoridad gubernamental

Utilizacion de las autoridades y sociedades de gestion col ectiva existentes

Otros (sirvase precisar)

[Siguen las lecturas recomendadas]
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L ecturas recomendadas

Ficsor, M., “Attempts to Provide International Protection for Folklore by Intellectual
Property Rights”, ponencia presentada en el Foro Mundial OMPI-UNESCO sobre la
Proteccion del Folclore, celebrado del 8 al 10 de abril de 1997 en Phuket (Tailandia).

Janke, T., “Cuidar lacultura: estudios de casos sobre propiedad intelectual y expresiones
culturalestradicionales’, preparado parala OMPI.

Kutty, P. V., “National Experiences with the Protection of Expressions of
Folklore/Traditional Cultural Expressions. India, Indonesia and the Philippines’, preparado
parala OMPI.

Foro Internacional OMPI-UNESCO sobre la Proteccion del Folclore, celebrado en Phuket
(Tailandia), publicacion de laOMPI 758 (E/F/S).

OMPI, “Conocimientos tradicionales. necesidades y expectativas en materia de propiedad
intelectual. Informe dela OMPI relativo alas misiones exploratorias sobre propiedad
intelectual y conocimientos tradicionales (1998-1999)”, publicacién de laOMPI 768 (E/F/S).

Resoluciones'Recomendaciones de la OMPI-UNESCO relativas a consultas sobre folclore
regional, 1999 — documentos WIPO UNESCO/FOLK/AFR/99/1;
WIPO-UNESCO/FOLK/ASIA/99/1; WIPOUNESCO/FOLK/ARAB /99/1;

WIPO UNESCO/FOLK/LAC/99/1.

“Los conocimientos tradicionales y la necesidad de otorgarles una proteccién de propiedad
intelectual adecuada’, documento presentado por el Grupo de Paises de AméricalLatinay €
Caribe (documento OMPI/GRTKF/IC/1/5).

Comunidad Europeay sus Estados miembros “ Expresiones del folclore”
(documento WIPO/GRTKF/IC/3/11).

“Situacion actual de laproteccion y lalegislacion del folclore nacional en China’, presentado
por la Delegacion de China (documento WIPO/GRTKF/IC/3/14).

“Cuestionario sobre experiencias nacionales en |a proteccién juridica de las expresiones del
folclore”, preparado por la Secretaria de la OMPI (documento OMPI/GRTKF/I1C/2/7).

“Informe final sobre |as experiencias nacionales en materia de proteccion juridicade las
expresiones del folclore”, preparado por la Secretariade la OMPI (documento
WIPO/GRTKF/IC/3/10).

“Presentacion de experiencias nacional es con sistemas normativos de proteccion juridicade
las expresiones culturales tradicionales (las expresiones del folclore)”, preparado por la
Secretariade la OMPI (documento WIPO/GRTKF/IC/4/INF 2 a5 Add.).

“Analisis consolidado de la proteccién juridica de las expresiones culturales tradicionales”,
preparado por la Secretariade la OMPI (documento WIPO/GRTKF/IC/5/3).
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“Resumen comparativo de lalegislacion sui generis parala proteccion de las expresiones
culturales tradicionales’, preparado por la Secretaria de la OMPI (documento
WIPO/GRTKF/IC/5/INF 3).

“Actualizacion del informe sobre la cooperacion técnica en materia de proteccion juridica de
las expresiones culturales tradicionales’, preparado por la Secretaria de la OMPI (documento
WIPO/GRTKF/IC/5/4).

“Las expresiones cultural es tradicionales/expresiones del folclore: opciones politicas y
juridicas’, preparado por la Secretariade la OMPI (documento WIPO/GRTKF/IC/6/3).

[Fin del Anexoy del documento]



