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Resumen : Definimos los Bienes Culturales Inmateriales y su proteccion, tanto a nivel
internacional como nacional y regional. Asi también, desarrollamos la proteccion que
concede la OMPI-WIPO a las manifestaciones culturales tradicionales desde sus
origenes hasta la actualidad, y finalmente, nos ocupamos de la concrecién de los
agentes de la Propiedad Intelectual de los Bienes Culturales Inmateriales en base a la
normativa desarrollada hasta la actualidad y el Proyecto de articulado de Proteccion de
las Expresiones Culturales Tradicionales y Folclore.
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Property Agents — Beneficiaries of the Immaterial Cultural Heritage included the OMPI
—WIPO Draft Project for Protection of Traditional Cultural Expressions and Folklore.
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I- Bienes Culturales Inmateriales

La Convencion para la Salvaguarda del Patrimonio Cultural Inmaterial®
aprobada en Paris el dia 17 de octubre de 2003 vy ratificada por el Estado
espafol el afilo 2006 define el Patrimonio Cultural Inmaterial en su art. 2 en los
siguientes términos:

“Los usos, representaciones, expresiones, conocimientos y técnicas —junto con

los instrumentos, objetos, artefactos y espacios culturales que le son

inherentes- que las Comunidades, los Grupos y en algunos casos los

Individuos reconozcan como parte integrante de su patrimonio cultural. Este

Patrimonio Cultural Inmaterial, que se transmite de generacién en generacion,

es recreado constantemente por la Comunidades y Grupos en funcion de su

entorno, su interacciébn con la naturaleza y su historia, infundiéndoles un
sentido de identidad y continuidad”.

Destaca ademas la importancia que adquiere la “Comunidad” como
portadora, creadora y poseedora de sus manifestaciones inmateriales y que:

“Las Comunidades, en especial las indigenas, los grupos y en algunos casos

los individuos desempefian un importante papel en la produccién, la

salvaguardia, el mantenimiento y la recreaciébn del Patrimonio Cultural

Inmaterial, contribuyendo con ello a enriquecer la diversidad cultural y la

creatividad humana”.

Se afirma en la Convencion de 2003 que son “finalidades” de la misma:
a- “La salvaguardia del patrimonio Cultural Inmaterial, b- El respeto del patrimonio
cultural inmaterial de las Comunidades, Grupos e Individuos de que se trate, c- La
sensibilizacibn en el plano local, nacional e internacional a la importancia del
patrimonio cultural inmaterial y de su reconocimiento reciproco, d- La cooperacion y
asistencia internacional™.

Sefala que “se manifiesta el Patrimonio Cultural Inmaterial” en los
siguientes ambitos: a- Las tradiciones y expresiones orales, incluido el idioma como
vehiculo del patrimonio cultural inmaterial, b- Las artes del espectaculo; c- Los usos

2 Aprobada por parte de La Conferencia General de la Organizacion de las Naciones Unidas
para la Educacién, la Ciencia y la Cultura, denominada en adelante “la UNESCQ”, en su 322
reunién, celebrada en Paris el veintinueve de septiembre al diecisiete de octubre de 2003. Ver:
unesdoc.unesco.org/images/0013/001325/132540s.pdf. (en adelante Convencion de 2003).

® Art. 1 de la Convencién de 2003.



sociales, rituales y actos festivos; d- Los conocimientos y usos relacionados con la
naturaleza y el universo; e- Las técnicas artesanales tradicionales”.

Se entiende por “salvaguardia”, las medidas encaminadas a garantizar la
viabilidad del Patrimonio Cultural Inmaterial, comprendidas la identificacion,
documentacion, investigacion, preservacion, proteccién,  promocion,
valorizacion, transmision —basicamente a través de la ensefianza formal y no
formal- y revitalizacién de este Patrimonio en sus distintos aspectos”.

Por lo que concierne a la Salvaguardia del Patrimonio Cultural Inmaterial
en el Plano Internacional, dispone la Lista representativa del Patrimonio
Cultural Inmaterial de la Humanidad®, hace referencia a la Lista del Patrimonio
Cultural Inmaterial que requiere medidas urgentes de salvaguardia’ y establece
los Programas, Proyectos y Actividades de Salvaguardia del Patrimonio
Cultural Inmaterial®.

También se recoge la “Cooperacion y la Asistencia Internacional”, los
“Objetivos de la Asistencia Internacional”, las “Formas de Asistencia
Internacional™®, los “Requisitos para la prestacion de Asistencia
Internacional™!, las “Solicitudes de Asistencia Internacional™? y el “Papel de

los Estados Partes beneficiarios”3.

En cuanto a la Salvaguardia del Patrimonio Cultural Inmaterial en el
plano Nacional, establece las “Funciones de los Estados Partes”, los
“Inventarios™*, “Otras medidas de salvaguardia™, la “Educacion,
Sensibilizacién y fortalecimiento de las Capacidades™® y la “Participacién de las

Comunidades, Grupos e Individuos2*’.

Destacar el sistema de proteccion que presenta alejdndose de la
tradicional idea de “conservar” que generalmente se contiene en el Patrimonio
Cultural Material y se posiciona a favor de: - Realizar inventarios de actualizacién
regular; - Crear 6érganos gestores competentes, como instituciones de documentacion
con facilidades de acceso publico; - Fomentar el estudio cientifico y técnico; - Crear o
fortalecer instituciones de formacion en gestién del Patrimonio Cultural Inmaterial:
educacién, sensibilizacién; - Adoptar medidas para garantizar el acceso a la
ciudadania.

Como caracteristicas que podemos deducir de la Definicibn de la
Convencion de 2003 sobre Patrimonio Cultural Inmaterial podemos destacar
que las manifestaciones del citado patrimonio: - Se transmite de generacion en

4 Art. 2.2 de la Convencién de 2003.
® Art. 2.3 de la Convencién de 2003.
® Art. 16 de la Convencién de 2003.
" Art. 17 de la Convencién de 2003.
8 Art. 18 de la Convencién de 2003.
° Art. 19 de la Convencién de 2003.
9 Art. 21 de la Convencion de 2003.
X Art. 22 de la Convencion de 2003.
12 Art. 23 de la Convencion de 2003.
13 Art. 24 de la Convencion de 2003.
1 Art. 11 de la Convencion de 2003.
5 Art. 12 de la Convencion de 2003.
8 Art. 14 de la Convencion de 2003.
" Art. 15 de la Convencion de 2003.



generacion; - Es recreado constantemente por las Comunidades y Grupos en funcién
de su entorno, su interaccién con la naturaleza y su historia; - Infunde a las
Comunidades y los grupos un sentimiento de identidad y de continuidad; - Promueve
el respeto a la diversidad cultura y la creatividad humana; - Es compatible con los
instrumentos internacionales de Derechos Humanos existentes; - Cumple con los
imperativos de respeto mutuo entre Comunidades, Grupos e Individuos y de desarrollo
sostenible.

La Convencién de 2003 es el quinto instrumento normativo adoptado por
la UNESCO para proteger el Patrimonio Cultural Inmaterial y tiene como misién
principal el respeto al Patrimonio Cultural Inmaterial tratando de sensibilizar
sobre su importancia.

Obliga a los Estados Partes a adoptar medidas en el ambito nacional
encaminadas a garantizar la viabilidad de su Patrimonio Cultural Inmaterial,
exigiendo la cooperacion a nivel regional e internacional con el fin de lograr
este objetivo.

Propone como medidas de salvaguardia: “La definicion, la identificacion,
documentacién, investigacién, preservacion, proteccion, promocién, valorizacion,
transmision y revitalizacion” del Patrimonio Inmaterial. Destacamos también la
necesidad que se desprende de la Convencién de “identificar, definir e
inventariar los diversos elementos del patrimonio presentes en cada territorio
de un Estado Parte con la participacion de las Comunidades, los Grupos y las
Organizaciones no gubernamentales pertinentes”.

Dispone que los Estados Partes estan obligados a “adoptar medidas
para garantizar la salvaguardia del Patrimonio Cultural Inmaterial vy
confeccionar inventarios nacionales de su patrimonio Cultural Inmaterial”. Asi
también es necesario que los Estados Partes “adopten una politica encaminada
a realzar la funcion del Patrimonio Cultural Inmaterial en su sociedad y a crear
programas de planificacion; a designar o crear organismos competentes para
salvaguardar su Patrimonio Cultural Inmaterial, y, fomentar estudios cientificos,
técnicos y artisticos, metodologias de investigacion para salvaguardar el
Patrimonio Cultural Inmaterial, sobre todo, aquel patrimonio que se encuentra
en peligro”.

Es necesario que se adopten medidas de orden juridico, técnico,
administrativo y financiero por parte de los Estados Partes con el fin de: -
Favorecer la creacion o el fortalecimiento de instituciones de formacion en la gestion
del Patrimonio Cultural Inmaterial, la transmision de este patrimonio en los foros y
escenarios destinados a su manifestacion y expresion; - Garantizar el acceso al
Patrimonio Cultural Inmaterial, respetando al mismo tiempo los usos consuetudinarios
por los que se rige el acceso a determinados aspectos del citado patrimonio. - Crear
instituciones de documentacion sobre el Patrimonio Cultual Inmaterial y facilitar el
acceso a las mismas.

Para garantizar la viabilidad del Patrimonio Cultural Inmaterial se han
previsto determinadas Medidas de Salvaguardia nacionales e internacionales.

En relacién con la Medidas Nacionales, sefiala que cuando un Estado
pasa a ser miembro de la Convencién debe adoptar las medidas necesarias
para garantizar la salvaguardia del patrimonio en su territorio. Debera
“identificar y definir los distintos elementos de su patrimonio inmaterial con la
participacion de las Comunidades, los Grupos y las Organizaciones no
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gubernamentales. Para ello, deberé confeccionar inventarios de su patrimonio.
Ademas, y con el fin de garantizar la salvaguardia de su patrimonio, tratara de
lograr una participacion activa, lo mas amplia posible de las Comunidades, los
Grupos vy, si procede, los individuos, que crean, mantengan y transmitan dicho
patrimonio, y de asociarlo activamente a la gestion del mismo. Debera también
promover la funcion que cumple este patrimonio en la sociedad y velara por el
reconocimiento, respeto y el desarrollo del Patrimonio Cultural Inmaterial en la
sociedad.

Dentro de las Medidas de Salvaguardia Internacional, corresponde a los
Estados Partes adoptar las medidas necesarias para proceder a la
salvaguardia del patrimonio, debiendo garantizar el intercambio vy
entendimiento entre los distintos Estados en un clima de cooperaciéon y ayuda
mutua. Se crea también la Lista representativa del Patrimonio Cultura
Inmaterial de la Humanidad con la que se trata de dar a conocer mejor el citado
patrimonio, haciendo que se tome conciencia de su importancia y propiciando
formas de didlogo que respeten la diversidad.

1.- Normativa Internacional, nacional y autonémica
1.1.- Normativa Internacional La UNESCO

La transcendencia y reconocimiento de los Bienes Culturales
Inmateriales se produjo por parte del Gobierno de Japon cuando nombro el afio
1950 “Tesoros Nacionales Vivientes” o “Portadores de Bienes Culturales
Intangibles” importantes a los grupos o0 sujetos que poseian ciertos
conocimientos, destrezas y técnicas, esenciales para la continuidad de las
manifestaciones de la cultura tradicional del pais.

Posteriormente, a partir de los afios 70 se produjeron distintas iniciativas
encaminadas a la protecciébn y el conocimiento del Patrimonio Cultural
Inmaterial*®, se promulgé la Declaracién de México de 1982%°, se celebré la
Conferencia Internacional de la UNESCO en la que se aprob6 la

“Recomendacién sobre la Salvaguarda de la Cultura Tradicional Popular®.

'8 En los afios 70 se promovieron distintas iniciativas dirigidas a la proteccion y el conocimiento
de las distintas lenguas africanas, de las tradiciones orales y otras manifestaciones
importantes.

% | a Declaracién de México de 1982 redefinio el término Patrimonio Cultural incluyendo las
obras tangibles e intangibles. Se entendié que a través de estas manifestaciones un pueblo
expresaba “las lenguas, las creencias, los rituales, ademas de los sitios y los monumentos, de
la literatura, las obras de arte, los archivos y las bibliotecas”.

% Se celebro el afio 1989 una Conferencia internacional en la UNESCO en la que se aprobd
una “Recomendacién sobre la salvaguarda de la Cultural Tradicional Popular” que se definia
como: “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 comunidad en cuanto expresiones de su identidad cultural, social......". En esta
Recomendacion de la UNESCO adoptada por la Conferencia General en su 252 sesién en
Paris, el dia 15 de noviembre de 1989, no se hace referencia a los bienes que forman parte del
Patrimonio cultural, sino a la cultura tradicional y popular, y puede destacarse que se constituyo
en un claro precedente de la Convencién para la Salvaguardia del Patrimonio cultural inmaterial
de 2003. Esta Recomendacion no tenia caracter vinculante pero no pocos Estados Miembros
se inspiraron en ella para la adopcién de medidas legislativas y administrativas para
confeccionar el inventario de su Patrimonio Cultural Inmaterial.



Esta Recomendacion contiene distintos Considerandos®!, y seguidamente pasa
a definir qué se entiende por “cultura tradicional y popular” en los siguientes
términos: “El conjunto de creaciones que emanan de una comunidad cultural fundada
en la tradicion, expresadas por un grupo o por individuos y que reconocidamente
responden a las expectativas de la comunidad en cuanto expresién de su identidad
cultural y social; las normas y los valores se transmiten oralmente, por imitacién o de
otras maneras. Sus formas comprenden, entre otras, la lengua, la literatura, la musica,
la danza, los juegos, la mitologia, los ritos, las costumbres, la artesania la arquitectura

y otras artes"*.

Por lo que concierne a “la identificacion de la cultura tradicional y
popular” sefiala que: “En cuanto expresion cultural, debe ser salvaguardada, por y
para el grupo (familiar, profesional, nacional, regional, religioso, étnico, etc.) cuya
identidad expresa”. Dispone asi mismo que, los Estados Miembros deberian alentar
las investigaciones adecuadas a nivel nacional, regional e internacional con el fin de
cumplir determinados resultados?.

En cuanto a la “Conservacion de la cultura tradicional popular” sefiala
que bajo ese término se hace referencia a: “La documentacion relativa a las
tradiciones vinculadas a la cultura tradicional y popular, y en su objetivo, en caso de no
utilizacién o de evolucion de dichas tradiciones, consiste en que los investigadores y
los portadores de la tradicion puedan disponer de datos que les permitan comprender
el proyecto de modificacion de la tradicion. A pesar de que la cultura tradicional y
popular viva, dado su caracter evolutivo, no siempre permite una proteccion directa, la
cultura que fue objeto de una fijacion deberia ser protegida con eficacia*.

L En uno de los Considerandos de la Recomendacién de 1989 dispone: “Recomienda a los
Estados Miembros que apliquen las disposiciones que a continuacion se expresan, relativas a
la salvaguardia de la cultura tradicional y popular, adoptando las medidas legislativas o de otra
indole que sean necesarias, conforme a las practicas constitucionales de cada Estado, para
que entren en vigor en sus respectivos territorios los principios y medidas que se definen en la
citada Recomendacion”.

2 Recomendacion de la UNESCO adoptada por la Conferencia General en su 252 sesién en
Paris, el dia 15 de noviembre de 1989.

2 Los resultados que se pretenden lograr son: a.- Elaborar un inventario nacional de
instituciones interesada en la cultura tradicional y popular, con miras a incluirlas en los
siguientes registros regionales y mundiales de instituciones de éste indole; b.- Crear sistemas
de identificacion y registro (acopio, indizacion, transcripcion) o mejorar los ya existentes por
medio de manuales, guias para la recopilacion, catadlogos modelo, etc, en vista de la necesidad
de coordinar los sistemas de clasificacion utilizados por distintas instituciones; c- Estimular la
creacion de una tipologia normalizada de la cultura tradicional y popular mediante la
elaboracién de: 1- Un esquema general de clasificacion de la cultura tradicional y popular, para
la orientacién a nivel mundial; 2- Un registro general de la cultura tradicional y popular; y, 3-
Unas clasificaciones regionales de la cultura tradicional y popular especialmente mediante
E)4royectos piloto sobre el terreno.

Con el fin de cumplir con éste cometido convendria que los distintos Estados Miembros: a-
Estableciesen servicios nacionales de archivos donde la cultura tradicional y popular recopilada
pudiera almacenarse adecuadamente y quedar disponible; b- Estableciesen un archivo
nacional central que pudiera prestar determinados servicios (indizacion central, difusion de la
informacion sobre materiales de la cultura tradicional y popular y normas para el trabajo relativo
a ella, incluida su salvaguardia); c- Creasen museos o0 secciones de cultura tradicional y
popular en los museos existentes donde ésta pueda exponerse; d- Privilegiasen las formas de
presentar las culturas tradicionales y populares que realizan los testimonios vivos o pasado de
esas culturas (emplazamientos historicos, modos de vida, saberes materiales o inmateriales);
e- Armonizasen los métodos de acopio y archivo; f- Impartiesen a recopiladores, archivistas,
documentalistas y otros especialistas en la conservacion de la cultura tradicional y popular, una
formacién que abarque desde la conservacion fisica hasta el trabajo analitico; g- Suministrasen
medios para confeccionar copias de seguridad y de trabajo de todos los materiales de la cultura
tradicional popular, y copias para las instituciones regionales, garantizando asi a la comunidad
cultural el acceso a los materiales recopilados.



Por lo que a la “Conservacion” se refiere dispone que: “se trata de
proteger las tradiciones vinculadas a la cultura tradicional y popular y de sus
portadores, entendiendo que cada pueblo posee derechos de su propia cultura y que
su adhesion a esa cultura suele perder vigor bajo la influencia de la cultura
industrializada que difunden los medios de comunicacion de masas. Por ello, es
necesario tomar medidas para garantizar el estado y el apoyo econémico de las
tradiciones vinculadas a la cultura tradicional popular tanto dentro de las colectividades
de las que proceden como fuera de ellas"®®.

Se hace necesaria la “Difusién” de la cultura tradicional y popular, por
ello, se debe “Sensibilizar a la poblacién sobre la importancia de la cultura tradicional
y popular considerado éste como elemento de identidad cultural. Con el fin de que la
sociedad tome conciencia del valor de la cultura tradicional y popular, asi como, de la
necesidad de conservarla, es esencial proceder a una amplia difusiéon de los
elementos que constituyen ese patrimonio cultural”. Sefiala como peligroso en el
citado ambito que: “se debe evitar toda deformacion a fin de salvaguardar la

integridad de las tradiciones”?®.

* Para lograr éste objetivo seria necesario que los Estados Miembros: a- Elaborasen e
introdujesen en los programas de estudio, escolares y extraescolares, la ensefianza y el
estudio de la cultura tradicional popular de forma apropiada, destacando el respeto y teniendo
en cuenta no solo las culturas rurales o de las aldeas, sino también las creadas en las zonas
urbanas por los diversos grupos sociales, profesionales, institucionales, etc, para fomentar asi
un mejor entendimiento de la diversidad cultural y de las diferentes visiones del mundo,
especialmente las de quienes no participan en la cultura dominante; b- Garantizar el derecho
de acceso de las diversas comunidades culturales a su propia cultura tradicional y popular,
apoyando también su labor en las esferas de la documentacion, los archivos, la investigacion,
etc. Asi como en la practica de las tradiciones; c- Estableciesen un Consejo Nacional de la
Cultura Tradicional y Popular sobre una base interdisciplinar u otro organismo coordinador
similar donde estuviesen representados los diversos grupos interesados; 1- Prestasen apoyo
moral y financiero a los individuos e instituciones que estudien, den a conocer, fomenten o
posean elementos de la cultura tradicional o popular; 2- Fomentasen la investigacion cientifica
relativa a la salvaguardia de la cultura tradicional y popular.

%6 Con el fin de favorecer una difusién adecuada, sefiala que convendria a los Estados
Miembros: a- Fomentar la organizacion de eventos nacionales, regionales e internacionales,
como ferias, festivales, peliculas, exposiciones, seminarios, coloquios, talleres, cursos de
formacion, congresos, etc., y apoyasen la difusion y publicacion de sus materiales, documentos
y otros resultados; b- Estimulasen una mayor difusién del material de la cultura y popular en la
prensa, la edicién, la televisién, la radio y en otros medios de comunicacién de masas
nacionales y regionales, por ejemplo, por medio de subvenciones, de la creacién de empleos
para especialistas de la cultura tradicional y popular en esos sectores, del archivo correcto de
los materiales de la cultura tradicional y popular acopiados por los medios de comunicacion de
masas y de la creacion de Departamentos de cultura tradicional y popular en esos organismos;
1- Estimulasen a las regiones, municipios, asociaciones y demas grupos que se ocupan de la
cultura tradicional y popular a crear empleos de jornada completa para especialistas de la
cultura tradicional y popular que se encarguen de alentar y coordinar las actividades de ésta en
la region; 2- Apoyasen los servicios existentes, y creasen otros nuevos para la produccion de
materiales educativos (peliculas de video basadas en trabajos practicos recientes), y
estimulasen su uso en las escuelas, los museos y en los festivales y exposiciones, tanto
nacionales e internacionales; 3- Facilitasen informaciones adecuadas sobre la cultura
tradicional y popular por medio de los centros de documentacién, bibliotecas, museos y
archivos, asi como de boletines y publicaciones periédicas especializadas en la materia; 4-
Facilitasen la celebracion de reuniones e intercambios entre particulares, grupos e instituciones
interesadas en la cultura tradicional y popular, tanto a nivel nacional como internacional
teniendo en cuenta los acuerdos culturales bilaterales; 5- Alentasen a la comunidad cientifica
internacional a adoptar un Cddigo de ética apropiado en lo relativo a los contactos con las
culturas tradicionales y el respeto que se les debe.



Por lo que concierne a la “Proteccion” de las manifestaciones de la
cultura tradicional y popular que se traduce en manifestaciones de la
creatividad intelectual individual y colectiva, se considera que es merecedora
de la misma proteccion que reciben las producciones intelectuales.

Se entiende que esta proteccion es indispensable para desarrollar,
perpetuar y difundir en mayor medida este patrimonio tanto en el pais como en
el extranjero, sin atentar contra los intereses legitimos?’.

Finalmente, se hace necesaria la intensificacion de la “Cooperacion
internacional” y los “intercambios culturales”, mediante la utilizacién conjunta de
los recursos humanos y materiales, para realizar programas de desarrollo de la
cultura tradicional y popular encaminados a lograr su reactivacion y para los
trabajos de investigacion realizados por especialistas de los Estados Miembro
en otro Estado Miembro®.

Posteriormente, el aio 1990 la UNESCO pone en marcha el pro%rama
de “Obras Maestras del Patrimonio Oral e Inmaterial de la Humanidad™” y se

" Ademas de la proteccion a través de la propiedad intelectual de las expresiones del folklore,
existen distintas categorias que estaban ya protegidas y que deberian seguir estandolo en el
futuro en los centros de documentacion y los servicios de archivo dedicados a la cultura
tradicional y popular. Para lograr este objetivo seria necesario que los Estado Miembros: a- Por
lo que respecta a los aspectos de Propiedad Intelectual, deben destacarse ademas de la
atencién que les han prestado las autoridades competentes en la material, los trabajos que se
han desarrollado por parte de la UNESCO y la OMPI sobre la propiedad intelectual,
reconociendo al mismo tiempo que esos trabajos se refieren Gnicamente a un aspecto de la
proteccion de la cultura tradicional y popular y que es urgente adoptar medidas especificas
para salvaguardarlas; b- En lo que se refiere a los demas derechos implicados, es necesario: 1-
Proteger a los informadores en su calidad de portadores de la tradicién (proteccion de la vida
privada y de la confidencialidad); 2- Proteger los intereses de los compiladores velando por que
los materiales recogidos fuesen conservados en archivos, en buen estado y en forma racional;
3- Adoptar las medidas necesarias para proteger los materiales recogidos contra su utilizacién
abusiva, intencional u otra; 4- Reconocer a los servicios de archivo la responsabilidad de velar
E)gor la utilizacion de los materiales recogidos.

Con el fin de lograr este nuevo objetivo, seria necesario o conveniente que los Estados
Miembro: a- Cooperasen con las asociaciones, instituciones y organizaciones internacionales y
regionales que se ocupan de la cultura tradicional y popular. b- Cooperasen en las esferas de
conocimiento, la difusién y la proteccidon de la cultura tradicional y popular, especialmente
mediante: 1- El intercambio de informacién de todo tipo y de publicaciones cientificas y
técnicas; 2- - La formacion de especialistas, la concesion de becas y viajes y el envio de
personal cientifico y técnico y de material; 3- - La promocion de proyectos bilaterales y
multilaterales en la esfera de la documentacion relativa a la cultura tradicional y popular
contemporanea. 4- La organizacion de reuniones de especialistas, cursillos de estudios y
grupos de trabajo acerca de determinados temas y, en especial, la clasificacién y catalogacion
de los datos y expresiones de la cultura tradicional y popular y la actualizacion de los métodos
y técnicas de investigacion moderna; 5- La cooperacién estrecha con miras a asegurar, en el
plano internacional, a los diferentes derechohabientes (comunidades, personas fisicas o
morales) el goce de los derechos pecuniarios morales y los denominados conexos derivados
de la investigacion, la creacién, la exposicion, la interpretacién, la grabacién y/o la difusién de la
cultura tradicional popular; 6- Se garantice el derecho de cada Estado Miembro a obtener que
los otros Estados Miembros les faciliten copias de los trabajos de investigacion, documentos,
videos, peliculas u otros, realizados en su territorio; 7- Se abstuviesen de todo acto
encaminado a deteriorar los materiales de la cultura tradicional y popular, disminuir su valor o
impedir su difusién y utilizacion, ya se encuentren dichos materiales en su pais de origen o en
el territorio de otro Estado; 8- Adoptasen las medias necesarias para salvaguardar la cultura
tradicional popular contra todos los riesgos humanos o naturales a los que estad expuesta,
comprendidos los derivados de conflictos armados, ocupacion de territorios o cualquier
desorden publico de otro tipo.

* El afio 1990 la UNESCO pone en marcha el Programa de “Obras Maestras del Patrimonio
Oral e Inmaterial de la Humanidad"*® y su finalidad era: “Proteger los valores importantes como
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instituyé el Programa de Tesoros Humanos Vivos®. El afio 1994 se cre6 en
Francia el Titulo de Maestros Artistas” y el “Consejo de Oficios Artisticos™?,
también en Filipinas se instituy6 el titulo de “Tesoro Nacional Vivo” y se creo la
“Comisién nacional para la Cultura y las Artes™?, el afio 1997-8 se aprobé el
“Programa de Proclamacion de las Obras Maestras del Patrimonio Oral e

Inmaterial de la Humanidad®".

Antes de concluir el afio 1999 los expertos llegaron a la conclusion de
que era necesario crear un instrumento legal vinculante en el ambito de la
salvaguardia del Patrimonio Cultural Inmaterial y sefalaron que la
Recomendacion de 1989 se habia centrado demasiado en la “documentacion”

la diversidad cultural, las raices de identidad de las comunidades, los recursos de su
imaginacion y su creatividad o el papel de la memoria viva y oral, sobre todo en culturas
agrafas. En la primera reunién de esta convocatoria Espafia logra que El Misterio de Elche se
proclame como Obra Maestra del Patrimonio de la Humanidad (2001) y afios mas tarde La
Patum de Berga (2005)".

% el afio 1994 se instituyé el Programa de Tesoros Humanos Vivos que tenia por objetivo
“fomentar la creacion de sistemas nacionales que otorgaran un reconocimiento oficial a los
depositarios y ejecutantes de las tradiciones, dotados de gran talento, alentandoles a transmitir
a las nuevas generaciones sus conocimiento y técnicas relacionadas con elementos
especificos del Patrimonio Cultural Inmaterial”’. Dispone que son Tesoros Humanos Vivos “Los
individuos que poseen en grado sumo los conocimiento y técnicas necesarias para interpretar o
recrear determinados elementos del Patrimonio Cultural Inmaterial”. Los Estados Miembros
eligen a estas personas basandose en el valor de estos elementos como testimonio del genio
creador humano, su arraigo en las tradiciones culturales y sociales, su caracter representativo
de una Comunidad determinada, asi como el hecho de que estén en peligro de desaparicion. A
través del Programa de Tesoros Humanos Vivos se trata de incitar a los Estados Miembros a
otorgar un reconocimiento oficial a los depositarios de una tradicion dotados de talento asi
como a garantizar la transmision de sus conocimientos y técnicas a las jévenes generaciones.
Para crear un sistema nacional de Tesoros Humanos vivos es necesario adoptar disposiciones
legales o reglamentarias; identificar por medio de inventarios y los elementos que integran el
Patrimonio Cultural Inmaterial asi como a sus depositarios, y crear una Comision de expertos
en la materia. Se entiende que esta Comision serd la encargada de recomendar las
candidaturas y de atender al puesta en marcha del sistema, sobre todo en lo que hace
referencia a la transmision del conocimiento y de las técnicas. La UNESCO proporcionara a
los Estados Nacionales de Tesoros Humanos Vivos para la creacidon de nuevos sistemas
nacionales la asistencia financiera y/o técnica a través de su Programa de Participacion y de
las contribuciones extrapresupuestarias de los Estados Miembros, aparte de la financiacion
presupuestaria ordinaria. Con el fin de crear nuevos sistemas nacionales de Tesoros Humanos
Vivos, la UNESCO propone unas directrices y da a conocer algunos sistemas existentes.

L El afio 1994 y teniendo en consideracion los Tesoros Nacionales Vivos de Japdn, se cre6 en
Francia el titulo de “Maestro Artista” y el “Consejo de Oficios Artisticos”, con el fin de proteger y
desarrollar los conocimientos excepcionales de los artesanos del sector privado. Los Maestros
Artistas se escogen cada dos afios y para ello se tendra en consideracién los expedientes de
las candidaturas y se actuara de acuerdo con determinados criterios preestablecidos.
Nombrados estos Maestros Artistas se les encomienda la mision de transmitir sus
conocimientos a los aprendices durante un periodo de 3 afos. Para ello, el Ministerio de
Cultura otorga a los Maestros Artesanos una asignacién anual durante este periodo. Los
Tesoros Humanos Vivos estan obligados a transmitir sus conocimientos y técnicas a las
federaciones futuras en régimen de aprendizaje o por cualquier otro método de ensefianza. A
nivel economico, reciben una asignacion mensual vitalicia que les permite cumplir con sus
responsabilidades y una subvencion inicial.

Se trata a través de este titulo de “difundir y salvaguardar los conocimiento y técnicas
tradicionales en el ambito de la arquitectura, la literatura, las artes graficas y plasticas, la
decoracion, el arte textil y la ceramica”.

% A través de la misma se establece una distincién internacional y a través de un sistema de
Listas se trata de “divulgar, exaltar y salvaguardar determinados elementos del Patrimonio

Patrimonio Mundial y posteriormente se ha desarrollado en la linea de la Convenciéon de 2003.

9



pero no se habia desarrollado debidamente la “proteccion de las tradiciones y
las costumbres vivas”, ni en “las comunidades y los grupos depositarios de
esas costumbres tradicionales”.

El afio 2001 fue aprobada en la 31 Reunién de la Conferencia General
de la UNESCO celebrada en Paris el dia 2 de noviembre, la Declaracion
Universal de la UNESCO sobre la Diversidad Cultural®®. Un afio mas tarde
(2002), la 1l Mesa Redonda de Ministros de Cultura sobre “El patrimonio
cultural inmaterial, espejo de la diversidad cultural” apoyé la Declaracion de
Estambul sobre el Patrimonio Cultural Inmaterial®. Asi, los Ministros de cultura

% En el articulado de la citada Declaracion de 2001 se sefiala gue la diversidad cultural se
constituye en Patrimonio comun de la humanidad, que la diversidad cultural se constituye en un
factor de desarrollo, que se constituye en un Derecho Humano, que la diversidad cultural debe
ser accesible a todos, que el patrimonio cultural es fuente de creatividad y mercancia distinta
de todas las demas, que deben adoptarse politicas culturales y aplicarlas utilizando para ello
los medios que considere mas adecuados, que debe reforzarse la creacion y difusién a escala
mundial de los bienes culturales reforzando la cooperacion y la solidaridad entre paises, que
deben constituirse relaciones entre el sector publico y privado, asi como con la sociedad civil
con el fin de garantizar la preservacion y promocién de la diversidad cultural, y se sefiala la
funcion de la UNESCO en el presente ambito. Finalmente se dispone que los Estados
Miembros se comprometen a tomar las medidas necesarias para difundir la presente
Declaracion y fomentar su aplicacién efectiva creando un Plan de Accién para aplicar la
presente Declaracién con el fin de lograr distintos objetivos. Para ello, se incide en la
cooperacion con el fin de lograr distintos objetivos.

% La Declaraciéon de Estambul sobre el Patrimonio Cultural Inmaterial celebrada los dias 16 y
17 de septiembre de 2002. En este texto se utiliza por primera vez el término “Patrimonio
Cultural Inmaterial”, se destaca la vulnerabilidad de las manifestaciones culturales inmateriales
en el medio social y econdémico actual e insiste en el respeto por los contextos en los que se
desarrolla. Concluida la Tercera Mesa Redonda adoptan los Ministros de Cultura participantes
distintas posiciones comunes. Por todo ello, los Ministros de cultura participantes y
representados en Estambul ven necesario y urgente pasar a la accion, por ello, adoptan
distintas acciones: - Seflalan que las multiples manifestaciones del patrimonio cultural
inmaterial forman parte de los elementos determinantes de la identidad cultural de los pueblos
y comunidades, ademas de constituir una riqgueza comun de toda la humanidad; - Entienden
que el patrimonio cultural inmaterial forma un conjunto de practicas, saberes vy
representaciones “vivas y continuamente recreadas” gracias a los cuales las personas y
comunidades pueden expresar, en todos los planos, su concepcion del mundo mediante
sistemas de valores y referencias éticas Entienden que este matrimonio cultura inmaterial
genera un sistema de valores de pertenencia y continuidad en las comunidades, y se considera
uno de los principales factores que impulsan la creatividad y la creacion cultural. Por ello,
deberia primar un planteamiento global de tal forma que se tuviese en consideracion el vinculo
dinamico y la fuerte influencia reciproca existente entre el patrimonio material e inmaterial; -
Consideran que la salvaguardia y transmision del patrimonio inmaterial reside en la voluntad y
la intervencion efectiva de los que estan a él vinculados. Con el fin de garantizar la continuidad
de este proceso, los gobiernos tienen el deber de adoptar medidas que propicien la
participacion democratica de todos los agentes interesados; - Destacan la extrema
vulnerabilidad como caracteristica del patrimonio cultural inmaterial que estd amenazado de
desaparicibn o marginacién por fenémenos como los conflictos, la intolerancia, la
mercantilizacion excesiva, la urbanizacion incontrolada o el declive de las zonas rurales, entre
otros, por lo que se exige una accion decidida de los distintos gobiernos que respete los
contextos en que se expresa y difunde dicho patrimonio; - Afirman que el proceso de
mundializacion, al tiempo que hace pesar graves amenazas de uniformizacion sobre este
patrimonio, puede facilitar su difusion, mediante tecnologias de la informacién y la
comunicacion, creando con ello el patrimonio electrénico digno de salvaguarda. Destacar que
la mundializacién puede favorecer la aparicion de un conjunto de referencias comunes a toda la
humanidad y fomentar asi valores de solidaridad y tolerancia que se traduzcan en una mejor
comprensién del otro y un mayor respeto a la diversidad; - Con el fin de lograr un verdadero
desarrollo sostenible se hace necesaria una vision integrada del desarrollo, basado en la
promocion de valores y practicas que estan presentes en el patrimonio cultural inmaterial. Este
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participantes y representados en Estambul ven necesario y urgente pasar a la
accion, para ello, adoptan distintas acciones®.

El Comité Regional para Asia y el Pacifico celebro su 72 Asamblea en
Shanghai el afio 2002 dedicandola a Museos, Patrimonio Inmaterial y la
Globalizacion. Destacan que es necesario realizar un enfoque interdisciplinar
de la diversidad cultural que conduzca a la unién entre el patrimonio mueble e
inmueble, tangible e intangible, natural y cultural en un contexto holisticos, y
consideran que los museos pueden servir de vehiculo para la documentacion,
preservacion y promocién de este patrimonio.

En la Asamblea se firmo la denominada “Carta de Shanghai” en la que
se reafirma la importancia significativa de la creatividad, las particularidades de
los pueblos, los grupos y comunidades entre las cuales sus valores,
tradiciones, lenguas, historia oral, manifestaciones festivas... se reconocen y
promueven en la disciplina museistica y en la gestion del patrimonio. Se
considera que la citada Carta es una aportacion importante y se tuvo en
consideracion a la hora de elaborarse el Convenio de la UNESCO de 2003
para la Salvaguarda del Patrimonio Cultural inmaterial.

Se propuso en la Carta que “desde los museos se desarrollasen
herramientas de documentacion y normas para el tratamiento holistico del
patrimonio, se iniciaran metodologias para generar inventarios del patrimonio
cultural inmaterial con la participacion de la comunidad y se realizaran
esfuerzos para tratar de preservar, presentar e interpretar el Patrimonio
Inmaterial en coherencia con los rasgos culturales locales”. Todas estas
cuestiones se plantearon con el fin de fomentar el entendimiento intercultural y
el intercambio para la promocion de la paz y la armonia social. Se dispone en
la Carta que se apoyaran los esfuerzos de la UNESCO para la salvaguarda y
promocién del Patrimonio Cultural Inmaterial.

patrimonio, al igual que la diversidad cultural del que emana, es garantia del desarrollo
sostenible y de la paz.

% _ Se comprometen a fomentar activamente los Principios enunciados en la Declaracién de la
UNESCO sobre la diversidad cultural; - Acuerdan elaborar politicas encaminadas a inventariar,
salvaguardar, promover y transmitir el patrimonio cultural inmaterial, mediante la informa y la
educacion especialmente. Entienden que deben adoptarse medidas para garantizar el
reconocimiento de las manifestaciones del patrimonio inmaterial dentro de los Estados, siempre
y cuando éstas respeten los Derechos Humanos universalmente reconocidos; - Los Estados
trataran de estimular la investigacion y documentacion, de crear inventarios y registros, de
promulgar medidas legislativas y establecer mecanismos adecuados de proteccién, garantizar,
mediante la educacion y la sensibilizacion la difusién de los valores y el significado del
patrimonio cultural inmaterial y fomentar el reconocimiento y la proteccion de sus custodios, asi
como la transmisién de los conocimientos y las experiencias; - Consideran necesario y
apropiado consultar y hacer participar a todos los interlocutores, gobiernos, comunidades
locales y regionales, colectivos cientificos, instituciones educativas, sociedad civil, sector
publico y privado y medios de comunicacion, en estrecha colaboracién con los exponentes y
depositarios de todas las manifestaciones del patrimonio cultural inmaterial; - Apoyan la
iniciativa adoptada por la UNESCO de proclamar las obras maestras del patrimonio cultural oral
e inmaterial de la humanidad; - Solicitan a la UNESCO que promueva la instauracion de
nuevas formas de cooperacion internacional, estableciendo mecanismos de reconocimiento,
inventarios de practicas idoneas y de creacién de redes, obteniendo recursos y fomentando
consultas entre paises que comparten determinadas manifestaciones del patrimonio cultural
inmaterial; - Con el fin de lograr la solidaridad internacional, se tratara de prestar especial
atencién a paises como Afganistan, que sufran las consecuencias de la pobreza, conflictos o
crisis, prestando asistencia e instando a la UNESCO a que estudie la posible creacion de un
fondo especial para este fin.
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Tras el reconocimiento de las Comunidades y Grupos que supone que
son los sujetos que identifican, ejecutan, recrean y transmiten el Patrimonio
Cultural Inmaterial o vivo se concluye el dia 17 de octubre de 2003 con la
Convencién para la Salvaguarda del Patrimonio Cultural Inmaterial.

Se establece en la citada Convenciéon que el Patrimonio Cultural
Inmaterial o patrimonio vivo es la muestra mas evidente de la diversidad
cultural y su conservacion, una garantia de creatividad permanente.

A partir del afio 2001 se ha procedido a realizar “Proclamaciones de las
Obras Maestras del Patrimonio Oral e Inmaterial de la Humanidad™’. Se ha
procedido a la Proclama durante los afilos 2001 y 2003 de 47 obras maestras
que han sido proclamadas por la UNESCO®.

A través del programa de Proclamacion se han premiado Obras
maestras de todas las regiones del mundo, con el fin de lograr la divulgacion, la
promocién de las mismas y poner de relieve que la diversidad del Patrimonio
Cultural Inmaterial corresponde a toda la humanidad.

1.2.- Normativa Nacional

El Preambulo de la Constitucion de 1978 declara la voluntad de la
Nacién espafiola de proteger “a todos los espafioles y pueblos de Esparia en el
ejercicio de los Derechos Humanos, sus culturas y tradiciones, lenguas e
Instituciones”. El desarrollo de este precepto se produce a través de la Ley
16/1985, de 25 de junio, del Patrimonio Histérico Espafiol que introduce el
reconocimiento legal del patrimonio etnogréafico®.

Destaca MARTINEZ que el art. 1.2 de la Ley de Patrimonio Histérico
Espafiol instituyo el interés etnografico y el valor antropolégico como atributos
definitorios del caracter patrimonial de los bienes, pero restringe su aplicacion a
los de orden tangible, muebles e inmuebles, en coherencia con la tradicion
juridica espafiola y los motivos expuestos en el Preambulo. Continua el autor
sefalando que “asi una parte importante de los elementos de la cultura material

%" | .a Proclama durante los afios 2001 y 2003 de 47 obras maestras que han sido proclamadas
por la UNESCO¥, siendo la dltima Proclama el afio 2005 al entender que a partir de la
Convencidn de 2003 entre en vigor no habra mas Proclamas.

%8 Destacar que la Proclamacién premia: - Las expresiones populares y tradicionales, como por
ejemplo, el Misterio de Elche en Espafia; - Los espacios culturales, los que se produce una
concentraciéon de actividades culturales populares y tradicionales, como narracion de historias,
rituales, mercados, festivales, de forma que fija o periédica como los ritos diarios, procesiones
anuales. Y que los principales objetivos de la Proclamacion son: a- Sensibilizar a la opinién y
movilizacion para reconocer la importancia del patrimonio oral e inmaterial y la necesidad de
salvaguardarlo y revitalizarlo; b- Evaluar e inventariar el Patrimonio Inmaterial mundial; c-
Alentar a los paises a crear inventarios nacionales del Patrimonio Inmaterial y proporcional
medidas legislativas y administrativas para su proteccion; d- Fomentar la participacion de los
artistas tradicionales y creadores locales en la tarea de identificacion y revitalizacion del
Patrimonio Inmaterial. La Proclamacion alienta a los gobiernos, a las organizaciones no
gubernamentales y a las Comunidades locales a identificar, salvaguardar, revitalizar y
promover su Patrimonio Inmaterial. También pretende alentar a los Individuos, los Grupos, las
Instituciones y las Organizaciones a contribuir a su gestién, preservacién, proteccion y
romocion.

® MARTINEZ, L. P. “La tutela legal del Patrimonio Cultural Inmaterial en Espafa: valoracion y
perspectivas”, en Revista de la Facultad de Ciencias Sociales y Juridicas de Elche, Vol. |, n° 7,
junio 2011, pp. 123-150.
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no protegibles anteriormente por carecer de interés historico o artistico
devienen asi bienes juridicamente tutelados. Ademas, la Ley reconocio su
entidad diferenciada, singularizandolos como “patrimonio especial” con el
nombre de “patrimonio etnolégico” respecto de las restantes masas de bienes
intilongibles del Patrimonio Historico espafiol y consagrados en los articulos 46 y
477,

En el Titulo VI de la Ley de 1985 bajo el titulo “Del patrimonio etnolégico”
dispone que: - Art. 46: Forman parte del Patrimonio Histérico espafiol los bienes
muebles e inmuebles y los conocimientos y actividades que son o han sido expresién
relevante de la cultura tradicional del pueblo espafiol en sus aspectos materiales,
sociales o espirituales. - Art. 47.1.- Son bienes inmuebles con caracter etnografico, ....
aquellas edificaciones e instalaciones cuyo modelo constitutivo sea expresion de
conocimientos adquiridos, arraigados y transmitidos consuetudinariamente y cuya
factura se acomode, en su conjunto o parcialmente, a una clase, tipo o forma
arquitectonicos utilizados tradicionalmente por las Comunidades o Grupos humanos*.
47.2.- Son bienes muebles de caracter etnogréfico,...todos aquellos objetos que
constituyen la manifestacion o el producto de actividades laborales, estéticas y ludicas
propias de cualquier grupo humano, arraigadas y transmitidas consuetudinariamente®.
47.3.- Se considera que tienen valor etnografico y gozaran de la proteccion
administrativa aquellos conocimientos o actividades que procedan de modelos o
técnicas tradicionales utilizadas por una determinada Comunidad. Cuando se trate de
conocimientos o actividades que se hallen en previsible peligro de desaparecer, la
Administracion competente adoptard las medidas oportunas conducentes al estudio y
documentacion de estos bienes™®.

Una de las notas caracteristicas del Patrimonio Etnografico es su
caracter vivo por expresarse mediante manifestaciones de orden inmaterial**.
Pero no estamos ante una nocion folclorista del patrimonio, arcaizante,
ahistérica y esencialista, como acredita la reiterada mencion a la tradicion y a la
transmision consuetudinaria en la regulacion de los bienes inmuebles (art.
47.1), muebles (art. 47.2) e intangibles del Patrimonio Etnoldgico (art. 47.3) y la
propiaglusién a la cultura tradicional del pueblo espafol que se consagra en el
art. 46™.

““ MARTINEZ, L. P. ob. cit. p. 125.

“LArt. 47.1 de la Ley de 1985: “Son bienes inmuebles con caracter etnografico, y se regiran por
lo dispuesto en los Titulos Il y IV de la presente Ley, aquellas edificaciones e instalaciones
cuyo modelo constitutivo sea expresion de conocimientos adquiridos, arraigados y transmitidos
consuetudinariamente y cuya factura se acomode, en su conjunto o parcialmente, a una clase,
tipo o forma arquitecténicos utilizados tradicionalmente por las Comunidades o Grupos
humanos”.

2 Art. 47.2 de la Ley de 1985: “Son bienes muebles de caracter etnogréfico, y se regiran por lo
dispuesto en el Titulo 1l y IV de la presente Ley, todos aquellos objetos que constituyen la
manifestacion o el producto de actividades laborales, estéticas y ludicas propias de cualquier
%rupo humano, arraigadas y transmitidas consuetudinariamente”.

Art. 47.3 de la Ley de 1985: “Se considera que tienen valor etnogréafico y gozaran de la
proteccion administrativa aquellos conocimientos o actividades que procedan de modelos o
técnicas tradicionales utilizadas por una determinada Comunidad. Cuando se trate de
conocimientos o actividades que se hallen en previsible peligro de desaparecer, la
Administraciébn competente adoptara las medidas oportunas conducentes al estudio y
documentacion de estos bienes”.

*“ MARTINEZ, L. P. ob. cit. p. 126. Esta caracteristica se desprende del art. 46 de la Ley
espafiola de 1985 que prefigurd con afios de antelacion la categoria de Patrimonio Inmaterial.
> MARTINEZ, L. P. ob. cit. p. 126.
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En cuanto al “sistema de proteccion” queremos resalta que la Ley “se
aleja de la tradicion de idea de conservar propia del Patrimonio Cultural
Material y se centra en: Realizar inventarios de actualizacion regular; Crear
organos gestores competentes, como instituciones de documentacion con
facilidades de acceso al publico; Fomentar el estudio cientifico y técnico; Crear
o fortalecer las instituciones de formacion en gestion del Patrimonio Cultural
Inmaterial, como pueden ser la educacién y la sensibilizacion; y, Adoptar

medidas para garantizar el acceso a la ciudadania™®.

Destacar que el legislador espafiol en la Ley de 1985 recoge
exclusivamente los valores antropolégicos y etnolégicos como interés
cualificado. La figura de sitio historico, solo permite proteger indirectamente una
fraccion muy limitada de los elementos que pueden integrar el Patrimonio
Cultural, las tradiciones populares, vinculadas a un lugar o paraje natural. Por
lo que podemos concluir que, “respecto al régimen especifico y las medidas de
tutela directa la Ley se dispone a favor de los conocimientos y actividades
inmateriales del Patrimonio Etnolédgico, resultan poco satisfactorias, ademas,
que los bienes intangibles del Patrimonio Etnologico no disfruten de tutela
juridica sino meramente administrativa, al no formar parte de la definicion legal
de los bienes integrantes del Patrimonio Histérico espafiol del art. 1.2*’, y que
los mecanismos de tutela administrativa previstos en el art. 47.3 de la Ley de
1985 cuya prescripcion se circunscribe a los bienes intangibles amenazados de
extincion, resulta muy pobres, limitAndose a la practica del estudio y la
documentacion de las manifestaciones culturales en cuestion®.

Por todo ello podemos concluir sefialando que en definitiva el legislador
restringié la proteccién del Patrimonio Etnolégico a través de vias indirectas
mediante la proteccién juridica del sustrato material asociado*’. Destacar que la
nocion de Patrimonio Etnografico que se desprende de la Ley de 1985 resulta
limitada en relacion al sentido amplio de Patrimonio Inmaterial que se contiene
en la Convencion de 2003 de la UNESCO™.

1.3.- Normativa Autonémica

“ Plan Nacional de Salvaguarda del Patrimonio Cultural Inmaterial, octubre 2011.

*” ALONSO IBANEZ, M. del R. en El patrimonio histérico, Destino publico y valor cultural, 1992,
p. 140.

“ MARTINEZ, L. P. ob. cit. p. 127.

““ MARTINEZ, L. P. ob. cit. p. 127.

* MARTINEZ, L. P. ob. cit. p. 126. Para cuestiones del Patrimonio Cultural Inmaterial, ver:
PEREZ GALAN, B. “Los usos de la cultura en el discurso legislativo sobre patrimonio cultural
en Espafia. Una lectura antropoldgica sobre las figuras legales de proteccion”, en Revista de
Antropologia Experimental, Nimero 11, 2011, pp. 11-30. PLATA GARCIA, F.y RIOJA LOPEZ,
C. “El efecto domind en el patrimonio etnoldgico”, en CARRERA GARCIA, G y DIETZ, G.,
coordinadores., Patrimonio inmaterial y gestion de la diversidad, Junta de Andalucia, Sevilla,
2005, pp. 181-195. AGUSO TORRICO, J. “Patrimonio etnoldgico: recreacion de identidades y
cuestiones de mercado”, ibid., pp. 197-213", VELASCO MAILLO, M. “El patrimonio cultural
como sistema de representacion y como sistema de valor”, en C. R. FERNANDEZ LIESA H. M.
Dirs. La proteccion juridico internacional del patrimonio cultural. Especial referencia a Espafia,
Constitucion y Leyes S. A., Madrid, 2009, pp. 35-70; GARCIA GOMEZ, J. Estudios sobre el
Derecho del Patrimonio Histérico, Fundacion Registral, Madrid, 2008, p. 472; MINGOTE
CALDERON, J. L. “A prop6sito de la terminologia que define al ‘patrimonio etnolégico en la
legislacion espafiola”, en Patrimonio Cultural y Derecho, Numero 8, 2004, pp. 75-115; A.
Moncusi Ferré, op. cit.; F.
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La normativa autonémica espafiola en materia de Patrimonio Cultural
Inmaterial se ha desarrollado a partir de la Ley 16/1985, de 25 de junio de
Patrimonio Histérico-Artistico espafiol”’. Se han promulgados distintas Leyes
Autonomicas sobre patrimonio cultural en el que se han incluido los proyectos e
iniciativas que se van a desarrollar en el &ambito del patrimonio cultural
inmaterial. En cada Comunidad Autonoma se han presentado iniciativas que
deben ser impulsadas por parte de las distintas administraciones publicas
autondémicas competentes, asi como por las instituciones, asociaciones,
fundaciones y organismos que deben procurar la salvaguarda del patrimonio
cultural inmaterial en su territorio.

Los legisladores autonomicos trataron de mejorar la proteccion que
debian recibir los bienes intangibles-inmateriales en las definiciones juridicas
de patrimonio que desarrollaron en las distintas Leyes autonOmicas. Asi la Ley
7/1990, de 3 de julio del Patrimonio Cultural Vasco®, La Ley 1/1991, de 3 de
julio, de Patrimonio Histérico de Andalucia®, la Ley 12/1998, de 21 de
diciembre, del Patrimonio Histérico de las llles Balears™ resolviendo la cuestién
mediante el recurso a definiciones unitarias y holisticas del patrimonio,
comprensivas de la totalidad de los bienes culturales, sin distincion entre
tangibles e intangibles, y calificados por la posesion de valores o intereses
patrimoniales™.

Otras Leyes autondmicas incluyeron los Bienes Patrimoniales
Inmateriales en la definicion general de patrimonio, como la Ley 9/1993, de 30
de septiembre, del Patrimonio cultural Catalan®®, aunque en un parrafo aparte
en relacion con los que contenian los bienes tangibles. Estos bienes
inmateriales considerados patrimonio cultural cataldn se describen mediante
una relacion no exhaustiva de elementos y con remision expresa a la definicion
de cultura popular y tradicional de la Ley 2/1993, de 5 de marzo, de Fomento y
Proteccion de la Cultura Popular y Tradicional y de Asociacionismo Cultural,
norma que define la “cultura tradicional y popular” como “el conjunto de las
manifestaciones de la memoria y la vida colectiva de Cataluia, tanto pasadas

*1 BOE de 29 de junio de 1985.

2 Art. 2.1 dispone: “Integran el patrimonio cultural todos aquellos bienes de interés culturas por
su valor histérico, artistico, urbanistico, etnogréfico, cientifico, técnico y social, y que por tanto
son merecedores de proteccién y defensa”.

% Art. 2.1. sefiala: “El Patrimonio Histérico Andaluz se compone de todos los bienes de la
cultura, en cualquiera de sus manifestaciones, en cuanto se encuentra en Andalucia y revelen
un interés artistico, histdrico, paleontoldgico, arqueoldgico, etnoldgico, documental,
bibliografico, cientifico o técnico para la Comunidad Andaluza”.

> Art. 1.2 afirma: “El patrimonio histérico de las llles Balears se integra de todos los bienes y
valores de la cultura, en cualquiera de sus manifestaciones, que revelan un interés histérico....
Etnoldgico....

** MARTINEZ, L. P. ob. cit. pp. 128-129.

® Art. 1.2. dispone: “El conjunto cultural catalan esta integrado por todos los bienes muebles o
inmuebles relacionados con la historia y la cultura de Catalufia que por su valor histérico,
artistico... etnolégico.... Merecen una proteccién y una defensa especial, de manera que
puedan ser disfrutados por los ciudadanos y puedan ser transmitidos en las mejore condiciones
las futuras generaciones. También forman parte del patrimonio cultural catalan los bienes
inmateriales integrantes de la cultura popular y tradicional y las particularidades..., de acuerdo
con la Ley 2/1993, de 5 de marzo, de fomento y proteccién de la cultura popular y tradicional y
del asociacionismo cultural”.
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como presentes (art. 2.1)°’ aportando una relacién de elementos integrantes
mas amplia en el art. 2.2".

La Ley de Patrimonio Cultural de Galicia, Ley 8/1995, de 30 de octubre
incluyo los bienes intangibles en una “definicion unitaria de Patrimonio cultural
que distingue las tres dimensiones de los bienes que lo integran —muebles,
inmuebles e inmateriales- y se apoya en el analisis de intereses o valores
patrimoniales para determinar su calificacién patrimonial™®. El modelo gallego
“amplia el universo de bienes juridicamente protegibles con pleno rigor
sistematico, sin perder precision analitica ni ambicién holistica y en perfecta

consonancia con la tradicion juridica y cientifica del patrimonio™®.

Otras Leyes que han seguido el sistema gallego son: la Ley 3/1999, de
10 de marzo, del Patrimonio Cultural Aragonés, la Ley 2/1999, de 29 de marzo,
de Patrimonio Histérico y Cultural de Extremadura, la Ley 14/2007, de 26 de
noviembre, de Patrimonio Historico de la Comunidad de Madrid. Por su parte,
han seguido el modelo catalan, la Ley 4/1998, de 11 de junio del Patrimonio
Cultural Valenciano, la Ley 10/1998, de 8 de julio de Patrimonio Historico de
Madrid, la Ley 4/1999, de 15 de marzo, de Patrimonio Historico de Canarias, la
Ley 12/2002, de 11 de julio, del Patrimonio Cultural de Castilla y Leon, la Ley
7/2004, de 18 de octubre, de Patrimonio Cultural, Histérico y Artistico de La
Rioja, y la Ley Foral 14/2005, de 22 de noviembre, del Patrimonio Cultural de
Navarra.

Por su parte, la Ley 11/1998, de 13 de octubre, de Patrimonio Cultural de
Cantabria, la Ley 1/2001, de 6 de marzo, del Patrimonio Cultural del Principado
de Asturias, y la Ley 4/2007, de 16 de marzo, de Patrimonio Cultural de la
Comunidad Autonoma de la Regidn de Murcia constituyen variantes propias,
holistico-analitica (Cantabria) y analitica-descriptiva las de Asturias y Murcia®.

En Espafa las legislaciones autonémicas que se han ido promulgando
han sido anteriores a la Convencion de la UNESCO de 2003, por lo que han
incluido la mayoria de ellas el Patrimonio Inmaterial bajo el Titulo de Patrimonio
etnoldgico o etnografico, destacandose los valores relacionados con la tradicion
y la identidad.

Como consecuencia de todo ello, las politicas culturales relacionadas
con la proteccion del Patrimonio Cultural impera una “visibn monumental,

" Art. 2.1. establece: “A efectos de la presente Ley, se entiende por cultura popular tradicional
el conjunto de las manifestaciones de la memoria y la vida colectiva de Catalufia. 2- La cultura
popular y tradicional incluye todo cuanto se refiere al conjunto de manifestaciones culturales,
tanto materiales como inmateriales, como son las fiestas y las costumbres, la musica y los
instrumentos, los bailes y las representaciones, las tradiciones festivas, las creaciones
literarias, las técnicas y los oficios y todas aquellas manifestaciones que tiene caracter popular
y tradicional, como también las actividades tendentes a difundirlas por todo el territorio y a
todos los ciudadanos”.

% Art. 1.1 sefala: “El patrimonio cultural de Galicia esta constituido por todos los bienes
materiales e inmateriales que, por su reconocido valor propio, hayan de ser considerados de
interés relevante para la permanencia e identidad de la cultura gallega a través del tiempo.
Integran el patrimonio cultural de Galicia los bienes muebles, inmuebles e inmateriales de
interés artisticos,..... etnolégico......

* MARTINEZ, L. P. ob. cit. p. 129.

® MARTINEZ, L. P. ob. cit. pp. 130-131. Para ver el patrimonio inmaterial y su relacién con el
patrimonio etnopatrimonio en las Leyes autondmicas, ver del autor, pp. 131y ss.
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singular, estética e historicista del patrimonio y una concepcién de proteccion
adaptada a estos valores”. La proteccion se sigue relacionando con la idea de
“custodia, mantenimiento y conservacion perenne” de estos objetos que deben
transmitirse intactos a las nuevas generaciones. Por ello, no es suficiente con
gue se cambie el concepto de patrimonio, es necesario que cambie también las
medidas y actuaciones que se ejercen sobre los elementos -culturales
patrimonLa}Iizados y los actores que intervienen en los procesos relacionados
con ellos™-.

Por ello, la mayor parte de las actuaciones realizadas por parte de las
Comunidades Auténomas se han desarrollado dentro de los siguientes
ambitos: identificacion, conocimiento, investigacion y valorizacion del
Patrimonio Inmaterial. Seria necesario que se avanzara en otras lineas como la
capacitacion técnica e institucional con el fin de garantizar la salvaguarda de
este Patrimonio Cultural Inmaterial en cada una de las Comunidades
Auténomas.

Il.- La proteccion de las Manifestaciones Culturale s Inmateriales por parte
de la OMPI-WIPO

La OMPI-WIPQ® se cre6 el afio 1967, cuenta con 185 Estados
miembros y tiene su secretaria en Ginebra, Suiza. Su misidon es promover la
“Innovacion y la Creatividad” al servicio del desarrollo econémico, social y
cultural de todos los paises, por medio de sistemas internacionales de
propiedad intelectual equilibrado y eficaz.

Es el organismo del sistema de organizaciones de las Naciones Unidad
dedicado al uso de la propiedad intelectual, dentro de la que podemos incluir,
las patentes, los derechos de autor, las marcas y disefios... como medio de
estimular la innovacion y la creatividad.

Desarrolla funciones en distintos ambitos: ambito de servicios®®, ambito
legislativo®, infraestructuras®® y desarrollo®.

La OMPI lleva dedicandose al estudio de las relaciones entre “la
propiedad intelectual y la protecciébn, promocion y preservacion de las
expresiones culturales tradicionales (también denominadas “expresiones de

®. CARRERA, G. ob. Cit. 2009, pp. 18-40.

2 OMPI-WIPO: (Organizaciéon Mundial de Propiedad Intelectual-World Intellectual Property
Organization). En adelante, OMPI.

% Administra sistemas que facilitan la obtencién de proteccién a nivel internacional para las
patentes, las marcas, los disefios y las denominaciones de origen, y la solucion de
controversias de propiedad intelectual.

64 Contribuye a desarrollar el marco juridico internacional de la propiedad intelectual en
concordancia con las necesidades de la sociedad a medida que éstas evolucionan.

®® Crean redes de colaboracion y plataformas técnicas, entre las que figuran bases de datos y
herramientas gratuitas para el intercambio de informacion, a fin de compartir conocimientos y
simplificar las transacciones de propiedad intelectual.

® Fortalece las capacidades de uso de la propiedad intelectual a favor del desarrollo
econdmico y colabora con los Estados miembros y sectores interesados para dar a conocer
mas adecuadamente la propiedad intelectual y cultivar su respeto a escala mundial. Asi
también, proporciona estadisticas y andlisis econémicos, y contribuye a hallar soluciones
basadas en la propiedad intelectual para afrontar los desafios mundiales.
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folclore”)” varios decenios, y desarrolla un intenso Programa en esta area en
materia de formacion de politicas, asistencia juridica y dotacién de medios®’.

Esta relacion entre expresiones culturales y propiedad intelectual
“entrafia problemas complejos y estimulantes®. Las expresiones de las culturas
tradicionales o expresiones del folclore distinguen y reflejan “los valores y
convicciones de las -comunidades indigenas y otros tipos de comunidades’-.

Los problemas que se plantean como consecuencia del multiculturalismo
y la diversidad cultural, especialmente en las sociedades en las que concurren
comunidades indigenas y de inmigrantes requieren politicas “dirigidas a
mantener la armonia entre la proteccion de las expresiones culturales, ya sean
tradicionales o de otro tipo, y el intercambio libre de experiencias culturales”.
También se detecta el problema de llegar al equilibrio entre “la aspiracion de
preservar las culturas tradicionales y el deseo de estimular la creatividad
basada en la tradicion como contribucion al desarrollo econdmico sostenible”.

Con el fin de hacer frente a estos retos puede plantear cuestiones
profundas como: ¢A quién pertenece, si es que pertenece al alguien, el
patrimonio cultural de una Nacion? ¢Qué relacion existe entre la proteccion de
la propiedad intelectual y el fomento de la diversidad cultural? ¢Qué politicas
en materia de propiedad intelectual satisfacen mejor las necesidades de un
“dominio pubico” creativo y multicultural? ¢De qué modo, en caso de que
proceda, deben los sistemas actuales de propiedad intelectual reconocer las
normas y protocolos consuetudinarios? ¢ Cuando un “préstamo” de una cultura
tradicional se considera inspiracion legitima y cuando se trata de una
adaptacion o copia improcedente?, ¢ Existe relacion entre la “preservacion” del
patrimonio cultural y la “proteccion” de la propiedad intelectual de expresiones
culturales tradicionales y, de ser asi, en qué consiste?

En el Folleto n° 1 “se definen los conceptos fundamentales, se planean
consideraciones politicas en materia juridica y cultura, y se exponen los
principales opciones juridicas basandose en las corrientes nacionales,

o7 Propiedad intelectual y Expresiones Culturales Tradicionales o Folclore”, ver: Folleto 1,
publicacibn n° 913 (S), en: http://es.scribd.com/doc/6445427/Propiedad-intelectual-y-
expresiones-culturales-tradicionales-o-del-folclore-Folleto-N-1. Este Folleto estd basado en
muchos “Documentos, Estudios y Otros materiales” preparados y consultados en el contexto de
la labor de la OMPI, los cuales estd disponibles en la Secretaria y en
http://www.wiopo,.int/tk/cultural/index.html. Los principales documentos que se han utilizando
son, entre otros: - Secretaria de la OMPI: “Conocimientos tradicionales: necesidades y
expectativas en materia de propiedad intelectual. Informe de la OMPI relativo a las misiones
exploratorias sobre propiedad intelectual y conocimientos tradicionales” (1998-1999). —
Secretaria de la OMPI: “Analisis consolidado de la proteccion juridica de las expresiones
culturales tradicionales”, Documento de informacion n® 1. — Secretaria de la OMPI, “Informe
final sobre las expresiones nacionales en materia de proteccion juridica de las expresiones del
folclore”, (Documento WIPO/GRTKF/IC/3/10). — Secretaria de la OMPI, “Andlisis consolidado
de la proteccibn de las expresiones culturales tradicionales”, (Documento
WIPO7GRTKF/IC/5/3. — Secretaria de la OMPI, “Las expresiones culturales
tradicionales/expresiones del folclore: opciones politicas y juridicas”, (Documento
WIPO/GRTKF/IC/6/3. — JANKE, TERRI, “Cuidar la cultura: estudios de casos sobre propiedad
intelectual y expresiones culturales tradicionales”, preparado para la OMPIl. — Centro de
Comercio Internacional (UNCTAD/OMC) y Secretaria de la OMPI, “Marketing Crafts and Visual
Arts: The Role Of Intellectual Property- A practical Guide”.

% Folleto n° 1, ob. cit. p. 2.
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regionales e internacionales, en relacién a la proteccion de las expresiones

culturales tradicionales”™®.

1.- Desarrollo normativo

Se procede a la “modificacién” del Convenio de Berna™ para la
proteccion de las obras literarias y artisticas, en el que se establecid un
mecanismo para la proteccion internacional de obras no publicadas y
anonimas. Segun los artifices de esta modificacidbn que se concreta en el art.
15.4.a) del Convenio, su fin es “proporcionar proteccion internacional a las

expresiones del folclore o expresiones culturales tradicionales”*.

Se han desarrollado distintas actuaciones por parte de la OMPI, se
adopt6 el afio 1876 la “Ley Tipo de Tunez sobre Derecho de Autor para Paises
desarrollados” que incluye una proteccion sui generis para las expresiones del
Folclore’® y se elabor6 un Modelo sui generis para la proteccion de la
propiedad intelectual de las “expresiones culturales tradicionales’. Los afios
1984 19967, 1997°° y 1999"" se desarrollaron distintas actuaciones en el

% Folleto n° 1, ob. cit. p. 2.

® Convenio de Berna Para la Proteccién de las Obras Literarias y Artisticas, de 9 de abril de
1886, que fue modificado en distintas ocasiones, la Gltima en Paris el dia 24 de julio de 1971 y
Enmendada el dia 23 de septiembre de 1978. Art. 15: “Derecho de hacer valer los derechos
protegidos”, apartado 4, “Para algunas obras no publicadas de autor desconocido”. Afirma el
citado apartado: “(a) Para las obras no publicadas de las que resulte desconocida la identidad
del autor pero por las que se pueda suponer que él es nacional de un pais de la Unién 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
Unidn. (b) Los paises de la Unidn que, en virtud de lo establecido anteriormente, procedan a
esa designacion, lo notificaran al Director General 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.

& Art. 15.4.a) del Convenio de Berna, ver,
http://www.wipo.int/treaties/es/ip/berne/trtdocs_wo001.html#P201 41647. (28-08-2012).

> La Ley Tipo se refiere a la proteccién de obras de folclore, en los siguientes términos: “Las
obras de folclore nacional seran protegidas por todos los medios con arreglo a lo que dispone
el parrafo 1), sin limitacién de tiempo” 2, Por su parte, el art. 6 afirma: “Esta disposicion tiene
por objeto impedir toda explotacion abusiva y permitir una proteccion adecuada del patrimonio
denominado folclore, que constituye no solo una riqgueza econémica potencial sino también un
patrimonio cultural intimamente ligado a la personalidad propia de cada pueblo”. En las
Disposiciones Tipo OMPI-UNESCO para Leyes Nacionales de 1982 se establecen dos
categorias principales de acciones contra las que estan protegidas las expresiones culturales
tradicionales, a saber, la “explotacion ilicita” y “otras acciones lesivas”. Las Disposiciones Tipo
han influido en la legislacién nacional de muchos paises. Barios Estados y otras partes
interesadas han sefalado que las Disposiciones Tipo necesitan ser mejoradas y actualizadas.
" El afio 1982 un grupo de expertos convocados por la OMPI y la Organizacién de las
Naciones Unidad para la Educacion, la Ciencia y la Cultura (UNESCO) elaboré un modelo sui
generis para la proteccion basada en la propiedad intelectual de las “expresiones culturales
tradicionales”, las Disposiciones Tipo OMPI-UNESCO de 1982.

" La OMPI y la UNESCO el afio 1984 convocaron conjuntamente a un “grupo de expertos”
sobre la proteccion internacional de las expresiones del folclore a través de la propiedad
intelectual. Este grupo cont6 con un Proyecto de Tratado basado en las Disposiciones Tipo de
1982. Con todo, una mayoria de los participantes consideraba prematuro establecer un Tratado
internacional en aquel momento.

® En diciembre de 1996, los Estados Miembros de la OMPI aprobaron el “Tratado de la OMPI
sobre Interpretacion o Ejecucion y Fonogramas (WPPT)", que otorgé proteccion también a los
interpretes o ejecutantes de las expresiones del folclore.

"® En abril de 1997 se celebré en Puhket, Tailandia, el “Foro Mundial UNESCO-OMPI sobre la
proteccion del folclore”. Durante los afios 1998-1999 la OMPI llevd a cabo “misiones
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ambito de su proteccion y a finales del afio 2000 se creé el “Comité
Intergubernamental sobe Propiedad Intelectual y Recursos Genéticos,
Conocimientos Tradicionales y Folclore™’®.

La OMPI organiza también talleres y seminarios, asi como misiones
exploratorias y de expertos; ademas encarga estudios de casos y lleva a cabo
actividades de asesoramiento juridico y redaccion de textos legislativos, asi
como de sensibilizacién y formacién’®.

2.- Conceptos Fundamentales

La primera pregunta a la que se trata de dar respuesta es: ¢“En qué
consisten las —expresiones culturales tradicionales-? Las expresiones
culturales tradicionales son “El resultado de procesos creativos intergeneracionales,
sociales y comunitarios de caracter fluido, y reflejan y distinguen la historia, la
identidad cultural y social y los valores de una comunidad”.

Las expresiones culturales tradicionales son el alma de la identidad de
una comunidad, el patrimonio cultural esta “vivo”; es “creado constantemente a
medida que los profesionales y artistas tradicionales abordan su trabajo con
nuevos ojos”. La tradicion “no es mera imitacion y reproduccion”, sino “también
innovacion y creacion” en el contexto del marco tradicional.

Asi la “creatividad” en la tradicion se caracteriza por la “interaccion
dinamica entre la creatividad colectiva y la creatividad individual”.

exploratorias” en 28 paises con el fin de determinar las “necesidades y expectativas de los
titulares de conocimientos tradicionales con relacion a la proteccion de la propiedad intelectual”.
El resultado de esta Mision se contiene en el “Informe de la OMPI relativo a las misiones
exploratorias 1998-1999".

" E | afio 1999, la OMPI organizé una serie de “Consultas regionales sobre la proteccion de las
expresiones del folclore” en paises africanos, arabes, en América Latina y el Caribe. En todas
las consultas se aprobaron resoluciones o recomendaciones de que la OMPI y la UNESCO
aumentaran e intensificaran su labor en el campo de la proteccion del folclore. En las
Recomendaciones, de forma unanime, se establecio que la futura labor en esta esfera deberia
contemplar la creacion de un régimen internacional efectivo para la proteccion de las
expresiones del folclore.

® Este Comité ha realizado importantes progresos en relacién a las concesiones politicas y
préacticas entre el sistema de propiedad intelectual y p las preocupaciones de los profesionales
y los custodios de las culturas tradicionales. Bajo la tutela de la Secretaria de la OMPI ha
publicado un cuestionario pormenorizado sobre la experiencia de los paises, y ha emprendido
una serie de estudios analiticos exhaustivos basados en las respuestas al cuestionario y otras
consultas e investigaciones. Estos estudios han servido de base para el debate politico
internacional y han contribuido al desarrollo de herramientas aplicadas. EI Comité a partir de
esta experiencia se ha orientado hacia el logro de un entendimiento internacional con relacion a
los “principios y objetivos compartidos” que deben guiar la proteccion de las expresiones
culturales tradicionales. Todo este material esta disponible en la Secretaria de la OMPI. Ver:
http.//wipo.int/tk/en/cultural/index.html.

En resumen, para abordar el tema de la proteccion juridica de las expresiones tradicionales—
folclore y su evoluciéon reciente al dia de hoy, debe acudirse a: “Ley Tipo de Tunez sobre
Derecho de Autor” (1976). A las “Disposiciones Tipo para leyes nacionales sobre la proteccion
de las expresiones del folclore OMPI-UNESCO” (1982). A la “Memoria del Forum Mundial
UNESCO-OMPI sobre la Proteccion del Folclore”, Phuket, Tailandia (1997). A los “Documentos
de trabajo del Comité Intergubernamental sobre Propiedad Intelectual y Recursos Genéticos,
Conocimientos Tradicionales y Folclore” (2002-2003) y a los “Tratados internacionales”.
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Desde la perspectiva de la propiedad intelectual, en este contexto
dinamico y creativo a menudo resulta dificil saber qué constituye una creacion
independiente. No obstante, en el marco de la legislacién vigente en materia de
derecho de autor, una adaptacion o arreglo contemporaneo de material
tradicional antiguo o preexistente a menudo puede ser suficientemente original
como para considerarlo obra susceptible de proteccion por el derecho de autor.

Este aspecto es fundamental y constituye el centro de un amplio debate
politico: ¢ Es adecuada la proteccién que existe hoy en dia para la creatividad
contemporanea basada en la tradicion, o se necesita alguna forma de
proteccion de la propiedad intelectual complementaria para el material
preexistente o que sirve de base?.

3.- Caracteristicas de las expresiones culturalest  radicionales o folclore

Las expresiones culturales tradicionales o folclore tienen las siguientes
caracteristicas: a- Se transmiten de una generacién a otra, ya sea oralmente o por
imitacion. b- Reflejan la identidad cultural y social de una comunidad. c- Estan
formadas por elementos caracteristicos del patrimonio de una comunidad. d- Son
creadas por “autores desconocidos”, comunidades, o individuos a quienes la
comunidad permite o les reconoce el derecho o la responsabilidad de hacerlo. e- No
suelen crearse con fines comerciales, sino como vehiculo de expresion religiosa y
cultural. f- Estan en constante evolucion y desarrollo, siendo creadas dentro de la
comunidad.

4.- Descripcion funcional de las expresiones cultur ales tradicionales o
expresiones del folclore

Las expresiones culturales tradicionales o expresiones de folclore
pueden definirse “funcionalmente” como: “Se entiende las producciones
elaboradas con elementos caracteristicos del patrimonio artistico tradicional creado y
mantenido por una comunidad o por personas que reflejan las expectativas artisticas
tradicionales de dicha comunidad, en particular: a- Las expresiones verbales, como
cuentos, poesias y acertijos populares, las palabras, signos, simbolos e indicaciones;
b- Las expresiones musicales, como las canciones populares y la musica instrumental;
c- Las expresiones corporales, como danzas populares, representaciones escénicas y
formas artisticas o rituales, con independencia de que estén o no fijjadas en un
soporte; y, d- Las expresiones tangibles, tales como: - Los productos de arte popular,
particularmente dibujos, pinturas, tallas, esculturas, alfareria, terracota, mosaicos,
ebanisteria, forja, joyeria, cesteria, artesania, labores de punto, textiles tapices,
indumentaria. - La artesania; - Los instrumentos musicales; - Las formas
arquitectonicas.

Las expresiones de la cultura tradicional pueden ser “tangibles,
intangibles o, lo mas frecuente una combinacién de ambas™®.

5.- Patrimonio cultural y desarrollo econémico

El patrimonio artistico de una comunidad, ademas de cumplir una
importante funcidn social, espiritual y cultural, es fuente de “creatividad e

8 Un ejemplo de este tipo de “expresiones mixtas del folclore” podria ser una alfombra
(expresion tangible) donde se expresan elementos de un relato tradicional (expresién
intangible).
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innovacion” y puede desempefiar una funcion importante en el desarrollo de la
comunidad que lo ejecuta.

La utilizacion de material cultural tradicional como fuente de creatividad
contemporanea puede contribuir al desarrollo econémico de las comunidades
tradicionales a través de la formacion de empresas comunitarias, la creacion
local de empleo, el perfeccionamiento de las técnicas, un turismo adecuado y la
entrada de divisas por los que elaboran en la comunidad.

La propiedad intelectual tiene mucha importancia en este ambito al
proporcionar protecciéon juridica a la creatividad basada en la tradicién, la
proteccion de la propiedad intelectual puede permitir a las comunidades y a sus
integrantes comercializar sus creaciones basadas en la tradicién, en caso de
que deseen hacerlo, e impedir una competencia aprovechada. Las técnicas de
comercializacién de los productos artesanos representan también una forma en
la que las comunidades pueden mostrar y reforzar su identidad cultural y
contribuir a la diversidad cultural.

En este sentido, la propiedad intelectual puede ser de ayuda, por
ejemplo, al certificar el origen de artes y oficios®* o luchar contra imitaciones
que se hacen pasar por auténticas®’ Las Comunidades han empleado sus
derechos de propiedad intelectual para ejercer el control sobre la manera en
gue se utilizan sus expresiones culturales y para defenderse contra el “uso
irrespetuoso o denigrante” de las obras tradicionales.

Ademas, las manifestaciones culturales tradicionales son fuente de
inspiracion y de creatividad para las industrias culturales, como el mundo del
espectaculo, el sector de la moda o el editorial, o la industria de la artesania y
el disefio. Muchas pequefias y medianas empresas de paises desarrollados y
en desarrollo crean riqueza utilizando las formas y el material de las culturas
tradicionales.

Las relaciones entre tradicion, creatividad y mercado no siempre se ven
de forma optimista. Lo que es creatividad desde un punto de vista puede verse
como menoscabo de una cultura tradicional desde otro.

6.- ¢ Qué relacion existe entre “conocimientos tradi cionales y propiedad
intelectual™?

Las relaciones entre las expresiones culturales tradicionales y la
propiedad intelectual se analizan aisladamente de los conocimientos
tradicionales. Ademas, surgen instrumentos juridicos bien diferenciados, asi
pues, el sistema de proteccién de la propiedad intelectual complementa las
estructuras tradicionales de los conocimientos y las expresiones culturales, y va
mas alla del marco de la comunidad original, no pretenden suplantar o imitar
las costumbres y usos propios de la comunidad.

La experiencia acumulada sefiala que la proteccion de la propiedad
intelectual de las expresiones culturales tradicionales plantea determinadas
cuestiones sobre politica cultural muy concreta y que, a diferencia de los

® Mediante marcas de certificacion.
8 A través de la legislacion sobre competencia desleal.
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conocimientos técnicos tradicionales, supone una doctrina juridica muy proxima
a la sustentada por el derecho de autor y sistemas de derechos afines.

Es importante que las formas de proteccion aplicables al folclore estén
inspiradas y conformadas por principios y politicas culturales y juridicas
adecuadas. Ademas, el hecho de atender separadamente a las expresiones
culturales tradicionales o de folclore facilita un debate mas preciso, técnico y
concreto, y permite captar de manera mas plena las experiencias y puntos de
vista de las oportunas partes interesadas, como oficinas y departamentos
publicos dedicados al derecho de autor, la cultura y la educacion, “los
depositarios e intérpretes 0 ejecutantes indigenas o tradicionales” de
tradiciones culturales y expresiones artisticas, y folcloristas, etnomusicologos,
archiveros y otros especialistas de la cultura.

A diferencia de lo que ocurre con los conocimientos, se tiene bastante
experiencia en la creacion y aplicacion de medidas de proteccion de la
propiedad intelectual especificas para las expresiones culturales tradicionales o
de folclore en los ambitos internacionales, regionales y nacionales.

7.- Proteccion de la Propiedad Intelectual

La propiedad intelectual se ocupa de las “creaciones del ingenio”, como
las invenciones, los motivos graficos, las obras literarias y artisticas y los
simbolos, denominaciones, imagenes y representaciones.

La propiedad intelectual estd protegida por Leyes que establecen
derechos de propiedad privada sobre “creaciones e innovaciones” con el fin de
conceder el control sobre la explotacion de éstas, especialmente sobre su
explotacion comercial, y de incentivar la creacion. El derecho de autor, por
ejemplo, protege las producciones de la creatividad, como las obras literarias y
artisticas originales, ante determinadas practicas, como la “reproduccién,
adaptacion, ejecucion, o interpretacion publica, radiodifusion y otras formas de
comunicacién publica.

Asimismo puede proporcionar proteccion frente a la utilizacion
“denigrante o degradante” de una obra, motivo de preocupacion frecuente con
relacion al material cultural tradicional.

Sin embargo, no todos los aspectos de la proteccion de la propiedad
intelectual se dirigen directamente a la innovaciéon y la creatividad, como por
ejemplo la Ley sobre marcas, indicaciones y signos distintivos®® o el campo afin
de la lucha contra la competencia desleal, cuyo objetivo es proteger una
reputacion establecida, un caracter inconfundible y un fondo de comercio, como
puede disfrutar una comunidad tradicional en la produccion de artesania,
trabajos artisticos y otros productos tradicionales.

Los elementos y los principios del sistema de derecho de autor tienen un
interés especial para la proteccion de las expresiones culturales tradicionales,
ya que muchas de ellas son producciones literarias o artisticas y, por tanto,
objeto real o posible de proteccion mediante el derecho de autor. Esta es la

% Legislacion que regula las marcas de fabrica o comercio, las indicaciones geogréficas y los
simbolos nacionales.
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razén por la que muchos paises ya protegen el folclore en el marco de la
legislacion sobre el derecho de autor.

Los derechos relacionados con el derecho de autor, en particular los
derechos de los “intérpretes y ejecutantes”, también resultan Gtiles de manera
directa. La otra rama principal del derecho de la propiedad intelectual, la
propiedad industrial, también se ha utilizado para proteger las expresiones
culturales tradicionales, especialmente las marcas de fabrica o comercio® y las
indicaciones geograficas, los disefios industriales (incluidos los disefios textiles)
y la lucha contra la competencia desleal.

Es importante también determinar cuando estamos ante el “Derecho de
autor”, la “Adaptacion” y las “Obras derivadas”. Para concretar todos estos
extremos es determinante diferenciar ¢Cuando el uso de material cultural
tradicional se considera inspiracion legitima y cuando se trata de una
adaptacion o copia improcedente?

El autor de una obra normalmente tiene el derecho exclusivo a controlar
la realizacibn de adaptaciones de su obra. Ejemplo de ellos serian las
traducciones, revisiones y otras formas en que una obra puede ser
reestructurada, transformada o adaptada. Estos tipos de adaptaciones se
denominan a veces “obras derivadas”.

Las obras derivadas pueden por si mismas ser susceptibles de
proteccion a través del derecho de autor en el caso de que sean
suficientemente originales. Incluso las obras realizadas a partir de material de
“dominio publico” pueden gozar de proteccion del derecho de autor, ya que una
interpretacion, arreglo, adaptacion o recopilacion nueva de materiales de
dominio publico pueden dar origen a una expresion nueva diferenciada que sea
suficientemente “original”. Esto permite explicar la razén de que una produccion
literaria o artistica contemporanea derivada o inspirada en una cultura
tradicional que incorpora elementos nuevos pueda considerarse obra
diferenciada y original, y por tanto esté protegida.

No obstante, la proteccion conferida a las “obras derivadas”, recae
solamente sobre el material nuevo o los aspectos nuevos de la obra. Por
consiguiente, ademas del material nuevo que pertenece al autor, una obra
derivada puede incluir también material que ya pertenece a otro titular de
derechos de autor o que forme parte del dominio publico, segun sea el caso, de
este material no se ven afectados.

Si bien los derechos exclusivos del titular de los derechos de autor
incluyen normalmente el derecho a autorizar o impedir la adaptacion de la obra
protegida, ello no impide, en general, que los creadores se inspiren en otras
obras o tomen prestamos de ellas. El derecho de autor fomenta la idea de que
los artistas se basen en las obras de otros autores y recompensa la
improvisacion. Dicho de otro modo, se permite la inspiracion y el “préstamo”,
pero no la adaptacion o copia. Distinguir entre unas y otras no siempre es tarea
facil.

8 Como las marcas colectivas.
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8.- ¢, Qué relacion existe entre la Proteccion de la  Propiedad Intelectual y la
Preservacion y Salvaguardia del Patrimonio cultural ?

En el ambito del patrimonio cultural las nociones de “preservacion” y
“salvaguardia” se refieren por lo general a la identificacion, catalogacion,
transformacion, revitalizaciéon y promocion del patrimonio cultural con el fin de
asegurar su mantenimiento y viabilidad.

La preservacion y salvaguardia del patrimonio cultural y el fomento de la
diversidad constituyen objetivos fundamentales de varios Convenios y
Programas internacionales, asi como de politicas, practicas y procesos
regionales e internacionales.

La labor que ha desarrollado la OMPI, de conformidad con su mandato,
esta principalmente dirigida a la “proteccién” de las expresiones culturales
tradicionales desde el punto de vista de la propiedad intelectual.

Existe una relacion importante entre la “proteccion” de la propiedad
intelectual y la “preservacion y salvaguardia” en el contexto del patrimonio
cultural. Por ejemplo, en el proceso de preservacion (como el registro,
catalogacion y publicacion de materiales culturales tradicionales) pueden
plantearse cuestiones sobre la falta de proteccion de la propiedad intelectual, o
se puede correr el riesgo de poner involuntariamente expresiones culturales
tradicionales en el “dominio publico”, lo que daria a otros libertad para utilizarlos
en contra de los deseos de la comunidad de origen.

También podria darse el caso, si no hay una canalizacion adecuada, que
la persona que registre la expresion cultural tradicional obtenga el derecho de
autor sobre la forma en que ésta queda registrada®.

Es fundamental que esté claro qué se entiende por “proteccion”, ya que
las necesidades y expectativas culturales tradicionales, asi como de quienes
las ejercitan, pueden satisfacerse en algunos casos mas adecuadamente a
través de medidas de preservacion y salvaguardia que de medidas de
proteccion de la propiedad intelectual.

Existen distintos significados de “proteccion”. Si tomamos como ejemplo
una leyenda que fue registrada hace siglos en un trozo de tejido. La “proteccion
de la propiedad intelectual de la leyenda puede contribuir a evitar que otros
reproduzcan la leyenda en una camiseta”. Sin embargo, si sélo fueran unas
pocas personas quienes conocieran la leyenda y la lengua que debe usarse
para recitarla, la “proteccion” podria adoptar la forma de medidas que ayuden a
estas personas a transmitir el conocimiento y el lenguaje de la leyenda a la
generacion siguiente. En el caso de que el tejido empezara a deteriorarse, la
“proteccion” podria adoptar la forma de medidas destinadas a garantizar su
conservacion para las generaciones futuras. En otros casos, la “proteccion”
podria toma cuerpo en la promocién de la leyenda fuera de la comunidad, de
forma que otras personas pudieran conocerla y, de este modo, conocer mejor y
respetar la cultura de la comunidad de origen.

9.- Marco juridico y politica cultural

% Ppor ejemplo, la fotografia, filmacién o grabacién sonora de una expresion cultural tradicional.
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La proteccion juridica de las expresiones culturales tradicionales debe
abordarse en un contexto politico amplio, y no como un fin en si mismo. Esto
supone reflexionar acerca de cuestiones mas generales como: - La preservacion
y salvaguardia del patrimonio cultural; - El fomento de la diversidad cultural; - El
respeto a los derechos culturales; - El fomento del desarrollo artistico y el intercambio
cultural; - Las necesidades e intereses de las comunidades indigenas y tradicionales;
y, - El fomento de la creatividad y la innovacion basadas en la tradicibn como
integrante del desarrollo econémico sostenible.

¢Pero qué necesidades y expectativas tienen los custodios de las
expresiones culturales tradicionales o del folclore?

Las comunidades indigenas y locales han apelado a diversas formas de
proteccion, queremos destacar entre ellas las siguientes: - La proteccion de las
producciones literarias y artisticas tradicionales frente a la reproducciéon, adaptacion,
distribucion, ejecucién o interpretacion y otros actos similares no autorizados, asi como
para evitar los usos insultantes, despectivos u ofensivos cultural o espiritualmente; - La
proteccion de la artesania, especialmente de “estilo”; - Evitar reivindicaciones falsas y
engafnosas de autenticidad u origen, o el no reconocimiento de la fuentes; vy, - La
proteccion preventiva de signos y simbolos tradicionales.

Con relacibn a estos tipos de ejemplos, durante las “Misiones
exploratorias y Consultas” llevadas a cabo por la OMPI desde 1998 se
determind que existen tres enfoques entre las comunidades indigenas y locales
de las que destacaremos dos. 1.- Protecciéon de la propiedad intelectual para
favorecer el desarrollo econémico: algunas comunidades desean obtener y ejercer
derechos de propiedad intelectual sobre sus creaciones e innovaciones basadas en la
tradicion de forma que puedan explotar comercialmente sus creaciones e innovaciones
como contribucion a su desarrollo econémico. 2.- Proteccion de la propiedad
intelectual para evitar usos no deseados por parte de otros: las comunidades pueden
desear obtener proteccion de la propiedad intelectual con el fin de ejercer activamente
derechos de propiedad intelectual y evitar el uso y la comercializacion de su patrimonio
cultural y de sus expresiones culturales tradicionales por parte de otros, sin olvidar los
usos culturales ofensivos o despectivos.

Estos dos enfoques suponen una “proteccion positiva”, es decir, obtener
y afirmar los derechos sobre el material protegido. Por tanto, la proteccion
positiva puede: a) Servir de fundamento juridico para cualquier arreglo comercial o
de otro tipo que decidan establecer los titulares de las expresiones culturales
tradicionales con otros patrticipes, e, b) Impedir que terceros utilicen las expresiones
culturales tradicionales de un modo no autorizado o inadecuado.

Por el contrario, las “estrategias preventivas” tienen como fin principal
evitar que otros obtengan o mantengas derechos de propiedad intelectual
enfrentados.

También, pueden utilizarse conjuntamente diversas estrategias
“positivas y preventivas”, dependiendo de lo que quieran conseguir los titulares
0 custodios de las expresiones culturales tradicionales. Un secreto de la
comunidad o expresiones culturales tradicionales sagradas pueden protegerse
preventivamente, en tanto que la artesania puede protegeré positivamente
como parte de la actividad comercial de una comunidad frente a imitaciones o
falsificaciones.
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Pero ¢, Qué papel juega el “dominio publico” en estos ambitos?

Una gran parte integrante de la formulacion de un marco normativo
adecuado para considerar la proteccion de la propiedad intelectual y las
expresiones culturales tradicionales es la clara comprension del papel, los
limites y las fronteras del denominado “dominio publico”.

El término “dominio publico” se utiliza aqui para referirse a los elementos
de la propiedad intelectual que no son susceptibles de registrarse como
propiedad privada y cuyos contenidos tienen derecho a utilizarse legitimamente
cualquier persona.

El “dominio publico” en este contexto no significa lo mismo que
“accesible publicamente”: por ejemplo, hay contenidos de Internet que estan
disponibles al publico pero que no forman parte del “dominio publico” desde el
punto de vista del derecho de autor.

A menudo, las comunidades indigenas y otras partes interesadas
caracterizan el “dominio publico” como algo que ha sido creado por el sistema
de propiedad intelectual y que, por tanto, no respeta la proteccion de las
expresiones culturales tradicionales que exigen el derecho consuetudinario y
las leyes indigenas.

El debate sobre el tipo de proteccion adecuada se reduce a si deben
realizarse cambios en los “limites” actuales entre el “dominio publico” y el
ambito de proteccion de la propiedad intelectual, y en su caso como cabria
realizarlos. En otras palabras, ¢resulta adecuada la proteccién que existe hoy
en dia de la propiedad intelectual de creaciones, ejecuciones o interpretaciones
contemporaneas basadas en la tradicion? ¢Consigue ésta el equilibro
adecuado y satisface las necesidades de las comunidades tradicionales y de la
poblacion en general? (O se necesita alguna forma nueva de proteccion para
el material previo o que sirve de base?

La respuesta a estas complejas preguntas son variadas. Algunos
sostienes que el caracter de dominio publico del folclore no impide su
desarrollo. Por el contrario, alienta a los miembros de una comunidad a
mantener vivo el “patrimonio cultural previo” al proteger el derecho de autor de
los individuos de una comunidad cuando utilizan diversas expresiones de su
“patrimonio cultural preexistente” en sus creaciones u obras actuales. Por otro
lado, se pone en tela de juicio si deberia negarse la proteccién a todo material
historico por el simple hecho de que no es lo suficientemente reciente.

Desde esta perspectiva, las nuevas creaciones se basan con frecuencia

en antecedentes historicos y culturales prestados, y las comunidades culturales
merecen ser reconocidas y beneficiarse de este tipo de uso de sus tradiciones.

10.- Opciones juridicas: tendencias y experiencias nacionales, regionales
e internacionales
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La experiencia acumulada hasta el momento en materia de proteccion
de expresiones culturales tradicionales ha puesto de manifiesto que no existe
un patron Gnico o solucion general que pueda adecuarse a todas las
prioridades, contextos juridicos-culturales y necesidades de las comunidades
tradicionales de todos los paises. En su lugar, la proteccién efectiva puede
encontrarse en un “menud” de opciones multiples diferenciadas de proteccion,
sustentadas posiblemente por un conjunto de objetivos y principios
fundamentales comunes acordados internacionalmente.

Entre las diferentes opciones figuran los sistemas de propiedad
intelectual que ya existen®, la adaptaciéon de derechos de propiedad
intelectual®’, asi como medidas no relacionadas con la propiedad intelectual,
como la normativa sobre practicas comerciales y etiquetado, el uso de
contratos, normas y protocolos consuetudinarios e indigenas, la legislacion y
los programas sobre preservacion del patrimonio cultural, las medidas de
reparacion previstas en el derecho consuetudinario con relaciéon al
enriquecimiento deshonesto, los derechos de publicidad, la blasfemia y el
Derecho penal. Existen actualmente algunos ejemplos de resultados
nacionales, regionales e internacionales obtenidos con estas variadas
opciones.

No obstante, en primer lugar cabe mencionar brevemente el primer paso
fundamental, a saber, el establecimiento de objetivos nacionales en materia
politica:

La forma en que se configura y define un sistema de proteccion depende
en gran medida de los “objetivos que pretende lograr’. Los paises han
expresado diversos objetivos en materia de politica que se encuentran en la
base de la proteccion de las expresiones culturales tradicionales, entre los que
figuran las siguientes. a) - La creacion de riqueza y de oportunidades comerciales, y
el desarrollo econémico sostenible. b) - La preservacion, promocion y desarrollo de las
culturas tradicionales y el folclore. c) - La pervivencia de la explotacion no autorizada,
del uso ilegitimo y del abuso de las expresiones culturales tradicionales o del folclore.
d) - El fomento del respeto a las culturas tradicionales y a las comunidades que las
preservan. e€) - La salvaguardia de la identidad cultural y de los valores de las
Comunidades, y, f) - La estimulacion de la diversidad cultural.

Se ha constatado que la legislacion que se ha promulgado no es
suficiente, que es necesario dotar de medios y desarrollo institucional. La labor
gue lleva a cabo la OMPI se ha considerado que no es suficiente con disponer
de normativas para la proteccion del las expresiones del folclore. La legislacion
debe conocerse, y las comunidades y personas que supuestamente deben
beneficiarse de ésta deben poder conseguir, canalizar y ejercer con relativa
facilidad los derechos que ésta contempla.

Ademas, los servicios publicos deben ser capaces de prestar asistencia
practica a las comunidades y los asesores juridicos precisan de la informacion
adecuada para aconsejar a sus clientes. Por consiguiente, para proteger de
forma efectiva las expresiones culturales tradicionales se necesita una mayor
“concienciacion y formacién”, asi como “asistencia juridica e instituciones

% Incluida la competencia desleal.
8 Aspectos sui géneris de los sistemas de propiedad intelectual.
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adecuadas” que permitan a las comunidades gestionar sus derechos y hacer
que se cumplan®.

Por otro lado, la proteccion de la que puede gozarse actualmente en el
ambito internacional, al amparo del Tratado de la OMPI sobre Interpretacion o
Ejecucion y Fonogramas (WPPT)®, puede resultar de gran valor. Con
frecuencia, los terceros que acceden al folclore y se apropian de éste lo hacen
a través de la interpretacion o ejecucién de tradicionales mas recientes®.

Con frecuencia se apela a la necesidad de proteger los “derechos
comunales: ¢ Qué posibilidades existen al respecto? De acuerdo con el sistema
de derecho de autor, mas de una persona puede erigirse en titular del derecho
de autor. Un grupo de personas, como una comunidad tradicional, pueden
formar una asociacion, fundacion u otro tipo de entidad juridica para hacerse
titular de derechos de autor. Ademas, los Tribunales estan preparados para
reconocer los intereses comunales en una obra sujeta al derecho de autor con
el fin de conceder dafios y perjuicios; por otro lado, los derechos de autor de
una comunidad podrian ser objeto de disposiciones sui géneris contenida en la
normativa sobre derecho de autor’. Los Estados también podrian proteger los
intereses colectivos al conferir los derechos sobre el folclore a un organismo u
oficina publica responsable de fomentar los intereses de las comunidades
indigenas o tradicionales.

Por lo que concierne a la proteccién “contra reivindicaciones falsas o
engafosas de la autenticidad del origen” se constituye en uno de los tipos de
apropiaciones de las que a menudo se quejan las comunidades indigenas o
tradicionales. Es la practica, a través de la que reivindican de forma falsa o de
manera que induzca a error en la autenticidad o el origen de una obra®. La
legislacion sobre competencia desleal, asi como la normativa sobre practicas
comerciales y etiquetado, son de utilidad a este respecto, como se ha
demostrado en la préactica en varias ocasiones. Ademas, los pueblos indigenas

% En cuanto a la proteccion de las producciones literarias y artisticas y de disefios, se hace
necesaria la utilizacion de los derechos de propiedad intelectual existentes y de sus
adaptaciones sui géneris. Una interpretacion, adaptacién, compilacion o arreglo
contemporaneos de material antiguo tradicional con frecuencia puede ser lo suficientemente
original como para poderse considerar obra protegida por el derecho de autor. Ademas, en
virtud del art. 15.4 del Convenio de Berna, las obras anénimas y las obras no publicadas (como
sucede con gran parte del folclore) pueden protegerse. Del mismo modo, los disefiadores
tradicionales que trabajan en el marco de su patrimonio cultural pueden registrar sus disefios
nuevos. Algunas denominaciones y simbolos tradicionales pueden protegerse como marcas.

% Tratado de la OMPI sobre Interpretacion o Ejecucién y Fonogramas (WOOT) adoptado en
Ginebra el dia 20 de diciembre de 1996.
http://www.wipo.int/export/sites/wwwi/treaties/es/ip/wppt/pdf/trtdocs wo034.pdf. (30-06-2012)

%0 Por ejemplo cuando se graba la interpretacién de un canto tradicional, es la propia grabacién
lo que permite a otros acceder a dicho canto, por lo que resulta fundamental determinar cémo
se utiliza y distribuye ésta. Los paises ratificadores del WPPT deben dar a los intérpretes o
ejecutantes del folclore el derecho a autorizar el registro sonoro de su interpretacion o
ejecucion, asi como el derecho a autorizar determinadas operaciones comerciales con esas

rabaciones.

! Por ejemplo, hay un pais que esta estudiando la posibilidad de otorgar a las comunidades el
derecho a ejercer sus derechos morales par protegerlas ante el uso inadecuado, despectivo o
irrespetuoso del material basado en la tradicion sujeto a derecho de autor.

%2 por ejemplo, un recuerdo turistico barato puede llevar una etiqueta en la que se indica
falsamente que es “auténtico”, “fabricado por indigenas” u originario de una comunidad
particular.
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han registrado marcas de certificacion para salvaguardar la autenticidad y la
calidad de sus artes y oficios, como ha ocurrido en Australia.

A menudo, las expresiones culturales tradicionales guardar un vinculo
estrecho con una localidad determinada. Esto significa que las indicaciones
geograficas también pueden servir para proteger las expresiones culturales
tradicionales, en particular cuando se dan en forma de productos tangibles,
como los objetos de artesania que tienen cualidades por razén de su origen
geografico. Si bien la indicacion geogréfica protegida suele ser el nombre de la
propia localidad, determinadas expresiones culturales tradicionales pueden
protegerse directamente con indicaciones geograficas, como es el caso de
nombres, signos y simbolos indigenas o tradicionales.

A los pueblos indigenas y las comunidades tradicionales les preocupa
gue empresas comerciales no autorizadas tomen sus vocablos, nombres,
disefios, simbolos y otros signos distintivos y los utilicen y registren como
marcas. Esta practica puede cuestionarse en virtud de los principios generales
que rigen la protecciéon de marcas. Sin embargo, algunas autoridades, como
sucede en Nueva Zelanda, la Comunidad Andina y los Estados Unidos, han
modificado sus leyes a fin de reforzar la proteccidon preventiva, al recoger
explicitamente la prohibicion del registro no autorizado de signos y simbolos
indigenas como marcas.

Por lo que concierne a la proteccion ante “usos vejatorios, despectivos u
ofensivos”, las expresiones culturales tradicionales a menudo encarnan
cualidades espirituales y la misma identidad de una comunidad. Por
consiguiente, el uso vejatorio, despectivo u ofensivo de expresiones culturales
tradicionales puede convertirse en un motivo de preocupacion fundamental.

Evitar estos malos usos y fomentar el respeto por los valore culturales y
espirituales puede ser el objetivo principal de protecciéon de algunos paises y
algunas comunidades. De hecho, esta “proteccion preventiva” puede llegar a
ser la forma mas importante de proteccion que desean algunos Estados y
comunidades.

Ademas de la legislacion sobre blasfemia y de otros instrumentos que no
guardan relacion con la propiedad intelectual, algunos Estados estan
estudiando determinadas opciones basadas en la propiedad intelectual®. Otra
de las posibilidades es la “creacion de un Registro” donde las comunidades
puedan registras aquellas expresiones culturales tradicionales cuyo uso no
debe permitirse debido a razones culturales y espirituales.

Existen “otras medidas sui generis” de proteccion a través de las que
muchos paises y varias organizaciones regionales han decidido proteger las
expresiones culturales tradicionales. La mayoria lo ha hecho en el marco de su
legislacion en materia de “derecho de autor”, siguiendo en gran medida las

% Como por ejemplo, “un derecho moral de la comunidad, como se ha sefialado anteriormente,
podria permitir a las comunidades actuar frente a determinados usos de material cultural
indigena, de forma muy similar al modo que los derechos morales permiten a un autor
oponerse a la distorsién, mutilaciéon o cualquier otro uso despectivo de sus obras”.
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Disposiciones Tipo de 1982. Otros paises han preferido establecer “normas y

sistemas independientes asimilables a los de la propiedad intelectual™®.

En cuanto al “Establecimiento de sistemas de proteccion sui géneris”
para proteger las expresiones culturales tradicionales, pueden tenerse en
cuenta las cuestiones fundamentales siguientes: - ;Qué objetivos se persiguen
con la proteccion? - ¢Qué material debe protegerse? - ¢Debe cumplir determinados
requisitos (como por ejemplo, no haber sido publicado para protegerse)? - ¢Quién
posee y gestiona los derechos? - ¢Qué derechos se adquieren; y existen excepciones
a estos derechos? - ¢Existen procedimientos o formalidades para obtener estos
derechos? - ¢Quién se ocupa de que se cumplan los derechos, y qué sanciones se
aplican? - ¢ Qué vigencia tienen los derechos? - ¢ Es retrospectiva la proteccion? ¢ Qué
sucede si ya hay terceros que utilizan las expresiones culturales tradicionales? -
¢ Cémo pueden reconocerse los derechos en el extranjero?

Podemos destacar determinadas “Tendencias y experiencias de
sistemas sui generis de proteccién”, como por ejemplo: a) Dentro del “Marco
Regional para el Pacifico relativo a la proteccion de los conocimientos tradicionales y
las expresiones de la cultura de 2000", los “propietarios tradicionales” tienen el
derecho a autorizar o impedir, entre otras cosas, la adaptacion, transformacion o
modificacion de las expresiones culturales tradicionales protegidas. Un usuario externo
debe estar autorizado si quiere hacer una obra derivada (obra basada en una
expresion cultural tradicional). Cualquier derecho de propiedad intelectual sobre las
obras derivadas recae sobre el autor de la obra; sin embargo, si la obra se utiliza con
fines comerciales, el titular de los derechos debe repartir los beneficios con los
propietarios tradicionales, reconocer la fuente de la expresion cultural tradicional y
respetar los derechos morales sobre dicha expresidn. b) Por su parte, el “Régimen de
Propiedad Intelectual sobre los Derechos Colectivos de los Pueblos Indigenas, para la
Proteccion y Defensa de su Identidad Cultural y de sus Conocimientos Tradicionales”
de 2000 de Panamd, establece un sistema de “registro” para las expresiones
culturales tradicionales. Se ha creado un despacho especial dentro de la Oficina de la
propiedad intelectual del pais encargada de aprobar las solicitudes y mantener el
registro. Las formalidades que hay que seguir ante la Oficina de la propiedad
intelectual no requieren los servicios de un abogado y no existen tasas que graven las
solicitudes.

Se reclama por parte de las partes interesadas el “Registro y
Catalogaciéon de las expresiones culturales tradicionales”, asi como la
“elaboracion de inventarios, bases de datos y listas”.

El “Registro y Catalogacion” del material cultural desempefia una
importante funcion dentro de las estrategias de salvaguarde del patrimonio
cultural y las culturas tradicionales.

Sin embargo, el “Registro y Catalogacion de las expresiones culturales
tradicionales” tienen consecuencias de cara a la proteccion de la propiedad
intelectual que deben sopesarse cuidadosamente. Las expresiones culturales
tradicionales son con frecuencia “intangibles” y se mantienen de forma oral. La

% Como por ejemplo los siguientes; a- La Ley sobre los Derechos de los Pueblos indigenas de
1997, de Filipinas; b- El Acuerdo de Bangui por el que se crea la Organizacidon Africana de
Propiedad Intelectual (OAPI), revisada el afio 1999; c- El Régimen Especial de Propiedad
Intelectual sobre los Derechos Colectivos de los Pueblos Indigenas, para la Proteccion y
Defensa de la Identidad Cultural y de sus Conocimientos Tradicionales de 2000, de Panama, y
su correspondiente Decreto Ejecutivo de 2001; y. d- El Marco Regional para el Pacifico relativo
a la proteccién de los conocimientos tradicionales y las expresiones de la cultura de 2000.
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exigencia de algun tipo de catalogacion o registro previo con el fin de
establecer los derechos de propiedad intelectual pueden “contradecir el
caracter oral, inmaterial y vivo” de muchas expresiones culturales tradicionales.
Ademas, se debe destacar el “coste” que tiene la catalogacion y registro de las
expresiones culturales tradicionales, los derechos de autor que recaen en la
catalogacion y registro puede que no recaigan sobre las propias comunidades
en virtud de la Leyes sobre el derecho de autor, y, en cualquier caso, alcanzan
solamente a las formas en que éstas han sido expresadas y no a los valores,
significados y otras ideas connotadas por las expresiones culturales
tradicionales.

Por el contrario, la catalogacion y los registros, especialmente si estan
disponibles en formato digital, hacen que las expresiones culturales
tradicionales sean mas accesibles, o que puede socavar el empefio de las
comunidades para protegerlas.

11.- Pasos practicos para el establecimiento de ori  entaciones generales

Los pasos que pueden ayudar a los responsables politicos a “manejarse”
libremente y que ilustran las opciones posibles serian: - Primer paso:
establecer “objetivos nacionales en materia de politica”, teniendo en cuenta las
necesidades de las comunidades titulares y custodias del folclore. ¢Guardan
estos objetivos relacién con la propiedad intelectual (o se ocupan mas bien de
otros objetivos politicos como la preservacion del patrimonio cultural)? ¢ Cual va
a ser el objetivo de proteccidon? ¢Ante qué tipo de actos se busca la
proteccion? ¢Tiene la proteccidn una orientacion positiva o preventiva, o es
combinacion de ambas?; - Segundo paso: “determinar qué opciones hay
disponibles en los sistemas convencionales de proteccidon intelectual”’, sin
descartar la competencia desleal, asi como qué posibilidades hay de adaptar o
modificar elementos de la propiedad intelectual tal como existe; - Tercer paso:
“analizar las opciones disponible en los sistemas ajenos a la propiedad
intelectual que tienen pertinencia para los objetivos deseados”, como el
patrimonio cultural, la legislacibn sobre proteccibn del consumidor vy
comercializacién y las normas indigenas y consuetudinarias; - Cuarto paso:
“decidir si es necesario establecer un sistema independiente sui géneris, 0 Si
los derechos existentes y las modificaciones a los mismos” pueden satisfacer
las necesidades que se han establecido para lograr un buen equilibrio. ¢Qué
relacion tendria un sistema sui generis con los sistemas convencionales de
propiedad intelectual, en especial, con respecto a materias que se solapen?; -
Quinto paso: “determinar qué medidas practicas y operativas, instituciones y
programas pueden necesitar para facilitar el uso y la aplicacion efectivos de las
formas de proteccidn que ya existen o que vayan a establecerse”; - Sexto paso:
“decidir como pueden relacionarse los sistemas nacionales para proporcionar
proteccion regional e internacional mediante marcos juridicos bilaterales,
regionales o internacionales”.

12.- ;Y el futuro?

La Secretaria de la OMPI sigue llevando a cabo, bajo peticion,
“actividades de cooperacion juridico-técnicas para el establecimiento,
consolidacion e implantacion efectiva de sistemas y medidas de proteccion
juridica de las expresiones culturales tradicionales”.
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Como parte de este programa, estad elaborando una “Guia practica”
completa destinada a legisladores, responsables politicos y comunidades y
otras partes interesadas, y esta preparando también guias adaptadas a otras
partes interesadas como usuarios comerciales u organizaciones artesanales.

Ademas, se esta estudiando la elaboracién de “controles tipo”, “codigos
de conducta” y “directrices” para que puedan ser utilizados por los archivos de
folclore, los museos y otras instituciones, de modo que les ayude a tratar los
aspectos de propiedad intelectual de sus colecciones de patrimonio cultural.

En el “plano politico”, la enorme cantidad de analisis juridicos, ponencias
nacionales y regionales, informes y otros materiales estudiados por el Comité
de la OMPI ha permitido asentar unos solidos cimientos para el desarrollo de
legislaciones internacionales.

El Comité ha asumido la tarea de extraer esta interpretacion practica en
forma de opciones politicas y legislativas precisas para mejorar la proteccion de
las expresiones culturales tradicionales mediante la adaptacion o ampliacion de
los sistemas convencionales de propiedad intelectual o mediante sistemas sui
generis independientes. Asi comenzé a materializarse una base comun de
principios fundamentales y objetivos compartidos. Estas opciones politicas y
legislativas podrian, en el caso de que asi lo decidieran los Estados Miembros
de la OMPI, constituir la base de recomendaciones, directrices, disposiciones
tipo u otros instrumentos destinados a proteger nacional, regional e
internacionalmente las expresiones culturales.

Este avance en el plano juridico se fundamentaria en la proteccion del
folclore que ya proporcionan los Tratados internacionales, y llevaria a una
proteccion mas efectiva de las expresiones culturales tradicionales al estar
basadas en un entendimiento colectivo mas firme de los principios y objetivos
comunes en materia de proteccion. Lo que contribuiria a coordinar y consolidar
las respuestas nacionales ante la preocupacion por la falta de reconocimiento y
de respeto al principio cultural de las comunidades indigenas y tradicionales, y
aseguraria que este patrimonio se utilizara de forma adecuada y equitativa, a la
vez que permite el intercambio y la evolucion.

lll.- Los Agentes de la Propiedad Intelectual de lo s Bienes Culturales
Inmateriales

La Convencidén para la Salvaguarda del Patrimonio Cultural Inmaterial de
2003 destaca la importancia de “las Comunidades, los Grupos y en algunos
casos los Individuos” como portadores, creadores y poseedores de los Bienes
Culturales Inmateriales, asi como la labor fundamental que realizan todos ellos
en la produccion, salvaguardia, mantenimiento y recreacion del citado
Patrimonio.

Dispone esta Convencion de 2003 como finalidad esencial “el respeto
del Patrimonio Cultural Inmaterial de las Comunidades, Grupos e Individuos”, lo
gue supone gue estamos claramente antes agentes o sujetos de la Propiedad
Intelectual de los Bienes Culturales Inmateriales.

En las Sesiones del Comité Intergubernamental sobre Propiedad
Industrial y Recursos Genéticos, Conocimientos Tradicionales y Folclore,
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6rgano perteneciente a la OMPI* se est4 estudiando el Proyecto de articulos

sobre la “Proteccion de las Expresiones Culturales Tradicionales y Folclore”.

Dentro de los Objetivos del Proyecto de articulado se establece la
necesidad de “reconocer el valor’ de los Pueblos y Comunidades indigenas y
las Comunidades tradicionales y demas comunidades culturales, asi como, el
“potenciar que estas Comunidades” puedan realmente ejercer con eficacia los
derechos y la autoridad sobre sus propias expresiones culturales tradicionales.
Se menciona a los “beneficiarios” de las expresiones culturales tradicionales y
su proteccion en donde existen por el momento tres opciones todavia en
estudio®. En la opcién 1 se dispone: “Los beneficiarios de la proteccion de las
expresiones culturales tradicionales, segun la definicién contenida en el art. 1 son: Los
pueblos y comunidades indigenas y las Comunidades locales” que desarrollan,
utilizan, poseen y mantienen las expresiones culturales”. En la opcidén 2 se sefiala
gue: “los poseedores” de las expresiones culturales tradicionales pueden ser: a- las
Comunidades indigenas; b- las Comunidades locales; c- las Comunidades
tradicionales; d- las Familias; e- las Naciones; f- los Individuos pertenecientes a alguna
de las categorias mencionadas; y, g- si las expresiones tradicionales no se pueden
atribuir de forma especifica o no se limitan a una sola Comunidad indigena o local, o si
no es posible identificar la Comunidad en la que se han desarrollado, toda Entidad
Nacional que determine la legislacion local’. Finalmente, la opcion 3 afirma que:
“Los beneficiarios de la proteccién de las expresiones culturales tradicionales,... son
“los grupos indigenas, las Comunidades locales y tradicionales, incluidos los
pequefios Estados singulares”. Ademas, se concreta el contenido del término
“Comunidades locales” sefialando que “se incluirdn en dicho caso a cualquier
clasificacion de identidad social y cultural de un Estado miembro tal como se define en
la legislacién nacional™’.

Se dispone un “Sistema de proteccidon de los intereses morales y
patrimoniales” de los beneficiarios de las expresiones culturales tradicionales
con el fin de velar por la salvaguarda razonable y equilibrada, adoptandose
medidas juridicas, administrativas que sean eficaces®.

También se prevé la “Gestion colectiva de los derechos” en la que se
dispone que dicha gestidon correspondera a los beneficiarios, quienes “pondran
autorizar a las autoridades nacionales competentes.... a percibir ganancias
monetarias... que seran remitidas directamente a los beneficiarios o seran

destinadas a preservar las expresiones culturales tradicionales™®.

Finalmente, se regulan determinadas “Excepciones y limitaciones” en las
que se dispone que: “Las limitaciones deben aplicarse exclusivamente a la
utilizacién de expresiones culturales tradicionales que tenga lugar al margen de los
miembros de la Comunidad beneficiaria o del contexto tradicional o cultural™®. Asi
también dispone que: “Los Estados miembros podran adoptar limitaciones y

% Sesiones celebradas los dias 12 al 16 de febrero y del 9 al 13 de julio de 2012. Ver:
http://www.wipo.int/portal/index.html.es.

% Articulo 2 del Proyecto de articulado sobre “Proteccion de las Expresiones Culturales
Tradicionales y Folclore”,

" Contenido establecido en la Sesién Decimonovena del Comité Intergubernamental sobre
Propiedad Intelectual y Recurso Genéticos, Conocimientos Tradicionales y Folclore celebrado
en Ginebra del 18 al 22 de julio de 2011.

% Art. 3 del Proyecto de articulado. Existen dos textos no consensuados todavia.

% Art. 4 del Proyecto de articulado.

19 Art. 5 del Proyecto de articulado. Existen dos textos no consensuados todavia.
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excepciones... siempre y cuando la utilizaciones de las expresiones culturales
tradicionales, reconozcan a los beneficiarios en la medida de lo posible, no resulten
ofensivas o despectivas para los beneficiarios y sean compatibles con el uso Iegal”ml.
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