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COMITE INSTITUCIONAL DE GESTION Y DESEMPERNO (SESION ORDINARIA)
ACTA No. 002 DE 2023

FECHA: Medellin, 18 de abril de 2023
HORA.: De las 02:00 a las 05:00 p.m. horas
LUGAR: Sala de juntas / Biblioteca Publica Piloto de Medellin para América
Latina.
ASISTENTES:
NOMBRES CARGO/ENTIDAD

Angel Ovidio Gonzéalez Alvarez

Director / BPP

Claudia Rodriguez Vélez

Subdirectora Administrativa y Financiera /
BPP

Deisy Alvarez Mazo

Profesional Universitario - Lider
Comunicaciones / BPP

Carlos Arturo Montoya Correa

Subdirector de Contenidos y Patrimonio /
BPP

Ruth Esteyda Palacios Rios

Secretaria General / BPP

José Alexander Torres Ramirez

Profesional Oficina de Control Interno /
BPP

Ana Maria Hernandez Quirés

Subdirectora de Planeacién Estratégica y
Desarrollo Institucional / BPP

AUSENTES:

NOMBRE

CARGO/ENTIDAD
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ORDEN DEL DIA:

1.
2.

Hw

O NG

Seguimiento a compromisos y aprobacion del acta No. 01 del 23 de febrero de 2023.
Temas prioritarios para establecer ruta institucional, sugeridos por la Subdireccién de
Planeacion Estratégica y Desarrollo Institucional:
Segundo ciclo de contratacién de personal contratista.
Legalizacion de fondos patrimoniales.
Cumplimiento del plan de accion resultados medicién riesgo psicosocial 2022.
Gestion del conocimiento.
Criterios para pérdida de material.
Sistema de informacion.
Actualizacion del Estudio Técnico / Formalizacion del empleo.
Estado de la planta de cargos.
Legalizacion contratacion COOTRAMA.
j. Alcance normativo por el cambio a Distrito Especial.
Equipo apoyo supervision.
Estado de implementacion del software INNOVA para la gestion de informes de
supervision.
Seguimiento proyectos plan.
Varios
Compromisos
Convocatoria

TSemeaooT

DESARROLLO:

1.

Seguimiento a compromisos y aprobacion del acta No. 01 del 23 de febrero de
2023. Se realiza seguimiento a los compromisos del acta No. 01 del 23 de febrero de
2023, cumplidos en un 40% y se aprueba esta sin ninguna observacion durante la
sesién ni ajustes sugeridos a la version enviada previamente por correo electrénico.
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FECHA FECHA TIEMPO
No. COMPROMISO INICIAL RESPONSABLE EINAL CUMPLIMIENTO CUMPLIMIENTO ESTADO DEL CUMPLIMIENTO AL 18/04/2023
En la revision normativa del Decreto 1499 de 2017
Propuesta de modificaciéon al Acto Subdireccion de no se encuentra precision sobre la frecuencia
Administrativo del Comité Planeacién Estratégica exacta que deban tener las sesiones del Comité,
4 Institucional de Gestion y 23/02/2023 y Desarrollo 18/04/2023 >4 por lo tanto, se realizara la consulta al DAFP para
Desempefio. Institucional precisar si se proyecta la modificacion al Acto
Administrativo correspondiente.
- - Subdireccion de
Medicion de la gestion integral de los Planeacién Estratégica Se verificard cuando se estructuré y se presente el
2 | procesos en el informe de revision | 30/06/2023 9 30/06/2023 0 0% ; s f y € p
. y Desarrollo informe de revision gerencial de la vigencia 2023.
gerencial. S
Institucional
Se realiz6 sesioén de trabajo el 6 de marzo de 2023,
Sesién de trabajo para acotar la Profesional posterior, la SPEDI envi6 correo con los
3 | agenda del centenario de Manuel | 23/02/2023 Universitario - Lider 6/03/2023 -11 100% compromisos, fechas y responsables,
Mejia Vallejo. Comunicaciones. estableciendo la ruta de trabajo para ejecutar la
conmemoracion del Centenario.
Director y Carlos Arturo
acompafiaran la  reuniébn  de Direccion . . .
o ) - El Director escribié a Pablo Mateo el viernes 14 de
4 | MNegociacion, una vez se tenggn !as 23/02/2023 Subdwecplon de 18/04/2023 -54 50% abril de 2023, solicitando revision de la propuesta
claridades sobre la propuesta técnica Contenidos y . .
o . . de Comodato para intervenir el fondo de MMV.
y de legalizacion del fondo de Patrimonio
Manuel Mejia Vallejo.
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A RESPONSABLE Ak

No. COMPROMISO INICIAL EINAL

TIEMPO

cumpLIMIENTO | CUMPLIMIENTO

ESTADO DEL CUMPLIMIENTO AL 18/04/2023

Definir cronograma para la
evaluacion de los Acuerdos de

La SPEDI en reunion con el Director el 6 de marzo
de 2023 evaltan y califican los Acuerdos de la
vigencia 2022 y pactan los Acuerdos para la
vigencia 2023. De igual forma se encuentran listos

abril de 2023

Gestion 2022-2023 y pactar los . S ) )
5 Acuerdos de Gestion 2023-2024 con 23/02/2023 Equipo Directivo 18/04/2023 54 50,00% los Acuerdos de la SAF.
g?e?:?etlajﬂg Gde(ilelrgls subdirectores y Estan pendientes los Acuerdos de la Secretaria
’ General y de la Subdireccion de Contenidos y
Patrimonio.
Cumplimiento de compromisos Comité de Gestién y Desempefio del 18 de 54 20%
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2. Temas prioritarios para establecer ruta institucional, sugeridos por la
Subdireccion de Planeacion Estratégica y Desarrollo Institucional:

a. Segundo ciclo de contratacién _de personal contratista. Al respecto se
manifiesta que aunque se logré resolver temporalmente el recurso para
garantizar la contratacion de los profesionales de apoyo de la BPP hasta
diciembre y de los proyectos plan hasta el 31 de octubre; es prudente continuar
la gestion del recurso ante la Secretaria de Hacienda y el DAP. En este sentido
esta pendiente la revision por parte de la Direccion de la comunicacion con el
detalle del recurso solicitado para funcionamiento, inversion y proyectos plan.

Al respecto, el Subdirector de Contenidos y Patrimonio, advierte que es
necesario articular la gestion de los planes de trabajo del equipo de
profesionales de Biblioteca Digital Cosmoteca con las eviencias de ejecucion
de acuerdo con el cuadro que se comparti6 desde la Subdireccién de
Planeacion.

b. Legalizacion de fondos patrimoniales. Es fundamental para la institucion
avanzar en la legalizacion de los fondos patrimoniales, puesto que, la Entidad
enfrenta el riesgo de detrimento, en la medida que se destinan recursos para
garantizar la conservacion con el equipo humano que acomparia el proceso y
gue se contrata por prestacion de servicios, las condiciones medioambientales
y locativas de los espacios de almacenamiento, la asegurabilidad del material
bibliografico y documental, recibido sin la correspondiente formalizacion y
legalizacion de la propiedad de estos fondos; considerando ademas que en la
vigencia anterior (2022) se incumplié la meta propuesta de legalizacién de
fondos.

Los fondos que hoy se deberian priorizar por los riesgos y alertas que se
tienen frente a los mismos son:

e Avance en el memorando de entendimiento con la familia Mejia Vallejo que
precise el alcance de la BPP en la conmemoracion del Centenario.
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e Legalizacion del fondo de Manuel Mejia Vallejo a través de la cesion de
derechos o la propuesta de comodato temporal para lograr la intervencion
del material para su difusion y circulacion. Considerando ademas, que es
un fondo que a la fecha se ha albergado formalmente por 24 afos, sin
contar que se venia recibiendo material de dicho fondo desde el afio 1976,
segun la claridad que hace al respecto el Subdirector de Contenidos y
Patrimonio, Carlos Arturo Montoya Correa.

Al respecto, el Director, Angel Ovidio Gonzalez Alvarez manifiesta que se le
escribié al apoderado de la familia Mejia Vallejo, Pablo Mateo Mejia para
que revisase la propuesta de comodato y memorando de entendimiento,
pero aln no se recibe respuesta, ajustes o inquietudes por parte de la
familia frente al documento proyectado.

e Henry Agudelo
e Posada de Greiff
e Maestro Jaime Jaramillo Escobar

Con respecto a este asunto se advierten 2 alertas que fundamentan el
cumplimiento de estos asuntos: la contratacion del Profesional Curador, y la
activacion del Grupo Lider de Propiedad Intelectual. En este sentido, la
Secretaria General, Ruth Esteyda Palacios Rios asume el compromiso de
reactivar las sesiones de trabajo de este grupo a partir del 16 de mayo de
2023.

Carlos Arturo Montoya Correa, subdirector de contenidos y patrimonio, explica
con preocupacion la situacion en Archivo fotografico por desprendimiento de
negativos en 300 placas de vidrio y 162 en procesos de liquidos base en
seguimiento del fondo de Benjamin de la Calle.

El profesional de la OCI, José Alexander Torres, manifiesta que se debe
establecer la politica de propiedad intelectual en el marco del contrato de
Johana Lezcano, contratista de derechos de autor o contratar un profesional
para ello. Al respecto, los subdirectores de Contenidos y Patrimonio y
Planeacion manifiestan que la construccién de la politica implica un ejercicio
mayor que no esta dentro del alcance de la profesional contratada para apoyar
el tema de derechos de autor y propiedad intelectual, puesto que la
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estructuracion de una politica trasciende el hecho de so6lo tener el documento,
debe obedecer a un ejercicio que se fundamenta en un ciclo para su
consolidacion, y que el mismo incluye elementos como: el
andlisis del problema publico que pretendemos resolver (ello implica la
consulta del sector), definir soluciones, mapeo de actores,
metodologias de participacion, establecimiento de objetivos, enfoques y
principios, lineas estratégicas, instrumentos, planificacion y programacion,
analisis de viabilidad o factibilidad, método de medicién y seguimiento, entre
otros, dependiendo de la metodologia que se adopte para estructurar la politica
publica.

En este punto, la subdirectora de planeacién insiste en la importancia de
reactivar el Grupo Lider de Propiedad Intelectual para establecer las rutas para
la legalizacion de fondos patrimoniales en la vigencia 2023 y el avance en la
construccién de la politica.

c. Cumplimiento del plan de accion resultados medicién riesgo psicosocial
2022. En este asunto se advierte, por parte de la Subdireccién de Planeacion,
que es necesario revisar el avance en el cumplimiento de las acciones, puesto
que, al cierre de la presente vigencia se debe volver a aplicar la bateria para
validar el avance.

d. Gestion del conocimiento. Nuevamente se manifiesta la alerta, por parte de
la subdireccion de planeacion, en lo relacionado con el recurso disponible para
avanzar en la implementacién del modelo de gestién del conocimiento y los
avances que hoy tenemos para evidenciar en la auditoria de seguimiento del
ICONTEC que basicamente son los mismos de la vigencia 2022 en la
identificacion de los conocimientos criticos que fundamentan la primera fase
del modelo.

e. Criterios para pérdida de material. La subdirectora de planeacion, Ana Maria
Herndndez Quirds, explica que el establecimiento de los criterios para la
pérdida de material bibliografico y su registro contable hace parte de las
acciones del plan de mejoramiento del ICONTEC 2022, y es necesario
evidenciar las acciones a través del Comité de saneamiento contable, el cual
se tiene programado para sesionar el 31 de mayo de 2023. Asi mismo, es
importante que al momento de la auditoria que se realizara por parte del
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ICONTEC se tengan las claridades en la gestion y el seguimiento que se hace
al reporte de morosos a través del Comité de Conciliacion.

Sistema de informacion. Se advierte de igual forma que la meta que se tenia
para avanzar en la implementacion del modelo de gestién del conocimiento
con el profesional especializado que se solicitd para ello y el ingeniero para el
diagnédstico de acuerdo con el circuito del conocimiento que se identificase,
determinando con ello cudl seria el sistema de informacién mas pertinente para
la BPP, continuard pendiente y se proyectara para la siguiente vigencia (2024).
Es de anotar que el sistema de informacion hace parte fundamental de los
logros propuestos en el plan estratégico 2018-2024 y que a un afo de
cumplirse el horizonte de tiempo de dicho plan no se ha logrado tener avances
significativos en este sentido y se tendra un posible incumplimiento de esta
meta.

Actualizacion del Estudio Técnico / Formalizacion del empleo.Se insiste
nuevamente, por parte de la Subdireccion de Planeacion, en la necesidad de
actualizar el Estudio Técnico, considerando que la directriz del DAFP en este
sentido es que estos estudios se deben actualizar cada dos (2) afios, y el
daltimo estudio de la BPP se adelanté en el 2018 con una realidad institucional
muy distinta, con unos periodos de pandemia, postpandemia y de nuevos
proyectos que abocan a la entidad a cambios en su estructura organica. Asi
mismo, toda la gestion que la Entidad debe adelantar en el marco de la
formalizacion del empleo, y que muy seguramente se empezara a requerir por
parte de las entidades correspondientes.

Estado de la planta de cargos. Es importante precisar que con el proceso de
Gestion Humana se debe establecer una ruta de accion, entre tanto se define
nuevamente el nombramiento del profesional responsable de dicho proceso
que continua en la lista de elegibles de acuerdo con la CNSC. En este sentido
es fundamental revisar el estado de la planta en cuanto al personal de carrera
administrativa, provisional y las vacantes pendientes de provision.

Al respecto, la Subdirectora Administrativa y Financiera, Claudia Rodriguez
Vélez, advierte que se nombrara temporalmente a la profesional Senia Luz
Arteaga Gongora para atender lo prioritario en el proceso, mientras se surte el
nuevo proceso provision del cargo.
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i. Legalizacion contratacion COOTRAMA. Se advierte la necesidad de
legalizar esta contratacion, puesto que, ha sido dificil que el contratista cargue
la informacién y gestione en la plataforma del SECOP. Sin embargo, es dicha
entidad quien viene adelantando acciones para la disposicion del material
reciclable.

j. Alcance normativo por el cambio a Distrito Especial. Se informa al Comité
que se esta documentado a través de la profesional de proyectos, Laura
Catalina Arias, el plan de accién de transicion a distrito de la BPP y que
debemos remitir al DAP. Asi mismo, se solicita a la Secretaria General la
necesidad de realizar la revision normativa de transicion a entdiad distrital de la
BPP y cémo afecta administrativamente esta situacion con las modificaciones
normativas que ello implique para la entidad.

3. Equipo apoyo supervision. Los profesionales de apoyo a la supervision que se
contratan para coadyuvar en la verficacion y seguimiento de los contratos estaran
coordinados por la profesional de apoyo Clara Serna Vasco.

4. Estado de implementaciéon del software INNOVA para la gestion de informes de
supervision. Claudia Ortiz, Profesional Universitaria — Contadora de la BPP explica
que la implementacién del software aln se encuentra en ajustes de acuerdo con las
necesidades especificas que tenemos en la gestién de los informes de supervisiéon. Se
solicita especial cumplimiento de las circulares para lograr tramitar los pagos en las
fechas propuestas.

5. Seguimiento proyectos plan. En relacién a la ejecucién de los proyectos plan es
pertinente y urgente continuar trabajando en la articulacion de los planes de trabajo
del personal contratista que apoya la gestion de los proyectos y los productos y
entregables determinados en la formulacion de este. Al respecto la subdirectora de
planeacion manifiesta que se le compartira a Carlos Arturo Montoya y a Deisy Alvarez
como supervisores, la matriz que contiene dicha articulacion con la columna de
evidencias para que los contratistas adjunten lo correspondiente.

Asi mismo, se expone por parte del subdirector de contenidos y patrimonio, Carlos
Arturo Montoya Correa que en la revision que adelanté de la normativa de sitios web,
la pagina web de la BPP y el home de la Cosmoteca; encuentra asuntos que deben
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ajustarse por parte de Cosmoteca y que estan por fuera de los requerimientos
normativos para sitios web, y que ademas no se comprende porque el foco del
proyecto estd en ajustar la pagina de la BPP. Al respecto la subdirectora de
planeacion, Ana Maria Herndndez Quriés, recuerda que se aprobd por parte del
equipo directivo (Subdirectores de Contenidos y Patrimonio y Planeacion, y el
Director) que acompafa las reuniones de seguimiento semanal del proyecto, el
fortalecimiento de las capacidades digitales de la BPP, y ello incluye la revision del
sitio web, en el cual es evidente y para todos es conocido que es un asunto por
mejorar, y que lo confirma anualmente el reporte del ITA y las inconsistencias que se
presentan con los enlaces que no abren, contenidos desactualizados y desarrollos que
no se alcanzan a ejecutar, como es el caso de la tienda virtual.

Es pertinente entonces que se adelante una reuniéon especifica para analizar los
hallazgos que arroje la investigacion de experiencia de usuario del sitio web y el plan
de accién con las actividades prioritarias para implementar, donde participen: Juan
Diego Urrea, Estefania Duque, Andrés Baena, Deisy Alvarez, Juan Pablo Hernandez,
Carlos Arturo Montoya y el Director.

6. Varios. Otros temas abordados en la sesion del Comité y que no estuvieron
inicialmente contemplados en la agenda de éste, fueron:

e Analisis para la supresién y creacion de cargos en la planta. Se adelantara una
reunion el 30 de abril de 2023.

e El Director, Angel Ovidio Gonzalez hace un llamado al cumplimiento del horario
laboral e invita al ejemplo que se debe promover desde el nivel directivo.

e Formato de paz y salvo. La subdirectora de planeacion plantea la posibilidad de
suprimir este formato, puesto que, no se visualiza una utilidad practica y que ello
efectivamente valide la morosidad en el préstamo de materiales o en la entrega
efectiva de los productos; y que dado que con el Gltimo pago se presenta el acta
de terminacion se podria simplificar este formato, incluyendo algun aparte que
considere el estar a paz y salvo con el préstamo y la entrega de informacion de los
productos del contrato.

Carlos Arturo Montoya Correa, Subdirector de Contenidos y Patrimonio advierte
gue este formato si ha permitido la recuperacién de materiales y hace parte de los
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controles del proceso del cierre contractual. En atencién a esta observacion se
considero prudente continuar con la solicitud del documento de paz y salvo al
cierre contractual.

o Evento “Parche Fest”. Considerando la habilitacion del espacio de la Plazoleta
Argos que se hizo para este evento; se advierte que es importante cumplir con lo
estipulado en la Resolucion para préstamo y alquiler de espacios, considerando
las responsabilidades institucionales al momento de albergar en sus instalaciones
la ejecucion de cualquier evento, bien sea de pequefio, mediano y gran formato.

e Concurso Pedrito Botero. Se informa al Comité que las fechas propuestas para
adelantar la premiacion del concurso estan entre el 2 y el 9 de noviembre de la
presente vigencia.

o Filial tren de papel. Se continua indagando con las instituciones educativas del
sector la posible reubicacién de la filial.

9. Compromisos

COMPROMISO NP RESPONSABLE
Propuesta de modificacion al Acto Administrativo del 23/02/2023 Subdireccion de Planeacion
Comité Institucional de Gestion y Desempefio. Estratégica y Desarrollo Institucional
Medicion de la gestion integral de los procesos en el 30/06/2023 Subdireccion de Planeacion
informe de revision gerencial. Estratégica y Desarrollo Institucional
Director y Carlos Arturo acompafiaran la reunién de Direccion
negociacion, una vez se tengan las claridades sobre . it .
la propuesta técnica y de legalizacion del fondo de 23/02/2023 Subdlreccilac;r;ridrﬁoi?gtenldosy
Manuel Mejia Vallejo.
Definir cronograma para la evaluacion de los
Acuerdos de Gestion 2022-2023 y pactar los . L
Acuerdos de Gestion 2023-2024 con cada uno de los 23/02/2023 Equipo Directivo
subdirectores y Secretaria General.
Revision y envio a la Secretaria de Hacienda de la
comunicacion con el detalle del recurso que se solicita | 18/04/2023 Direccion
para funcionamiento, inversion y proyectos plan.
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FECHA

COMPROMISO INICIAL RESPONSABLE
Activacion del Grupo Lider de Propiedad Intelectual. 16/05/2023 Secretaria General
Contratacion de Profesional Curador (situacion en
Archivo fotogréafico por desprendimiento de negativos Direccién
en 300 placas de vidrio y 162 en procesos de liquidos | 18/04/2023 Subdireccion de Contenidos y
base en seguimiento del fondo de Benjamin de la Patrimonio
Calle.).
Comité de saneamiento contable para revisar el tema Subdireccion Administrativa y
de la pérdida de material y los asientos contables | 31/05/2023 Fi .
. inanciera.
correspondientes.
Revision normativa de transicion a entidad distrital de
'6? BPP y como afecta _gdm|_n|strat|vamen_te esta 18/04/2023 Secretaria General
situacion, asi como las modificaciones normativas que
ello implique para la entidad.
Reunién especifica para analizar los hallazgos que
arroje la investigacion de experiencia de usuario del
sitio web y el plan de accion con las actividades Direccion
prioritarias para implementar, donde participen: Juan | 18/04/2023 Subdireccion de Contenidos y
Diego Urrea, Estefania Duque, Andrés Baena, Deisy Patrimonio
Alvarez, Juan Pablo Hernandez, Carlos Arturo
Montoya y el Director.
Direccion
Andlisis de la reubicacion de la filial Tren de papel. 18/04/2023 Subdireccion de Contenidos y
Patrimonio

7. Convocatoria. La proxima reunion esta programada para celebrarse el 6 de junio de
2023 en la sala de juntas de la BPP de 02:00 p.m. a 05:00 p.m.

ANA MA}QIA HE;NANDE; Lj;

Secretario (a)

ANGEL OVIDIO GONZALEZ ALVAREZ

Presidente

Anexos:
e Un Control de asistencia a reuniones, 1 folio

- ! -
(g s S G
Transcriptor: Ana Maria Hgrnandez Quirds
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Advertencia: la presente publicacion no representa necesariamente las opiniones de la OMPI o de ninguno de
sus Estados miembros. En ella se sefialan varias cuestiones de P.l. que se les plantean a los museos,
bibliotecas, archivos y otras instituciones culturales en sus actividades cotidianas, sobre la base de principios
internacionales de P.Il. expresados en los principales instrumentos juridicos internacionales en ese ambito. En la
medida de lo posible, se utilizan estudios de casos y ejemplos de determinados paises para ilustrar algunos
puntos. Sin embargo, las legislaciones nacionales de P.l. pueden diferir en determinados aspectos
fundamentales, y es posible que parte de la informacién proporcionada en la publicacion no se halle en
concordancia con la legislacién nacional de su pais. La publicacion no tiene caracter de asesoramiento juridico.
Consulte su legislacion nacional y solicite ese tipo de asesoramiento en caso de duda.

© Copyright Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual, 2010

Ciertos derechos reservados. La OMPI autoriza la reproduccion, traduccion y difusion parcial de la presente
publicacion con fines cientificos, educativos y de investigacion que no sean comerciales ni de lucro, siempre
que se identifique y se reconozca debidamente a la OMPI, la publicacion y los autores. La autorizacién para
reproducir, difundir o traducir el presente estudio, o compilar o crear obras derivadas del mismo en cualquier
forma, con fines comerciales/lucrativos o sin animo de lucro, debera solicitarse por escrito. A tal efecto, cabe
ponerse en contacto con la OMPI en: www.wipo.int, en el apartado “Contacto”.

Los comentarios, solicitudes, correcciones y adiciones a la presente obra pueden enviarse a la Division de
Conocimientos Tradicionales de la OMPI, grtkf@wipo.int.

Fotografias:

© iStockphoto.com/Sawayasu Tsuji (Danza del ledn del afio nuevo chino y petardos colgantes) (portada, p.9)

© iStockphoto.com/ollo (portada, p.22) — © iStockphoto.com/Ortal Berelman (p.67)

La ilustracion del borde de la cubierta procede de la obra titulada “Mural Munupi” de Susan Wanji Waniji, de la
Asociacion Munupi de Arte y Artesania de la Comunidad Pirlangimpi de la Isla Melville (Australia). La Sra. Waniji
Waniji es la titular del derecho de autor sobre la obra, que se utiliza con el consentimiento expreso, incondicional
y fundamentado de la artista. Quedan reservados todos los derechos.
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PROLOGO

Las culturas tradicionales albergan una creatividad exquisita y original y poseen un inmenso valor cultural,
histdrico, espiritual y econémico para los pueblos indigenas y las comunidades tradicionales del mundo entero.

Definir la funciéon que corresponde a la propiedad intelectual (P.1.) en la proteccion, la conservacion y la
promocion de las expresiones culturales tradicionales (ECT) constituye una prioridad para la Organizacion
Mundial de la Propiedad Intelectual (OMPI) y es objeto de diversos programas normativos y de
fortalecimiento de las capacidades.

La labor de la OMPI se basa, en parte, en el creciente interés de los pueblos indigenas y de las
comunidades tradicionales por poseer, controlar y tener acceso a materiales y documentos relativos a sus
culturas que estan en manos de museos, bibliotecas y archivos.

Esas instituciones desempenan una funcion valiosisima en la conservacion, la salvaguardia y la promocién
de las colecciones de ECT, compuestas, por ejemplo, por fotografias, grabaciones sonoras, peliculas y
manuscritos, que documentan la vida, las manifestaciones culturales y los sistemas de conocimientos de
las comunidades.

Sin embargo, esas colecciones plantean problemas especificos en la esfera de la P.l. y, a fin de solventarlos,
instituciones e investigadores de numerosos paises elaboran nuevos marcos que permitan comprender las
implicaciones juridicas, culturales y éticas del cuidado de las ECT.

Gracias a este nuevo enfoque, las instituciones culturales tratan de entablar unas relaciones mas directas

y de mayor peso con las comunidades, utilizando activamente los conocimientos especializados de los
depositarios de las tradiciones para fomentar nuevos vinculos de cooperacion intercultural que enriquezcan
la labor cultural. Muchos museos, bibliotecas y archivos, y sus asociaciones profesionales, han establecido
practicas y protocolos ejemplares para abordar las cuestiones de P.I.

En ese contexto complejo y delicado se ha elaborado la presente publicacion, en el marco del Proyecto de
la OMPI del Patrimonio Creativo.

En ella se expone un analisis de las cuestiones juridicas y se presentan ejemplos de experiencias
institucionales y comunitarias en materia de elaboracién de practicas idéneas.

Asimismo, se dan a conocer los problemas que pueden surgir y sus posibles soluciones, y se proporcionan
orientaciones que guien las iniciativas encaminadas a establecer nuevos vinculos de relacion para la gestion
eficaz de las ECT.

Asimismo, confio en que la presente publicacion, en la que se examinan las cuestiones de P.. relacionadas

con la gestion del acceso, el control y el uso de las ECT en las instituciones culturales, contribuya a una mejor
comprension de los desafios y las opciones que se plantean en la labor normativa de la OMPI en ese ambito.

s

Francis Gurry
Director General de la OMPI
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RESUMEN

Los museos, las bibliotecas y los archivos tienen colecciones de fotografias, grabaciones sonoras, peliculas
y manuscritos que registran documentalmente la vida, las expresiones culturales y los sistemas de
conocimientos de los pueblos indigenas y las comunidades tradicionales.

Se ha despertado una nueva sensibilidad entre los pueblos indigenas y las comunidades tradicionales, que
tienen interés por poseer, controlar y tener acceso a esos materiales y documentos.

Cabe destacar que ese interés ha dado lugar al reconocimiento de que la gestion del acceso y uso de
esas colecciones plantea varios problemas a los museos, las bibliotecas y los archivos. A menudo, los
problemas surgen de las complejas condiciones sociales, histéricas, culturales, juridicas y politicas que
influyen en las colecciones de esas instituciones.

La gestion del acceso a las colecciones y de su uso guarda necesariamente relacion con la legislacion,

la normativa y las practicas en materia de propiedad intelectual (P.l.). De hecho, las colecciones de
expresiones culturales tradicionales (ECT) procedentes de pueblos indigenas y comunidades tradicionales
plantean problemas particulares a las instituciones culturales, puesto que algunas de sus cualidades
intrinsecas las distinguen claramente de otras colecciones. La naturaleza misma de las ECT hace que
ocupen una posicion ambigua en el ambito de la P.l. (p. gj., algunas pueden formar parte del “dominio
publico”). Esta circunstancia puede dar lugar a incontables incertidumbres en las instituciones que poseen
ese material. Ademas, con arreglo a la legislacion de derecho de autor y derechos conexos vigente, los
derechos sobre materiales en que se plasman las ECT (p. €j., los materiales “secundarios” como peliculas,
grabaciones sonoras, fotografias o documentos escritos) frecuentemente no pertenecen al creador o a su
comunidad, sino a la persona o personas que han “creado” el material secundario.

Se presenta el problema fundamental de que los pueblos indigenas y las comunidades tradicionales siguen
estando excluidos de sus ECT desde el punto de vista juridico, a pesar de que unos y otras se consideran
los custodios, propietarios y administradores legitimos de esas expresiones. Ademas, actualmente no

se dispone de un marco legislativo internacional claro que oriente la gestion, el acceso y el uso de las
expresiones y manifestaciones de las culturas “tradicionales”.

Al hacer frente a esos desafios, las instituciones de numerosos paises tratan de elaborar nuevos marcos
para comprender las implicaciones juridicas, culturales y éticas inherentes al cuidado de materiales
etnograficos (asi como a su conservacion, promocion y proteccién). Las instituciones culturales tratan

de establecer relaciones mas directas y de mayor peso con los pueblos indigenas y las comunidades
tradicionales, utilizando activamente los conocimientos especializados de los depositarios de las
tradiciones para fomentar nuevos vinculos de cooperacion intercultural que enriquezcan la labor cultural y
beneficien a las comunidades tradicionales. Numerosos museos, bibliotecas y archivos, y sus asociaciones
profesionales, han establecido practicas y protocolos ejemplares para abordar esas cuestiones. Con la
presente publicacion se pretende determinar y examinar algunos de ellos.

Este debate no siempre resulta sosegado. Sin embargo, conviene que las comunidades indigenas y
tradicionales y las instituciones culturales dejen a un lado los reparos existentes en ese sentido para
comprender cual es la manera mas adecuada de proteger, promover y tutelar el rico patrimonio cultural que
han creado las comunidades durante miles de anos y que siguen reelaborando. Como han descubierto
muchas instituciones, la colaboracién con esas comunidades con frecuencia proporciona informacion
valiosa acerca de las colecciones y su significado social y cultural. A su vez, esas relaciones pueden resultar
beneficiosas para los pueblos indigenas y las comunidades tradicionales.
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En este contexto complejo y delicado, con la presente publicacion se pretende suscitar un debate sin
restricciones sobre el tipo de problemas que pueden plantearse, las soluciones que estan disponibles y
la manera en que es posible establecer nuevas relaciones entre las instituciones y los depositarios de las
tradiciones para gestionar satisfactoriamente ese material tan valioso.

Por ejemplo, ¢cémo pueden satisfacer los museos, las bibliotecas y los archivos las necesidades de los
depositarios de las tradiciones en tanto que grupos de usuarios? Por su parte, ;como pueden participar
mas directamente las comunidades indigenas y tradicionales en la grabacién, digitalizacion y difusion de sus
propias expresiones culturales, a los fines de la salvaguardia, la promocion y la generacion de ingresos? ¢De
qué manera podrian colaborar a ese respecto los museos, las bibliotecas y los archivos con los depositarios
de las tradiciones? Por otra parte, en caso de que se opte por la colaboracion mutua, ¢cémo podria
concebirse y traducirse en la practica esa nueva relacion? A pesar de que la presente publicacion no tiene
por objeto proporcionar respuestas definitivas a esas cuestiones, en la Parte I, titulada Practicas, recursos
y opciones, se presenta una serie de proyectos en curso en los que se utilizan estas preguntas como punto
de partida para el establecimiento de nuevas practicas. Y se indica la manera en que pueden resolverse esas
cuestiones tan dificiles y el modo en que estan apareciendo nuevas practicas en ese ambito.

Esta publicacion se ha preparado en el marco del Proyecto del Patrimonio Creativo, de la OMPI.! Se basa

en informaciones recopiladas por medio de estudios? realizados en varias instituciones culturales de todo el
mundo por distintos expertos por encargo de la OMPI, a saber: Antonio Arantes, Vladia Borissova, Shubha
Chaudhuri, Laurella Rincon, Martin Skrydstrup y Malia Talakai. Asimismo, se basa en las guias tradicionales de
P.l. destinadas a museos, bibliotecas y archivos que tratan de las cuestiones mas habituales de P.l., como la
Guia de la OMPI para la gestiéon de la propiedad intelectual en los museos,® a las que sirve de complemento.
De hecho, con la presente publicacion se amplia el conjunto de publicaciones existentes para dar cabida a las
cuestiones juridicas y éticas en materia de P.l. que se les plantean a las instituciones culturales, centrandose
especificamente en las colecciones que contienen patrimonio cultural inmaterial y ECT.

En la Parte I, que lleva por titulo Sentar las bases, se sefialan las cuestiones planteadas, se describen los
conceptos basicos pertinentes y se expone el complejo debate de politicas en torno a esas cuestiones.

En la Parte Il, La propiedad intelectual y las expresiones culturales tradicionales: Cuestiones especificas
de los museos, las bibliotecas y los archivos, se examinan los principios fundamentales de la proteccion
por derecho de autor desde la dptica de las ECT y se presenta un panorama general de otros ambitos

de la P\, entre los que figuran la legislacion en materia de marcas y de indicaciones geograficas. En esa
parte se analiza expresamente el precario equilibrio establecido por la legislacion de P.l. entre la proteccion
de los derechos otorgados a los creadores, incluidos los de las comunidades indigenas y tradicionales,

y la proteccion de los intereses del publico en general y su derecho a beneficiarse y disfrutar de esas
actividades.

Como ya se ha sefialado, en la Parte lll se describen ejemplos de experiencias institucionales y
comunitarias en materia de elaboracion de practicas iddneas, y se expone una seleccion de practicas,
protocolos y directrices vigentes. Estas practicas, protocolos y directrices figuran de manera mas

detallada en la base de datos creada por la OMPI, en la que es posible efectuar busquedas.* Los

estudios mencionados anteriormente, asi como esa base de datos, sirven de complemento a la presente
publicacion. En la Parte Ill se explican, asimismo, las estrategias de gestion de riesgos y se examinan las
posibilidades de solucién de los conflictos que puedan surgir, incluido por medio de la solucion extrajudicial
de controversias.

1 Para méas informacion sobre el Proyecto del Patrimonio Creativo, véase www.wipo.int/tk/es/folklore/culturalheritage/.

2 Estudios, www.wipo.int/tk/es/folklore/culturalheritage/surveys.himl.

3 Rina Pantalony, Guia de la OMPI para la gestion de la propiedad intelectual en los museos, 2008. Este libro puede consultarse en: www.wipo.int/copyright/
es/museums_ip/guide.html.

4 Base de datos, www.wipo.int/tk/es/folklore/creative_heritage/index.html.
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La presente publicacion no tiene por objeto promover ninguin enfoque en particular ni imponer determinadas
soluciones para resolver las cuestiones que se plantean. Su finalidad es proporcionar informacion a las
instituciones culturales, asi como a las comunidades indigenas y tradicionales, acerca de las practicas
existentes actualmente, teniendo en cuenta los principios v las legislaciones vigentes, ademas de poner de
manifiesto los efectos de esas practicas en las ECT y en los pueblos, comunidades e instituciones que afirman
tener un vinculo con esas expresiones. Pretende facilitar informacion, no solo para contribuir a la solucion de
problemas especificos que pueden afectar a todas las instituciones culturales, sino también para demostrar
que fomentar las relaciones sera beneficioso para todas las partes en el futuro.
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SIGLAS Y ACRONIMOS

ADPIC
AFC
AIATSIS
ANSI

ARCE
ARIPO
ASEAN
ATSILIRN
TKLD
CBD
CCTT.

CIG
CISAC
DMCA
DNS
ECT
FAO
HCPO
HTML
ICANN
ICOM
IFRRO
ILAM
MuseDoma
NISO
OAPI
OoMC
OMPI
P..
PARADISEC
PCI
PIMA
RAM
RR.GG.
TLD
TRAMA
UE
UNESCO
USPTO
WCT
WPPT

Aspectos de los Derechos de Propiedad Intelectual Relacionados con el Comercio
American Folklife Center

Australian Institute of Aboriginal and Torres Strait Islander Studies

American National Standards Institute

Archive and Research Centre for Ethnomusicology of the American Institute of Indian
Studies

Organizacion Regional Africana de la Propiedad Intelectual

Asociacion de Naciones de Asia Sudoriental

Aboriginal and Torres Strait Islander Library and Information Resource Network
Biblioteca Digital del Conocimiento Tradicional

Convenio sobre la Diversidad Bioldgica

Conocimientos tradicionales

Comité Intergubernamental sobre Propiedad Intelectual y Recursos Genéticos,
Conocimientos Tradicionales y Folclore

Confederacion Internacional de Sociedades de Autores y Compositores
Digital Millennium Copyright Act

sistema de nombres de dominio

Expresiones culturales tradicionales

Organizacion de las Naciones Unidas para la Alimentacion y la Agricultura
Hopi Cultural Preservation Office

Lenguaje de marcado de hipertexto

Corporacion de Asignacion de Nombres y Numeros de Internet

Consejo Internacional de Museos

Federacion Internacional de Organizaciones de Derechos de Reproduccion
Biblioteca Internacional de Musica Africana

Asociacion de Gestion del Dominio Museum

National Information Standards Organization

Organizacion Africana de la Propiedad Intelectual

Organizacion Mundial del Comercio

Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual

Propiedad Intelectual

Pacific and Regional Archive for Digital Sources in Endangered Cultures
Patrimonio cultural inmaterial

Pacific Islands Museums Association

Memoria de acceso aleatorio

Recursos genéticos

dominio de nivel superior

Archivo de Musica Tradicional

Unién Europea

Organizacion de las Naciones Unidas para la Educacion, la Ciencia y la Cultura
Oficina de Patentes y Marcas de los Estados Unidos de América

Tratado de la OMPI sobre Derecho de Autor

Tratado de la OMPI sobre Interpretacion o Ejecucion y Fonogramas



PARTE |
SENTAR LAS BASES: UNA PANORAMICA GENERAL

1. Un ejemplo: la ceremonia del djalambu (tronco hueco)®

En 1963, un matrimonio de investigadores se desplazo al centro de la Tierra de Arnhem, en el Territorio
del Norte australiano. Durante su trabajo de campo, grabaron imagenes y sonidos de una ceremonia tan
significativa como la del djalambu (tronco hueco).

Esa ceremonia, uno de los Ultimos actos de los ritos de duelo del pueblo vyirritja, simboliza el momento en el
que el cuerpo penetra en el djalambu (tronco hueco). En la grabacién de la ceremonia se veia a Djawa, lider
de los Daygurrgurr Gupapuyngu.

En 1997, Joe Neparrnga Gumbula, uno de los hijos de Djawa, compuso para su grupo, Soft Sands, una
cancion titulada “Dijiliwirri”. El tema hablaba de Dijiliwirri, la patria de Joe, “una tierra situada en una region
boscosa y que habia heredado por linea paterna de los Gaykamangu yarrata”® y “se refiere al difuso
patrimonio sagrado y hereditario que los Daygurrgurr Gupapyngu han conservado a perpetuidad”.’

Para el videoclip que acompanhaba a la cancién, Joe decidio intercalar presente y pasado, mostrando
imagenes de su padre extraidas de la grabacion de 1963 de la ceremonia del djalambu. En palabras del
propio Joe, “mi padre [Djawal, que, a la sazdn, era el lider de los Daygurrgurr Gupapuyngu, participd en 1963
en la filmaciéon de aquella ceremonia del djalambu. Llamé a los archivos [del Australian Institute of Aboriginal
and Torres Strait Islander Studies], en Canberra, y ellos se encargaron de pasar las imagenes de 16 milimetros
a betacam y enviarlas a Darwin, donde se estaba editando el videoclip. Gracia a aquella vigja pelicula, pude
tener imagenes del djalambu, y las nuevas tecnologias me permitieron mostrar el ayer y el hoy del djalambu.
Todas las personas que aparecian en la pelicula de 1963 ya no estan, han muerto, y nosotros, los de nuestra
generacion, hemos hecho otra filmacion del djalambu, que también se ve en el video”.®

El videoclip de Joe probablemente infringia el derecho de autor de la pareja que grabd en 1963 la ceremonia.
Esta habia tomado las imagenes y el sonido, y a ellos pertenecian los derechos sobre aquellas obras y

sobre los objetos de derechos conexos. Sin su permiso, incorporar fragmentos del material protegido a un
videoclip constituia una vulneracion del derecho de autor. Evidentemente, Joe y el archivo que le proporciond
los fragmentos de la filmacion no eran conscientes de estar infringiendo la ley cuando copiaron la grabacion
para emplearla en el video musical. ¢ Podrian haber justificado este uso amparandose en una excepcion o
limitacidon como, por ejemplo, las “practicas leales” contemplados en la legislacion australiana?® Como el
videoclip acompanfaba a una cancion de rock’n’roll, una obra comercial, tal vez no habria sido posible invocar
ninguna de las excepciones o limitaciones previstas, pese al cariz cultural de la situacion.

5 Este ejemplo se publicé inicialmente en J. Anderson, Access and Control of Indigenous Knowledge in Libraries and Archives: Ownership and Future Use, actas
de la conferencia Correcting Course: Rebalancing Copyright for Libraries in the National and International Arena, American Library Association y The MacArthur
Foundation, Universidad de Columbia, Nueva York, 5 a 7 de mayo de 2005. Texto disponible en htip://correctingcourse.columbia.edu/program.himi.

A. Corn y N. Gumbula, “Nurturing the Sacred through Yolngu Popular Song” (2002), 2(69) Cultural Survival.

Ibid.

Ibid.

En la legislacion de derecho de autor de Australia, las préacticas leales hacen caso omiso de la utilidad que se le quiere dar a la copia. Para las excepciones
contempladas en el marco de las practicas leales, véase Copyright Act 1968 (Cth), articulos 40 a 47H. Para las disposiciones sobre bibliotecas y archivos,
véanse los articulos 48 a 53.

© oo ~No®
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La filmacion original de la ceremonia del djalambu, de 1963, sigue siendo muy importante para la
comunidad de Joe; se habla incluso de digitalizarla y publicarla en el sitio Web de la comunidad. La
filmacion en si misma esta considerada una obra educativa; cuando Djawa accedié a que se hiciera la
grabacion, se dio por sentado que podria emplearse como material didactico para generaciones futuras, de
ahi que la comunidad la considere algo propio.

En un caso como este, ¢a quién deberia corresponder tomar decisiones sobre las filmaciones y las
grabaciones? ;A los investigadores? ;A la comunidad? ¢ Al archivo?

En este caso, el titular del derecho de autor, la esposa, gestiona los derechos con mano de hierro. Persigue
incansablemente todo uso no autorizado de su obra, lo cual plantea no pocos problemas a las instituciones
que la custodian.”® La esposa es reacia a que las comunidades reutilicen el material que grabaron ella'y su
marido, y con frecuencia sélo autoriza las copias tras una larga negociacion. Tiene muy claro para quién se
hizo el material y quién puede acceder al mismo, y ejerce un control absoluto sobre las grabaciones.

Evidentemente, esta situacion genera un clima de hostilidad en las relaciones con las comunidades
indigenas y con la institucion que custodia las filmaciones y grabaciones originales. La situacion es onerosa
para la institucion, tanto en términos de tiempo como de esfuerzo, pero también puede considerarse
bastante injusta para la comunidad, que quiere utilizar un material que las retrata a ella y a su cultura.

En tales circunstancias, ;coémo deben llevarse a cabo las negociaciones?

La dificultad a la que se enfrentan los pueblos indigenas y las comunidades tradicionales es que, en
muchos casos, les resulta imposible acceder a los titulares del derecho de autor para negociar con ellos
personalmente, ya sea por problemas de indole geografica o linguistica.

En cuanto a las instituciones culturales, el material cultural de sus colecciones es tan diverso que deben
estudiar cuidadosamente todas las estrategias que hay que desarrollar para gestionarlo. Los pueblos
indigenas y las comunidades tradicionales quieren tener acceso al material para poder reinterpretarlo y

darle nuevos significados. No obstante, la creacion de estos significados puede infringir los derechos de los
titulares del derecho de autor sobre ese material, al tiempo que su utilizacion por parte de pueblos indigenas
y comunidades tradicionales quizés no tenga cabida en las excepciones y limitaciones contempladas en la
legislacion sobre derecho de autor, especialmente cuando el material posee valor comercial.

Con unos entornos tecnoldgicos cambiantes y unas normativas de derecho de autor que evolucionan
para no quedarse rezagadas, los intereses indigenas y tradicionales pueden acabar situados fuera del
marco juridico. Se plantea entonces de qué manera es posible compatibilizar esos derechos e intereses
aparentemente enfrentados

2. ¢En qué radica el problema?

Las negociaciones en curso en torno a los derechos € intereses de los pueblos indigenas y las
comunidades tradicionales sobre sus ECT' plantean distintos retos para los museos, las bibliotecas,

los archivos y otras instituciones culturales, retos que, a menudo, tienen su origen en las complejas
condiciones sociales, histéricas, culturales, juridicas y politicas en que se han formado las colecciones de
tales instituciones. Tal y como ilustra el ejemplo de la filmacion y las grabaciones sonoras de la ceremonia

10 Endeterminados casos, sostiene que una institucion no tiene derecho a exponer en el catalogo en linea los materiales de su propiedad.

1 La presente publicacion se ocupa de las ECT de pueblos indigenas y comunidades tradicionales. Aunque las comunidades tradicionales pueden compartir
algunas caracteristicas con los pueblos indigenas, no son “indigenas” en el sentido habitual del término. Esta distincion es especialmente pertinente en el caso
de aquellos paises del “Nuevo Mundo” que se (re)poblaron mediante el desplazamiento forzado de personas, asi como a consecuencia de una inmigracion
masiva. Fruto de esos procesos ha sido la evolucion de las sociedades del Caribe, por ejemplo, en las que la pervivencia de las culturas africanas o asiaticas
ha tenido un efecto en las sociedades a las que se han trasplantado. Entre los ejemplos de comunidades tradicionales encontramos a los amish del condado
de Lancaster, en Pensilvania (Estados Unidos de América); los judios jasidicos de Brooklyn, en Nueva York (Estados Unidos de América); los pescadores
vietnamitas de la costa de Misisipi (Estados Unidos de América), los caboclos (pueblo de descendencia amerindia brasilefia y europea); o los afrobrasilefios del
Brasil. Ademas, también conviene subrayar que los pueblos indigenas y las comunidades tradicionales no constituyen una unidad; existe variabilidad en el seno
de pueblos y comunidades, asi como diferencias culturales entre unos y otros, y son elementos que hay que tener en cuenta.
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del djalambu, estos problemas pueden manifestarse de muchas maneras. Las controversias sobre

los derechos y los deberes de las instituciones culturales respecto de las colecciones procedentes de
comunidades indigenas y tradicionales pueden darse incluso en el curso de consultas 0 negociaciones,
hecho atribuible a las diferencias en los sistemas de valores y en las interpretaciones de la Historia, asi
como a unas relaciones de poder desiguales en cuanto al acceso a las colecciones y a los cambios en los
regimenes juridicos en materia de titularidad, control y utilizacion de materiales culturales.

Las colecciones de ECT poseen ciertas cualidades que las convierten en algo fundamentalmente distinto
de otras colecciones, motivo por el cual su gestion también plantea unos problemas diferentes.

Por ejemplo, en el pasado, los encargados de recopilar las ECT solian ser investigadores ajenos al contexto
cultural tradicional, y lo hacian sin obtener el consentimiento de las comunidades.

Las colecciones asi formadas a menudo contienen material secreto, sagrado o confidencial, cuya utilizaciéon
puede estar sujeta a restricciones conforme a las préacticas y la legislacion consuetudinarias.

Ademas, tampoco suele estar del todo clara la situacion juridica de esas ECT con arreglo a la legislacion
en materia de P.l.; por ejemplo, de acuerdo con las leyes nacionales de P.l., algunas colecciones pueden
pertenecer al dominio publico y, por lo tanto, cualquiera podria usarlas libremente.

Por ultimo, pese a la falta de informacién a disposicion de los pueblos indigenas y las comunidades
tradicionales sobre la existencia y ubicacion de los objetos de coleccidn pertenecientes a su patrimonio
cultural, unos y otras han manifestado su deseo de participar mas directamente en la toma de decisiones
relacionadas con la gestion de los elementos procedentes de su patrimonio cultural conservados en
museos, bibliotecas o archivos, ya sea en el registro documental, la exposicion, la presentacion o la
representacion de sus propias culturas.”? También cabe la posibilidad de que los pueblos indigenas y

las comunidades tradicionales deseen volver a vincularse con esos elementos de su patrimonio cultural,
facilitar el acceso a los mismos a los nifos y a la comunidad en su conjunto y revitalizar los sistemas de
conocimientos relacionados con esos elementos. Otros, por su parte, podrian querer recuperar totalmente
el control de sus ECT y devolverlas a la comunidad, para ocuparse de ellas en su propio contexto cultural.

Tal vez el principal obstaculo para el reconocimiento juridico de los derechos e intereses de las
comunidades con respecto a ese material sea que, de acuerdo con las leyes de P.l. vigentes, la mayoria
de los derechos sobre los materiales derivados de ECT no pertenecen por ley a los depositarios de la
tradicion, sino a la persona o personas que “crearon” la filmacion, la grabacion sonora, las fotografias y los
manuscritos en que se plasman esas ECT.

En otras palabras, muchos depositarios de la tradicion siguen sin tener ningun derecho sobre los materiales
en los que se documenta su patrimonio cultural, pese a que se consideran a si mismos custodios, duefos
y administradores legitimos de esos materiales. Esta situacion provoca un sinfin de tensiones para las
instituciones que conservan colecciones de ECT.

Con la presente publicacion se pretende facilitar informacion sobre los problemas que pueden surgir,
las posibles soluciones y las nuevas relaciones que es posible establecer entre las instituciones y los
depositarios de la tradicion a fin de gestionar eficazmente unas colecciones tan valiosas como estas.

12 Véase, por ejemplo, J. Anderson, “The Making of Indigenous Knowledge in Intellectual Property Law in Australia”, en International Journal of Cultural
Property, 12(2); y E. Hudson, “Cultural Institutions, Law and Indigenous Knowledge: A Legal Primer on the Management of Australian Indigenous
Collections,” en Intellectual Property Research Institute of Australia, University of Melbourne, 2006, pags.1y 2.
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3. Forjar relaciones entre las instituciones culturales y los pueblos indigenas y las comunidades
tradicionales y fortalecerlas

Los cambios de indole politica, econdmica y social acaecidos durante los Ultimos dos decenios,
aproximadamente, han llevado a replantearse, en cierta medida, el papel y la funcién de las instituciones
culturales, comprendida —y esto es especialmente importante— la naturaleza misma de sus colecciones
de ECT. Este debate no siempre es sosegado, y las instituciones culturales con frecuencia estan en una
situacion delicada.

En determinadas circunstancias, al examinar la cuestion del acceso a esas colecciones y de su uso, ha
sido necesario tener en cuenta los cambios que ha experimentado el concepto de publico y el rapido
aumento de los grupos de nuevos usuarios.' En efecto, las instituciones culturales han tenido que
adaptarse a nuevas reivindicaciones respecto de la titularidad de sus colecciones de ECT, en particular de
las colecciones constituidas en el pasado que estan relacionadas con pueblos indigenas y comunidades
tradicionales.

Estas reivindicaciones a menudo ponen al descubierto las circunstancias politicas e histéricas que
propiciaron, en primer lugar, la formacién de las colecciones. En efecto, los criterios anticuados por los que
se regia la observacion, el estudio y el registro documental de los pueblos daban pie, las mas de las veces,
al acopio a gran escala de materiales relacionados con sus ECT. Existia la idea de que se podia recopilar,
archivar y exponer libremente todo lo relacionado con esos pueblos, incluidas sus canciones, narraciones
e instrumentos (asi como los restos humanos). A menudo, las desigualdades en lo tocante a su situacion
incidian negativamente en la capacidad de los pueblos grabados o estudiados para dar su consentimiento
informado.™

Todo lo anterior plantea muchas preguntas que conviene abordar urgentemente.’® Por ejemplo, ¢,a quién
pertenecen esas colecciones? ;A quién pertenecen los derechos de P.l. sobre esas colecciones? ;Como
deberia accederse a esas colecciones ahora y en el futuro, y como deberian gestionarse y utilizarse?

Durante las Ultimas décadas, ha habido una desconfianza manifiesta entre las comunidades indigenas y
tradicionales, por una parte, y las instituciones culturales que custodian piezas de su patrimonio cultural,
por otra.'® No se ha reconocido a los pueblos indigenas y las comunidades tradicionales como titulares de
derechos, y tampoco se les ha reconocido una relacion legitima con el material de las colecciones de esas
instituciones culturales. Beneficia tanto a las comunidades indigenas y tradicionales como a las instituciones
culturales dejar atras ese clima enrarecido para entender como proteger, promover y tutelar mejor el rico
patrimonio cultural que, durante milenios, han ido forjando las comunidades indigenas y tradicionales.

Tal y como han descubierto muchas instituciones, trabajar con los pueblos indigenas y las comunidades
tradicionales puede brindarles una informacién valiosisima sobre las colecciones. En efecto, los depositarios
de la tradicion pueden aportar informacion contextual y relatos personales sobre cémo se constituyeron
esas colecciones, explicar sus significados alternativos y plantear unas condiciones de acceso que sean
respetuosas con las comunidades indigenas y tradicionales de las que provienen los materiales, asi como
con otros usuarios interesados en aprender y entender, a partir de esos materiales, unas culturas y unas
practicas culturales distintas de las suyas."”

13 J. Anderson, Access and Control of Indigenous Knowledge in Libraries and Archives: Ownership and Future Use, op. cit., nota 5 supra.

14 En particular, las comunidades rurales no alfabetizadas, los grupos minoritarios y otros depositarios de la tradicion que carecen de conocimientos sobre el
régimen de P.l. del pais en el que residen a menudo no alcanzan a entender el valor potencial de lo que entregan.

15 Véanse K. Bowery y J. Anderson, “The Politics of Global Sharing? Whose Cultural Agendas are Being Advanced?”, en Social and Legal Studies; T. Flessas
(2008), “The Repatriation Debate and the Discourse of the Commons”, en Social and Legal Studies 17(3), pags. 387 a 405.

16 Veéase, por ejemplo, Hector Feliciano, The Lost Museum: The Nazi Conspiracy to Steal the World's Greatest Works of Art (Basic Books, 1998); Martin
Bailey, Don’t Return Artefacts to Nigeria, en The Art Newspaper, 10 de enero de 2000; Martin Bailey, The Met and Louvre are Behaving Unethically, The Art
Newspaper, 9 de enero de 2001; Kate Fitz Gibbon, Who Owns the Past?: Cultural Policy, Cultural Property, and the Law (Rutgers University Press, 2005).

17 Aunque las colecciones de museos, bibliotecas y archivos necesariamente se refieren a acontecimientos del pasado, las culturas estan constantemente
sometidas a un proceso de creacion y cambio, salvo que el pueblo se extinga. Por ese motivo, pueden atribuirse nuevos valores y usos a los testimonios
culturales de la cultura del propio grupo o de otro.
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Para responder a unos problemas juridicos, culturales y politicos tan complejos, las instituciones de muchos
paises se han puesto manos a la obra para elaborar nuevos marcos que les permitan comprender los
aspectos juridicos inherentes a la conservacion de materiales etnogréaficos y culturales, incluidas las ECT.

Esas iniciativas admiten la existencia de distintas visiones del mundo, aspiraciones y razonamientos en
relacion con la conservacion y el acceso a esos materiales. Es evidente que unos nuevos acuerdos,
integrados en una estrategia innovadora y revisados peridédicamente para velar por su pertinencia a la luz
de la evolucion del ordenamiento juridico, podrian ayudar a garantizar que se cuenta con unas politicas
adecuadas. El problema sigue siendo el establecimiento de un didlogo fructifero sobre estas cuestiones y la
formulacion de estrategias que las incorporen a futuras practicas de gestion.

Entender a grandes rasgos a las comunidades cuyos materiales estan en sus colecciones y decidir quién
puede acceder a esos materiales, en qué circunstancias y si la comunidad de la que proceden tiene
alguna preferencia especifica en la reproducciéon de sus materiales seria beneficioso para las instituciones
culturales.

Del mismo modo que las comunidades estan haciendo valer su condicion de titulares legitimos de
derechos que deberian controlar efectivamente cémo se las representa, cada vez son mas las instituciones
culturales de todo el mundo que no se ven como las propietarias de sus colecciones, sino como los
custodios. Con este cambio, las instituciones culturales buscan entablar una relaciéon mas directa con las
comunidades indigenas y tradicionales y contar con la participacion activa de las comunidades indigenas y
tradicionales con conocimientos especializados para fomentar nuevos vinculos de cooperacion intercultural
que puedan enriquecer la labor de preservacion cultural y beneficien a las comunidades tradicionales e
indigenas.

Teniendo en cuenta este contexto, conviene plantearse las preguntas siguientes: ;Como pueden los
museos, las bibliotecas y los archivos hacer que las comunidades indigenas y tradicionales participen mas
activamente en la gestion de sus colecciones de ECT? Por su parte, ¢pueden participar las comunidades
indigenas y tradicionales mas directamente en la grabacion, digitalizacion y difusion de sus ECT para asi
preservarlas, darlas a conocer y lograr que generen ingresos? ;Como pueden colaborar a ese respecto los
museos, las bibliotecas y los archivos con las comunidades indigenas y tradicionales? Y, si deciden hacerlo,
;como podria plantearse v llevarse a la practica esta nueva relacion?

Pese a que la presente publicacion no tiene como fin dar una respuesta concluyente a estas preguntas,
en la Parte lll se recoge una serie de proyectos en los que estas preguntas han servido como pasos
intermedios para la elaboracion de nuevas préacticas.

4. Analizar la dimension de P.l.

La validez de la propiedad de objetos materiales o “piezas del pasado” que ostenta una institucion cultural,
una galeria o un particular ha sido objeto de estudios académicos, batallas judiciales y escritos analiticos.'®
Sin embargo, no abundan los andlisis del componente intelectual de las ECT vy, especialmente, de su
dimension de Pll. La relacion entre la P.l. y las ECT es compleja y esta llena de matices.”® En la actualidad,
uno de los elementos mas controvertidos de los aspectos intelectuales de las ECT es la incertidumbre que
existe en torno a la propiedad intelectual, el control y la utilizaciéon de las colecciones depositadas en las
instituciones culturales.

En la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los derechos de los pueblos indigenas, de 2007, se califican
explicitamente estas cuestiones de urgentes y legitimas en los articulos 11, 12 y 31. El articulo 31 reza:

18  Véase, por ejemplo, J. H. Merryman y A. E. Elsen, Law, Ethics and the Visual Arts (Capitulo 3, “Who Owns the Past?”), Kluwer Law International” (42
ed., 2004). Véase también The International Bureau of the Permanent Court of Arbitration (ed.), Resolution of Cultural Property Disputes, Kluwer Law
International (2003).

19  Podria decirse que los problemas fundamentales de los derechos van mas alla del dilema de si el derecho de autor de un libro o una fotografia sigue siendo
efectivo.
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Los pueblos indigenas tienen derecho a mantener, controlar, proteger y desarrollar su patrimonio
cultural, sus conocimientos tradicionales, sus expresiones culturales tradicionales y las
manifestaciones de sus ciencias, tecnologias y culturas, comprendidos los recursos humanos y
genéticos, las semillas, las medicinas, el conocimiento de las propiedades de la fauna y la flora, las
tradiciones orales, las literaturas, los diserios, los deportes y juegos tradicionales, y las artes visuales
e interpretativas. También tienen derecho a mantener, controlar, proteger y desarrollar su propiedad
intelectual de dicho patrimonio cultural, sus conocimientos tradicionales y sus expresiones culturales
tradicionales.?°

En esa misma Declaracion también se subraya que los pueblos indigenas tienen derecho a acceder,
practicar y revitalizar sus tradiciones culturales. En el articulo 12.1) se establece que:

Los pueblos indigenas tienen derecho a manifestar, practicar, desarrollar y ensefiar sus tradiciones,
costumbres y ceremonias espirituales y religiosas; a mantener y proteger sus lugares religiosos y
culturales y a acceder a ellos privadamente; a utilizar y controlar sus objetos de culto, y a obtener la
repatriacion de sus restos humanos.?’

Foro PErMANENTE DE LAS NAcioNES UNIDAS PARA LAS CUESTIONES INDIGENAS

El Foro Permanente de las Naciones Unidas para las Cuestiones Indigenas es un organo asesor del Consejo Econdmico y Social
que tiene el mandato de examinar las cuestiones indigenas relacionadas con el desarrollo econémico y social, la cultura, el
medio ambiente, la educacion, la salud y los derechos humanos.?? El Foro Permanente coordina distintas iniciativas cuyo fin es
aplicar la Declaracion sobre los derechos de los pueblos indigenas.

Todo ello suscita una serie de cuestiones complejas relacionadas con la manera en que la P.l. protege o
deberia proteger las ECT. La situacion juridica de las ECT es ambigua, ya que pueden acogerse o no a
una o varias modalidades de proteccion de la P.1.22 Uno de los problemas que se plantean al responder a
estas preguntas es la falta de un marco juridico claro que permita disponer de orientaciones en materia de
gestion, acceso y utilizacion de las ECT.

Las normas internacionales en materia de P.l. nacieron en un contexto cultural muy concreto, de ahi que no
se reconozcan las leyes consuetudinarias tradicionales o indigenas en lo relativo a la titularidad y la gestion
de los bienes y conocimientos culturales.

Tal y como se ha mencionado anteriormente, el principal obstaculo al que han de enfrentarse los
depositarios de la tradicion cuando reivindican la titularidad del patrimonio cultural y de las ECT
conservados en instituciones culturales es que, a menudo, No se les reconoce juridicamente la titularidad
de los derechos. En consecuencia, su capacidad para defender y hacer valer sus intereses y derechos con
miras a negociar marcos de gestion culturalmente apropiados es limitada.

En los albores del siglo XXI, muchas instituciones culturales han desarrollado protocolos y procedimientos
para proteger los derechos de los depositarios de la tradicion y de las comunidades de origen.?* Existen
cada vez mas modelos en los que pueden inspirarse las instituciones culturales. No obstante, este tipo de
“Derecho indicativo” carece, las mas de las veces, de mecanismos reales de aplicacion.

20  Declaracion de las Naciones Unidas sobre los derechos de los pueblos indigenas, 2007, art. 31. Aunque la Declaracién se ha adoptado, no es un texto
juridicamente vinculante.

21 Declaracion de las Naciones Unidas sobre los derechos de los pueblos indigenas, 2007, art. 12.1).

22 \léase www.un.org/esa/socdev/unpfii/.

23 Porejemplo, en determinados casos en los que se registran documentalmente y se incorporan ECT a una grabacion sonora o una pelicula, las ECT pueden
beneficiarse indirectamente de proteccion de la P.l. (la grabacion o la pelicula como tales pueden estar protegidas por el derecho de autor y/o derechos
conexos, pero no la ECT subyacente).

24 Como veremos con mas detalle en la Parte Ill, algunas instituciones culturales disponen de politicas e incluso disposiciones legales en sus estatutos sobre
las ECT y las relaciones con las comunidades indigenas y tradicionales. Ademas, algunas jurisdicciones cuentan con marcos legales.



[15]

Para corregir el vacio en la legislacion actual de P.l. en lo referente a las ECT, es preciso concebir unos
procesos mejorados que permitan a los museos, las bibliotecas y los archivos determinar cuéles son

los problemas de gestion de las ECT. Esto comprende la formulacion de estrategias y el establecimiento
de relaciones que beneficien tanto a las instituciones culturales como a las comunidades indigenas y
tradicionales. Que actualmente la ley no sea clara, no deberia ser dbice para fomentar unas conductas y
unas practicas mejores y mas respetuosas.

Tal y como ya se ha sefalado, no existe en la actualidad una ley internacional o un marco legislativo
genéricos para la gestion de las ECT.?® Este vacio ha provocado confusion en cuanto a la manera en que
las instituciones culturales gestionan sus colecciones y se relacionan con los pueblos indigenas y las
comunidades tradicionales que afirman ser los titulares legitimos de los derechos. En 2000, se creo el
Comité Intergubernamental de la OMPI sobre Propiedad Intelectual y Recursos Genéticos, Conocimientos
Tradicionales y Folclore (CIG) para estudiar a fondo el alcance de estas cuestiones.

Intervienen varios conjuntos de valores y costumbres divergentes. Para las comunidades indigenas y
tradicionales, las ECT poseen un valor intrinseco en tanto que elementos vitales de su identidad y patrimonio
culturales y, por lo tanto, contribuyen a la conservacion y a la promocién de la diversidad cultural.?

Las ECT son activos culturales y econdmicos de los pueblos y las comunidades que las han creado, las
practican y las custodian. Las ECT pueden ser un recurso econdmico que contribuya de manera real

a proporcionar medios de vida y aliviar la pobreza vy la situacion socioecondémica desfavorable de esas
comunidades, por ejemplo, mediante la comercializacion de productos de artesania. Las comunidades
indigenas y tradicionales suelen contarse entre las mas pobres y desfavorecidas del mundo; encontrar un
modo de gestionar adecuadamente las ECT no es solamente un problema ético.

Los derechos y deberes que puede hacer valer una comunidad con respecto de una colecciéon podrian
no encajar facilmente en las definiciones de “titular”, “autor”, “creador” o “usuario” empleadas en el ambito
de la P.l. Esta falta de coincidencia obliga a encontrar férmulas innovadoras y creativas y, lo que es mas
importante, presenta una oportunidad sin precedentes para establecer unas nuevas relaciones equitativas

que tengan en cuenta las historias del pasado, los vacios juridicos y las futuras asociaciones.

¢QUE son LAs ECT?

No existe una definicion internacional consagrada de las ECT.>” No obstante, podemos encontrar definiciones en muchas
legislaciones regionales y nacionales, asi como en algunos instrumentos internacionales. Las comunidades indigenas y
tradicionales a menudo tienen sus propias definiciones de lo que constituye una expresion cultural. En el glosario se incluye una
descripcion de trabajo de las ECT para los fines que nos ocupan. Podrian considerarse las ECT como un subconjunto de los
“conocimientos tradicionales”, término que también figura en el glosario. A modo de resumen, podria decirse que, en general,
por ECT se entienden:

una expresion que se transmite de generacion en generacion, bien oralmente, bien por imitacion;

una expresion que refleja la identidad social y cultural de una comunidad;

una expresion formada por elementos caracteristicos del patrimonio de una comunidad;

una expresion realizada por “autores desconocidos” y/o por comunidades y/o personas a los que, de manera conjunta, se
les reconoce el derecho, la responsabilidad o el permiso para hacerlo;

una expresion a menudo creada con fines espirituales y religiosos; y,

e Una expresion en constante evolucion y desarrollo y que se recrea continuamente en el seno de la comunidad.

25  Parauna descripcion académica de la aparicion de estas cuestiones, véase J. Anderson, Law, Knowledge, Culture: The Production of Indigenous Knowledge
in Intellectual Property Law, Edward Elgar Press (2008).

26 Enoctubre de 2005, la UNESCO adoptd la Convencién sobre la proteccion y la promocion de la diversidad de las expresiones culturales, en la que se
define la diversidad cultural como “la multiplicidad de formas en que se expresan las culturas de los grupos y sociedades. Estas expresiones se transmiten
dentro y entre los grupos y las sociedades. La diversidad cultural se manifiesta no sélo en las diversas formas en que se expresa, enriquece y transmite
el patrimonio cultural de la humanidad mediante la variedad de expresiones culturales, sino también a través de distintos modos de creacion artistica,
produccion, difusion, distribucion y disfrute de las expresiones culturales, cualesquiera que sean los medios y tecnologias utilizados”. Véase www.unesco.
org/culture/en/diversity/convention.

27 Alos efectos de la presente publicacion, se emplea la descripcion de trabajo de la OMPI. Conviene sefialar que “ECT” es un término que, en el seno de la
OMPI, ha sustituido al término “folclore”, mas controvertido, pero también mas conciso.
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;Pueden proteger los sistemas de P.1. las expresiones culturales tradicionales?

Si bien cabe la posibilidad de que no todas las comunidades vean sus ECT como algo que les pertenece, si
que se oponen, no obstante, a su uso no autorizado, y lo consideran una ofensa, especialmente si ese uso
tiene fines comerciales o su naturaleza es denigrante.

Las medidas en materia de P.l. que ya existen pueden ser Utiles para prevenir tales usos y apropiaciones
indebidas, especialmente en el caso de pueblos y comunidades que se hayan propuesto impedir el uso no
autorizado de sus producciones creativas y explotar comercialmente sus artes creativas y las adaptaciones
contemporaneas de sus ECT.?®

A continuacion, figuran algunos ejemplos de la proteccion que podria brindarse, que se abordaran con mas
detalle en la Parte I

e | as fotografias, las grabaciones sonoras y las filmaciones en las que se registran documentalmente
conocimientos y practicas consuetudinarias indigenas y tradicionales suelen estar protegidas por la
normativa de derecho de autor y/o de derechos conexos, que ofrece una forma indirecta de proteccion
de las ECT. Estos productos derivados de las ECT pueden beneficiarse de los derechos y deberes
vigentes en materia de acceso, utilizacion y reproduccion.

e También estan protegidas por derecho de autor las expresiones contemporaneas de culturas
tradicionales si satisfacen los criterios de proteccion exigidos.2°

e El Convenio de Berna para la Proteccion de las Obras Literarias y Artisticas (el Convenio de Berna),*°
el principal instrumento internacional en materia de derecho de autor, prevé, en su articulo 15.4, una
proteccion especial para las obras “no publicadas de autor desconocido”; se trata de una disposicion
que se anadié al Convenio especificamente para abordar la cuestion de la proteccion de las ECT.

e El derecho de participacion brinda otra posibilidad para compartir con los artistas y las comunidades
los beneficios derivados de la reventa por las galerias y casas de subastas de obras indigenas y
tradicionales basadas en ECT. En efecto, las obras de muchos artistas indigenas se revenden por
cantidades muy superiores al precio que en su dia se pago por ellas.®!

e |as interpretaciones o gjecuciones de ECT gozan de proteccion internacional en virtud del Tratado de la
OMPI sobre Interpretaciéon o Ejecucion y Fonogramas®? (WPPT).

e | asrecopilaciones y las bases de datos de ECT también pueden estar protegidas por el derecho de
autor y por mecanismos de proteccion especificos.

e | as comunidades indigenas también han recurrido a la certificacion y a las marcas colectivas, asi
como a sellos de autenticidad, por ejemplo en Tonga,* Panama®* y Nueva Zelandia,® para lograr que
disminuya la venta de artesania tradicional falsa (conocida en ocasiones en inglés como “fakelore”).®
Fiji, al igual que otros paises que pueden tener iniciativas similares, esta trabajando en esta idea.®”

28  Pese a su potencial, la P.l. no se ha utilizado ampliamente para proteger las ECT. Tal y como sefialé en 2001 el Grupo de Paises de América Latina y el
Caribe, “los recursos que la propiedad intelectual ofrece no han sido suficientemente explotados por los poseedores de conocimientos tradicionales de
cultura, ni por las empresas (pequefias y medianas) formadas por ellos”. (Documento presentado en el CIG, en 2001, por el GRULAC (Grupo de Paises de
América Latina y el Caribe), WIPO/GRTKF/IC/1/5, Anexo Il, pag. 2.)

29  Véase, por ejemplo, T. Janke, WIPO, “Minding Culture: Case Studies on Intellectual Property and Traditional Cultural Expressions”, publicacion de la OMPI No.
781; OMPI, “Andlisis consolidado de la proteccion juridica de las expresiones culturales tradicionales/expresiones de folclore”, publicacién de la OMPI No. 785,
pégs. 35 a 44. Para una aplicacion de estos principios en el ordenamiento juridico de China, véase, por ejemplo, la causa Gobiemo local de la aldea étnica
hezhe de Sipai (provincia de Heilongjiang) contra Guo Song y la Television Central China y el Centro Comercial Beichen de Bejjing, causa No. 246, 2003, del
Tribunal Popular Superior de Beijing.

30  Veéase el Convenio de Berna para la Proteccion de las Obras Literarias y Artisticas (1886), en www.wipo.int/treaties/es/ip/beme/pdf/trtdocs_wo001.pdf. A
fecha de 26 de febrero de 2010, 164 paises eran partes contratantes en el Convenio de Berna.

31 T Janke, “Our Culture: Our Future, Report on Australian Indigenous Cultural and Intellectual Property Rights” (1999), pag. 209; Departament of
Communications, Information and Arts, Report of the Contemporary Visual Arts and Craft Inquiry (2002), pag. 166.

32 Tratado de la OMPI sobre Interpretacion o Ejecucion y Fonogramas, 1996. Véase www.wipo.int/treaties/es/ip/wppt/.

33 M. Talakai, “Tongan Cultural Expressions and Its Intellectual Property Challenges: Findings from a Survey on Intellectual Property and Safeguarding Cultural
Heritage in the South Pacific and from PhD Dissertation Fieldwork in Tonga”, ponencia presentada en la Conferencia de la Tonga Research Association,
Nuku'Alofa, Tonga, julio de 2007, disponible en www.wipo.int/tk/en/folklore/culturalheritage/resources.htmi .

34 L.C.R. de Davis, “Régimen Especial de Derechos de Propiedad Intelectual de los Indigenas de Panama”, ponencia presentada en la cuarta sesion del CIG
de la OMPI, diciembre de 2002, WIPO/GRTKF/IC/4/INF 4, disponible en www.wipo.int/edocs/mdocs/tk/es/wipo_grtkf_ic_4/wipo_grtkf_ic_4_inf_4.doc.

35  Conviene sefialar que Creative New Zealand ya no invierte en la gestion y la promacién de toi iho™, una marca que denota la calidad y la autenticidad del
arte maori. Para mas informacion, véase www.toiiho.conv.

36  Parauna aproximacion general, véase OMPI, Andlisis consolidado, op. cit. nota 29. Conviene sefialar que algunos estudios han mostrado, sin embargo,
que incluso cuando los extranjeros saben que algo no es auténtico, pueden preferir comprar la “imitacion” mas barata antes que el articulo “auténtico”,
mas caro. Este problema es mucho mas grave que el de la sensibilizacion de los extranjeros.

37 “Defining Fiji’'s Art”, en Living in Fiji, septiembre-noviembre de 2006.
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Pese a todo lo anterior, hay quien ha descrito el sistema de P.l. convencional no sélo como inadecuado
para proteger de manera amplia y adecuada las ECT, sino también como un mecanismo seriamente
perjudicial en algunos ambitos. En primer lugar, las normas de P.l. excluyen a la mayoria de las ECT como
tales de los mecanismos de proteccion, relegandolas a un “dominio publico” desprotegido. En segundo
lugar, las creaciones secundarias derivadas de las ECT pueden recibir proteccion en calidad de P.l. “nueva”,
hecho que otorga a los titulares del derecho (quienesquiera que sean) derechos exclusivos para fijar las
condiciones conforme a las que un tercero (incluidas las propias comunidades depositarias de las ECT)
puede utilizar las ECT.

Ademas, los tipos de derechos previstos en la legislacion actual de P.l. y su naturaleza no reflejan las leyes,
los valores y los protocolos consuetudinarios relacionados con las ECT; cabe la posibilidad de que no
puedan contemplarse en la legislacion internacional en materia de P.I. habida cuenta de que, a menudo,
son elementos Unicos y propios de las comunidades, y varian de una comunidad a otra.

Por todo ello, muchas partes interesadas se han pronunciado a favor de nuevos sistemas sui géneris

de proteccion de las ECT, es decir, sistemas “especiales” o individualizados que permitan resolver, en
particular, los problemas relacionados con las ECT.% Varios paises y organizaciones regionales ya han
adoptado leyes y medidas nacionales y regionales sui géneris. La mayoria lo ha hecho incorporandolas a
su legislacion de derecho de autor, siguiendo fundamentalmente las Disposiciones Tipo de 1982. Otros han
optado por establecer leyes y sistemas individualizados y similares a la P.l., como ha sucedido en Filipinas,*®
Panama,*° el Peru, Ghana, la Organizacion Africana de la Propiedad Intelectual (OAPI),# la Comunidad
Andina, los paises insulares del Pacifico Sur*? y Nueva Zelandia, por nombrar sélo algunos.*®

En pocas palabras, mientras que algunos paises abogan por adoptar un enfoque sui géneris, otros
consideran que la legislacion vigente en materia de P.I. ofrece muchas soluciones y solamente necesita
algunas modificaciones; un tercer grupo sostiene que el mejor camino es combinar I0s mecanismaos sui
géneris y la legislacion vigente en materia de P.I. Estas opciones son materia de debate, en diversos foros,
entre ellos el CIG de la OMPI.

5. Pl. y ECT: la labor de la Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual

El Comité Intergubernamental

En el seno de la OMPI, la proteccién de las ECT y de los conocimientos tradicionales (CC.TT.) contra la
apropiacion y el uso indebidos es objeto de programas activos de formulacion de politicas, establecimiento
de normas y fomento de la capacidad. La elaboracion de politicas y normas se lleva a cabo en el CIG.

En la Asamblea General de la OMPI de 2011, los Estados miembros aprobaron un mandato que habra de
orientar la labor del CIG durante los dos afos siguientes. Los Estados acordaron que el CIG continle una
ronda de negociaciones encaminadas a alcanzar un acuerdo sobre el texto de uno o varios instrumentos
juridicos internacionales que garanticen la proteccion eficaz de los recursos genéticos (RR.GG.), los CC.TT.
y las ECT.#

38  Este tipo de sistema se emplea bien para completar, bien para sustituir regimenes convencionales de P.I. Se caracteriza por poner el acento en los
derechos comunales, la proteccion a perpetuidad y la ausencia del requisito de fijacion.

39 Indigenous Peoples Rights Act, de 1997.

40  En el Régimen Especial de Propiedad Intelectual sobre los Derechos Colectivos de los Pueblos Indigenas para la Proteccion y Defensa de sus Identidad
Cultural y de sus Conocimientos Tradicionales del Panama, de 2000, se establece un sistema de registro para las ECT. Se ha creado una dependencia
especial en el seno de la Oficina de P.I. del pais para aprobar las solicitudes y mantener ese registro. El procedimiento ante la oficina de P.I. no precisa de
los servicios de un abogado, y no hay tasas de solicitud.

41 Véase el Acuerdo de Bangui, revisado en 1999, en virtud del cual se cred la Organizacion Africana de la Propiedad Intelectual (OAPI).

42 De conformidad con el Marco Regional para la Proteccion de los conocimientos tradicionales y las expresiones de la cultura, de 2002, los “propietarios
tradicionales” tienen derecho a autorizar o impedir, entre otras cosas, la adaptacion, transformacién y modificacion de ECT protegidas. Un usuario externo
puede recibir la autorizacién para hacer nuevas obras derivadas (obras basadas en una ECT). Cualquier derecho de P.l. de las obras derivadas recae en
el autor de la obra. No obstante, si la obra se utiliza con fines comerciales, el titular de los derechos debe compartir los beneficios con los propietarios
tradicionales, reconocer la fuente de las ECT y respetar los derechos morales relacionados con estas.

43 Veéase OMPI, Andlisis consolidado, op. cit. nota 29 supra, pags. 35 a 55 y Anexo. Véase también, Base de datos de la OMPI sobre leyes relativas a las ECT,
en www.wipo.int/tk/en/laws/folklore.htmly la Declaracion de Bandung sobre la proteccion de las expresiones culturales tradicionales, los conocimientos
tradicionales y los recursos genéticos, en www.wipo.int/meetings/es/doc_details.jsp?doc_id=81113 .

44 Véase la decision completa en www.wipo.int/meetings/es/doc._details.jsp?doc_id=189757.
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Las negociaciones se basaron en la labor previa del CIG. El punto de partida de las negociaciones basadas
en textos son los documentos de trabajo de la OMPI ya existentes sobre RR.GG., CCTT. y ECT. EI CIG
debe presentar ante la Asamblea General de 2012 el texto o los textos de uno o varios instrumentos
juridicos internacionales que garanticen la proteccion eficaz de los RR.GG., los CC.TT. y las ECT. Durante el
periodo de sesiones de 2012, la Asamblea General decidira si convoca una conferencia diplomatica.

En las sesiones recientes del CIG se han examinado diversos proyectos de articulos que podrian servir
para la elaboracién de distintos instrumentos sui géneris sobre las ECT y los CC.TT.*® Este enfoque de la
proteccion permitiria reconocer, entre otros, 10s intereses colectivos en materia de CC.TT. y ECT que estan
vinculados, de alguna manera, con una identidad cultural diferenciada. Estos intereses deberian respetarse
mientras una comunidad tradicional siguiera vinculada a esos conocimientos o expresiones culturales.*®

En ese proyecto de disposiciones se incluyen el cumplimiento del principio de consentimiento libre, previo
e informado vy el reconocimiento de las leyes y practicas consuetudinarias de los pueblos indigenas vy las
comunidades tradicionales. De acuerdo con la opinién de muchas comunidades indigenas y tradicionales,
en el proyecto de disposiciones no se establece la obligacion de reconocer nuevos derechos de propiedad
exclusivos sobre las ECT o los CC.TT,, sino que se da cabida a esa posibilidad en el supuesto de que las
comunidades decidan servirse de ella. De manera analoga, el registro o la catalogacion previa de las ECT y
los CC.TT. ya no es un requisito para obtener proteccion.

En el proyecto de articulos sobre las ECT se recogen excepciones y limitaciones a la proteccion similares a
las de la legislacion de derecho de autor. Especificamente, se establece que las medidas para la proteccion
de las ECT no deberian aplicarse a la utilizaciéon de las mismas cuando tal uso incluya la realizacion de
grabaciones u otras reproducciones para incorporar las ECT a un archivo o a un inventario cuyo fin sea

la salvaguardia no comercial del patrimonio cultural. Esta disposicion permitiria a los profesionales de la
cultura hacer copias de las ECT durante labores de archivo o inventario y, especialmente, de conservacion.

Pese a que el proyecto de articulos no tiene un caracter definido y es una cuestion controvertida en el
seno del CIG de la OMP, si ilustra algunos de los puntos de vista y de los enfoques que orientan la labor
de ese Comité en este terreno, y podria servir para apuntar posibles marcos para la proteccion de las ECT
y las CC.TT. contra la apropiacion y el uso indebidos. De hecho, se emplea como punto de referencia en
distintas discusiones politicas y procesos de establecimiento de normas en los planos nacional, regional

e internacional e, incluso, en debates sobre otras esferas de politicas. Por ejemplo, se han servido de ese
proyecto de disposiciones la Organizacion Regional Africana de la Propiedad Intelectual (ARIPO), la OAPI,
distintos paises de la region del Pacifico, miembros de la Asociacion de Naciones de Asia Sudoriental
(ASEAN) y paises del Caribe.

El significado de “proteccion”

La labor de la OMPI guarda una relacion directa con la proteccion de las ECT desde un punto de vista
juridico, es decir, la proteccion de la creatividad y el caracter distintivo inherente a las ECT contra el uso
no autorizado o ilegitimo por parte de terceros, incluida la apropiacion comercial y el uso indebido, la
representacion falsa o errénea y la utilizacion despectiva u ofensiva. Los objetivos de la proteccion del
derecho de autor, por ejemplo, son, fundamentalmente, seguir promoviendo la creatividad, alentar la
difusion publica y permitir el control de la explotacion comercial de la obra por su titular.

No obstante, conviene sefalar que no todos los Estados miembros de la OMPI consideran que habria que
“proteger” las ECT en este sentido del Derecho de P.I. Y sigue sin haberse dado respuesta a cuestiones tan
importantes como la determinacion de a quién deberian corresponder los derechos sobre las ECT.

45  Los borradores actuales estan disponibles en www.wipo.int/tk/es/igc.

46 Las comunidades que se consideran vinculadas a (colecciones de) ECT tienen, en algunos casos, una relacion principalmente histérica con esas ECT,
mientras que, en otros, los valores que se atribuyen a las ECT en cuestion siguen siendo los valores reivindicados por la comunidad de que se trate, los
cuales, con mucha frecuencia, representan todavia elementos de sus ECT inmateriales y muestran elementos de sus ECT materiales tradicionales.
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La “proteccion”. en este sentido, de la P.I. se diferencia de las nociones de “salvaguardia” o “conservacion”
de las expresiones y el patrimonio cultural, si bien son conceptos que pueden ser complementarios. En

el contexto del patrimonio cultural, la conservacion y la salvaguardia suelen referirse a la identificacion, la
catalogacion, la transmision, la revitalizacion y la promocién del patrimonio cultural material o inmaterial
para velar por su mantenimiento y viabilidad. De ahi que la proteccion pueda incluir la salvaguardia contra
pérdidas por medio del archivo, la catalogacion y la grabacion, o pueda implicar el reconocimiento y la
aplicacion de todos los derechos colectivos e individuales relacionados con las ECT y su entorno juridico
y cultural. Por ultimo, también puede consistir en el fomento de la capacidad en apoyo de la creatividad
tradicional y de las comunidades y estructuras sociales que las respaldan y que dan voz a esa creatividad.

En relacion con la salvaguardia y la conservacion del patrimonio cultural inmaterial, la Convencion de la
UNESCO para la Salvaguardia del Patrimonio Cultural Inmaterial, de 2003, y la Convencion de la UNESCO
sobre la Proteccion y la Promocion de la Diversidad de las Expresiones Culturales, de 2005, han propiciado
que, en la actualidad, se esté llevando a cabo una labor muy valiosa.

La SmitHsonian InsTiTuTiON Y Su GLosAL Sounp ProJecT

El Global Sound Project (Proyecto de sonidos del mundo) de la Smithsonian,*® una iniciativa del Smithsonian Center for Folklife
and Cultural Heritage (Centro Smithsonian para la cultura popular y el patrimonio cultural), se puso en marcha en 2005 y tiene
como finalidad poner musica tradicional a disposicion del ptblico en general en Internet. Las colecciones que componen él
proyecto incluyen toda la coleccion Smithsonian Folkways y contenidos procedentes de archivos asociados, entre los que se
encuentran |a Biblioteca Internacional de Musica Africana (ILAM), en Sudafrica; los Archivos y el Centro de Investigacion de
Etnomusicologia del American Institute of Indian Studies (ARCE), en la India; la Iniciativa Musical Aga Khan para el Asia Central,
del Fondo Aga Khan para la Cultura (Asia Central); asi como otros archivos que se incorporaran en el futuro. Los archivos que
colaboran en el proyecto publicaron una parte de sus colecciones en el sitio Web: aquellas partes para las que pudieron obtener
permisos y aquellas a las que se podia permitir un acceso libre.*

Por sus caracteristicas interactivas, el proyecto ha sido bautizado como “la respuesta etnografica a iTunes”.>® Para poder
utilizar una grabacion, en lugar de descargarla sin mas, debe rellenarse un formulario de solicitud de licencia. No obstante,
“las licencias y los permisos se conceden individualmente y a discrecion de la Smithsonian Institution. La naturaleza del uso
propuesto determinara si se fija el pago de una licencia”. La Smithsonian Institution prohibe expresamente copiar cualquier
material (archivos de texto e imagenes, filmaciones en video y grabaciones sonoras) del sitio Web, salvo con fines de

“uso leal”, segn la definicion de la legislacion de derecho de autor de los Estados Unidos de América. En el sitio Web se
sefala lo siguiente: “Las regalias se destinan a artistas e instituciones, y satisfacen los derechos de propiedad intelectual

de compositores, musicos y productores”. Dicho de otro modo, los ingresos generados por la venta de las descargas y las
suscripciones apoyan la creacion de nuevos contenidos educativos y se comparten con los archivos asociados, que, a su vez,
entregan una parte de estos ingresos a los artistas y las comunidades.®'

47 Véase The Smithsonian Global Sound Project, Andlisis de caso, OMPI, en www.wipo.int/export/sites/www/tk/es/culturalheritage/casestudies/smithsonian_
project.pdf. www.wipo.int/export/sites/www/tk/en/folklore/culturalheritage/casestudies/smithsonian_project.pdf.

48 Véase www.smithsonianglobalsound.org/.

49  Lamayoria de la coleccion la editd originalmente Folkways Records, de la Biblioteca Internacional de Msica Africana, en L.P., y ya contaba con
“aprobacion previa” para su distribucion en Internet. No se estim deseable poner colecciones enteras en linea.

50  B. Braiker; Newsweek; 10 de junio de 2005.

51 Véase M. Skrydstrup, Towards IP Guidelines and Best Practices for Recording and Digitizing Intangible Cultural Heritage: A Survey of Codes, Conduct and
Challenges in North America, OMPI, 2006, en www.wipo.int/tk/en/folklore/culturalheritage/casestudies/skrydstrup._report.paf.
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P.I. y ECT: el contexto de las apropiaciones indebidas

Una de las grandes preguntas que han ocupado por igual a portavoces tradicionales e indigenas y a
académicos es la de cuando se puede considerar que la utilizacion de una ECT es un préstamo intercultural
legitimo y cuando constituye una “apropiacion indebida”.>

Tal vez el ejemplo mas conocido de un caso asi sea el exitoso CD Deep Forest, de 1992, en el que se
combinaban fragmentos digitalizados de musica de Ghana, las Islas Salomén y diversas comunidades
“pigmeas” de Africa con ritmos de musica de baile “tecno-house”.®® Las ventas del disco generaron unos
pingles beneficios, pero los musicos tradicionales no sdlo no percibieron una parte de esos beneficios, sino que
tampoco vieron reconocido su trabajo. Los productores musicales habian encontrado la musica en un archivo
de patrimonio cultural en el que habia sido depositada por los etnomusicélogos que la habian grabado.

Tenemos otro ejemplo en unas camisetas en las que se mostraban imagenes de arte rupestre de los
aborigenes australianos, cuya fabricacion se detuvo después de que una institucion cultural enviara una
carta exigiendo el cese de la produccion, aduciendo que se estaba vulnerando el derecho de autor.5*
Aunque se desconocia la identidad del autor de ese arte rupestre y la obra databa de una época tan
lejana que, con toda probabilidad, el derecho de autor ya habria prescrito con respecto al arte rupestre
propiamente dicho, si que estaba vigente, sin embargo, el derecho de autor con respecto de los dibujos y
las fotografias realizadas a finales de las décadas de 1970 y 1980 por Eric Joseph Brandl, un investigador
pagado por la institucion cultural, y estos habian dado lugar a unos derechos de autor que podian hacerse
valer frente a terceros. En 1973, la institucion cultural publicd un libro con los dibujos y las fotografias.®®
Dado que las imagenes de yacimientos de arte rupestre son escasas y el acceso del publico al propio
yacimiento esta restringido, era mas que probable que los fabricantes de las camisetas hubieran copiado
las imagenes de las pinturas rupestres de aquella publicacion Unica.®® La institucion y la viuda de Brandl
enviaron una carta a la empresa que fabricaba las camisetas, que inmediatamente accedié a detener la
produccion. La cuestion se zanjé después de largas negociaciones.

Otra cuestion que se plantea es a quién deberia beneficiar la proteccion de las ECT. En efecto, se ha
argumentado que, dado que buena parte de estas creaciones derivan de otras, las ECT son el resultado
de siglos de intercambio cultural, de modo que es dificil determinar los limites entre 1o que pertenece a

una comunidad cultural y lo que pertenece a otra. Esta situacion comporta, asimismo, un aumento de la
dificultad que supone identificar a una sola comunidad de “titulares”, ya que las ECT las practica mas de un
grupo cultural.

Son preguntas vélidas; no obstante, para dar respuesta a estas cuestiones habria que tener en cuenta la
importante relacion existente entre las ECT, las practicas culturales y la manera en que los pueblos indigenas y
las comunidades tradicionales han conformado, a lo largo de la historia, su vision del mundo fisico.

El poder politico es fundamental para entender la génesis de unas relaciones que privaron de sus derechos
a los pueblos indigenas y las comunidades tradicionales, las denigraron y las despojaron de sus tierras y
de su manera de ser.%” Es imposible entender el problema de las ECT sin tener en cuenta la historia de las
colonizaciones, de la desposesion y de la negacion de la soberania. Hoy, esta historia suscita preguntas,
que es urgente responder, sobre la identidad y el mantenimiento y la supervivencia de las culturas, y
genera, ademas, tensiones derivadas de los distintos sistemas de valores, la racionalidad del uso de los
conocimientos y el intercambio cultural. Reconocer el significado de esta historia y su pertinencia para las
ECT contemporaneas es un proceso en curso.

52  Para algunos ejemplos de apropiacion indebida, véase Minding Culture, op. cit., nota 29 supra.

53 Véase Felicia Sandler, “Music of the Village in the Global Marketplace — Self-Expression, Inspiration, Appropriation, or Exploitation?”, tesis doctoral,
Universidad de Michigan, 2001, pags. 58 y 59. Véase también Sherylle Mills, “Indigenous Music and the Law: An Analysis of National and International
Legislation”, 7996 Yearbook for Traditional Music, 28 (1996), pags. 57 a 85.

54 Véase Minding Culture, op. cit., nota 29, andlisis de caso 6.

55  E. J. Brandl, Australian Aboriginal Paintings in Westem and Central Amhem Land: Temporal Sequences and Elements of Style in Cadell and Deaf Adder
Creek Art, en Aboriginal Studies Press, Canberra, 1973.

56  Jamas lo admitieron los fabricantes de las camisetas.

57  Convendria sefialar que la desigualdad y la opresidn no son caracteristicas exclusivas de las relaciones entre naciones y pueblos indigenas. Las
desigualdades en materia de clase social, jerarquia cultural, origen étnico y educacion también afectan profundamente a las colecciones no indigenas.
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6. Objetivos y naturaleza de la presente publicacion

A través de ejemplos y del analisis, la presente publicacion explora distintos ambitos del patrimonio cultural
y de la legislacion y las politicas de P.l. para dilucidar preguntas y problemas relacionados con la gestion
de colecciones, documentos y grabaciones que contienen ECT por los museos, las bibliotecas, los
archivos y otras instituciones culturales. También se examinan el papel, las responsabilidades y las distintas
actividades de esas instituciones que plantean cuestiones relacionadas con la Pll. y las ECT.

En esta publicacion se exponen las cuestiones relacionadas con la Pl. que pueden plantear la adquisicion,
la conservacion, la exhibicién, la comunicacion vy la reutilizacion de ECT y materiales pertenecientes al
patrimonio cultural.

El presente estudio se centra en la interrelacion entre conservacion, proteccion y promocion de las

ECT materiales e inmateriales, temas estos que estructuran el analisis. Por lo general, las instituciones
culturales custodian i) expresiones materiales (obras de arte y artesania) y ii) materializaciones (fotografias,
peliculas, grabaciones sonoras y audiovisuales, transcripciones y descripciones) de expresiones y practicas
materiales e inmateriales.®® Las instituciones culturales no custodian, como tales, ECT inmateriales;

mas bien, invitan a las comunidades a presentar o representar en sus locales practicas, expresiones o
representaciones inmateriales.®®

Recientemente, la OMPI ha publicado una Guia de la OMPI sobre la gestion de la P.I. en los museos,® en
la que se proporciona una panoramica general de distintas cuestiones de P.l., en particular en relacion
con las oportunidades de negocio para los museos. Animamos a los lectores de la presente publicacion
a que consulten esa guia porque, si bien en ella no se ofrecen orientaciones especificas sobre el trato o
la administracion de las ECT, si se abordan distintas tareas y situaciones practicas a las que se enfrentan
a diario los profesionales de los museos. En la presente publicacion se abunda en la cuestion para tratar
especificamente los problemas juridicos y éticos de P.l. relacionados con estas ECT.

El Derecho de P.l. establece un equilibrio entre la protecciéon que se ofrece a los creadores (en un esfuerzo
por seguir fomentando su creatividad) y la proteccion de los intereses del publico® para que este pueda
beneficiarse y aprender de esas actividades (con objeto de mejorar, educar € inspirar a la sociedad en su
conjunto).

Los derechos de los depositarios de la tradicion a menudo no encajan facilmente en ese equilibrio que
logra el Derecho de P.l. En efecto, los derechos de P.I., tal y como existen en la actualidad, no se disefiaron
pensando en las ECT. Desde el punto de vista de las politicas publicas, en las leyes de P.l. no suelen
contemplarse las necesidades, las preocupaciones y las aspiraciones de los pueblos indigenas y las
comunidades tradicionales.®? En las distintas jurisdicciones de todo el mundo se calibra ese equilibrio de
manera diferente y en algunas no se reconoce ningun derecho de P.I. a los depositarios de la tradicion.

Los llamamientos realizados a escala internacional, regional y nacional a que se amplie la proteccion de las
ECT han alimentado un complejo debate en torno a las politicas que esta poniendo a prueba y examinando
algunos conceptos basicos. Actualmente, comienzan a proponerse algunos objetivos de politica y las vias
para alcanzarlos.

58  Las expresiones materiales se producian y siguen produciéndose en el seno de las comunidades (y, a menudo, las recopilan personas ajenas a las
comunidades), y las materializaciones de expresiones y practicas materiales e inmateriales solian producirlas fundamentalmente personas ajenas a la
comunidad. Las expresiones materiales pueden registrarse documentalmente, reproducirse/copiarse y difundirse; las materializaciones de expresiones
inmateriales pueden copiarse y difundirse. Todos los materiales pueden estudiarse, analizarse por escrito, utilizarse y presentarse en soportes informativos
de distintos tipos (libros, folletos, sitios web, bases de datos, etc.).

59  Pueden encontrarse algunos ejemplos, de gran valor, de la ejecucion de practicas tradicionales por las propias comunidades y en beneficio de estas
mediante la utilizacién de objetos custodiados en museos en Miriam Clavir, Preserving what is valued: museums, conservation, and First Nations, University
of British Columbia Press, 2002.

60  Guia de la OMPI para la gestion de la P.I. para los museos, op. cit., nota 3 supra.

61  Veéanse, por ejemplo, los predmbulos del WCT y del WPPT, que diferencian entre derecho de autor y el interés del gran publico. Véase www.wipo.int/
treaties/es/ip/wet/ y www.wipo.int/treaties/en/ip/wppt/.

62  Se han hecho llamamientos para adecuar la legislacién en materia de P.I. a las nuevas realidades econémicas y culturales surgidas a raiz del proceso de
descolonizacion. Posiblemente, el equilibrio se redefinira a la vista de los cambios en el contexto cultural debidos a la mundializacion.
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Con la presente publicacion no se pretende defender un enfoque concreto o imponer soluciones
especificas para las cuestiones planteadas. Se aspira a ofrecer informacion sobre practicas actuales y su
relacion con las leyes y los principios de la P.l., y a demostrar qué efectos han tenido esas practicas en la
cultura tradicional, las comunidades, los depositarios de la tradicion y las instituciones que reivindican una
relacion con esas practicas. No sdélo se pretende ayudar a resolver los problemas concretos con los que se
tropiezan las instituciones culturales, sino también demostrar que el establecimiento de relaciones reviste
una importancia fundamental para la gestion de las ECT y puede ser Util en el futuro para todas las partes.

Al reconocer los vacios que existen en la actualidad en la gestion juridica de esas colecciones, con la
presente publicacion se pretende abordar algunas de las cuestiones a las que se enfrentan actualmente las
instituciones culturales en la esfera de la gestion de sus colecciones, a saber:

e Qué son las ECT?

e ;Cudles son las leyes de P.l. que guardan relacion especificamente con las instituciones culturales y los
depositarios de ECT?

e ;Qué problemas especificos de P.l. se plantean al trabajar con las ECT?

e ;Qué précticas alternativas existen en materia de gestion de las ECT?

e ;Con qué opciones se cuenta cuando surgen conflictos?

e ;Qué ejemplos de buenas practicas puede ser Util emular?

En la presente publicacion se aborda la legislacion de derecho de autor y derechos conexos, asi como la
manera en que se interpreta la legislacion sobre marcas en vigor en distintas jurisdicciones, ademas de
mencionar otras leyes de P.l. pertinentes en el contexto de las ECT.

Asimismo, se trazan paralelismos entre el tratamiento de las ECT y el de otros productos culturales, como

el arte contemporaneo. A partir de los estudios empiricos y del andlisis llevados a cabo por la OMPI en el
contexto del Proyecto del Patrimonio Creativo, en esta publicacion no se busca codificar practicas ni sugerir
o elaborar unas directrices normativas o vinculantes, sino ofrecer informacién sobre las politicas y practicas
existentes, con miras a promover los debates y alentar el pensamiento critico en torno a la P.l. y otras
opciones conexas para la gestion de las ECT.

Puede que los pueblos indigenas y las comunidades tradicionales de todo el mundo no compartan las
mismas metas u objetivos. Es innegable que existe una gran variedad de depositarios de la tradicion

de todas las culturas, tanto en lo concerniente a sus leyes consuetudinarias como en cuanto a sus
necesidades y expectativas en materia de P.1.63 Por este motivo, la presente publicacion invita a la reflexion
sobre qué se puede hacer para que puedan reconocerse como legitimas las expectativas y aspiraciones de
los depositarios de la tradicién en materia de salvaguardia y reapropiacion de su patrimonio cultural, y cémo
pueden hacer suyas las instituciones culturales estas expectativas y aspiraciones.

63  Veéase el Foro Permanente para las Cuestiones Indigenas de la ONU para formarse una idea de la diversidad de historias, leyes, preocupaciones y expectativas
de justicia de los pueblos indigenas. Conviene sefialar que las comunidades indigenas y tradicionales no siempre tienen un (inico portavoz. Las opiniones,
los deseos y las reivindicaciones de las comunidades que podrian caracterizarse por un conjunto diferenciado de ECT no siempre son homogéneas en lo
relativo a la titularidad, la explotacion y otros aspectos de las ECT. De vez en cuando, las instituciones culturales tendran que enfrentarse a reivindicaciones
contrapuestas planteadas por una comunidad concreta. Ademas, en el seno de una comunidad en tiempos “tradicional”, los procesos de individualizacion son
un fenémeno en alza, lo que provoca que los individuos empiecen a reclamar la titularidad —y derechos— de unas ECT determinadas que se consideraba que
pertenecian a toda la comunidad o que siguen gozando de esta consideracion a ojos de algunos miembros de la comunidad.



PARTE II.

LA PROPIEDAD INTELECTUAL Y

LAS EXPRESIONES CULTURALES TRADICIONALES.
CUESTIONES ESPECIFICAS DE LOS MUSEOS,

LAS BIBLIOTECAS Y LOS ARCHIVOS

En la Parte Il se examina la legislacion de derecho de autor y derechos conexos, marcas e indicaciones
geograficas.

El derecho de autor y los derechos conexos son los ambitos de la Pl. mas pertinentes para los museos, los
archivos, las bibliotecas y otras instituciones culturales. En cuanto una creacion se publica, entrega o vende
a un tercero, este puede utilizarla de facto, si bien no siempre de iure: el derecho de autor es el derecho de
un autor a controlar el uso de sus obras.

En esta seccién se analizan conceptos basicos relacionados con el derecho de autor y los derechos
conexos. Se inicia con una panoramica general sobre los fundamentos juridicos antes de analizar las
cuestiones que con frecuencia se plantean en la administracion y la proteccion de las ECT.

A medida que el numero de instituciones culturales se multiplica y que estas adoptan estrategias creativas
para atraer al publico a sus exposiciones, las cuestiones relacionadas con el derecho de autor cobran
importancia. Primero, porque las instituciones culturales ocupan un lugar Unico, ya que son titulares de
derechos de autor (en los catalogos y los CD que venden al publico, por ejemplo) y también usuarios de
derechos de autor (en los cuadros o las grabaciones sonoras que reproducen para elaborar esos mismos
catalogos o CD, por ejemplo). Desde un punto de vista econdmico, las instituciones culturales pueden, hasta
cierto punto, beneficiarse econdémicamente de un uso adecuado de la legislacion de derecho de autor.

En la segunda seccién de esta parte se examinan las marcas y los nombres de dominio, esferas también
pertinentes para la gestion de las ECT y de algunos de los productos y servicios que ofrecen los museos,
las bibliotecas y los archivos.

Las indicaciones geogréficas se abordan en la Ultima seccion.

DERECHO DE AUTOR

La proteccion internacional del derecho de autor no existe per se. La legislacion de derecho de autor es,
tanto por su naturaleza como por su alcance, jurisdiccional. Muchas cuestiones especificas relacionadas
con el nexo entre derecho de autor y ECT son, por lo tanto, propias de cada jurisdiccion. Pese a que existen
puntos en comun entre algunas, son muchas las disparidades que conviene sefialar entre las distintas
legislaciones nacionales.

Las bases de la legislacion anglonorteamericana de derecho de autor las sentd en 1710 el Estatuto de la
Reina Ana, mientras que la paternidad de la normativa de derecho de autor de la Europa continental suele
atribuirse a la Revolucion Francesa, a finales del siglo XVIIL.

Con independencia de cual sea su origen, muchos paises son parte en el Convenio de Berna e integran,
por lo tanto, la Unién de Berna.®* El Convenio de Berna establece unas reglas minimas de proteccion entre
los Estados signatarios.

64  Véase el C onvenio de Berna, op. cit., nota 30 supra. A fecha de 26 de febrero de 2010, 164 paises eran partes contratantes en el Convenio de Berna.



En el articulo 5.1 se establece el principio de “trato nacional”, en virtud del cual los derechos de un autor
se respetan en cualquier otro pais de la Unidn de Berna como si el autor en cuestion fuera un nacional de
ese pais.® Por ejemplo, el derecho de autor suizo protege las obras de autores turcos en Suiza y viceversa,
porque tanto Turquia como Suiza son signatarios del Convenio de Berna.

De manera andloga, muchos paises pertenecen a la Organizacion Mundial del Comercio (OMC) y, por lo
tanto, estan sujetos al Acuerdo sobre los Aspectos de los Derechos de Propiedad Intelectual Relacionados
con el Comercio (ADPIC).%¢ El Acuerdo sobre los ADPIC establece unas normas de proteccién minimas
para la mayoria de las formas de P.l., que se aplican del mismo modo a todos los Estados miembros de la
OMC.%"

Ademas del Convenio de Berna y del Acuerdo sobre los ADPIC, el Tratado de la OMPI sobre Derecho de
Autor (WCT) —concluido en 1996— abre la legislacion internacional en materia de derecho de autor a la era
digital.®®

También existen acuerdos regionales y bilaterales, como el Acuerdo de Bangui de 1977, en virtud del cual
se creo la OAPI. Algunos acuerdos de libre comercio incluyen, ademas, disposiciones sobre Pl.

El Convenio de Berna se ocupa de “obras literarias y artisticas”, que comprenden “todas las producciones
en el campo literario, cientifico y artistico”. Las ECT a menudo incluyen “producciones en el campo literario,
cientifico y artistico” (p. €j., las ECT pueden manifestarse como arte, musica, dibujos o esculturas) y pueden
ser, por consiguiente, objeto susceptible de proteccion por derecho de autor.

Cuando las circunstancias lo permiten, la proteccion que brinda la legislacion de derecho de autor puede
adecuarse a las necesidades y los objetivos de los pueblos indigenas y las comunidades tradicionales.

Aun asi, los pueblos indigenas y las comunidades tradicionales no suelen ser los titulares del derecho de
autor de una gran parte de las ECT que se encuentran en museos, bibliotecas y archivos y, por lo tanto,
tienen un margen de maniobra limitado para negociar cuestiones de acceso a esas colecciones, utilizacion,
titularidad o control de las mismas.®®

El derecho de autor se compone, por lo general, de derechos patrimoniales y morales. Una categoria
especial de derechos adyacentes al derecho de autor recibe el nombre de “derechos conexos”.

RESUMEN DE LOS PUNTOS CLAVE
La legislacion de derecho de autor es jurisdiccional, tanto por su naturaleza como por su alcance. Muchas cuestiones concretas
relacionadas con el nexo existente entre el derecho de autor y las ECT son, por consiguiente, especificas de cada jurisdiccion.

Con frecuencia, los depositarios de la tradicion no son los titulares del derecho de autor y los derechos conexos de las
grabaciones, las filmaciones o los manuscritos en los que se recogen sus ECT y que no han realizado ellos mismos.

65  Conviene recordar la disposicion del articulo 7.8) del Convenio de Berna, relativo a la duracion, que es una excepcion al principio de trato nacional. El
articulo 7.8) reza: “En todos los casos, el plazo de proteccion sera el establecido por la ley del pais en el que la proteccion se reclame; sin embargo, a
menos que la legislacion de este pais no disponga otra cosa, la duracion no excedera del plazo fijado en el pais de origen de la obra”. Esa es la regla, salvo
que un pais declare expresamente que se guia por el trato nacional.

66  El Acuerdo sobre los ADPIC figura en el Anexo 1C del Acuerdo de Marrakech por el que se establece la Organizacion Mundial del Comercio, firmado en
Marrakech (Marruecos), el 15 de abril de 1994,

67  Afecha de 26 de febrero de 2010, 153 paises eran miembros de la OMC.

68  Afecha de 26 de febrero de 2010, el WCT contaba con 88 partes contratantes.

69  J. Anderson, Access and Control of Indigenous Knowledge in Libraries and Archives: Ownership and Future Use, op. cit., nota 5 supra.
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1. Objetos de la proteccion: ;Qué protege el derecho de autor y qué no?

La lista de material susceptible de proteccion puede variar de una jurisdiccion a otra. Este detalle es
importante precisamente porque algunas cuestiones relacionadas con la proteccion de las ECT dependen
especificamente de qué se entiende por materia susceptible de proteccion por derecho de autor.

Generalmente, la proteccion por derecho de autor abarca obras literarias (novelas, poemas,
representaciones escénicas, periddicos y programas informaticos), cientificas y artisticas (cuadros, dibujos,
escultura, arquitectura y publicidad) originales, cualquiera que sea su forma de expresion. Esto explica que
en las leyes de derecho de autor se proteja todo un abanico de obras como, por ejemplo, las peliculas, las
composiciones musicales, las coreografias o los mapas, entre muchas otras.

Normalmente, la proteccion por derecho de autor no comprende los aspectos funcionales o formulisticos

y otros elementos no originales de las obras, como los colores, las técnicas empleadas en la creacion de

la obra o lo que, en ocasiones, se conoce como el “estilo” de la obra.” El derecho de autor permite imitar
elementos no originales o ideas y conceptos subyacentes en otras obras, 10 que propicia la acumulacion de
innovacion y creatividad.

PunTos cLAvE

e  El derecho de autor proporciona a los autores derechos exclusivos sobre sus obras literarias y artisticas.

e Elderecho de autor se compone de derechos patrimoniales y, dependiendo de las jurisdicciones, derechos morales.

e |asleyes de derecho de autor abarcan distintos tipos de obras como, por ejemplo, aunque no exclusivamente, obras
literarias (novelas, poemas, representaciones escénicas, periddicos y programas informaticos), peliculas, composiciones
musicales, coreografias, mapas y obras artisticas (cuadros, dibujos, fotografias, escultura y arquitectura).

Originalidad

De acuerdo con la legislacion de derecho de autor, una obra debe ser original para beneficiarse de
proteccion. En los tratados internacionales pertinentes no se define el concepto de originalidad, como
tampoco suele hacerse en las legislaciones nacionales. La interpretacion y la determinacion de ese
concepto quedan a expensas de los tribunales, que deciden caso por caso.

En la tradicion juridica romanista, una obra es original, en sentido general, si refleja o lleva la marca de la
personalidad o del talento creativo de su creador. En la tradicion del common law, una obra es original, en
sentido general, si existe un cierto grado de esfuerzo intelectual y si no es una copia del trabajo de otra
persona.”’ En los paises que se rigen por el derecho anglosajon (p. €j., los Estados Unidos de América™), se
necesita un nivel relativamente bajo de creatividad para satisfacer el criterio de originalidad.

En los contextos artisticos, a menudo se pone en duda la originalidad de una obra cuando se considera
que la contribucién del creador a la misma es minima. Un ejemplo clasico de este problema lo encontramos
en la obra de Marcel Duchamp de 1917 Fuente, un orinal de porcelana “confeccionado” colocado boca
abajo sobre un pedestal, que el artista presentd en la primera exposicién anual de la Sociedad de Artistas

70  Otras ramas de la ley de P.l. pueden ser mas adecuadas para proteger el “estilo” de una obra, como el ilicito civil del common law sobre la usurpacion. El
ilicito civil de usurpacion protege el buen nombre de un comerciante contra una representacion falsa o errénea que atenta contra su buen nombre. Impide
que una persona represente de manera presente sus productos o servicios como si fueran los productos o servicios de otra persona, e impide, ademas,
que una persona ofrezca sus productos o servicios como si tuviera alguna vinculacion o conexion con otra cuando no es asi. Véase el articulo en inglés de
la Wikipedia sobre el ilicito civil (passing-off) en http./en.wikipedia.org/wiki/Passing_off.

71 Conviene mencionar que la originalidad en el derecho de autor no significa lo mismo que la “novedad” tal y como la entiende la legislacion en materia de
patentes, que exige que la materia reivindicada no haya sido desvelada antes de la fecha de presentacion (o fecha de prioridad) de la solicitud de patente.

72 \Véase, por ejemplo, la sentencia de la causa Feist Publications, Inc. contra Rural Telephone Service Co., 499 U.S. 340 (1991), del Tribunal Supremo de los
Estados Unidos de América [La condicion sine qua non del derecho de autor es la originalidad. No obstante, el umbral de creatividad es extremadamente
bajo. Solamente ha de poseer un “destello” o un “grado minimo” de creatividad para poder acogerse a la proteccion por derecho de autor], y la causa
Desktop Marketing Systems Pty Ltd contra Telstra Corporation Limited [2002] FCAFC 112 (15 de mayo de 2002), una sentencia del Tribunal Federal de
Australia. [Histéricamente, el Derecho consuetudinario garantizaba el derecho de autor en casos de directorios y otras listas” sobre la base del “sudor de la
frente”, con independencia de todo elemento “creativo” en la disposicion/seleccion de la lista.]
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Independientes. Pese a que los expertos en arte afirman que se trata de la obra de arte moderno mas
influyente de todos los tiempos,” es discutible que sea una obra de arte original a los efectos de la
proteccion del derecho de autor, ya que la obra se compone Unicamente de un objeto que ya existia.

También esta en entredicho el concepto de “originalidad” en el ambito del “arte de apropiacion” o
“creatividad acumulada”, fenédmeno que se da en aquellos casos en los que un creador elabora una obra
“nueva”’ y la desarrolla utilizando, “citando” o basandose en elementos de obras ya existentes. “Podrian
incluirse imagenes, formas o estilos de la historia del arte o la cultura popular, 0 materiales y técnicas
procedentes de contextos no artisticos.” Asi sucede, por ejemplo, con la obra de Cory Arcangel, que
ralentizé en gran medida el videojuego Tetris® creado originalmente en 1984 por Alexey Pajitnov, a la sazén
miembro de la Academia de Ciencias de la Unién de Republicas Socialistas Soviéticas (URSS) en Moscu,™
y reclamo para si el derecho de autor sobre la obra nueva.

En el contexto de las ECT, el concepto de “originalidad” plantea varios problemas. Las formas
contemporaneas de las ECT que debemos a las generaciones actuales, y que se inspiran o se basan

en formas artisticas tradicionales o indigenas preexistentes, pueden recibir proteccion siempre y cuando
se las considere “originales” en la legislacion de derecho de autor.”® Ademas, estas obras son un tipo

de adaptacion, o de “obras derivadas”, que se basan en una o mas obras ya existentes, al igual que
sucede, por ejemplo, con las traducciones, las adaptaciones cinematograficas de relatos orales y las
reproducciones originales de obras de arte.

Aplicar como criterio un nivel bajo de originalidad no sélo permite que muchos artistas se inspiren en sus
practicas artisticas tradicionales, sino que también hace que sea relativamente sencillo para los artistas

no tradicionales y no indigenas producir imitaciones o alegar que sus productos son obras originales a

los efectos de la legislacion de derecho de autor.”” En otras palabras, en la legislacion de derecho de
autor, el criterio de originalidad no establece una distincion entre las ECT que se transmiten dentro de una
comunidad, en el marco de un proceso de conservacion de una cultura, y la apropiacion indebida de esas
mismas ECT por parte de personas ajenas al grupo; ambas pueden beneficiarse de proteccion en tanto
que obras originales.

Veamos un ejemplo en el que el arte tradicional resulté estar protegido por derecho de autor. En 1994, en
Australia™ se fabricaron tapices para el mercado de productos de lujo en los que se reproducian obras de
varios artistas indigenas australianos de renombre. Los tapices se importaban a Australia desde Vietnam y
se vendian con una etiqueta que rezaba “tapices aborigenes.””® Varios de esos tapices eran copias directas
de obras de arte originales, mientras que otros lucian disefios ostensiblemente simplificados y que, por lo
tanto, no eran copias directas. Los artistas aborigenes sostuvieron que todos aquellos tapices violaban

su derecho de autor. Al aducir que los tapices con los disefios simplificados no eran obras originales

o derivadas, presentaron el argumento adicional de que las copias constituian una vulneracion, habida
cuenta de que, ademas, distorsionaban los significados culturales de las obras.® El tribunal acepté este
razonamiento y considerd que, de acuerdo con la legislacion de derecho de autor australiana, todos los
tapices infringian el derecho de autor de los artistas aborigenes sobre sus obras.

73 Duchamp’s Urinal Tops Art Survey, BBC News, version internacional, 1 de diciembre de 2004.

74 Véase, por ejemplo, Borrowed Elements in Art, VCEART Ideas about Contemporary Art, en www.vceart.com/explore/ideas/page.2.html.

75  Véase el articulo de la Wikipedia sobre Tetris, http./es.wikipedia.org/wiki/Tetris.

76 Enelcaso de la utilizacion de codigos simbdlicos por parte de miembros de una comunidad cultural, se acepta como legitima y verosimil una nueva
manifestacion (letra de cancion, dibujo, patrén textil, etc.) porque sigue la gramatica del lenguaje cultural (verbal, pictérico, musical, etc.); no se basa
necesariamente en una ocurrencia previa como, por ejemplo, improvisaciones coreograficas o musicales o duelos de canciones.

77  No obstante, conviene sefialar que el problema no radica en que la gente que hace imitaciones quiera que se proteja la P.I. en sus obras; son las
comunidades tradicionales y los pueblos indigenas los que quieren evitar las imitaciones pese a que estas no copien la “expresion” segun la definicion de
la normativa de derecho de autor, sino simplemente la idea.

78 M, Payunka, Marika & Others v. Indofurn Pty Ltd, 30 IPR 209, conocido a menudo como el “caso de los tapices”.

79  Las etiquetas sugieren que en la elaboracion de las obras participaron aborigenes, y que las regalias recaerian en las comunidades implicadas. El tribunal
dictamind que, de conformidad con la Trade Practices Act (Ley de practicas comerciales), de 1974, se trataba de una conducta engafiosa.

80  Entres de los tapices fue algo mas dificil determinar una infraccion directa del derecho de autor. Véase un andlisis en J. Anderson, Law, Knowledge,
Culture, op. cit., nota 25 supra.
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Ademas, en virtud de determinadas leyes consuetudinarias aborigenes, el derecho a crear obras de

arte que contienen narraciones culturales es exclusivo de los custodios, depositarios 0 poseedores
tradicionales, reconocidos como tales por su pueblo 0 comunidad. Estos titulares tradicionales tienen la
autoridad colectiva para determinar quién puede utilizar las distintas formas de arte y en qué contexto o
de qué manera: conocen los protocolos, los valores y las leyes consuetudinarias conexas, de los que son
responsables. Por otra parte, en la legislacion de derecho de autor australiana, no se prevé un marco para
la incorporacion de la custodia aborigen.

El tribunal se hizo eco de esta dimension cultural especifica: dado que la comunidad también mantenia
unas relaciones importantes con las obras de arte, la infraccion habia sido motivo de enojo y de disgusto
para sus miembros. De resultas, el tribunal arbitré un nuevo mecanismo de reparacion para los dafios
culturales que ahadia los dafos y el sufrimiento ocasionados a la comunidad a los de los titulares del
derecho de autor.?'

La importancia de este caso reside en que el juez tuvo en cuenta que las simplificaciones y alteraciones
efectuadas en las obras infractoras por el infractor habian desvirtuado y dahado los importantes
significados y las narraciones culturales que los artistas aborigenes y sus comunidades atribuian a las obras
originales.t2 A menudo, para referirse a este aspecto se habla de “uso indebido” o “apropiacion indebida”
de las ECT, es decir, un uso que cambia, distorsiona, reduce o refleja de manera inexacta el significado, los
valores y los protocolos consuetudinarios relacionados con las ECT.

Este ejemplo ilustra, ademas, la proteccién que pueden brindar las leyes vigentes a las ECT y como esas
leyes pueden dar cabida al contexto cultural, asi como las posibles diferencias entre unas jurisdicciones y
otras a la hora de abordar estos asuntos.

Otro caso referido a la cuestion de la originalidad, que podria tener una cierta repercusion en las actividades
de las instituciones culturales, es el litigio que enfrentd, en los Estados Unidos de América a Bridgeman Art
Library, Ltd. con Corel Corp.8 En este caso, un tribunal dictamind que la recreacion fotogréfica de obras

de arte del dominio publico no merece proteccion por derecho de autor. El tribunal sefialéd que “[n]o cabe
duda de que muchas fotografias, probablemente la gran mayoria, contienen al menos el modesto grado de
originalidad necesario para acogerse a la proteccion del derecho de autor [...] pero la “copia servil”, pese

a exigir indudablemente un cierto grado de esfuerzo y destreza, no entra dentro de esa categoria”.8* Se
adujo ante el tribunal que esas reproducciones estarian protegidas por la legislacion del Reino Unido. No
obstante, en la sentencia definitiva se sefalaba que deberia haberse hecho referencia al caso Graves, de
1869,%° en el que se dictamind que:

81  Eljuez von Doussa se basd en la causa Williams contra Settle [1960] 1 WLF 1072 en 1086-1087. Una parte de la indemnizacion correspondia a una
compensacion por el dafio personal y cultural. El juez estimé que la utilizacion indebida de la obra de arte provocé una gran inquietud y un dafio cultural
a los artistas. El tribunal sefialé que la consideracion del artista en el seno de su comunidad podria haberse visto afectada dada la naturaleza de la
reproduccion y porque no se habia buscado o concedido el consentimiento previo del grupo. Todo ello porque, con independencia de si los artistas
autorizaban la reproduccion de sus obras de arte en los tapices, conforme a la ley indigena, ellos eran responsables de la transgresion que se habia
producido, y podian ser castigados por dicha transgresion.

82  Veéase Minding Culture, op. cit., nota 29 supra.

83 36 F Supp. 2d 191 (S.D.N.Y. 1999).

84  Ibid., en 196. En el caso Bridgeman guardaba relacion especificamente con fotografias de obras de arte bidimensionales pertenecientes al dominio
publico; su aplicacion a otros medios artisticos es incierta. El tribunal distingui6 claramente entre la habilidad técnica y la originalidad artistica. Toda vez
que, para producir fotografias de calidad de obras de arte, es necesario un alto grado de pericia, el tribunal declaré: “Los elementos de originalidad [...]
pueden incluir el posado de los sujetos, la iluminacion, el angulo, la eleccion de la pelicula y la cdmara, la evocacion de la expresion deseada y cualquier
otra variante. [...] Tal y como indic6 el Tribunal Supremo en la causa Feist, “el sudor de la frente” no basta como “destello creativo”, que es la condicién
sine qua non de la originalidad.” (36 F. Supp. 2d 191 (S.D.N.Y), 196-197). Esta linea de argumentacion deja desprotegidas a una serie de posibles obras
que, pese a ser creativas, no exigen necesariamente un grado determinado de habilidad, y también podria tener consecuencias en el contexto de la
tecnologia digital, incluido el arte minimalista, que demuestra un caracter tnico, y distintas formas futuras de arte. De acuerdo con la doctrina del “sudor
de la frente”, el derecho de autor deberfa aplicarse a las creaciones, con independencia de su grado de originalidad, por la dificultad y la inversion en
términos de tiempo, dinero o esfuerzo que se ha hecho para producirlas. La refutacion de esta doctrina por parte del tribunal es un punto de vista que
solamente se da en los Estados Unidos de América; distintas jurisdicciones europeas, por ejemplo, se basan en este criterio para establecer expresamente
la proteccion por derecho de autor.

85 (1869)LR4 QB 715.
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La distincién entre un cuadro original y su copia se entiende sobradamente, pero resulta dificil
decir en qué consiste una fotografia original. Todas las fotografias son copias de un objeto, como
un cuadro o una estatua. Y se me antoja que una fotografia tomada de un cuadro es una fotografia
original, en tanto en cuanto copiarla constituye una vulneracion de la ley.%°

Las consecuencias del caso Bridgeman para la legislacion de derecho de autor de los Estados Unidos de
América son imprevisibles. La sentencia ha recibido un sinfin de criticas, y varios casos posteriores, incluso
dentro del mismo distrito judicial, no parecen seguir siempre este precedente. Hay quien ha sefalado

que el abogado de Bridgeman pasoé por alto refutar la afirmacion de que una fotografia era una “copia
servil” y que, por lo tanto, no podia optar al mismo tipo de proteccion del derecho de autor que otras
obras creativas.®” Por lo tanto, seguimos sin saber si las instituciones culturales pueden ser las titulares del
derecho de autor sobre sus fotografias de obras de arte pertenecientes al dominio publico.®®

No obstante, el caso Bridgeman no refleja las tendencias internacionales. Durante un seminario sobre
andlisis de casos en la Universidad de Londres (Queen Mary’s College), un publico formado por
profesionales del mundo del arte, abogados especializados en P.l. y fotdgrafos, entre otros, llegé a la
conclusiéon de que deberia revocarse la sentencia. El profesor Adrian Sterling, vicepresidente del British
Copyright Council y autor del libro World Copyright Law,® sefiald que esa sentencia seguiria siendo
controvertida.®°

Segun un tribunal francés, aunque es necesaria una cierta destreza para crear una reproduccion fiel de
una fuente, esa tarea no constituye autoria original;®" otro tribunal francés dictamind que reconstruir una
estatua que habia estado anteriormente en Versalles exige tal grado de destreza y de conocimientos que
la persona que lleva a cabo la labor merece la consideracion de autor;®? para un tribunal italiano, en las
tareas de restauracion de obras de arte que entrafan una actividad compleja y especialmente delicada
deberia recompensarse al restaurador con la protecciéon por derecho de autor.®® En Suiza, en un caso
reciente relativo a una fotografia de Gisela Blau Guggenheim, publicada en prensa en 1997 y en la que
podian verse varios documentos de la época nazi, dictd una sentencia parecida a la del caso Bridgeman.
El Bundesgericht (el Tribunal Supremo Federal de Suiza) considerd que la fotografia, realizada y publicada
inicialmente en Suiza, no podia acogerse a la proteccion por derecho de autor por carecer de un elemento
de originalidad.®*

En lo que concierne a las ECT, las caracteristicas concretas de las reproducciones y de los procesos que
han intervenido en su creacién determinan si las reproducciones fotograficas podrian o no estar protegidas
por derecho de autor por si solas.

Muchas de las obras de arte de la coleccidon de una institucion cultural, tanto si pertenecen al dominio
publico como si no, con frecuencia solamente las pueden fotografiar, y con fines profesionales, empleados

86 L.R.4Q.B.enlapag. 722. Conviene sefialar que todavia no se trata de una doctrina firme en los Estados Unidos de América. El Tribunal del Distrito Sur de
Nueva York dictd sentencia en el caso Bridgeman en 1999, pero ni otras jurisdicciones, ni los tribunales de Nueva York la siguen necesariamente. En 2000, en
la causa SHL Imaging, Inc. contra Artisan House, Inc., 117 F.Supp.2d 301 (S.D.N.Y 2000), se sostuvo que las fotografias de marcos decorados con espejo eran
susceptibles de proteccion por derecho de autor, y sefialaba que “no existe una prueba uniforme para determinar hasta qué punto pueden acogerse al derecho
de autor las fotografias”. /bid., en las pags. 309 y 310. Evidentemente, la definicion de fotografia ha cambiado con la tecnologia digital.

87  Un gran nimero de partes interesadas asistieron, el 29 de abril de 2008, a Who Owns This Image? Art Access, and the Public Domain after Bridgeman v.
Corel, una mesa redonda publica copatrocinada por el Comité sobre Derecho del Arte del Colegio de Abogados de Nueva York, la Asociacion de Facultades
de Arte, ARTstor, Creative Commons y Art Resource.

88  Las consecuencias de la sentencia en museos, bibliotecas y archivos en los Estados Unidos de América podrian ser importantes porque algunas
instituciones podrian percibir dinero por las reproducciones de sus filminas o transparencias de obras del dominio publico o ya lo estén recibiendo. Por
ejemplo, a raiz de su asociacion con Flickr, la Biblioteca del Congreso percibe unos ingresos por estas actividades. Asimismo, la Frick Collection de Nueva
York ha digitalizado su coleccion y la ha subido a Internet para su visionado. No obstante, y contradiciendo la sentencia Bridgeman, la Frick Collection
reclama la titularidad del derecho de autor de todas las imagenes y textos de su sitio web. (Véase The Frick Collection and Frick Art Reference Library, en
www.frick.org/copyright/index.htm. Ha habido un cierto debate académico sobre la presentacion de demandas contra estas instituciones por utilizacion
indebida del derecho de autor.)

89  22edicion (London: Sweet & Maxwell, 2003).

90 PR Case Study Seminar: Bridgeman vs. Corel: Copyrighted Creativity or Commerce? 3 de mayo de 2007.

91  Francia, Tribunal de Apelacién de Nimes, sentencia del 15 de julio de 1997, Jurisdata 030467.

92  Tribunal de Gran Instancia de Paris, sentencia del 28 de mayo de 1997, RIDA 1/1998, 329.

93  Tribunal de Bolonia, sentencia del 23 de diciembre de 1992, 1993 Il Diritto di Autore 489.

94  Véase la causa Blau Guggenheim contra British Broadcasting Corporation BBC (BGE 130 (2004) Il S. 714-720).
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de la institucion cultural o contratistas, y la institucion cultural esté facultada para controlar la difusion de
esas imagenes mediante acuerdos de licencia, la gestion digital de derechos u otros medios,® en lo que se
conoce como “control de los conservadores de las colecciones”.®

Desde un punto de vista practico, es improbable que las instituciones culturales pierdan todos los
ingresos que puedan percibir por las fotografias de obras de arte del dominio publico porque los editores
profesionales necesitan imagenes de alta calidad que solamente puede capturar la pericia de un fotégrafo
profesional. Asi, aunque el derecho de autor tal vez no proteja las fotografias, el fotégrafo posiblemente
podra venderlas por su calidad y su fidelidad a la obra de arte original, o a la ECT.

PunTos cLaAvE

La proteccion por derecho de autor solamente abarca las expresiones de ideas, no las ideas, los procedimientos o los métodos.

Para que una obra pueda acogerse a la proteccion por derecho de autor debe ser original. El nivel para determinar si se cumple
el criterio de originalidad no suele ser demasiado alto. En los paises que se rigen por la tradicion juridica romanista, un autor
debe aportar algo creativo; la obra debe ser algo mas que una copia sin mas. En los paises que se rigen por la tradicion del
derecho anglosajon, se considera original toda obra que refleje o lleve la marca de la personalidad o el talento creativo de su
creador.

El requisito de originalidad plantea unos problemas muy especificos en el caso de las ECT. Estas pueden basarse en obras
preexistentes, bien en forma de reproducciones contemporaneas, bien en forma de obras creativas muy parecidas a otras ya
existentes y transmitidas de generacion en generacion. En este Ultimo caso, puede no estar claro si una ECT determinada ha
alcanzado el grado de originalidad adecuado para poder acogerse a la proteccion por derecho de autor.

Proteccion de las bases de datos

En efecto, la originalidad es la condicion sine qua non de la protecciéon por derecho de autor. Las bases
de datos, pese a su importancia y los esfuerzos invertidos en su creacion, a veces reciben una proteccion
muy limitada conforme a lo dispuesto en muchas de las leyes de derecho de autor vigentes porque son, o
pueden ser, una simple recopilacion “no original” de material.®”

De conformidad con lo dispuesto en el Convenio de Berna 'y en el Acuerdo sobre los ADPIC, las bases de
datos que constituyen recopilaciones creativas gozan de proteccion por derecho de autor en tanto que
obras literarias. Sin embargo, no existe una definicion uniforme, a nivel internacional, del término “creativo”.
En las bases de datos “creativas”, se suele proteger la originalidad en la ordenacién o la seleccion del
material, nunca el material en si mismo (que puede estar protegido independientemente y que solamente
puede incluirse o utilizarse en la base de datos si media una autorizacion).

Es indudable que crear una base de datos precisa y fiable puede ser un proceso muy costoso y lento, y en
algunas jurisdicciones se protege el derecho de autor basandose en el principio del “sudor de la frente”.%®
Por ejemplo, en 1996, la Unidn Europea promulgd una Directiva sobre bases de datos que concedia
proteccion sui géneris a las bases de datos elaboradas en la UE y en otros paises con una proteccion
analoga.®

95  Eltérmino “gestion digital de derechos” se emplea aqui como una expresion genérica que podria incluir la marca de agua u otros obstéaculos al libre acceso
controlados por medio de la tecnologia.

96  Veéase Who Owns This Image?, op. cit., nota 87 supra.

97  Aefectos de la proteccion, no es relevante que la recopilacion se componga de “hechos no originales”, sino solamente si la ordenacion o seleccion (sea
cual sea el material) es original.

98  Laexpresion “sudor de la frente”, empleada en ocasiones para dar nombre a la doctrina, hace referencia a la idea de que deberia protegerse el derecho de
autor de las creaciones, con independencia de su originalidad, por la dificultad que, en términos de tiempo, dinero o esfuerzo, entrafia producir algo.

99  Para una descripcion actualizada de la Directiva sobre bases de datos, véase Database Right File, mantenido por el Institute for Information Law,
Amsterdam, en www.ivir.ni/files/database.
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El titular de los derechos sobre una base de datos suele ser la persona que se encargd de recopilar y
organizar la informacion, no las personas cuyo material (p. €j., las ECT) se documenta de esa manera.'® Los
problemas relacionados con la titularidad de los derechos afloran cuando en la base de datos se incorporan
distintos tipos de obras protegidas por derecho de autor, como las peliculas o las fotografias. También pueden
plantearse problemas respecto de la titularidad en funciéon de otros factores como, por ejemplo, quién financid
el proyecto, si los contenidos pertenecen a otros titulares o si el entorno en el que se encuentra la base de
datos pertenece asimismo a un tercero como, por ejemplo, un desarrollador de tecnologia determinado.
Resolver estas cuestiones antes de iniciar la creacion de la base de datos es sumamente importante. Los
conflictos relacionados con la titularidad de las bases de datos genéticas, especialmente las que contienen
informacion procedente de pueblos indigenas y comunidades tradicionales, ponen de manifiesto los distintos
problemas que se plantean y que se plantearan en el futuro.!”’

Son varias las situaciones en las que la proteccion de las bases de datos es pertinente para la labor de los
profesionales de los museos, las bibliotecas y los archivos. Desde las bases de datos de imagenes hasta
las listas de invitaciones, las instituciones culturales “poseen” un gran caudal de informacioén valiosa.

En Bélgica, la aplicacion por parte del pais de la Directiva de la UE sobre las bases de datos dio pie a un
caso en el que se examinan algunas de las caracteristicas de las bases de datos y de las publicaciones
del campo de la historia del arte. En la causa Art Research & Contact contra S. Boas,'® el demandante
habia recopilado y ordenado metédicamente en un sistema de fichas datos sobre 530 esculturas de
Bruselas mientras preparaba un libro que el demandado tenia previsto publicar. Sin embargo, antes de
que el libro estuviera concluido, demandante y demandado acordaron poner fin a su relacion empresarial.
Con posterioridad, el demandado utilizd partes de la base de datos para escribir y publicar el libro. Segun
una sentencia de 2000 del Tribunal de Apelacién de Bruselas, el sistema de fichas del demandante estaba
protegido por el derecho de autor porque la estructura de la recopilacion de datos era el fruto de una
seleccion original y de una creacion intelectual; en consecuencia, el demandado habia infringido el derecho
de autor del demandante. El Tribunal Supremo de Bélgica ratificéd la sentencia del Tribunal de Apelacion

en 2001, aunque recordd que, en el caso de las bases de datos no creativas, el derecho de autor protege
simplemente la estructura de la base de datos, no los contenidos reales.

En el marco de las negociaciones que se estan llevando a cabo en el CIG de la OMPI, las bases de datos,
los registros y otras formas de catalogacion son vistas como un mecanismo para proteger las ECT.

Aun asi, algunas personas han manifestado su preocupacion por el hecho de que, en funcion de su
financiacion y su gestion, la creacion de una base de datos de este tipo permitiria acceder libremente a las
mismas ECT que se quiere proteger. La recopilacion, grabacion y difusion de las culturas de los pueblos
indigenas y la investigacion en ese ambito ocasionan no pocas preocupaciones a los pueblos indigenas y
las comunidades tradicionales. En primer lugar, cabe la posibilidad de que no se respete la confidencialidad
entre etndgrafos e informadores (algo, no obstante, prohibido por los cédigos deontoldgicos profesionales).
En segundo lugar, puede que la representacion que se haga de las culturas tradicionales e indigenas sea
inadecuada. También puede suceder que no se permita el acceso al material documental a las personas
que han sido objeto del estudio. Por ultimo, preocupa que personas ajenas a los pueblos indigenas y a las
comunidades tradicionales la lleven a cabo, conserven su propiedad y la comercialicen buena parte de la
labor de registro documental de las culturas indigenas y tradicionales.'®®

Ademas, la digitalizacion, difusion y circulacion de ECT puede chocar frontalmente con el punto de vista

de los pueblos indigenas y las culturas tradicionales sobre el tipo de acceso que debe ofrecerse a sus
colecciones. En algunos casos, el empefio por salvaguardar esos materiales ha llevado involuntariamente a
su revelacion no autorizada o a la explotacion comercial de materiales culturalmente delicados. En efecto,

100 J. Anderson y G. Koch (2004), ‘The Politics of Context: Issues for Law, Researchers and the Compilation of Databases’, en Researchers, Communities,
Institutions, Sound Recordings, editado por L. Barwick, A. Marett y J Simpson. Sydney: University of Sydney.

101 J. Hollowell y G. Nicholas (eds.), “Decoding Implications of the Genographic Project for Cultural Heritage Studies”, seccion especial, International Journal of
Cultural Property, vol. 16, No. 2, 2009.

102 Tribunal Supremo de Bélgica, Tribunal de Casacién, 11 de mayo de 2001.

103 Véase OMPI, Andlisis consolidado, op. cit,, nota 29 supra.
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el contenido informativo de las colecciones de un archivo podria ser sagrado o confidencial y su uso estar
sujeto a restricciones con arreglo a las leyes consuetudinarias. Algunas comunidades pueden considerar
inadecuado que un tercero acceda a estas ECT sagradas, espirituales o culturalmente significativas. Por
consiguiente, la gestion de materiales secretos y sagrados es un motivo de especial preocupacion. Sin
embargo, tal y como afirma Maui Solomon, un abogado neozelandés, crear bases de datos puede ser una
opcidn interesante “si, en las circunstancias adecuadas, puede controlarse efectivamente el acceso publico.
Por ejemplo, utilizando «archivos mudos», a cuya informacion sdélo tienen acceso los propios poseedores
de los conocimientos o un organismo debidamente autorizado, con la finalidad de determinar si es probable
que tenga lugar una apropiacion indebida o si esta se ha producido”.'**

PunTos cLaAvE

Las bases de datos ocupan un espacio difuso en la legislacion de derecho de autor. En cada jurisdiccion reciben un trato
distinto. Aunque, para poder disfrutar de la proteccion general por derecho de autor, debe cumplirse el requisito de originalidad,
las recopilaciones creativas pueden disfrutar de algunos de los beneficios de la proteccion por derecho de autor.

Es importante determinar la titularidad tanto de la propia base de datos como de sus contenidos antes de poner en marcha un
proyecto de creacion de una base de datos de ECT.

Actualmente estan en curso algunas iniciativas regionales para el establecimiento de bases de datos de ECT. Estas bases de
datos pueden estar protegidas por derecho de autor o por una ley sui géneris sobre bases de datos.

La dicotomia entre idea y expresion

El derecho de autor no impide que terceras personas puedan utilizar ideas, sistemas, hechos, conceptos o
informacion difundida en la obra del autor. Solamente afecta a la forma literaria, musical, gréafica o artistica
mediante la cual el autor expresa ideas, informacion u otros conceptos intelectuales. El derecho de autor
permite que el autor controle la copia o la reproduccion de la forma mediante la que se ha expresado. Por
ejemplo, cualquiera puede crear su propia expresion de las mismas ideas y conceptos, o utilizarlos en la
practica, a condicién de que no copie 0 adapte la forma de expresion del autor original. En ocasiones, es
dificil aplicar en la practica esa distincion, o dicotomia, entre “idea” y “expresion”. En pocas palabras: las
obras que se componen de una idea, mas que de la expresion de esa idea, a menudo no son susceptibles
de proteccion por derecho de autor.

Por ejemplo, hubo pintores que emularon el método puntillista de los cuadros del francés George Seurat,
una técnica que consiste en emplear pequenos puntos individuales de colores primarios para crear la
impresion de una amplia paleta de colores secundarios € intermedios. Mientras que, a menudo, ha sido

el estilo o la idea lo que le ha valido a Seurat un lugar en la historia del arte mas que cualquier cuadro o
expresion de esa idea, la normativa de derecho de autor solamente protege las expresiones de ideas,

de modo que, si bien el derecho de autor podria proteger los cuadros de Seurat, incluido su famoso La
Grande Jatte, no podria proteger la idea del puntillismo, y Seurat, por lo tanto, no habria podido recurrir a la
normativa de derecho de autor para evitar que otros imitaran su técnica.

Veamos un ejemplo estadounidense reciente. En la causa Leigh contra Warner Bros. Inc.,'® se dirimia la
posibilidad de que una fotografia pudiera ser objeto de proteccion. Leigh era un fotdgrafo cuya instantanea
de la estatua llamada “Bird Girl” en el cementerio Bonaventure de Savannah, en el estado de Georgia
(Estados Unidos), aparecia en la portada del liboro Medianoche en el jardin del bien y del mal. Warner
Brothers rodd una pelicula basada en ese libro e incluyd otras imagenes del fotografo de esa misma
estatua, tanto en la pelicula como en el material publicitario. Leigh demanddé a Warner Brothers por
vulneracion del derecho de autor; la cuestion litigiosa versaba sobre la posibilidad de proteger determinados
elementos de la fotografia y si el demandado habia vulnerado esos elementos. El Tribunal de Apelacion de

104 La proteccion de los conocimientos tradicionales: cuadro de comentarios por escrito sobre los objetivos y principios revisados, mayo de 2007, documento
de la OMPI WIPO/GRTKF/IC/11/5(b), punto 4.27 del Apéndice.
105 212 F.3d 1210 (11th Cir. 2000).
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los Estados Unidos del 11er Circuito recalcé que la legislacion de derecho de autor no protege ideas y, en
consecuencia, dictamind que la fotografia original no facultaba a Leigh a oponerse a la fotografia de Warner
Brothers del mismo objeto, sobre el que Leigh no tenia ningun derecho. No obstante, el Tribunal también
dictamind que algunos elementos artisticos de la fotografia de Leigh, como la eleccion de la iluminacion, el
sombreado, el encendido, el angulo y la pelicula empleados, eran expresiones que si podian ser protegidas.

En el contexto de las ECT, a la dicotomia entre idea y expresion le corresponde un papel importante porque
es una distincién que, a menudo, no esté del todo clara. En el caso de los tapices,'?® es evidente que

los artistas indigenas confiaban en proteger una serie de elementos culturales inmateriales que también
estaban presentes en la obra de arte. No cabe duda de que los artistas aborigenes y sus comunidades se
sintieron ofendidos porque los tapices representaban de manera inadecuada sus obras y no respetaban el
derecho, los valores y los protocolos consuetudinarios relacionados con ellas.

Cabe buscar otro motivo en el hecho de que las obras de arte indigenas son algo méas que meras “obras
de arte”, en el sentido occidental de la palabra: son representaciones significativas de relatos culturales
importantes con toda una serie de significados colectivos y, con frecuencia, espirituales, y su realizacion y
exposicion entrafan responsabilidades morales.

&Y siun fabricante de tapices hubiera aprendido las historias sagradas en las que se basaban las obras
de arte y, a continuacién, hubiera plasmado en unos tapices sus propias expresiones visuales de tales
historias? Es posible que esos tapices fueran nuevas obras protegidas por derecho de autor, dado que
Su expresion seria distinta a la de los artistas aborigenes. No obstante, seria posible argumentar que, en
este caso hipotético, podria seguir habiendo un cierto uso o una representacion indebidos de las historias
reales.

El problema de la distincion entre idea y expresion en el contexto de las ECT es recurrente. Esta tension
también se debe a que no existe una distincion, una identificacion y, menos aun, una definicion clara de las
ECT: nos encontramos necesariamente ante una categoria abierta que intenta dar cabida a toda la gama de
expresiones y practicas culturales indigenas y tradicionales.

En las ECT se dan unas relaciones complejas entre elementos materiales e inmateriales, algo que no
siempre es facil de traducir al lenguaje y a la logica de la legislacion de derecho de autor. Tal y como ha
sefalado la Unién Internacional de Editores en las negociaciones sobre P.I. y ECT en el seno de la OMPI:

El sistema de P.l. es un sistema equilibrado con unos derechos claramente definidos [...] Rige la presuncion
de libertad. Por ejemplo, la dicotomia entre idea y expresion en lo relativo al derecho de autor. Por el
momento, las expresiones culturales son un concepto relativamente abierto que todavia escapa al rigor
habitual de una definicién y una identificacion claras de qué deberia ser objeto de proteccion y qué no.'”

Podrian darse casos en los que personas ajenas a ese contexto cultural emplearan el estilo o0 método

de creacion de obras indigenas o tradicionales. En tales casos, no se podria recurrir a la proteccion por
derecho de autor existente, ya que estos casos se refieren a la copia de una idea, un estilo o el método de
elaboracion de una obra, y no a la copia de la obra indigena o tradicional real o de la expresion de la idea.®

106 Véase “caso de los tapices”, op. cit., nota 78 supra.

107 Intervencion de la UIE en la sexta sesién del Comité Intergubernamental de la OMPI sobre Propiedad Intelectual y Recursos Genéticos, Conocimientos
Tradicionales y Folclore; Ginebra, 16 de marzo de 2004.

108 Véase K. C. Ying, Protection of Expressions of Folklore/Traditional Cultural Expressions: To What Extent is Copyright Law the Solution?, en Journal of
Malaysian and Comparative Law, 2005, vol. 32, No. 1, pag. 31.
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PunTos cLAvE

La diferencia entre una idea y la expresion de esa idea puede ser vaga. No existe una regla Unica que se pueda aplicar
claramente para establecer una distincion entre una idea y su expresion concreta. Tal distincion se efectlia caso por caso.

Las ECT a menudo escapan a la dicotomia entre la idea y la expresion debido a que plasman creencias, historias o ideas (es
decir, ideas no protegidas por la legislacion de derecho de autor) que tienen una importancia fundamental para la cultura;
frecuentemente carecen de una Unica expresion finita que se imponga al resto de expresiones de esa idea.

Fijacion

En algunas jurisdicciones, la proteccion se brinda siempre que las obras se presenten en una forma tangible
0 material que pueda ser vista, oida o tocada. Este requisito recibe el nombre de requisito de fijacion.

Tanto las obras orales como las escritas pueden beneficiarse de proteccion por derecho de autor.'® El Convenio
de Berna establece explicitamente la posibilidad de que las obras solamente gocen de proteccion si han sido
fijadas en un soporte material. Ni en el WCT ni en el Acuerdo sobre los ADPIC se menciona la fijacion.

Se entendera que una obra esta fijada cuando sea lo suficientemente permanente como para ser percibida,
reproducida 0 comunicada, es decir, cuando tenga una forma de expresion, que no tiene por qué ser
necesariamente gréfica. En efecto, con frecuencia carece de importancia si la obra esta fijada por medio
de palabras, nUmeros, imagenes o cualquier otro medio: la forma, la manera o el medio de fijacion es
intrascendente. Puede estar escrita, grabada, representada por medio de datos digitales o sefiales o
reducida a una forma material de cualquier otro modo.!°

Muchos ordenamientos juridicos nacionales, especialmente los de los paises del common law, exigen la
fijacion de la obra, porque asi puede resultar mas facil determinar su existencia y contar con una base clara
y definida para los derechos. Por el contrario, muchos paises de Africa, América Latina (el Brasil) y Europa
(entre ellos Bélgica, Espana, Francia, Suiza, Italia y Alemania)', paises pertenecientes a la tradicion juridica
romanista, no exigen la fijacion. Estos paises otorgan proteccién a una obra en cuanto posee una forma
que otros puedan percibir.

El requisito de la fijacién comporta, tal vez mas que el de originalidad o que la dicotomia entre idea y
expresion, una serie de obstaculos considerables desde el punto de vista de la proteccion de las ECT, y
mas concretamente de las ECT inmateriales, en aquellas legislaciones de derecho de autor que incluyen
esta condicion.

Por ejemplo, “los encantamientos chamanicos v los rituales terapéuticos complejos, incluidas la poesia,

las ceremonias de sanacion mediante canciones 0 musicoterapia y la pintura con arena, a menudo podian
adoptar caminos espontaneos y no prestarse con facilidad a la representacion inmediata bajo una forma
material”.""? En muchos casos, es imposible separar las ECT “del simbolismo, la espiritualidad y los sistemas
de creencias subyacentes e inmateriales que comporta la fijacion. La expresién en un material escrito de
una oracion, por ejemplo, podria beneficiarse de proteccion del derecho de autor con arreglo al articulo
15.4)a) del Convenio de Berna. No obstante, la fijacion resta valor a la fuerza espiritual, emotiva, personal y
profunda de la oracion, una fuerza que se despliega plenamente para una persona o un grupo concreto en
una situacion de éxtasis o en un arrebato aparentemente espontaneo, o en otras situaciones analogas”.'™

109 Véase el Convenio de Berna, articulos. 2.1y 2.2.

110  Véase, por ejemplo, Copyright Act of the United States of America, art. 101, acerca de la “fijacién” y la Copyright Act de Sudafrica, articulo 2.2).

111 Véase, por ejemplo, Ley Federal de Suiza de derecho de autor y derechos conexos, de 9 de octubre de 1992, articulo 2(1). “Una obra gozara de proteccion
del derecho de autor en cuanto haya sido creada, con independencia de que haya sido fijada o no en un soporte fisico”.

112 Véase C. Oguamanam, “International Law and Indigenous Knowledge: Intellectual Property Rights, Plant Biodiversity, and Traditional Medicine”, University
of Toronto Press, (2006), pag. 181.

113 Ibid.
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En muchas jurisdicciones, pero no en todas, se exige que una obra esté fijada en un soporte tangible o material para
beneficiarse de la proteccion por derecho de autor.

Muchas ECT no satisfarian el criterio de la fijacion, de modo que seria imposible proteger los relatos orales y las danzas a
menos que estuvieran especificamente “fijados” en un soporte material.

Adaptaciones

Las adaptaciones son obras basadas en una o varias obras preexistentes 0 en material perteneciente al
dominio publico. Incluyen toda refundicién, transformacion o adaptacion de una obra. Estas adaptaciones a
veces reciben el nombre de “obras derivadas”, ya que “derivan” de obras preexistentes o de material que no
esta protegido. La obra derivada puede, a su vez, beneficiarse de la proteccion por derecho de autor si es
lo suficientemente original.

Un autor, o el titular de los derechos, poseen el derecho exclusivo de controlar la realizacion de
adaptaciones de su obra u obras protegidas. Un tercero que desee crear una obra basada en otra obra
protegida necesita la autorizacion del autor de la misma.

Incluso las obras derivadas de materiales que se hallan en el dominio publico pueden beneficiarse de la
proteccion por derecho de autor, puesto que una nueva interpretacion, disposicion, adaptacion o reunién
de materiales pertenecientes al dominio publico, o incluso su “reenvasado” en forma de mejora digital o
trasvase a color, pueden dar lugar en ocasiones a una nueva expresion distinta que sea suficientemente
“original”. Por ejemplo, el guién de una pelicula basada en una obra antigua muy conocida, como la Odisea,
de Homero, puede ser una obra original."* Ademas, dos obras muy parecidas pueden haberse basado en
la misma obra o corpus de obras del dominio publico.

Por este motivo, una produccion artistica o literaria contemporanea que derive de una cultura tradicional
o una ECT determinadas, o se inspire en ellas, y que incorpore nuevos elementos o expresiones, podra
considerarse como una obra distinta y original y, en consecuencia, beneficiarse de la proteccion por
derecho de autor.

No obstante, la proteccion que se concede a esas obras derivadas solamente comprende el material o los
aspectos de la obra derivada que sean nuevos. Esta proteccion recibe a veces el nombre de “derecho de
autor parcial”, expresion que se emplea para referirse al reducido nimero de elementos susceptibles de
proteccion de una obra que, por otra parte, no es susceptible de recibir proteccion dado que el resto de

los elementos estan protegidos por el derecho de autor de otro autor o pertenecen al dominio publico. La
condicién de obra protegida por el derecho de autor o perteneciente al dominio publico, segun sea el caso,
de esos elementos o de ese material preexistentes no se ve alterada. La idea basica en este caso es que,
aunqgue una adaptacion pueda estar protegida por derecho de autor, esta proteccion no puede arrebatar al
dominio publico algo que ya pertenecia a este o rebajar los derechos adquiridos previamente por otro autor.!®

Si bien los derechos exclusivos del titular del derecho de autor suelen incluir el derecho a autorizar o
impedir la adaptacion de su obra, esta situacion por lo general no es ébice para que otros creadores se
inspiren en la obra o0 tomen prestados elementos de esta. El derecho de autor es favorable al principio de
que los artistas nuevos deberian inspirarse en las obras de otros y recompensa la creatividad.

El problema estriba en distinguir entre la copia fraudulenta o la adaptacion no autorizada y la inspiracion o el
préstamo legitimo.

114 Véase la causa Christoffer contra Poseidon Film Distributors Ltd [2000] E.C.D.R. 487 (Tribunal Supremo del Reino Unido).
115 C. Farley, Protecting Folklore: Is Intellectual Property the Answer?, Connecticut Law Review, Vol. 30, 1997.
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Los debates sobre una posible proteccion sui géneris de las ECT se centran en si se debe otorgar o no un
derecho de adaptacion respecto de las ECT y qué excepciones o limitaciones pueden ser adecuadas.!®

Dado que las excepciones y limitaciones variaran segun el contexto, en la Parte lll se presenta una serie de
proyectos en curso cuyo objeto es establecer buenas practicas en materia de acceso a las ECT y el uso
de estas cuando se trabaja con comunidades indigenas y tradicionales, tanto en contextos institucionales
como en el seno de las propias comunidades tradicionales.

PunTos cLaAvE

Las adaptaciones son obras basadas en una o varias obras preexistentes pero que contienen un nimero suficiente de elementos
originales para dar lugar a una nueva obra susceptible de proteccion por derecho de autor. De conformidad con la legislacion de
derecho de autor, la dificultad estriba en distinguir entre la adaptacion no autorizada y la inspiracion o el préstamo legitimos.

A menudo podria considerarse que las ECT son obras derivadas porque se basan en expresiones preexistentes. Sin embargo,
clasificar simplemente como obra derivada cada nueva repeticion de una ECT presenta el problema de que algo asi tal vez no
responderia a 10s objetivos de una comunidad y permitiria que toda nueva repeticion de la ECT acabara pasando a formar parte
del dominio publico, con lo que cualquiera podria utilizarla.

El dominio publico™”

El Convenio de Berna se aplica a “todas las obras que, en el momento de su entrada en vigor, no hayan
pasado al dominio publico en su pais de origen por expiracion de los plazos de proteccion.”'® “Dominio
publico” es una expresion en ocasiones confusa y que no se emplea de manera uniforme. En algunas
jurisdicciones jamas se emplea el término “dominio publico”; en el Japdn, por ejemplo, se utiliza para este
concepto la expresion “libre de derechos de autor”.

A diferencia de lo que a veces se cree, una obra no pertenece al dominio publico simplemente porque sea
accesible, por ejemplo, a través de Internet. Con la llegada de Internet, ha sido posible “publicar” obras
protegidas libre y facilmente. En cuanto este material esta disponible en la red, puede copiarse desde miles
e, incluso, millones de ordenadores sin dificultad, a una gran velocidad y practicamente sin costo alguno.
Tal vez esto haya acentuado la creencia arraigada, pero errbnea, de que si algo esta disponible a través de
una fuente gratuita y abierta, debe de pertenecer al dominio publico. Lo cierto es que en Internet hay un
gran numero de obras protegidas. Hay una gran diferencia entre “acceso publico” y “dominio publico”.

Por lo general, el dominio publico lo forman todos los productos intelectuales que ya no gozan o que jamas
gozaron de proteccion por derecho de autor. En consecuencia, solo puede entenderse su definicion y su
uso en relaciéon con qué protegen y qué no las leyes de Pl

Es importante que las instituciones culturales entiendan el concepto de dominio publico, habida cuenta
de que cualquiera puede usar libremente, y con cualquier fin, los materiales en el dominio publico. Las
instituciones culturales tienen libertad para reproducir materiales que se encuentren en el dominio publico
no soélo en Internet, sino también en productos comerciales, y para hacerlo con fines comerciales.

A menudo, las instituciones tienen distintas estrategias para gestionar el material perteneciente al dominio
publico. Por ejemplo, el “Webmuseum” en linea intenta limitar el acceso a las reproducciones digitales de
obras del artista suizo Paul Klee (1879-1940). Para acceder en linea a una obra de Paul Klee, el usuario de
Internet debe certificar que la obra pertenece al dominio publico en el pais y la jurisdiccion a la que va a ser
importada.'®

116 Veéase, por ejemplo, el Proyecto de disposiciones, art. 5.

117 Encontrara mas informacion en el documento titulado Nota sobre los significados de la expresion «dominio publico» en el sistena de propiedad intelectual, con
referencia especial a la proteccion de los conocimientos tradicionales y las expresiones culturales tradicionales/expresiones del folclore, WIPO/GRTKF/IC/17/INF/8.

118  Véase el Convenio de Berna, op. cit., nota 30 supra, articulo 18.1).

119  La duracion de la proteccion por derecho de autor puede variar de un pais a otro, lo que quizés conlleve que haya diferentes fechas de entrada en el
dominio publico. Véase www.ibiblio.org/wm/paint/auth/klee.
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Las instituciones con presencia en la red con frecuencia seleccionan las obras de arte que exponen
digitalmente™® o, si sus sitios Web ofrecen una base de datos que permite realizar busquedas, puede que
no muestren las obras que no pertenecen al dominio publico y/o aquellas para las que carecen de un
permiso de digitalizacion o exhibicion en linea.'?’

La expresion “dominio publico” se emplea, las mas de las veces, para referirse al material intelectual
respecto del cual no es posible reivindicar o mantener titularidad alguna. Tal y como ya se ha comentado,
esta cuestion resulta problematica en el ambito de las ECT, pues muchas comunidades tradicionales
mantienen derechos, responsabilidades e intereses comunitarios, familiares y/o tribales, a pesar de que no
estén necesariamente reconocidos por los marcos juridicos que reglamentan y definen los conceptos de
“propiedad” y de “titularidad”, incluido el marco de la P.1.'%

La mayoria de las ECT que no estan protegidas conforme a una ley de P.I. sui géneris o de otro tipo
pertenecen al dominio publico y se les puede dar un uso inespecifico (con sujecion a los derechos conexos
que puedan existir al grabarse, ejecutarse o interpretarse o radiodifundirse)

En el concepto de dominio publico no se tienen en cuenta las distintas normas establecidas por el derecho
consuetudinario ni la funcién de las ECT en el seno de las comunidades tradicionales e indigenas. Algunas
comunidades han mostrado su preocupacion por el concepto de dominio publico en relacién con sus ECT.™23

Por ejemplo, en Cerdefa (ltalia), distintos pueblos tienen formas caracteristicas de cantar el género
polifénico al tenore, maneras que permiten que cada pueblo identifique la procedencia geogréfica de los
cantos. La posibilidad de que un arreglista tome esta musica tradicional que se encuentra en el “dominio
publico” y la arregle en beneficio propio sin reconocer la obra original es un problema muy presente.

No obstante, hay quien ve en el concepto de dominio publico una oportunidad para la proteccion y la
divulgaciéon continuadas de las ECT.'?* “Cumple varios de los objetivos relacionados con la salvaguardia
y la conservacion del patrimonio cultural, y se afirma que la naturaleza de dominio publico del patrimonio
cultural es un componente fundamental para su renovacion y supervivencia.”'?®

Por ejemplo, en la bibliografia en que se vinculan las ECT con el debate mas amplio sobre el patrimonio
cultural frecuentemente se apunta su relacion con instrumentos internacionales como la Convencién de la
UNESCO sobre las medidas que deben adoptarse para prohibir e impedir la importacion, la exportacion
y la transferencia de propiedad ilicitas de bienes culturales (1970),'26 la Convencion de la UNESCO sobre
la proteccion del patrimonio mundial, cultural y natural (1972), la Convencion de la UNESCO para la
salvaguardia del patrimonio cultural inmaterial (2003), la Convencion de la UNESCO sobre la proteccion y
la promocioén de la diversidad de las expresiones culturales (2005) y el Convenio de UNIDROIT sobre los
Bienes Culturales Robados o Exportados llicitamente (1995)."%

120 Véase, por ejemplo, Neue Pinakothek, Mdnich, en www.pinakothek.de/neue-pinakothek/sammiung/rundgang/rundgang._en.php. “La Neue Pinakothek
siempre expone alrededor de 450 cuadros de su coleccion de mas de 4.500 cuadros y 300 esculturas. Actualmente, puede ver en nuestro sitio web de
Internet 100 obras pictoricas destacadas”.

121 Véase, por ejemplo, Museo de Arte Moderno, Nueva York, www.moma.org/collection/browse_results.php?criteria=0%3AYM%3AG%3A1990%7CG%3AH0%
3AE%3A1&page_number=228template_id=1&sort_order=1. Por ejemplo, junto a Lumumba, de Luc Tuymans (2000), se indica “Imagen no disponible”.

122 De acuerdo con la redaccion de la ley de P.I., el origen de la ambigiiedad acerca de si una ECT puede estar o no en el dominio publico esta relacionado con
la tension entre las legislaciones nacionales de P.l. y el Derecho consuetudinario tradicional e indigena.

123 Véase, por ejemplo, la causa Yumbulul contra el Banco de la Reserva de Australia (1991) 21 IPR 481. El juez sefial6 que el caracter sagrado de la obra
copiada y las criticas recibidas por el artista en su comunidad eran indicativas de la pobre proteccion de las ECT del dominio publico que ofrecia la
legislacion de derecho de autor de Australia.

124 Véase, por ejemplo, el documento de la OMPI WIPO/GRTKF/IC/3/11, “Expresiones de Folclore. Documento presentado por la Comunidad Europea y sus
Estados miembros”.: “Existe un punto en el que ha de trazarse la linea divisoria entre el dominio publico y la propiedad intelectual protegida. [...] no
deberia ampliarse el &mbito de la proteccion de la propiedad intelectual hasta el punto en que se convierta en algo disperso cuya certidumbre juridica
quede atenuada.” No obstante, habria que distinguir entre la nocién de dominio publico comunitario y dominio publico general, en el que los miembros
ajenos a la comunidad pueden acceder a ECT.

125 Véase OMPI, Andlisis consolidado, op. cit., nota 29 supra.

126 Véase hitp.//portal.unesco.org/en/ev.php-URL_ID=13039&URL_D0O=D0_TOPIC&URL_SECTION=201.html.

127 Véase http.//www.unidroit.org/english/conventions/1995culturalproperty/1995culturalproperty-e.htm.
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Ademas, hay quien opina que, si se eliminaran las ECT del dominio publico, tal vez no podrian “evolucionar
y correrian el riesgo de desaparecer, puesto que perderian una de sus caracteristicas principales, [su]
dindmica.”?®

PunTos cLaAvE

Se dice que el material que no esta protegido por el derecho de autor, bien porque no retne los requisitos para la proteccion
por derecho de autor, bien porque el periodo de vigencia del derecho de autor ha expirado, pertenece al “dominio publico”.

La expresion “de acceso publico” no equivale a dominio publico; en otras palabras, poder ver una reproduccion de una ECT en
Internet no significa que la ECT pertenezca al dominio publico (es decir, que no esté protegida por derecho de autor).

Las ECT mantienen una relacion complicada con el dominio publico; ni encajan claramente en la categoria de obras protegidas
por derecho de autor, ni necesariamente deberian ponerse a disposicion de todo el mundo y con cualquier fin. Los pueblos
indigenas y las comunidades tradicionales no siempre aceptan la nocion de dominio publico.

2. Autoria

La legislacion de derecho de autor reconoce los conceptos de “autor” y de “autoria” de un modo distinto
a como pueden entenderlos los pueblos indigenas y las comunidades tradicionales. En efecto, ambas
nociones son propias de una cultura, dado que surgieron en Europa en los siglos XVII y XVIIL.*?® No resulta
necesariamente facil hallar una correspondencia entre estos conceptos y las concepciones indigenas o
tradicionales de practica cultural y de productos culturales.

Por ejemplo, si se rueda una pelicula de una ceremonia tradicional, el “autor” es la persona que rueda
la pelicula. Esta idea suele chocar frontalmente con la concepcion de los pueblos indigenas y las
comunidades tradicionales, para quienes el “autor” (si emplearan el término) seria el miembro de la
comunidad responsable de la informacién contenida en la propia ceremonia o toda la tribu, a la que
corresponderia la responsabilidad o la autoria de la ceremonia.

Sin embargo, de conformidad con la legislacion de derecho de autor, con frecuencia, las ECT son vistas
como obras de “autores desconocidos”.®° Este hecho pone de manifiesto hasta qué punto falta informacion
en las colecciones de ECT. Cuesta reunir la informacién de la que no se dispone, y no siempre es posible.
Por este motivo, entre otros, estas colecciones son algo Unico y delicado.

Esta situacion algo precaria se debe a que, en el pasado, cuando alguien ajeno a los pueblos indigenas

o las culturas tradicionales grababa y documentaba ECT para estudiarlas —desde un punto de vista
etnografico, folclérico, antropoldgico, cientifico o sociolégico—, apenas se anotaba un punado de nombres
de personas y era habitual emplear pseudénimos, pues esta informacion a menudo se consideraba carente
de importancia.

Conviene sefalar, sin embargo, que, durante los ultimos 30 o 40 anos, las practicas y los protocolos de
recogida de material etnogréfico han evolucionado y mejorado. Hoy, en el momento de la recogida del
material, se cumplimentan sistematicamente formularios de cesion, permisos y fichas con los datos de
contacto del informador. Sin estos documentos, la mayoria de instituciones culturales no pueden aceptar
una coleccion, ya que no podrian permitir el acceso de los investigadores al material.

128 Intervencion de la Comunidad Europea, WIPO/GRTKF/IC/3/11.

129 M. Rose, “Authors and Owners: The Invention of Copyright”, Harvard University Press (1995); M. Woodmansee y P. Jaszi, “The Construction of Authorship:
Textual Appropriation in Law and Literature”, Duke University Press (1994).

130 Véase la coleccion Global Sound Project de la Smithsonian, que contiene obras de autores desconocidos: www.smithsonianglobalsound.org/.
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Ademas, en la medida de lo posible, se ha intentado corregir la naturaleza “anénima” de determinadas
obras. En el articulo 15.4) del Convenio de Berna se establece que los paises pueden nombrar, por ley,
una autoridad competente para que represente a los autores desconocidos en el caso de “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.”

A efectos de la gestion de las ECT, no deberia suponerse que estas no tienen un autor. Muchos pueblos
indigenas y comunidades tradicionales conocen y pueden identificar al creador individual o al autor de
una ECT determinada, incluso mucho después de que haya fallecido. En el caso de muchas de las ECT
mas antiguas, la identidad del autor sigue siendo conocida por la comunidad. Aun asi, hay casos en los
que, aunque es posible identificar claramente que una expresion concreta procede de un pueblo, una
comunidad o una region determinados, bien por las particularidades de la forma artistica, bien por el
material usado, se desconoce la identidad del verdadero creador individual.

Obras huérfanas

De acuerdo con la legislacion de derecho de autor, “obras huérfanas” son aquellas obras cuyo autor es
imposible localizar o identificar.

En algunas jurisdicciones, como el Canadd, se ha creado por ley un programa obligatorio de licencias para
la utilizacién de obras publicadas, licencias que tramita la autoridad nacional en materia de derecho de
autor en nombre de los titulares del derecho de autor no localizables.'™

Los Estados Unidos de América y la Unién Europa estan estudiando en la actualidad leyes similares,

pese a que antes hay que resolver una serie de obstaculos, entre ellos la definicion de “obra huérfana”, el
establecimiento de un criterio de lo que constituye diligencia razonable por parte de un usuario que desea
utilizar una obra para dar con un autor, y la situacion de las ECT en ese marco.

Para abordar algunas de estas cuestiones en el plano europeo, la Comisién Europea ha reunido a un
grupo de expertos de alto nivel sobre cuestiones de conservacion digital, obras huérfanas y obras
descatalogadas. En el caso de las obras literarias y audiovisuales, el grupo concluyé que era deseable
encontrar una salida al problema de las obras huérfanas mediante soluciones legislativas o no legislativas,
entre ellas la creacion de bases de datos especificas con informacién sobre obras huérfanas, asi como la
mejora de la inclusion de informacion sobre los titulares de derechos en el material digital y de las practicas
contractuales.'?

Entre las propuestas especificas que se formularon figuran:

¢ larealizacion de una investigacion exhaustiva para identificar al titular del derecho de autor antes de
considerar la obra como “huérfana’;

e un alto grado de atencidn al efectuar toda busqueda razonablemente diligente;

e |a obligacién de que aquel que pretenda explotar una obra huérfana demuestre que ha realizado un
esfuerzo significativo para identificar al titular del derecho de autor; vy,

¢ lainclusion en la nocion de busqueda diligente varios elementos, a saber: el tipo de obra huérfana, el
tipo de explotacion prevista vy el tipo de usuario.

Obras huérfanas en el contexto de las ECT

El problema de las obras huérfanas tiene unas repercusiones especificas en las ECT. Por la manera
como, histéricamente, los agentes externos han representado a los pueblos indigenas y las comunidades
tradicionales, sus ECT han sido vistas como producciones que jamas tuvieron un “autor” o un “intérprete
0 ejecutante” en el sentido que dan a estos términos el derecho de autor y los derechos conexos y, por

131 Copyright Act del Canada, articulo 77
132 Report on Digital Preservation, orphan works, and out-of-print works, 2010: Digital Libraries High Level Expert Group — Copyright Subgroup, 2007.
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lo tanto, no serian “obras huérfanas” a ojos de la ley. Sin un autor especifico que pueda vincularse a una
expresion concreta, las ECT no podrian beneficiarse del régimen de proteccion establecido para las obras
huérfanas.

Ante todo, hay que considerar una obra huérfana como materia protegida por derecho de autor. Puede
resultar dificil determinar si, por ejemplo, un simbolo cultural, una danza o un producto de artesania es una
ECT no protegida por derecho de autor o si, alternativamente, se trata de una obra huérfana, es decir, una
obra protegida por derecho de autor pero de la que se desconoce la identidad del titular del derecho o no
ha sido posible localizarlo.

Ademas, en la legislacion sobre obras huérfanas con frecuencia se prevé que el publico pueda
acceder, cambiar, mostrar o usar de cualquier otro modo las obras en cuestion si se ha llevado a cabo
una busqueda diligente. Esto puede resultar problematico en el caso de muchos grupos indigenas y
comunidades tradicionales.

Cabe la posibilidad de considerar que una ECT determinada protegida por derecho de autor (ya sea

un simbolo, un relato o una pieza de artesania) es “huérfana” y que, por consiguiente, esta sujeta a

la legislacion del pais sobre los propietarios que no han podido ser identificados. Desde un punto de

vista institucional, esto podria facilitar la gestion de las colecciones de ECT. No obstante, posiblemente
perpetuaria el control institucional y gubernamental de las colecciones, un problema que ha provocado
que los depositarios de la tradicion hayan tenido dificultades para acceder y de hacer valer sus derechos e
intereses en la concepcion de los mecanismos adecuados de gestion necesarios para tales colecciones.

Pese a que todavia no abundan los ejemplos de conflictos entre el problema que plantean las obras
huérfanas y el acceso, la utilizacion y el control de las ECT, si que es un asunto que suscita unas
preocupaciones especificas que no habria que perder de vista cuando los paises apliquen la legislacion
sobre obras huérfanas y/o ECT.'®

Tratar la gestion de las obras huérfanas con un enfoque basado en la gestion de riesgos puede ser Util.'**
En una politica de gestion de riesgos se deben tener en cuenta las tres preguntas clave siguientes: qué
pasos deberian dar las instituciones culturales para identificar al titular del derecho de autor; qué pasos
deberian darse para ponerse en contacto con esa persona o entidad; y qué sucede si no es posible
identificar o localizar al titular del derecho de autor.

PunTos cLaAvE

Podemos describir una “obra huérfana” como aquella obra protegida por derecho de autor cuyo titular es desconocido o cuya
localizacion ha sido imposible. En algunas jurisdicciones se esta estudiando actualmente adoptar leyes para que el publico
pueda utilizar esas obras después de que se haya llevado a cabo una busqueda razonable para localizar al titular del derecho
de autor.

Las ECT, que, por su naturaleza, a menudo no tienen un autor, sino que son atribuibles a un grupo cultural, podrian verse
afectadas negativamente por la legislacion sobre “obras huérfanas”: un usuario potencial podria aducir que, después de llevar
a cabo una busqueda diligente, no ha podido localizar al titular del derecho de autor y, por lo tanto, podria emplear la ECT con
cualquier fin.

133 Alaaltura de mayo de 2008, solamente el Canada, el Reino Unido, Fiji, la India, el Japn y Corea del Sur contaban con legislacion sobre obras huérfanas,
y no habia controversias o casos identificables relacionados directamente con ECT. En todas estas legislaciones se prevé un analisis individualizado de
toda propuesta de licencia obligatoria para una obra huérfana. Desde 1990, la Copyright Board (Junta de Derecho de Autor) del Canada ha publicado
242 dictamenes sobre titulares de derecho de autor ilocalizables; véase www.cb-cda.gc.ca/unlocatable-introuvables/index-e.html para una lista de los
solicitantes y los dictamenes.

134 Por ejemplo, asi se propone en Emily Hudson y Andrew T. Kenyon, Copyright and Cultural Institutions: Guidelines for Digitisation, The University of
Melbourne, Melbourne Law School, febrero de 2006, pag. 100.
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3. Duracion de la proteccion

Un principio fundamental del sistema de derecho de autor es que la duracién de la proteccion no es
indefinida; las obras acaban pasando a formar parte del dominio publico. En el Convenio de Bernay en el
Acuerdo sobre los ADPIC se establecen un periodo minimo de proteccion de 50 afos post mortem auctoris
(tras el fallecimiento del autor), aunque los paises tienen libertad para proteger el derecho de autor durante
periodos mas largos.'® En otras palabras, todo Estado signatario del Convenio de Berna o del Acuerdo
sobre los ADPIC debe proporcionar proteccion en vida del autor y durante los 50 anos posteriores a su
muerte, pero esta facultado para ampliar ese periodo. Por ejemplo, México tiene uno de los periodos mas
largos de duraciéon de la proteccion por derecho de autor: la vigencia del derecho de autor va de 75 a 100
afos, a contar desde la muerte del autor, en funcion de una serie de factores.'®®

Los derechos morales también se rigen por unos plazos de proteccion que varian en cada pais. Pueden ser
perpetuos, tener la misma duracion que los derechos patrimoniales o concluir tras el fallecimiento del autor.

Esta regla béasica de la duracion tiene algunas excepciones. Por ejemplo, las regalias dimanantes del uso
de la famosa obra Peter Pan son perpetuas en beneficio de una causa caritativa, de conformidad con la
legislacion de derecho de autor del Reino Unido,'®” y en 2003 se presentd en Australia una propuesta para
conceder proteccion perpetua a las obras del artista indigena Albert Namatjira.'®® Estos ejemplos muestran
que el principio fundamental de la duracién limitada, esencial para el equilibrio del derecho de autor, puede
adaptarse a determinadas situaciones especificas, aunque asi suceda en contadas ocasiones.

Entender la ecuacion de la duracion del derecho de autor es fundamental para todas las instituciones que
trabajan con artistas de los siglos XX y XXI| y sus obras. Saber si una obra esta protegida o pertenece al
dominio publico es importante porque los artistas gozaran de una serie de derechos relativos, entre otros, a
la exhibicion, la reproduccion y, segun la jurisdiccion, la disposicion de sus obras.'®®

Determinar la condiciéon de una obra (si esta protegida o se encuentra en el dominio publico) requiere
investigacion y célculos. Distintas jurisdicciones poseen “célculos” especificos sobre la duracion, que

a menudo dependen del soporte de la obra,"*° de si la legislacién de derecho de autor vigente es
retroactiva™' y de si la obra es de un solo autor, es fruto de la colaboracién con otras personas'*? o se
realizd bajo los auspicios de una institucion, entre otras consideraciones.'*® Es posible que un profesional
de la cultura tenga que familiarizarse con la legislacion de derecho de autor vigente en su pais, las leyes
vigentes en el momento de la creacion y/o publicacién de una obra concreta y las leyes de muchas otras
jurisdicciones.

135  Véase el Anexo Il para las condiciones de la proteccion brindada en algunos paises.

136  Ley Federal del Derecho de Autor, Nueva Ley publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 24 de diciembre de 1996; texto vigente, Gltima reforma
publicada DOF 23-07-2003.

137 J.M. Barrie, el creador de Peter Pan, cedid el derecho de autor y otros derechos de P.I. de Peter Pan a un hospital de Londres. De conformidad con la
legislacion de la Union Europea armonizada actualmente en vigor, el derecho de autor expird el 31 de diciembre de 2007. Gracias a una ley especial, sin
embargo (Copyright, Designs and Patents Act, de 1988, del Reino Unido, art. 301), la obra seguira generando en el Reino Unido unas pequefias cantidades
de dinero en concepto de regalias.

138 M. Rimmer (2003), “Albert Namatjira: copyright estates and traditional knowledge”, Australian Library and Information Association, junio de 2003, pags. 1y 2.

139  Enla Copyright Act del Canada, por ejemplo, se incluye una disposicion especifica que contempla el derecho de exposicion para los titulares del derecho
de autor. Véase el articulo 3.1)g) de esa ley. Los derechos morales, de los que se habla mas adelante, tienen mas fuerza en algunas jurisdicciones que en
otras. Entre los derechos que tiene un artista de conformidad con los derechos morales podria estar la manera cémo se exhibe su obra de arte.

140 Enlrlanda, las obras literarias reciben una proteccion durante la vida del autor y 50 afios mas, mientras que la duracion de la proteccion en el caso de las
peliculas se extiende durante la vida del autor y 70 afios mas.

141 Enla mayoria de paises de la Union Europa, las ampliaciones son retroactivas, lo que provoca que, temporalmente, algunas obras vuelvan a estar
protegidas por el derecho de autor.

142 Muchas jurisdicciones cuentan con disposiciones para las obras de autoria conjunta. En el Reino Unido, por ejemplo, se considera que una obra es de
autoria conjunta y, por lo tanto, todos los autores son conjuntamente titulares del derecho de autor cuando una obra es fruto de la colaboracion de dos o
mas autores y la contribucion de cada uno de ellos no se distingue de la del resto. Esto significa que, en aquellos casos en los que en la obra acabada no
se percibe el trabajo diferenciado de sus autores sino que se ve y se percibe como una obra completa, se trata de una obra de autoria conjunta como, por
ejemplo, las obras de Gilbert y George o de Lennon y McCartney.

143 En algunas jurisdicciones, cuando una obra ha sido creada por un empleado, el empleador sera, por lo general, el titular del derecho de autor salvo que un
contrato lo disponga de otro modo.
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Dada la naturaleza intergeneracional de las ECT, se ha aducido que ningun periodo finito seria adecuado
para su proteccion. Muchos pueblos indigenas y comunidades tradicionales desearian una proteccion
infinita o indefinida por Io menos para algunas expresiones de sus culturas tradicionales. Los llamamientos
en favor de una proteccién indefinida también han estado relacionados con los llamamientos en pro de una
proteccion retroactiva.'* Algunos depositarios de la tradicion han intentado expresamente hacer cumplir la
proteccion por derecho de autor en el caso de determinados simbolos y otras ECT. Estas manifestaciones
protegidas de ECT acabaran pasando a formar parte del dominio publico salvo que se promulgue
legislacion especifica, como en los casos anteriormente mencionados de Peter Pan y Albert Namatjira.

En el marco de las negociaciones en el seno de la OMPI, el Hokotehi Moriori Trust puso el acento en la
cuestion de la duracion e instd a que se adoptara un instrumento que brindara una proteccion perpetua
dado que las ECT “siguen siendo fundamentales para el mantenimiento de la cultura y la identidad de los
pueblos indigenas interesados”.45

PunTos cLave

e | os paises establecen distintos plazos de proteccion por derecho de autor. El plazo minimo de proteccion estipulado en el
Convenio de Berna y en el Acuerdo sobre los ADPIC equivale a la vida del autor mas 50 afos.

e |asinstituciones culturales deben prestar una atencion especial al plazo de proteccion brindado en virtud del derecho de
autor, especialmente si poseen obras procedentes de diferentes jurisdicciones.

e Hay quien opina que la duracion limitada de la proteccion que brinda el derecho de autor es inadecuada para las ECT y
que la tnica solucion es establecer una proteccion a perpetuidad. Otros sostienen que el dominio publico es el depositario
idoneo para las ECT y que, en consecuencia, una duracion limitada de la proteccion es apropiada para las ECT. Este
debate politico sigue abierto.

4. Derechos patrimoniales y morales

Las leyes de derecho de autor varian de una jurisdiccion a otra. Una de las diferencias mas destacadas es el
grado en que el derecho de autor protege los derechos patrimoniales y morales —si los hubiere— de un autor.

Derechos patrimoniales

El titular del derecho de autor sobre una obra protegida puede usar la obra a su antojo (en la medida en que
sus derechos no atenten contra los de otros titulares) e impedir que otros la usen sin su autorizacion.

Los derechos patrimoniales exclusivos suelen incluir el derecho, entre otros, de copia o reproduccion (que,
en ocasiones, incluye el derecho de distribucién), adaptacion, ejecucion o interpretacion publica, realizacion
de una grabacion sonora, radiodifusion, exhibicion y comunicacion de la obra al publico.

No obstante, la exclusividad es limitada. Algunos usos de la obra protegida estan autorizados sin necesidad
del consentimiento previo del titular del derecho de autor, en ocasiones de manera gratuita, a veces a
cambio de un pago justo y razonable; estas situaciones se conocen como excepciones y limitaciones y de
ellas nos ocuparemos mas adelante en esta seccion.

Derechos morales

Segun la jurisdiccion,“ un autor goza también de determinados derechos morales, consagrados en
el articulo 6bis del Convenio de Berna. Los derechos morales incluyen, por lo general, el derecho de
atribucion o paternidad (el autor tiene derecho a reclamar la autoria, a que se cite o se imprima su nombre

144 Véase Las expresiones culturales tradicionales/expresiones del folclore: Opciones Politicas y Juridicas, WIPO/GRTKF/IC/6/3. Véase también el Proyecto de
andlisis de las carencias en la proteccion de las expresiones culturales tradicionales, WIPO/GRTKF/IC/13/4(b) Rev.

145  Comité Intergubernamental de la OMPI sobre Propiedad Intelectual y Recursos Genéticos, Conocimientos Tradicionales y Folclore, undécima sesion, 3 a 12
de julio de 2007, documento de la OMPI WIPO/GRTKF/IC/11/15, parr. 209.

146 Véase Anexo |l (Lista de leyes de derecho de autor).
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junto con el de la obra), el derecho a la integridad de su obra (el autor tiene derecho a oponerse a toda
distorsion, mutilacion o cualquier otra modificacion de la obra o a cualquier otra accidn contra la obra que
perjudique el honor y la reputacion del autor), el derecho de publicacion (en virtud del cual el autor es el
Unico que puede decidir sobre el momento y las condiciones en las que puede ponerse a disposicion del
publico la obra) y el derecho a retirarse o a retractarse (también conocido como derecho de renuncia).'*”
Los derechos morales también pueden incluir el derecho de un autor a vincularse o no con determinados
productos, servicios o causas, el derecho a permanecer en el anonimato y el derecho a utilizar un
pseuddnimo.#@

Conviene sefalar que, al igual que sucede con los derechos patrimoniales, los derechos morales solamente
se aplican a las obras protegidas y recaen en el autor de la obra. En algunas jurisdicciones, los derechos
morales son inalienables, es decir, no se pueden transferir a otra persona fisica o juridica; permanecen
ligados al autor aun cuando este haya concedido una licencia respecto de sus derechos patrimoniales o los
haya cedido a un tercero. No obstante, en otras jurisdicciones se permite renunciar a los derechos morales.

En algunas jurisdicciones, los derechos morales solamente se aplican a determinadas categorias de
obras. Por ejemplo, en los Estados Unidos de América, Unicamente las obras de arte visual (p. €j.,
cuadros, dibujos, grabados, esculturas o fotografias) pueden beneficiarse de los derechos de atribucion e
integridad.™®

El autor puede recurrir a los derechos morales para imponer limitaciones o condiciones a lo que un tercero,
incluidas las instituciones culturales, puede hacer con su obra. Que las instituciones culturales puedan tener
la propiedad fisica de una obra no les confiere suficientes fundamentos juridicos para utilizar de distintas
maneras la obra; usos que pueden ir desde como se presenta una obra hasta separarla del conjunto para
el que se diseNd,'° pintar una escultura de un color distinto's' o sacar una escultura del lugar para el que
fue encargada y en el que el artista quiso que permaneciera.’® En el caso de las ECT, esto podria suponer,
por ejemplo, copiar un disefio sagrado en una alfombra sobre la que camina la gente.

Los derechos morales generan derechos y deberes para las instituciones culturales. Promueven la
autoridad del artista sobre sus propias creaciones; sin embargo, siempre hay que prestar atencion al uso
que se hace de una obra para no vulnerar los derechos morales de su autor.

En el contexto de las ECT, los derechos morales (cuando menos conceptualmente) podrian servir

para responder a una serie de preocupaciones relacionadas con la ofensa cultural y el uso y las
representaciones indebidas de ECT, y podrian ser una manera de garantizar el respeto, el reconocimiento y
la proteccion de su autenticidad e integridad.'®®

Los derechos morales se han invocado en un caso relacionado con las ECT. Durante los Juegos Olimpicos
de Sydney de 2000, el Museo Olimpico de Lausana publicé en su sitio Web, sin el permiso de los artistas,

147  El derecho de retracto o retiro permite al autor evitar que se siga distribuyendo o reproduciendo su obra. Véase, por ejemplo, el Codigo de la Propiedad
Intelectual de Francia, art. L121-1.

148 Véase, a modo de ejemplo de la aplicacion de estos derechos, la Canadian Copyright Act, S.C. 1997. cap. 24, art. 14.1.

149  United States of America, art. 106 A.

150  Pidieron a Bernard Buffet, un artista francés, que decorara un frigorifico que se subastaria en un acto benéfico. Su composicion, integrada por seis
paneles, fue adquirida y, posteriormente, desmembrada en seis obras de arte distintas. Buffet interpuso una demanda y la gand, basandose en sus
derechos morales.

151 David Smith, un escultor modernista, cred una composicion titulada 17 h's, hecha de hierro soldado y cubierta por seis capas de pintura roja de
cadmio. Un coleccionista al que le gustaba la composicion, pero no asi el color, se dirigié al marchante que poseia la escultura. Sin el conocimiento ni el
consentimiento del autor, el marchante envid la escultura a una fundicion, elimind la pintura y consumo la venta. Véase Patricia Failing, Artists Moral Rights
in the United States before VARA/1990: An Introduction. The Committee on Intellectual Property of the College Art Association, ponencia, febrero de 2009,
citando las cartas de David Smith publicadas en ARTS (junio de 1960).

152 En 1981, el artista Richard Serra instal6 su escultura Tilted Arc en Federal Federal, en Nueva York; el artista la habia creado especificamente para esa
ubicacion. Era un encargo del programa “Arts-in-Architecture”, de la Administracion de Servicios Generales de los Estados Unidos. Tilted Arc es un
muro curvado de hierro sin tratar, de 120 pies de largo y 12 pies de alto, que divide Federal Plaza por la mitad. El 15 de marzo de 1989, de noche, unos
empleados federales cortaron en tres piezas Tilted Arc, y se la llevaron de la Plaza Federal a un chatarrero. El artista presenté una demanda pero, al menos
ala sazon, la legislacion estadounidense carecia de los mecanismos para proteger la obra de Serra. Véase Richard Serra, Writings and Interviews, pag.
193 (University of Chicago Press, 1994).

153 No obstante, el concepto de titularidad colectiva de los derechos morales podria suscitar otros problemas.
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tres obras de arte aborigen australiano que podian descargarse como fondo de escritorio. Para los artistas,
aquel acto era una ofensa, pues aquellas obras de arte eran obras culturales importantes que también
guardaban relaciéon con el conocimiento de su territorio. Tras tener constancia de la queja, el museo
elimind las obras de arte del sitio Web e inicié negociaciones por una posible vulneracion del derecho de
autor y de los derechos morales que culminaron con un acuerdo en virtud del cual los artistas recibieron
una indemnizacion econdmica por la infraccion, asi como una carta de disculpa firmada por el Presidente
de la Fundacién del Museo Olimpico, en la que este admitia la vulneracion y pedia perddn por los danos
culturales ocasionados.'s*

Al digitalizar sus colecciones, las instituciones culturales deberian tener en cuenta los derechos

morales. Por ejemplo, una copia digital de una obra puede verse en Internet en diferentes formatos; las
universidades, las tiendas de carteles y los viajeros entusiastas han capturado digitalmente cuadros
famosos. Sin embargo, como es l6gico, la intensidad de los pixeles, la reproduccion de los colores y la
calidad general de las imagenes varia considerablemente. Un autor puede oponerse a una reproduccion
que sea de mala calidad, puesto que esta violaria su derecho a protegerse contra las distorsiones o un trato
ofensivo.

En lo que concierne a las ECT, la calidad de la imagen puede desempenfar un papel importante. Mostrar
una ECT, salvo que se haga de la manera mas fiel posible o, en sentido contrario, como una mera imagen
reducida, de modo que sea imposible distinguir determinados simbolos espirituales a menos que se haga
una visita en persona o se obtenga el permiso de la comunidad pertinente, puede ser visto como una
ofensa cultural. En general, una version a tamano reducido de una ECT solamente podria estar autorizada
en virtud de una excepcion o una limitacion, ya que incluso la revelacién a grandes rasgos de una imagen
de una ECT basta para provocar dafios o perjuicios. Posiblemente, no existe una directriz Unica que sirva
para todas las culturas y para todos los tipos de ECT, de manera que cada institucion cultural debera
elaborar sus propios marcos de gestion con arreglo a sus colecciones.

En algunos paises, este concepto parece haber funcionado. Por ejemplo, en el articulo 28.3) de la Ley

de Derechos de Autor de Nigeria'® se establece que, “en todas las publicaciones impresas, y en relacion
con cualquier comunicacion al publico, de toda expresion del folclore identificable, debera indicarse
adecuadamente, y de conformidad con las practicas leales, la fuente, mencionando a la comunidad o €l
lugar del que procede la expresion utilizada”. Esta disposicion establece basicamente el reconocimiento de
que la obra procede de un contexto comunitario o colectivo.

Pese a la naturaleza innovadora de esa ley, la experiencia nigeriana ha dejado una serie de cuestiones sin
resolver. Las ECT de distintas comunidades pueden ser muy parecidas: con frecuencia, varias regiones de
Nigeria comparten o tienen en comun canciones, artesania y pinturas, e identificar y atribuir una ECT a un
grupo especifico puede ser complicado.'®® Otra dificultad afiadida estriba en que algunas expresiones, por
MAas que aparentemente se parezcan entre si, se rigen en realidad por leyes culturales consuetudinarias
diferentes y tienen valores funcionales y significados distintos en las comunidades con las que estan
relacionadas. Mas aun: solamente la Comision de Derecho de Autor de Nigeria esta facultada para autorizar
el uso de una ECT; en determinados contextos, una comunidad podria ver como aceptable la concesion del
permiso mientras que esa misma accion podria resultar ofensiva para otra.

Encontramos otro ejemplo en el proyecto de ley de 2003 sobre derechos morales comunales indigenas
(Indigenous Communal Moral Rights Bill (CMR)) del Gobierno de Australia, cuyo propésito es proteger los
intereses culturales de las comunidades indigenas. Se creia que esa categoria de derechos podia ser un
instrumento para que los pueblos indigenas evitaran que se diera un trato ofensivo a obras inspiradas en

154 Véase OMPI, Andlisis consolidado, op. cit., nota 29 supra, pag. 31

155  Laws of the Federation of Nigeria, 1990, Copyright Act, cap. 68, art. 28.3).

156  Adebambo Adewopo, “Protection and Administration of Folklore in Nigeria”, en SCRIPT-ed, vol. 3, No. 1, marzo de 2006. En este texto se expone el
problema que plantea equiparar las fronteras y las entidades politicas a las comunidades culturales y los titulares de la P.l. Los conocimientos y las
practicas vinculadas a una ECT pueden limitarse a los miembros de una sociedad determinada o ser algo compartido de una manera amplia y general o de
maneras concretas por sociedades que, por lo demas, se consideran diferentes. La comunidades tradicionales e indigenas a menudo abarcan mas de una
divisién administrativa y pueden no estar interesadas en que el gobierno de su Estado reclame la titularidad de sus ECT.



sus tradiciones, costumbres y creencias. El objetivo del proyecto de ley era facultar a los pueblos indigenas
para que “tomaran medidas judiciales para protegerse contra el uso inapropiado, ofensivo o culturalmente
insensible de material protegido por derecho de autor”, y darles “legitimacion juridica para salvaguardar la
integridad de obras creativas que recogen la sabiduria y el conocimiento comunitario tradicionales”.'s” Los
pueblos indigenas y otros grupos interesados criticaron varios aspectos del proyecto de ley propuesto.
Pese a que la idea de un proyecto de ley sigue sobre la mesa, todavia no se ha aprobado.

Puntos cLAvE

En las leyes de derecho de autor se establecen derechos patrimoniales y morales. Los derechos patrimoniales estan
relacionados con los derechos exclusivos de prohibicion o autorizacion del uso de las obras. Los derechos morales hacen
referencia al interés no econdmico, personal o artistico del autor en la obra.

Los titulares del derecho de autor tienen derecho, entre otras cosas, a controlar la reproduccion, la interpretacion o ejecucion
publica, la grabacion, la comunicacion al publico y la traduccion y adaptacion de sus obras.

Algunas comunidades desean reclamar y ser titulares de la P.I. de sus ECT para poder explotarlas comercialmente. El sistema
de derecho de autor estd pensado, fundamentalmente, para permitir la explotacion comercial mas justa y equilibrada posible de
obras creativas.

La creacion de muchas ECT responde, principalmente, a fines religiosos y espirituales, no al deseo de llegar al pdblico mas
numeroso posible. A menudo, esas ECT no estan pensadas para ser explotadas comercialmente, de manera que los derechos
patrimoniales podrian estar totalmente fuera de lugar.

Muchos pueblos indigenas y comunidades tradicionales estan interesados en que se proteja la integridad y la autenticidad de
sus ECT con el Unico fin de poder beneficiarse econdmicamente de las mismas, o también con este fin. En tales circunstancias,
podria considerarse que los derechos morales son mas importantes que los derechos patrimoniales.

Derechos de participacion

Los derechos de participacion (droit de suite, en francés) son un conjunto de derechos que permiten al
artista (o a sus herederos) percibir un porcentaje del precio de venta de su obra de arte cuando la revende
un profesional del mercado del arte (un subastador, una galeria 0 un marchante; en general, estan excluidas
las ventas entre particulares). El objetivo de estos derechos es permitir que los artistas se beneficien
econdmicamente de la reventa de sus obras a medida que aumenta su fama y su valor.

El articulo 14ter del Convenio de Berna establece el derecho de participacion. Esta reconocido en unos
50 paises, incluidos muchos de América Latina y Africa. No obstante, ni Suiza ni los Estados Unidos de
América reconocen el derecho de participacion, pese a que si lo hace el estado de California, en los
Estados Unidos de América.'®®

El derecho de participacion suele estar limitado a obras de arte grafico o plastico como, por ejemplo,
imagenes, collages, cuadros, dibujos, grabados, estampaciones, litografias, esculturas, tapices, ceramica,
cristaleria y fotografias.

Francia fue el primer pais en introducir esos derechos. “El Gobierno de Francia lanzé en 1920 un programa
con objeto de proteger el derecho de participacion a raiz de la polémica suscitada porque los artistas vivian
en la pobreza mientras las casas de subastas se enriquecian con la reventa de las creaciones artisticas de

aquellos.”®°

157  Véase Indigenous Artists, The Australian Copyright Council, en www.copyright.org.au/information/cit001/wp0005.
158 Véase California Civil Code, art. 986 (2002).
159  Véase M. Rimmer, “A Right of Resale? Indigenous Art under the Hammer”, en ABC Australia, 27 de julio de 2007.
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La Union Europea aprobd en 2001 una directiva'® que insta a todos los miembros de la UE a promulgar
leyes para conceder a los artistas el derecho a percibir un porcentaje (calculado a partir de una escala
variable) de los beneficios obtenidos de la reventa de sus obras de arte (graficas o de arte plastico) durante
la vida del artista y los 70 afios posteriores a su muerte.'®!

En el caso de artistas tradicionales e indigenas, las regalias generadas por las reventas pueden resultar
muy beneficiosas dadas las dificiles condiciones econémicas en las que viven muchos pueblos indigenas
y comunidades tradicionales. No deja de ser irdnico, injusto y triste que muchos artistas tradicionales vivan
en la pobreza mientras sus obras se revenden por miles de délares en subastas y en galerias del mercado
mundial del arte.

Tommy Watson, por ejemplo, es un artista aborigen australiano cuyas obras alcanzan precios de venta
nada desdefables.'® Recientemente, su cuadro Waltitjatt, de 20086, se vendio por 197.160 ddlares en una
subasta celebrada en Sydney. Watson vive entre Irrunytya, una pequena comunidad de 150 personas, y
Alice Springs, un centro regional. Segun parece, una galeria de arte local le paga unos 1.000 ddlares por
cuadro.'®®

Hay otros ejemplos, como un tambor de los islefios del Estrecho de Torres (Australia) que se vendié por
818.400 euros en Christie’s, en Paris, en 2006, una cifra récord en todo el mundo para un tambor vendido
en una subasta.'® En la sede de Sotheby’s en Nueva York se vendié una camisa adornada con abalorios

de un explorador de la tribu de los Pies Negros por 800.000 ddlares; en efecto, en “la subasta de Sotheby’s
de octubre de 2006 de arte de los indios norteamericanos se alcanzd una cifra total de ventas de 7 millones
de ddlares y [...] se batié un nuevo récord mundial por la venta de un objeto procedente de pueblos
aborigenes [...] al pagarse por una mascara tsimshiana 1,8 millones de doélares. Fue una venta en la que se
vendieron todos los lotes.”6®

Otro ejemplo es el constituido por los alfareros tradicionales del norte de Georgia, en los Estados Unidos de
América, que llevan generaciones fabricando unas singulares jarras decoradas con rostros. Una de estas
jarras, realizada por el artista tradicional Lanier Meaders, ya fallecido, valdria hoy varios miles de ddélares, un
aumento astronémico en comparacién con su valor cuando la fabrico, en la década de 1950.

En Australia, esos debates han sido especialmente intensos dado el pronunciado aumento que ha
experimentado el valor de las obras de arte de los aborigenes.'®® En noviembre de 2008, el Gobierno de
Australia aprobd¢ la Ley de derechos de participacion para los artistas visuales y, en noviembre de 2009,

el Senado aprobd una ley para introducir un programa de derecho de participacion con objeto de velar
por que los artistas visuales australianos perciban una parte de los beneficios generados por la reventa
de sus obras. De acuerdo con este programa, los artistas obtienen el 5% del precio de venta cuando sus
obras se revenden en el mercado artistico por un precio igual o superior a 1.000 ddlares. El derecho de
participacion se aplica a las obras de los artistas vivos y durante los 70 afios posteriores a la muerte de un
artista. Comprende obras de arte originales como cuadros, collages, dibujos, estampaciones, esculturas,
ceramica, cristaleria o fotografias.'®” Este programa permitira a los artistas indigenas percibir una parte de

160 Directiva relativa al derecho de participacion en beneficio del autor de una obra de arte original, 2001.

161  Ademas, en el considerando 6 del preambulo se afirma que “el Convenio de Berna para la Proteccion de las Obras Literarias y Artisticas establece que
el derecho de participacion sélo sera exigible si la legislacion nacional del autor lo admite; por consiguiente, el derecho de participacion es facultativo y
esta sujeto a la regla de reciprocidad; segun la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas sobre la aplicacién del principio de
no discriminacion consagrado en el articulo 12 del Tratado, desarrollado en la sentencia de 20 de octubre de 1993 en los asuntos acumulados C-92/92 y
(-326/92: Phil Collins y otros (4), no pueden invocarse disposiciones nacionales que contengan clausulas de reciprocidad para denegar a los nacionales
de otros Estados miembros los derechos reconocidos a los autores nacionales; la aplicacion de dichas clausulas en el contexto comunitario es contraria al
principio de igualdad de trato que resulta de la prohibicion de toda discriminacion por razén de la nacionalidad”.

162 J. MacDonald, “Aboriginal Art Dealers Fight Back”, en The Art Newspaper, No. 184, 10 de septiembre de 2007.

163  Australian Art Market Report, Submission to the Senate Enquiry into the Indigenous Visual Arts Sector, primavera de 2005 y otofio de 2006, en
www.aph.gov.au/SENATE/COMMITTEE/ecita_ctte/Indigenous_ arts/submissions/sub43.paf.

164  Véase www.christies.com/departments/african-and-oceanic-art/.

165  American Indian Art Overview, Sotheby’s, en www.sothebys.comv/app/live/dept/DeptGlobal jsp?dept_id=>5.

166  Fred Myers, Painting Culture: The Making of an Aboriginal High Art, Duke University Press: Durham, 2002. Véase, también, The Australian Copyright
Council, Bulletin No. 69, The Art Resale Royalty, disponible en www.copyright.org.au/pdf/acc/book_tocs/b069v01.pdf.

167 Veéase "Resale royalty rights for visual artists”, Department of the Environment, Water, Heritage and the Arts, disponible en www.arts.gov.au/artists/
resale_royalty.



los beneficios que ha generado el crecimiento exponencial que se ha producido en una industria artistica
que depende totalmente de ellos y que apenas retribuye econdmicamente a los particulares y a las
comunidades que generan todas esas obras.

PunTtos cLAVE

El derecho de participacion es un mecanismo en virtud del cual un artista (0 sus herederos) puede beneficiarse de una parte
del precio de venta de sus creaciones incluso después de haberlas vendido a un tercero; se aplica en algunas jurisdicciones.

Hay quien sostiene que los artistas indigenas y tradicionales podrian beneficiarse del derecho de participacion, dado que les
proporcionaria una retribucion econémica.

5. Excepciones y limitaciones

En los regimenes de derecho de autor se prevén excepciones y limitaciones a los derechos exclusivos
de los titulares del derecho de autor que permiten determinados usos sin necesidad de contar con la
autorizacion del titular del derecho de autor, bien de manera gratuita, bien a cambio de un pago. Entre
los ejemplos de estas excepciones estan la reproduccion de una obra para el uso puramente personal y
privado de quien realiza la copia, la cita de una obra, la utilizacion de una obra para resefarla, criticarla o
parodiarla, y la reproduccion de una obra para su conservacion en un archivo. Otros ejemplos son:

¢ l|a copia para realizar una critica, una resefia, una noticia, una investigacion o un estudio privado;

¢ la copia limitada con fines educativos determinados y en circunstancias especificas;

¢ |a copia limitada realizada por bibliotecarios o archiveros en circunstancias especificas; y

e la grabacion de un programa de television con el fin de presentar una denuncia o para verlo en un
momento mas adecuado.

Sin embargo, la lista de actos permitidos por la legislacion de derecho de autor varia de una jurisdiccion
a otra, y la ubicacion geogréfica de las ECT podria ser un factor decisivo para determinar si un uso se
considera legal o no.

Los Estados Unidos de América, por ejemplo, han incorporado a su Ley de Derecho de Autor la doctrina
jurisprudencial del “uso leal”.'®® Cuatro factores determinan si un uso es “leal”,'®® si bien raras veces,

por no decir nunca, puede predecirse la fiabilidad de estos factores o el peso de cualquiera de ellos en
determinadas circunstancias. En un litigio, en cuanto el demandante ha demostrado que el demandado ha
cometido una infraccion, corresponde al demandado probar que, pese a todo, no se aplica el derecho de
autor al haber realizado un “uso leal”.

Un caso estadounidense muy conocido, la causa Rogers contra Koons,"”® demuestra que no se puede
imitar o parodiar una obra protegida por derecho de autor hasta el punto de que la obra original pierda

su significado. En esta causa, Jeff Koons, un célebre artista estadounidense, fue declarado responsable
de infringir el derecho de autor después de crear una escultura titulada String of Puppies, que recreaba la
fotografia del demandante. El tribunal dictamind que la escultura de Koons infringia el derecho de autor del
fotdgrafo porque Koons habia copiado la composicion, las poses y las expresiones de la fotografia. El

168 El articulo 107 de la U.S. Copyright Act es el primer intento que se da en la legislacion estadounidense de codificar las sentencias del common law que
incorpora la doctrina del uso leal.

169 Los factores enumerados en el articulo 107 incluyen el fin y el caracter del uso, la naturaleza de la obra protegida por derecho de autor, la cantidad y la
proporcionalidad del fragmento empleado en relacion con la obra protegida por derecho de autor en su conjunto y el efecto de dicho uso en el mercado
potencial o el valor de la obra protegida por derecho de autor. Se entiende que, tanto la lista de usos potencialmente leales como los factores que hay que
tener en cuenta a la hora de determinar los usos leales, no es exhaustiva sino ilustrativa, y que el articulo 107 no tiene como finalidad formular unas reglas
exactas, sino proporcionar unas pautas.

170 960 US.2d 301 (2d Cir. 1992).
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argumento de defensa basado en el uso leal no prosperd, ya que Koons habia afirmado que su objetivo era
parodiar todo un tipo de cultura, y no esa fotografia en particular.”

A diferencia del concepto estadounidense de uso leal, en la legislacion del Reino Unido se incorporan en
su régimen de derecho de autor las “practicas leales”, una lista especifica de actos que expresamente no
constituyen una infracciéon.'? En otras jurisdicciones se emplean otras expresiones; en el proyecto de ley de
derecho de autor de Swazilandia, por ejemplo, se habla de “libre uso”."®

En muchas jurisdicciones, cuando no en la mayoria, se abordan de distintas maneras las excepciones y las
limitaciones. En la tradicion juridica romanista, son los paises los que fijan los usos concretos permitidos. En
la Directiva de la Comunidad Europea relativa a la armonizacion de determinados aspectos de los derechos
de autor y derechos afines a los derechos de autor en la sociedad de la informacion, de 2001,'™ se prevé

un marco para las excepciones y limitaciones."” En Francia, por ejemplo, en el Codigo de la Propiedad
Intelectual se enumeran las circunstancias especificas en las que los autores deben ceder sus derechos al
publico.'”®

En algunas jurisdicciones, hay muy pocas excepciones. Por ejemplo, hasta hace poco, en Australia
constituia una vulneracion del derecho de autor copiar, reproducir o adaptar sin permiso y para uso
personal o privado material protegido por el derecho de autor. En las disposiciones australianas en materia
de practicas leales solamente se autorizaba un nimero de actos muy reducido, entre ellos las resefas y la
critica, la investigacion, el estudio, la informacion y el trabajo de los abogados.'”” Con la nueva legislacion,
de 2006, Australia ahadio varias excepciones relacionadas con la copia privada, de manera que grabar
una emision para verla o escucharla en un momento mas adecuado, copiar una grabacién sonora para
uso privado y doméstico o copiar una obra literaria, una revista o un articulo de periédico para uso privado
ya no constituyen una infraccion de la ley.'”® Australia también cuenta ya con una seccién especial de
excepciones aplicables a las obras de arte en los espacios publicos (para permitir la fotografia, la filmacion
accidental, etc.), asi como con unas licencias reglamentarias y obligatorias que autorizan el uso por parte
de las escuelas, las universidades y otros a cambio del pago de una licencia.

Otro ejemplo lo encontramos en Sudafrica, donde se permite la reproduccion de obras literarias o
musicales para llevar a cabo investigaciones o estudios —o para su uso personal y privado— por parte de

171 No obstante, la idoneidad actual de esta causa es discutible, ya que, en otra causa judicial mas reciente, en la que también se ha visto envuelto Koons, se
impuso el uso leal defendido por el artista. Véase /a causa Blanch contra Koons, 467 F.3d 244 (2006).

172 United Kingdom Copyright, Designs and Patents Act, 1988.
$29.—(1) Las précticas leales con una obra literaria, dramatica o musical [...] para llevar a cabo un estudio con fines no comerciales no infringen el
derecho de autor de la obra siempre y cuando se acomparien de un reconocimiento suficiente [...].
$30.—(1) Las précticas leales con una obra para llevar a cabo criticas o resefias de esa u otra obra o de una interpretacion o ejecucion de una obra no
infringen el derecho de autor de la obra siempre y cuando se acompafien de un reconocimiento suficiente y la obra haya sido puesta a disposicion del
publico.

173 Swazilandia, Copyright Bill, 2004, art. 9.

174 Directiva 2001/29/EC.

175  Solamente hay una excepcion que los Estados miembros de la UE deben incorporar obligatoriamente a sus respectivas legislaciones nacionales: el articulo
5 sobre excepciones y limitaciones, relativo a los actos de reproduccion provisional incluidos un proceso tecnoldgico. Segun esta disposicion: “1. Los
actos de reproduccion provisional [...], que sean transitorios 0 accesorios y formen parte integrante y esencial de un proceso tecnolégico y cuya tnica
finalidad consista en facilitar: (a) una transmision en una red entre terceras partes por un intermediario, o; (b) una utilizacion licita de una obra o prestacion
protegidas, y que no tengan por si mismos una significacion econémica independiente, estaran exentos del derecho de reproduccion contemplado en el
articulo 2.”

176 Ley No. 92-597, de 1 de julio de 1992, sobre el Codigo de la Propiedad Intelectual, modificado por dltima vez en virtud de la Ley No. 97-283, de 27 de
marzo de 1997,. art. L122-5. En cuanto una obra ha sido publicada, el autor no puede impedir:

1. Las interpretaciones o ejecuciones familiares privadas.
2. Las copias para uso personal y privado de la persona que realiza la copia. Esta disposicion no se aplica a obras de arte, programas informaticos (para
los que se permite una Unica copia de seguridad, art. L122-6-1-I1) y bases de datos.
3. En aquellos casos en los que el nombre del autor y la fuente se indiquen claramente,
a) analisis y citas breves, justificadas por la naturaleza critica, polémica, cientifica 0 pedagdgica de la obra;
b) resefias en la prensa;
¢) difusion de discursos publicos como noticias de actualidad; y
d) reproducciones de obras de arte en catalogos para subastas en Francia (sujetas a las restricciones establecidas por la ley).
4. Parodias, imitaciones y caricaturas, “teniendo en cuenta los usos del género «.
5. Actos necesarios para acceder a una base de datos dentro de los limites del uso acordado.
177 Australia Copyright Acto f 1968, Parte 3, Seccién 3.
178  Copyright Amendment Act of 2006 (No.. 158, 2006).
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la persona que utiliza la obra, siempre y cuando la finalidad de la reproduccidn sea criticar o resefar esa u
otra obra o informar sobre noticias de actualidad en un periddico, revista o publicacion periddica similar, o
por medio de la radiodifusion o de una pelicula cinematografica.””®

Excepciones y limitaciones en el contexto de las ECT

En el caso de las ECT, las excepciones y limitaciones dan lugar, de nuevo, a distintos problemas. Por su
naturaleza secreta, sagrada, espiritual o culturalmente significativa, incluso la utilizacién de una ECT como
instrumento de aprendizaje puede ser vista como inadecuada. Para determinados pueblos indigenas

y comunidades tradicionales, toda revelacion de una ECT especifica es punible segun el Derecho
consuetudinario.

Asi ocurrid en el caso de un profesor universitario de Nuevo México, en los Estados Unidos de América,
que fue desterrado por su propia comunidad indigena de Pueblo de Taos por haber escrito y publicado

un estudio sobre una danza tribal espiritual. En el decreto de destierro de la comunidad se afirma que,

“a través de esa explotacion, ha causado un dano irreparable a la naturaleza delicada de la actividad
religiosa”.'®® Para la legislacion de derecho de autor, la actuacion del profesor es aceptable: cred una nueva
expresion (su estudio) a partir de sus conocimientos sobre una comunidad nativa. Para la tribu cuya danza
daba a conocer y describia sin su autorizacion, el uso leal no constituia el marco adecuado para dirimir

si aquella utilizacion era apropiada o no. La comunidad poseia sus propias reglas sobre el acceso, la
utilizacion y la difusidn, y no se observaron; y el profesor fue sancionado.

En una institucion cultural que tenga como mision ampliar la comprension y apreciacion de la cultura, las
excepciones y limitaciones desempenan un papel importante, aunque no del todo previsible, en la esfera de
las ECT.

Por ejemplo, la Division de Antropologia del Museo de Historia Natural de los Estados Unidos de América,
en Nueva York, ha elaborado una politica de acceso para el publico en la que se toma claramente en
consideracion las excepciones y limitaciones que impone la legislacion de derecho de autor y se distingue
entre aquellos usos que se rigen por esas excepciones y limitaciones y aquellos que no. En esa politica se
recalca que solamente se pueden gestionar por correo un nimero muy limitado de pedidos de fotocopias
y que, para toda utilizacion prolongada de sus recursos archivisticos, sera necesario efectuar una visita

a sus locales, para la que es necesaria una autorizacion de los conservadores del museo.'®' La Division

de Antropologia estipula, asimismo, que el permiso para realizar fotocopias “dependera del estado de los
documentos y de la naturaleza de cada proyecto. Solamente se facilitara material fotocopiado para llevar a
cabo estudios. La autorizacion para cualquier otro uso, incluida la publicacion, la transmision electronica,
la distribucion general o la utilizacion comercial, debe concederla la Division previa presentacion de una
peticion por escrito al Presidente [del Museo de Historia Natural]”.'®? Por lo que a la toma de fotografias de
la coleccion se refiere, los visitantes pueden tomar fotografias de las colecciones “con fines de registro”
solamente para uso personal. También en este caso, el permiso para cualquier otra utilizacion debe
solicitarse por escrito.'®® Cabe preguntarse por qué no se consulta sobre estas peticiones a los depositarios
de la tradicion; lo cierto es que, en muchos casos, estos no son los titulares del derecho de autor.

En el Museo del Quai Branly, en Paris, se exponen 3.500 objetos de la coleccion permanente “para
subrayar la hondura histérica de las culturas que los han fabricado, y los distintos significados de las
obras”.'®* Pese a que la recopilacion de esos objetos variados y culturalmente significativos ha sido
controvertida, los efectos positivos y negativos de presentarlos en Internet también han puesto sobre la

179  South Africa Copyright Act, articulo 12 .1).

180  Sacred Dance Essay Prompts Tribal Banishment, CNN.com, 6 de febrero de 2004.

181 Véase American Museum of Natural History, hitp./anthro.amnh.org/anthro.html. Véase también Skrydstrup, nota 51 supra , pags. 65y 66.

182 Id., en “Archives”, articulos 2 y 3.

183 /d., en “Photography”, articulo 1.

184  Exploracion de las colecciones permanentes, Museo del Quai Branly, en www.quaibranly.fr/es/collections/permanentes-colecciones/exploracion-de-las-
colecciones-permanentes.html.
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mesa una serie de cuestiones de dificil respuesta relacionadas con aspectos de la P.1."®® En la pagina Web
del museo donde se reproducen las “condiciones legales”, se detalla la manera en que se podran utilizar
las imagenes y los textos del sitio Web del museo, conforme a lo dispuesto en el Cédigo de la Propiedad
Intelectual de Francia.'®® Las excepciones y limitaciones de la legislacion de derecho de autor de Francia no
contemplan necesariamente la posibilidad de que una comunidad tradicional o un pueblo indigena quieran
que sus ECT se expongan en otro contexto o, simplemente, que no se expongan. Sin embargo, los pueblos
indigenas y otros depositarios de la tradicidn desean que se les tenga en cuenta a la hora de decidir cual

es la manera mas adecuada de exponer sus obras, lo que conlleva plantearse cuestiones relacionadas con
quién debe conceder, y a quién debe concederse, la autorizacion para su utilizacion.'®”

Otro ejemplo lo encontramos en la Biblioteca y el Archivo de las Tribus Indias del rio Colorado, que se
fundaron en 1958. Esa biblioteca-archivo publico tribal actia como centro de investigacion para todos
aquellos que deseen estudiar la cultura y la historia de las cuatro tribus de la reserva. El Consejo Tribal ha
delegado en el archivo tribal la conservacion y el mantenimiento de la cultura y las tradiciones de las tribus
indigenas del rio Colorado. El archivo tribal se compone de documentos escritos originales, copias de
documentos, microfiimes, fotografias, cintas de video y cintas con grabaciones de relatos orales. Entre esos
materiales figuran correspondencia personal, documentos del Gobierno federal y trabajos de historiadores,
etndlogos y antropdlogos. Solamente los miembros de las tribus pueden acceder al archivo tribal. Toda
persona gue no pertenezca a las tribus debe presentar una solicitud para utilizar materiales del archivo

y ha de acatar las normas que rigen el uso de esos materiales. El archivo no permite el acceso publico a
esas normas. Amelia Flores, su directora, acompana de una nota de descargo de responsabilidad a las
adquisiciones “problematicas” y el “etiquetado derogatorio” de los fondos de la Biblioteca y el Archivo que
reza: No refrendamos esta publicacion.'®®

Las instituciones culturales a menudo reciben donaciones de obras de arte y grabaciones de personas y
comunidades, algunas de ellas vivas y destacadas en el panorama contemporaneo; otras, desconocidas

o fallecidas. Que una institucion cultural exponga, reproduzca y/u obtenga un beneficio de distintos tipos
de reproducciones de una obra de arte o una grabaciéon depende de varios factores, algunos de los cuales
describimos a continuacion.'®®

Las excepciones y limitaciones no se abordan de igual manera en todo el mundo e, incluso dentro de una
misma jurisdiccion, es dificil, cuando no imposible, hacer predicciones de orden juridico. Asi las cosas,
puede ser importante que una institucion cultural se dote de una estrategia de gestion de riesgos que tenga
en consideracion los problemas que pueden plantearse.

Uno de los problemas que persisten en la actualidad es la determinacion de hasta qué punto una excepcion
permite emplear una obra, habida cuenta de que no hay reglas fijas. Si bien las sentencias de los tribunales
pueden indicar el camino a seguir, lo cierto es que suelen dictarse atendiendo a las circunstancias propias
de cada caso. De la elaboracion de catélogos a la produccion de los carteles de una exposicion o las
invitaciones para un evento, a menudo se plantea la duda de si se puede incluir en esa nueva obra otra
protegida por derecho de autor sin necesidad de obtener el permiso del titular de los derechos.

A las instituciones culturales que ostentan la titularidad del derecho de autor sobre algunas de sus obras
(especialmente aquellas que se componen de ECT) les seria muy Util saber si pueden o deben cobrar
derechos de licencia a un tercero que quiera usar imagenes de sus colecciones digitales en libros ilustrados
de gran formato, tejidos, peliculas u otros productos comerciales.

185  A.Riding, Paris Opens a Museum for Non-Western Art. The International Herald Tribune, 21 de junio de 2006. “ [S]hould objects that were not created as
art be presented as art, isolated from their ethnographic context?”.

186  Menciones legales, Museo del Quai Branly, Utilisation Autorisée (uso autorizado), citando el Codigo de la Propiedad Intelectual, articulo L122-5.

187 Las decisiones adoptadas en el seno de un grupo indigena o una comunidad tradicional sobre qué limites deben establecerse a la utilizacién de una ECT
pueden variar de generacion en generacion, en funcion de quién ostente el poder, a quién se haya pagado, etc.

188  Véase Skrydstrup, nota 51 supra.

189 Ademas, en la mayoria de culturas tradicionales, una ECT material es una versién de una cadena determinada de expresiones, todas ellas similares desde
un punto de vista tipologico y funcional. La cuestion de la “reproduccion” se plantea cuando en una institucion cultural se reproduce literalmente una ECT.
La copia es simplemente una reproduccion de una muestra de toda la cadena. En tal caso, en lo que respecta a la legislacion de derecho de autor, es
posible identificar al autor. No obstante, esta identificacion no seria correcta desde la perspectiva de las comunidades tradicionales e indigenas.
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Preservacion, restauracion y usos administrativos de las ECT

Muchos profesionales de las instituciones culturales se encargan de archivar imagenes etnograficas y
grabaciones sonoras y de video o de publicar informacién en Internet y, por ese motivo, han de estar
familiarizados con las buenas préacticas en materia de archivos, imagenes digitales y tecnologia de
escaneado.'®® Las nuevas tecnologias han acabado con las diferencias entre actos tan distintos como
acceder a una obra vy utilizar y copiar una obra. Por ejemplo, en el entorno digital, no es posible acceder
a la imagen digital de un cuadro, o0 a una grabacién sonora, sin que se hagan varias copias de la misma
porque, al hacer clic en una pagina Web, la memoria de acceso aleatorio (RAM) de un ordenador debe
hacer una copia de esa pagina y el cédigo fuente en HTML (lenguaje de marcado de hipertexto) también
constituye otra copia.’®' La limitacién sobre reproduccion temporal cubre todas estas copias. Esta es solo
una de las varias formas en que las nuevas tecnologias representan un cuestionamiento de los conceptos
tradicionales del Derecho de autor.

Los profesionales de la cultura se han manifestado a favor de incluir en la legislacion de derecho de autor
una nueva excepcion especifica con fines de preservacion o restauracion. En efecto, del mismo modo que
los ordenadores realizan varias copias en su memoria de acceso aleatorio (RAM) para que pueda verse
una imagen en una pantalla, pueda escucharse una obra musical 0 pueda verse un video, también durante
algunas tareas administrativas se realizan copias “accidentales”.

Restauracion

La restauracion puede suponer un problema de “originalidad” en la medida en que reproducir una obra
original o un objeto de derechos conexos durante el desempefio de una profesion legitima puede dar lugar
a otra obra susceptible de proteccion. Es innegable que la labor de un restaurador o de un conservador
requiere destreza, un criterio selectivo y creatividad. Con frecuencia, la obra restaurada resultante de

esa labor debe su éxito al trabajo de un restaurador o de un conservador en particular. Sin embargo, por
su naturaleza misma, esta obra podria entenderse como una copia de la obra original, ya que no se ha
creado una obra nueva y el resultado, a menudo, no satisface el criterio de originalidad necesario para la
proteccion.'®? Tal y como sefialaron dos especialistas, “reconocer la restauracion de una imagen pictérica
o la sustitucién de elementos perdidos como una obra de arte original en si misma y, por lo tanto, alentar
estas practicas para satisfacer los requisitos de la legislacion de derecho de autor es peligroso y contrario a
los intereses de la profesion y del arte”.'®® Pese a que se ha apuntado que el trabajo de los restauradores y
los conservadores supone “una contribucion original del conservador a la obra misma”,'®* este extremo no
ha sido puesto a prueba en los tribunales y no es una practica comun.

Conservacion

En muchas jurisdicciones se abordan las excepciones y limitaciones relacionadas con la conservacion. Tal
y como puede leerse en el Estudio sobre las limitaciones y excepciones al derecho de autor en beneficio de
bibliotecas y archivos, de la OMPI,'®® hay grandes diferencias, y practicamente en todos los ambitos, entre
las distintas legislaciones nacionales, tanto desde el punto de vista de las instituciones a las que se aplican
como desde el de las actividades concretas afectadas.

190 Véase, por ejemplo, United States Deparment of Labor Bureau of Labor Statistics, Archivists, Curators and Museum Technicians, en www.bls.gov/oco/
0008065.htm.

191 Véase, por ejemplo, S. Vaidhyanathan, COPYRIGHTS AND COPYWRONGS, 152. New York University Press, 2001. Véase también OMPI, /ntellectual
Property on the Internet: A Survey of Issues, diciembre de 2002, pag. 33, Documento WIPO/INT/02, en www.wipo.int/copyright/en/ecommerce/ip_survey/.

192 Véase, en sentido contrario, un caso en el que se dictamind que, en la restauracion de obras de arte en que se desarrollaba una actividad especialmente
delicada y compleja, deberia recompensarse al restaurador con la proteccion del derecho de autor. (Tribunal de Bolonia, sentencia del 23 de diciembre de
1992, 1993 Il Diritto di Autore 489, nota 93 supra)

193 L. Kruth y H. Kruth, The Question of Copyrighting Art Restorations, WAAC Newsletter, Vol. 3, No. 3, septiembre de 1981, pags. 1y 2.

194 Reid Mandel, Copyrighting Art Restorations, Bulletin, Copyright Society of the U.S.A, vol. 28, No. 3, febrero de 1981.

195 Enlas excepciones contempladas en la legislacion para las bibliotecas abordan cuestiones como la reproduccion de obras protegidas por derecho de autor
para investigaciones o estudios privados, la conservacion y sustitucion de materiales, el suministro de documentos y el préstamo interbibliotecario. Algunos
paises han legislado en materia de “disponibilidad” de las obras protegidas por derecho de autor. Para una perspectiva general, véase Estudio sobre las
limitaciones y excepciones al derecho de autor en beneficio de bibliotecas y archivos, SCCR/17/2, disponible en linea en: www.wipo.int/edocs/mdocs/
copyright/es/scer_17/scer_17_2.pdf. No obstante, en la mayoria de las leyes de derecho de autor vigentes todavia debe arbitrarse un mecanismo Util que
regule o apoye una actividad tan importante como esta. (G. Pessach, “Museums, Digitization and Copyright Law — Taking Stock and Looking Ahead”, en
Journal of International Media and Entertainment Law, 2007.)
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En la Ley de Derecho de Autor del Canada, por ejemplo, se permite, en determinadas circunstancias,
que las bibliotecas copien obras con fines de conservaciéon o mantenimiento de las colecciones de las
bibliotecas.®® En la Ley sobre Derecho de Autor de los Estados Unidos de América se autoriza a los
archivos, las bibliotecas y, ocasionalmente, los museos a que realicen copias con fines de conservacion,
copias de seguridad y copias para depositar la obra en cuestion en otras instituciones dedicadas a la
investigacion.'”

Son pocas las leyes en las que se habla de los derechos morales. En México, en la excepcion para las
bibliotecas se recalca que una copia con fines de conservacion no puede alterar la obra original. En los
Paises Bajos, la normativa sobre conservacion garantiza explicitamente que el autor conserva determinados
derechos morales.'®

En las leyes se aborda de distintas maneras el problema de los medios digitales, en ocasiones
explicitamente, en ocasiones por inferencia. En muchas leyes se pasa por alto esta cuestion. En algunos
paises, en las leyes se estipula claramente si la copia digital esta permitida o no; cuando esta permitida,
puede suceder que soélo esté autorizada en determinados supuestos.

e Austria: Existe una disposicion general para la copia en bibliotecas que permite explicitamente las
copias digitales en determinados casos;

e (Canadéa: Se permiten las copias de articulos para llevar a cabo investigaciones o estudios privados, y
en la ley se estipula que la copia que se entrega al usuario no puede estar en formato digital;

¢ China: Se permite la copia en formatos digitales con fines de preservacion en algunos casos;

¢ Dinamarca: Existe una norma por la que se rige la realizacion de copias digitales para los usuarios
de las bibliotecas. Se permiten las copias digitales de articulos y demas obras, aunque sujetas a una
licencia colectiva ampliada y al derecho del titular a exigir una remuneracion;

e FEstados Unidos de América: Se permiten explicitamente las copias con fines de conservacion y
sustitucion, pero no hay indicacion alguna en la legislacion sobre la posibilidad de realizar copias
digitales para investigaciones o préstamos interbibliotecarios.

En el contexto de las ECT, las instituciones a veces complementan la legislacion vigente con directrices
adicionales que se ajustan mejor a los intereses de los pueblos indigenas y las comunidades tradicionales
y a la naturaleza, a menudo delicada, de las ECT (en la Parte Ill se examinan algunos ejemplos de estas
directrices).

Por ejemplo, el American Folklife Center (AFC) esta trabajando en la actualidad en cuestiones relacionadas
con la conservacion digital y el acceso a sus colecciones a través de su sitio Web. “El nUmero cada vez
mayor de colecciones de audio, video e imagenes (tanto fotografias como manuscritos) digitalizadas
plantea nuevos interrogantes en materia de derechos de acceso y reproduccion con respecto, por ejemplo,
al tratamiento de las peticiones de duplicacion fotografica y fonogréafica. Los formatos digitales mejoran y
facilitan un acceso mas amplio, pero puede que ello obligue a elaborar unas politicas de P.l. revisadas sobre
el uso de esas colecciones.”'®®

Un buen ejemplo de reproduccion de una coleccion perteneciente al dominio publico en el seno del AFC
es la que llevd a cabo cuando, en 1982, esa institucion recibié permiso del Consejo Tribal de Omaha para
trasladar a un formato moderno una coleccién de musica tradicional elaborada en la década de 1890. Las
grabaciones originales estaban en cilindros de cera. En 1999, el AFC volvid a colaborar con el Consejo
Tribal para producir la coleccion en linea, que, ademas de las grabaciones digitalizadas, también consta de
grabaciones de la década de 1980.

196  Articulo 30.1.

197 17 U.S.C. §108 (Limitaciones sobre derechos exclusivos: Reproduccion por parte de bibliotecas y archivos). La Digital Millennium Copyright Act (DMCA)
abunda en este sentido, permitiendo hasta tres copias de conservacion en formato digital 0 analdgico cuando la institucion ya posea la copia original.
La copia tiene solamente fines de conservacion, seguridad o depésito en la institucion. Por lo general, la naturaleza y el fin de la conservacion digital de
materiales culturales es una actividad orientada al beneficio pblico.

198  Estudio sobre las limitaciones y excepciones al derecho de autor en beneficio de bibliotecas y archivos, SCCR/17/2

199  Véase Skrydstrup, nota 51 supra, pag. 76.



El Director del AFC declard que “la clave del éxito de estas dos iniciativas, el album y la publicacion en linea,
ha sido la estrecha colaboracion con los propietarios del material cultural; [...] una actitud en la que han
sido fundamentales el respeto mostrado, la atencion prestada a las preocupaciones de la tribu, el trabajo
en colaboracion con unos objetivos comunes y la dedicacion del tiempo necesario para hacer las cosas
adecuadamente”.??° Estos logros subrayan la importancia de un proceso de colaboracion en el que la otra
parte se interesa activamente por las ideas, las opiniones y los conocimientos indigenas y tradicionales, los
acepta de buen grado y los incorpora a los procesos de toma de decisiones. Asi es como se establecen
nuevas relaciones, y asi es como se pueden elaborar nuevos marcos para gestionar las colecciones, el
acceso a estas y su reproduccion.

PunTtos cLAvE

Las leyes de derecho de autor comprenden excepciones y limitaciones que permiten al publico utilizar material protegido
por derecho de autor sin contar con el permiso del titular del derecho. En la tradicion del common law, estas excepciones y
limitaciones en ocasiones se conocen como “uso leal” o “practicas leales”.

Preservar las obras culturales entrafa, a veces, unos problemas muy especificos en materia de P.I. Algunos profesionales
de instituciones culturales confian en poder incorporar a la legislacion excepciones concretas que les permitan hacer copias
administrativas, de seguridad o para el archivo de obras protegidas por derecho de autor.

La restauracion de obras culturales tropieza con el requisito de originalidad del derecho de autor: no esta claro si una obra
cultural restaurada es una obra nueva a los fines del derecho de autor o si se trata simplemente de un tipo de copia de una
obra mas antigua, y, por lo tanto, no puede acogerse a la proteccion que brinda el derecho de autor.

Las excepciones al derecho de autor no siempre se ajustan a las necesidades de las comunidades indigenas y tradicionales
y sus ECT. La naturaleza sagrada, secreta o delicada de una ECT determinada puede convertirla en inadecuada para ciertos
grupos de personas 0 en unas circunstancias especificas, toda vez que normalmente seria una manifestacion aceptable en
virtud de excepciones o limitaciones.

La gestion de las ECT entrafa problemas. Algunas organizaciones culturales que trabajan con ECT han elaborado, junto con las
comunidades cuyas ECT tutelan, sus propias directrices sobre el acceso, el control y la gestion de las colecciones.

6. Titularidad, transferencias y concesion de licencias de derecho de autor

La posesion fisica o la propiedad de una obra fisica no comportan necesariamente la titularidad del
derecho de autor. Asi se reconoce explicitamente en distintas legislaciones nacionales.?!

Titularidad

El principio de titularidad del derecho de autor es importante para las instituciones culturales que desean
reproducir material de sus colecciones o que quieren modificarlo una vez que lo han adquirido y toman
posesion fisica de este. Si una institucion cultural es la propietaria de una obra de arte fisica, de un texto

0 de una grabacién sonora o de video, pero no del derecho de autor sobre ellos, no puede emplear

dicha obra de arte o material a su antojo. Por ejemplo, puede, de conformidad con una excepciéon o una
limitacion, reproducir una fotografia de ese material en una revista o en folletos promocionales, pero ese
Uso no estaria autorizado en el caso de las postales a la venta en la tienda de la institucion. Analogamente,
un archivo que custodie grabaciones de campo originales de musicos tradicionales no puede producir una
grabacion comercial que las contenga sin el consentimiento de los artistas.

200 Intervencion de la Delegacion de los Estados Unidos de América en el CIG de la OMPI, 92 sesion, abril de 2006. Documento de la OMPI WIPO/GRTKF/
IC/9/14.

201  Por ejemplo, en el articulo 202 de la Copyright Act de los Estados Unidos de América se prevé que: “La titularidad de un derecho de autor [...] es distinta
de la titularidad de todo objeto material en el que la obra esté representada. La transferencia de la titularidad de todo objeto material [...] no implica ningdn
derecho sobre la obra protegida por el derecho de autor que esta representada por el objeto [...]".
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De manera analoga, si un antropélogo transcribe una cancion tradicional de un grupo indigena o una
comunidad tradicional, la cancién sigue perteneciendo al grupo o a la comunidad, por mas que haya
sido el antropdlogo quien la haya fijado. Este andlisis podria ser distinto en el caso de determinadas obras
textuales que pueden existir pese a que no haya fijacion inicial; por ejemplo, podria tomarse una plegaria
de un articulo académico y ponerla en una tarjeta de condolencias sin que ello genere derechos para la
persona que fijé la plegaria.

Primera titularidad y titularidad conjunta

Por lo general, el autor es el primer titular del derecho de autor. Muchas legislaciones nacionales tienen
algunas excepciones a esa regla general, como ocurre en el caso de las obras realizadas por empleados o
de obras por encargo, en las que el derecho de autor recae inicialmente en el empleador o en la persona
que realizd el encargo, segun sea el caso.

Los coautores de una obra son cotitulares del derecho de autor sobre esa obra. “La cotitularidad puede
nacer no soélo de la coautoria, sino también de otras relaciones y transacciones. Por ejemplo, dos o mas
personas pueden convertirse en cotitulares [...] si se transfiere conjuntamente a ambas el derecho de
autor”.202

Derecho de autor del Gobierno o de la Corona

Otro nivel de complejidad en las cuestiones relacionadas con la titularidad son las reivindicaciones del
derecho de autor que realiza un gobierno sobre sus obras, conocido como “Derecho de autor de la
Corona” en el Reino Unido?® y en otros paises del Commonwealth, como Australia,?** Nueva Zelandia®® y
el Canada.

En sentido inverso, otras jurisdicciones, entre ellas los Estados Unidos de América,?*® la Republica
Checa,?” Alemania®® y los Paises Bajos,?°° no emplean mecanismos de proteccion del derecho de
autor perteneciente al gobierno; por lo general, la mayoria de las obras producidas por empleados
gubernamentales en el desempefo de su funcion no estan protegidas por la legislacion de derecho de
autor y pasan inmediatamente a formar parte del dominio publico.

202 D. Vaver, Copyright Law, (Irwin Law, Toronto, 2000).

203  En el Reino Unido, la duracion del derecho de autor de la Corona varfa si el material ha sido publicado o es inédito: las obras publicadas estan protegidas
durante un periodo de 50 afios a partir de la fecha de publicacién, mientras que las obras no publicadas estan protegidas durante un periodo de 125 afios
a contar desde la fecha de creacion. Algunas obras estan protegidas por la Letters Patent, que se aplica a una categoria limitada de materiales sobre los
que Corona reclama para si el derecho de controlar su reproduccion fuera de la legislacion ordinaria, como la Biblia del rey Jaime y el Libro de Oracion
Comdn. Este tipo de obras goza de proteccion por derecho de autor a perpetuidad.

204 EnAustralia, el Gobierno es titular del derecho de autor de toda obra, pelicula o grabacion sonora realizada, dirigida o controlada por el Gobierno, y de
toda obra publicada inicialmente por el Gobierno o bajo su direccion. (Australia Copyright Act f 1968, Parte VII.) El Comité de revision de la legislacion de
derecho de autor de Australia ha recomendado recientemente que la Corona abandone su singular postura de convertirse en el titular del derecho de autor
del material por el mero hecho de ser la primera en publicarlo. (Copyright Law Review Committee, Crown Copyright Report, enero de 2005, www.clrc.gov.
aw/agd/WWWrwipattach.nst/VAP/(CFD736 9FCAEIBSF32F341DBE097801FF)~6+APRIL+full+version+crown+copyright pdf/$file/6-+APRIL+full+version+crow
n+copyright.pdf).

205 En Nueva Zelandia, la Corona es el primer titular de todo derecho de autor que subsista en cualquier obra creada por una persona empleada o contratada
por la Corona, lo que incluye obras de la Reina, los Ministros de la Corona, el Parlamento y otros ministerios gubernamentales. El derecho de autor de la
Corona tiene una duracién de 100 afios. (New Zealand Copyright Act of 1994, articulos 2.1), 26, 27.)

206 Enlos articulos 101 y 105 de la U.S. Copyright Act se establece que las obras elaboradas por empleados del Gobierno de los Estados Unidos de América
en el desempefio de sus deberes oficiales no pueden acogerse a la proteccion por derecho de autor. En el articulo 105 se estipula que “no puede acogerse
a la proteccion por derecho de autor [...] ninguna obra del Gobierno de los Estados Unidos de América, pero el Gobierno de los Estados Unidos de América
puede recibir y ser el titular del derecho de autor que le haya sido transferido por cesion, donacion o de otra forma”. No obstante, el AFC tiene muchas
grabaciones sonoras de cantantes y musicos tradicionales que, durante la década de 1930, recopilaron empleados del Gobierno para el Proyecto federal
de escritores. Que estas grabaciones las hubieran realizado empleados del Gobierno no priva de los derechos de P.l. a los artistas. Por consiguiente, el
AFC necesita el permiso de los artistas o de los herederos de los artistas para utilizar de cualquier manera estas grabaciones. Sin embargo, toda obra
original escrita por empleados del Gobierno seria “trabajo por cuenta ajena” y no estaria protegida por derecho de autor (del empleado del Gobierno). Por
ejemplo, un ensayo sobre la expedicion durante el que se reunieron las grabaciones no gozaria de proteccion por derecho de autor.

207 Las obras oficiales, como reglamentos juridicos, decisiones, cartas estatutarias y repertorios de reglamentos juridicos, no pueden acogerse a la proteccion
por derecho de autor. Ley de Derecho de Autor de la Repdblica Checa, art. 3.a).

208 Las leyes, los reglamentos, los decretos oficiales, las notificaciones, los dictdmenes y los razonamientos de los dictamenes no gozaran de proteccion por
derecho de autor. Ley de Derecho de Autor y Derechos Conexos de Alemania, art. 5.1).

209 El derecho de autor no subsiste en leyes, decretos u ordenanzas promulgadas por las autoridades publicas. Ley de 1912 sobre Derecho de Autor de los
Paises Bajos, art. 11.
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Las diferencias entre los gobiernos que se sirven del derecho de autor de la Corona y los que no lo hacen
podrian tener una incidencia directa en un gran nimero de obras depositadas en una institucion cultural.
Por ejemplo, si un empleado del Gobierno britanico escribiera una resefa de una exposicion en la National
Gallery de Londres, el derecho de autor de la Corona subsistiria en dicho escrito y la National Gallery
tendria que obtener el permiso si quisiera utilizar ese escrito para promocionarse.

Existen algunas consecuencias interesantes en el caso de las ECT. En Australia, en la causa Yumbulul
contra el Banco de la Reserva de Australia, el artista aborigen Terry Yumbulul habia autorizado a la Agencia
de Artistas Aborigenes a que concediera una licencia para la utilizacion de su cuadro del poste ceremonial
del lucero del alba de su clan, que posee significados sagrados para este. Por un malentendido en el

uso previsto para el cuadro, la mencionada agencia autorizd al Banco de la Reserva a emplear la obra

de Yumbulul en un billete conmemorativo. Yumbulul adujo que la reproducciéon de su cuadro en un billete
vulneraba su derecho de autor. La demanda acabd siendo desestimada porque tanto la Agencia como el
Banco de la Reserva habian obrado de conformidad con la debida autoridad legal. El derecho de autor
sobre el billete sigue perteneciendo al Banco de la Reserva, lo que significa que el disefio es obra de la
Corona de Australia y que esta repeticion concreta de la imagen esté protegida por el derecho de autor del
Gobierno.?°

Cesion

La mayoria de jurisdicciones prevén la transmision (cesion) de los derechos patrimoniales. Una cesion

o transmision no tiene por qué afectar a todo el derecho de autor; es posible ceder y ser titular de los
distintos derechos, por separado. Una cesién cambia la titularidad del derecho, que pasa del cedente al
cesionario.

Concesion de licencias

La concesion de licencias es un mecanismo en virtud del cual los derechos del titular del derecho de autor
pueden transferirse, total o parcialmente, durante un periodo limitado o ilimitado y de manera exclusiva o no
exclusiva, a un tercero. Una licencia no es sino un consentimiento, un permiso o una autorizacion para la
utilizacion de una obra, de acuerdo con las condiciones estipuladas por el licenciante, que conserva la titularidad.

En funcion de la jurisdiccion, el titular de los derechos puede transmitir el derecho de autor a un tercero
mediante un contrato o por efecto de la ley, como sucede con los testamentos o las sucesiones
intestadas.?"

La organizacion sin animo de lucro Creative Commons?'? esta desarrollando unas licencias tipo en el marco
del régimen de derecho de autor para los autores que desean que sus obras sean mas accesibles de lo
inicialmente previsto por el régimen de derecho de autor vigente. Distintas licencias de Creative Commons
otorgan a los creadores un cierto margen de maniobra dentro de los regimenes de derecho de autor
vigentes al brindarles la posibilidad de conceder licencias para una serie de usos, como el acceso libre o,
incluso, la reproduccion total en determinados casos. En lugar de declarar “todos los derechos reservados”,
las licencias Creative Commons permiten a los autores reservarse “algunos derechos”.

Las licencias Creative Commons se estan adoptando en muchos contextos distintos. Estas licencias
pueden resultar atractivas para las instituciones culturales que poseen obras protegidas por derecho de
autor en sus colecciones y cuyo cometido es facilitar un acceso y una circulacion mayores de la informacion
y el conocimiento.

210 Véase el The Museum of Australia Currency Nortes. En el billete inferior “se muestra a un joven aborigen, un poste ceremonial del lucero del alba y otros
disefios procedentes de obras de arte aborigenes encargadas por el Banco”, y el titular del derecho de autor es el Banco de la Reserva de Australia, en
www.rba.gov.au/Museum/Displays/1988_onwards_polymer_currency._notes/first_polymer.html.

211 No obstante, los derechos morales suelen ser inalienables o no transmisibles. Véase, por ejemplo, Cdigo de la Propiedad Intelectual de Francia, art. L121-
1. Aun asi, en ocasiones se puede renunciar a esos derechos, si bien una simple cesion o licencia de derecho de autor sobre una obra no implica, ni en s
misma ni por si misma, la renuncia a los derechos morales de la obra.

212 Véase Creative Commons, About Creative Commons, en http.//creativecommons.org/about/.
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Merece la pena analizar las nuevas posibilidades que brindan las licencias Creative Commons para una
mejor gestion de las colecciones de ECT.?®

Indudablemente, para muchos artistas y comunidades tradicionales contemporaneas que crean nuevas
obras en las que se incorporan ECT, estas licencias podrian ofrecerles un cierto margen de maniobra. De
manera analoga, también podrian atender a las necesidades de las comunidades indigenas y tradicionales
en lo tocante al acceso, la difusion y la reproduccion.

No obstante, los intereses de todos los depositarios de la tradicidn no tienen por qué coincidir con los del
“publico” en general, intereses estos Ultimos que impulsan el movimiento Creative Commons. En un sentido
amplio, la apertura por la que aboga el movimiento Creative Commons va en contra del control deseado
por muchos creadores de ECT.

Otra dificultad presente en la esfera de las ECT y Creative Commons es la determinaciéon de quién puede
actuar como portavoz de la comunidad. Si un usuario ve una ECT con una licencia Creative Commons,
supondra que puede fiarse de la licencia. ;Qué sucederia si otro sector de la comunidad no estuviera de
acuerdo con las limitaciones impuestas al uso de la ECT? Creative Commons podria no ser una solucion
tan buena para los derechos colectivos como lo es en el caso de los derechos individuales.

Es preciso que se conozca mejor de qué manera difieren las necesidades de los grupos tradicionales
y, por ejemplo, saber en qué medida pueden aplicarse otras soluciones para los pueblos indigenas, las
comunidades tradicionales y las colecciones de ECT. La naturaleza delicada de estas colecciones y las
condiciones en que se formaron y se adquirieron exigen obrar con tacto.

Los depositarios de la tradicion tienen derecho a tomar decisiones sobre qué se permite que esté
disponible y como estan representados. En el pasado, algo asi nunca o casi nunca se planteaba. Hoy

es fundamental no solo tener en cuenta los puntos de vista de los pueblos indigenas y las comunidades
tradicionales, sino también tratarlos con respeto y reconocer su legitimidad. En ocasiones, las necesidades
de los depositarios de la tradicién seran contrarias a las nociones liberales de acceso y divulgacion libres.
Es posible que los depositarios de la tradicion soliciten que se restrinja el acceso a colecciones a las que
hoy puede acceder todo el mundo. Conviene recordar que sélo recientemente se ha permitido el acceso de
algunos pueblos indigenas y comunidades tradicionales a muchas colecciones que guardan relacion con
sus familias, clanes, tribus y comunidades. Estas colecciones a menudo contienen informacion delicada y
privada. Por consiguiente, deberia brindarse a los depositarios de la tradicion el tiempo, el asesoramiento y
la autoridad adecuados para que decidan si deberia permitirse el acceso publico y cuando.

Todo esto pondréa a prueba el compromiso de las instituciones culturales con la comprension del pasado
y la manera en que ese pasado repercute en las necesidades actuales de los pueblos indigenas y las
comunidades tradicionales. Establecer nuevas relaciones que potencien el dialogo sobre lo que esta en
juego y para quién lo esta es vital para gestionar satisfactoriamente un material tan valioso.

213 Véase K. Bowrey y J. Anderson, ‘The Politics of Global Information Sharing: Whose Cultural Agendas are Being Advanced?’, en Social & Legal Studies, vol.
18, No. 4, pags. 479 a 504 (2009).



PunTos cLAVE

La primera titularidad recae en el autor. Aunque el autor es, a menudo, una persona fisica o juridica, algunas jurisdicciones
prevén la titularidad conjunta del derecho de autor. En el contexto de las ECT, esto significa que una colectividad o comunidad
podrian ser consideradas autoras.

El titular del derecho de autor tiene la opcion de dar, conceder o ceder (vender) o licenciar (prestar), total o parcialmente, sus
derechos de autor.

Una licencia puede ser exclusiva, en cuyo caso el licenciatario es el inico que puede alcanzar un acuerdo de licencia con el
licenciante. Una licencia también puede ser no exclusiva, lo que comporta que el licenciante pueda licenciar su derecho a
tantos licenciatarios como desee.

El derecho de autor de la Corona se aplica en algunas jurisdicciones del Commonwealth y protege las obras que han sido
realizadas por los gobiernos de esas mismas jurisdicciones y que pueden acogerse a la proteccion por derecho de autor.
Algunas jurisdicciones emplean |a estrategia opuesta, es decir, que toda creacion de un empleado del Gobierno federal pasa
automaticamente a formar parte del dominio publico.

Creative Commons ofrece unas licencias homologadas basadas en el sistema actual de derecho de autor. ES necesario
plantearse algunas preguntas importantes sobre la manera en que estas licencias podrian favorecer los intereses de las
comunidades indigenas y tradicionales.

Bajo determinadas circunstancias, los intereses de los depositarios de la tradicion chocan con los argumentos en favor de un
mayor acceso. Ademas, a menos que los depositarios de la tradicion participen en las decisiones sobre a cudles de sus ECT se
permite un mayor acceso, existe el riesgo de que se repita la marginacion historica del derecho de los pueblos indigenas y las
comunidades tradicionales a pronunciarse sobre el acceso que se ofrece a sus conocimientos y su material cultural y a quién se
le brinda ese acceso.

Es preciso estudiar con atencion la politica de “compartir” el conocimiento. Antes de facilitar un mayor acceso a una ECT,
deberia consultarse a las comunidades indigenas y tradicionales y explicarles todo lo que implica un mayor grado de acceso.
Y hay que preguntarse quién tendréa acceso. Estas preguntas reconocen el trato histérico que se ha dispensado a los pueblos
indigenas y las comunidades tradicionales y a sus colecciones de ECT, y tienen como finalidad remediar esa situacion.

7. Derechos conexos

Ademas del derecho de autor, existen derechos “relacionados con” el derecho de autor, o0 “conexos”, cuya
finalidad es brindar proteccion a quienes ayudan a los autores en la comunicacion y difusion entre el publico
de sus obras. Generalmente, tienen un alcance mas limitado que los derechos patrimoniales consagrados
por el derecho de autor, y su duracion también es menor. Los tres principales son:

¢ |os derechos de los productores de fonogramas (grabaciéon sonora);
e 2los derechos de los artistas intérpretes o ejecutantes; y
¢ |os derechos de las organizaciones de radiodifusion.

La Convencion Internacional sobre la proteccion de los artistas intérpretes o ejecutantes, los productores
de fonogramas y los organismos de radiodifusion?'* (Roma, 1961) es el instrumento internacional que se
ocupa de los derechos conexos.

El Tratado de la OMPI sobre Interpretacion o Ejecucion y Fonogramas?'® (WPPT), de 1996, complementa
la Convencion de Roma y adapta los conceptos originales de la proteccion de los derechos conexos a

214 Véase www.wipo.int/treaties/es/ip/rome/.
215 A 10 de marzo de 2010, el WPPT contaba con 86 Estados parte. Véase www.wipo.int/treaties/es/ShowResults.jsp?lang=en&treaty._id=20.
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los nuevos medios digitales.?'® En el WPPT se consagran, en un gesto importante, una serie de derechos
respecto de las interpretaciones o ejecuciones de expresiones del folclore. En el articulo 2 se define la
expresion “artistas intérpretes o ejecutantes” como “todos los actores, cantantes, musicos, bailarines u
otras personas que representen un papel, canten, reciten, declamen, interpreten o ejecuten en cualquier
forma obras literarias o artisticas o expresiones del folclore” (sin cursiva en el original). En el WPPT se
otorgan a los intérpretes o ejecutantes derechos morales y patrimoniales, de conformidad con lo dispuesto
en sus articulos 5 a 10.

Los derechos conexos, y la manera como se hacen efectivos, pueden resultar Utiles y ser un elemento
importante para la proteccion de las ECT, y podrian satisfacer las necesidades de los pueblos indigenas y
las comunidades tradicionales. Los ejemplos de ECT para los que los pueblos indigenas y las comunidades
tradicionales desean proteccion incluyen las representaciones tradicionales, como las danzas y las obras
de teatro. Por ejemplo, en una cultura oral, los elementos de cultura tradicional se transmiten entre los
miembros de una comunidad y de una generacion a otra por medio de interpretaciones o ejecuciones

de canciones y cantos o de la narracion de historias. Los relatos populares, la poesia, las canciones, la
musica instrumental, las danzas, las representaciones escénicas y otras expresiones del folclore perviven,
de hecho, en forma de interpretaciones o ejecuciones habituales. Los derechos de los artistas intérpretes

0 ejecutantes confieren a los intérpretes o ejecutantes tradicionales el derecho a decidir si deberian fijarse
sus interpretaciones o ejecuciones (por ejemplo, si se graban en cinta o se digitalizan) y como deberia
difundirse y emplearse posteriormente la fijacion (por ejemplo, la grabacion) de la interpretacion o ejecucion.

Se ha sugerido, ademas, que la proteccion de las interpretaciones o ejecuciones de expresiones del
folclore podria servir, indirectamente, para proteger adecuadamente las propias expresiones del folclore.
Probablemente esta expectativa sea acertada, a condicién de que el artista intérprete o ejecutante forme
parte de la comunidad “a la que pertenece” la expresion del folclore. En caso contrario, la expresion todavia
puede gozar de proteccion indirecta, aunque los beneficios no revertiran en la comunidad.

Ademas, por ejemplo, en el Reino Unido, una grabacién de historia oral no sélo generaria derechos de
interpretacion o ejecucion, sino también derechos literarios para cualquiera que hablara en la grabacion.?'”
Todo derecho que nazca asi da pie a derechos patrimoniales y morales en la mayoria de los Estados
miembros de la Unién Europea.

No obstante, algunos aspectos de la proteccion de los derechos de los artistas intérpretes o ejecutantes

son menos ventajosos desde el punto de vista de los pueblos indigenas y las comunidades tradicionales. El
mas importante de ellos tal vez sea que el WPPT no abarca el componente visual de las interpretaciones o
gjecuciones. Solamente esta protegido el componente sonoro, es decir, aquellas partes que puede percibir €l
oido humano, lo que podria limitar considerablemente la utilidad del WPPT en lo que respecta a las ECT. Se
sigue trabajando en el desarrollo de un instrumento que proteja las interpretaciones o ejecuciones audiovisuales.

La pertinencia de los derechos conexos para los museos, las bibliotecas y los archivos depende de sus
colecciones y de las actividades especificas que estos lleven a cabo.

Por ejemplo, el Museo Alutiig, en Kodiak (Alaska),?'® posee grabaciones sonoras del idioma alutiiqg,
entrevistas con ancianos, grabaciones de diferentes acontecimientos de la comunidad alutiig, material de
excavaciones arqueoldgicas y presentaciones multimedia sobre proyectos relacionados con el patrimonio
alutiig. EI museo es consciente de los distintos intereses que intervienen en las diversas fases de la
grabacion, la copia y la conservacion de esos materiales. En la mayoria de las jurisdicciones, los derechos
conexos recaeran en la institucion que produjo, encargd o financio la grabacion, y no en las personas
grabadas. En todas estas etapas, deberia tenerse en cuenta la diferencia entre los derechos o los intereses
del poseedor de una ECT o de su comunidad y los de quien efectua la grabacion.

216 Por ejemplo, el WPPT insta a los Estados parte a aplicar en su ordenamiento juridico medidas para evitar que se vulneren las medidas de proteccion
tecnoldgica, como el cifrado. Ademas, los insta a que prohiban la alteracion o el borrado deliberados de informacion electronica sobre gestion digital de
derechos.

217 Articulo 3, Copyright, Designs and Patents Act, 1988.

218  \Véase hitp.//alutiigmuseum.org/.



Otro ejemplo concreto en el que los derechos conexos son pertinentes para las ECT lo encontramos en
las grabaciones y/o los archivos musicales. El Traditional Music Archive (Archivo de Musica Tradicional)
(TRAMA) es un centro de investigacion y registro documental del Sudan que centra su labor en la
recopilacion, la catalogacion, la conservacion vy la difusion del folclore y la musica tradicional. Esta
institucion obtiene la autorizacion por escrito de los representantes tribales de cada grupo para los que
actua como representante antes de que se graben las interpretaciones. Actualmente estudia la posibilidad
de digitalizar alrededor de 4.000 grabaciones de su archivo con fines de conservacion y difusion. Y trabaja
con representantes tribales para realizar y vender grabaciones, con los que comparte los beneficios
econdmicos.?™

PunTtos cLAvE

Los derechos conexos brindan proteccion a los fonogramas (grabaciones sonoras), las emisiones y las interpretaciones y
gjecuciones.

Con arreglo al WPPT, los derechos conexos también cubren especificamente |as interpretaciones y ejecuciones de expresiones
del folclore; esta es la Unica mencion especifica de las ECT en los tratados internacionalmente vinculantes de la OMPI.

8. Internet y la digitalizacion

Internet y el uso generalizado de ordenadores ha propiciado la aparicidon de una plataforma incomparable
para divulgar y ver un amplio abanico de contenidos culturales en un formato muy accesible, completo y de
facil utilizacion.

Muchas obras de arte indigenas o tradicionales, asi como grabaciones de video y sonoras de ECT, pueden
reproducirse digitalmente en alta resolucion y difundirse a través de Internet. De ese modo, se reproduce en
lo esencial (aungue este extremo pueda ser discutible) la experiencia de ver el original.

Muchas instituciones culturales ofrecen al menos una parte de sus colecciones en linea, en algun formato
que permite visionarlas, hecho que suele estar directamente relacionado con la misién de muchas de ellas
de educar a la poblacion y promocionar sus propias exposiciones o colecciones. Poner a disposicion del
publico una parte de sus colecciones, cuando resulte adecuado, satisface las expectativas de la poblacion
y da respuesta a las preocupaciones de la comunidad de la que procede la colecciéon. Segun un estudio
reciente llevado a cabo en los Estados Unidos de América sobre el efecto de Internet en los museos y las
bibliotecas,??° Internet no esta sustituyendo las visitas en persona y, de hecho, puede favorecer un aumento
de las visitas a esas instituciones.

Las bibliotecas, los archivos y los museos han de sopesar las cuestiones relacionadas con el tiempo, el
esfuerzo, el gasto y las politicas que son inherentes a la digitalizacién de sus colecciones para Internet o
para un DVD o un CD-ROM.

Las instituciones culturales eligen entre varios formatos para difundir digitalmente sus colecciones. Algunas
han digitalizado sus propias colecciones y gestionan ellas mismas la utilizacion de las imagenes. La Frick
Collection, en Nueva York, entre otras instituciones, ha digitalizado la mayor parte de su coleccién y ofrece
un catélogo visual en linea que permite realizar busquedas. La purificacion del templo, de El Greco,??' por
ejemplo, puede verse como una imagen de tamano reducido o como una imagen ampliable. En el enlace
que lleva al apartado Permisos se especifica lo siguiente:

219 Véase The Sudanese Traditional Music Archive, en www.wipo.int/export/sites/www/tk/en/folklore/culturalheritage/casestudies/sudanese_archives.pdf.

220 IMLS Announces Results of Study on the Intemet’s Impact on Museums and Libraries, Anuncios del IMLS, 6 de marzo de 2008.

221 El Greco (Domenikos Theotokopoulos) (1541-1614), La purificacion del templo, ¢.1600, 6leo, 41,91 cm x 52,39 c¢m, donacion de Henry Clay Frick, nimero
de ingreso: 1909.1.66.
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El derecho de autor de este sitio Web y de sus contenidos, incluidas las imagenes y los textos,
pertenece a © 1998-2005 The Frick Collection. Este sitio esta disefiado exclusivamente para uso
personal, educativo y no comercial, y queda terminantemente prohibida toda reproduccion sin el
permiso expreso de The Frick Collection.???

El Museo Estatal Hermitage, en San Petersburgo (Federacion de Rusia), dispone de una interfaz similar para
ver su coleccion digitalizada. En linea pueden verse imagenes reducidas e imagenes ampliables “a tamano
completo”. Otro cuadro de El Greco, San Pedro y San Pablo,??® se puede ver en linea practicamente en

el mismo formato que la pintura que esta en el museo. En la “politica sobre utilizacion de imagenes” de

este museo solamente se sefiala que, para reproducir las imagenes, se necesita el permiso por escrito del
Museo Hermitage y que en todas las imagenes figura una marca de agua para su proteccion.??

Las instituciones culturales pueden intentar limitar las infracciones de los derechos sobre obras protegidas por
derecho de autor mediante distintas formas de gestion de derechos digitales, como las marcas de agua.?® El
término “gestion de derechos digitales” se utiliza con frecuencia junto con la expresion “medidas tecnoldgicas
de proteccion”. Ambas herramientas se emplean para impedir el acceso a obras protegidas por derecho de
autor o su utilizacion, salvo en las condiciones establecidas por el titular del derecho de autor.

Otras instituciones culturales han cedido o licenciado el derecho de autor de las imagenes de sus
colecciones a bancos de imagenes, como Corbis Corporation o Getty Images. El Museo de Arte de
Brooklyn, el Museo Estatal Hermitage de San Petersburgo, la National Gallery de Londres o la American
Indian Nations Arts and Cultural Organization, por ejemplo, han firmado contratos con Corbis para licenciar
imagenes de sus colecciones.

Algunas instituciones culturales poseen un gran nimero de obras protegidas todavia por derecho de autor.
Uno de esos museos es el Museo de Arte Contemporaneo de Barcelona, en Espafa, que pone en linea a
disposicion del publico imagenes de tamano reducido de algunos de sus cuadros protegidos por derecho
de autor.??6 En el sitio Web del museo no se consigna ninguna politica sobre derecho de autor. El Museo de
Arte Contemporaneo de Australia??” y el Museo de Arte Contemporaneo del Canada??® también ofrecen en
linea un material similar. EI Museo de Arte Moderno de Nueva York (MoMA) dispone de una interfaz en linea
algo més accesible y completa para su coleccidon permanente, que incluye, por ejemplo, imagenes en alta
resolucion en un formato apto para su impresion.??® Asimismo, el MOMA ha subcontratado la concesiéon de
licencias y permisos a terceros y explica su politica en la pagina Web de Permisos sobre las imagenes. 2°

Con respecto al acceso en linea a musica, un ejemplo de cdémo pueden valerse las instituciones culturales
de Internet para sus colecciones audiovisuales y musicales lo encontramos en la Smithsonian Institution

y su Global Sound Project, o en el trabajo de la Memorial University de Terranova.?®! Tras examinar una
gran coleccién de grabaciones sonoras de un unico coleccionista de ECT de Terranova, el archivo publicd
en Internet toda la coleccidn para que se pudiera acceder libremente a ella y descargarla, e incluyd una
declaracion que rezaba que si alguien deseaba formular alguna objecion sobre el material, la universidad
lo retiraria de Internet. Hasta la fecha, nadie ha pedido su retirada. Sin embargo, esa universidad no
escatimo esfuerzos para reducir al minimo los riesgos. Se dirigi¢ al heredero del coleccionista y obtuvo su

222 \léase www.frick.org/copyright/index.htm.

223 San Pedro y San Pablo, El Greco, 6leo. 121,5x105 cm, Espafia (1587-1592). Origen: Obsequio de P. P. Durnovo, San Petersburgo, 1911.

224 \léase www.hermitagemuseum.org/html_En/00/hm0_7.html.

225 Lamarca de agua digital es una técnica que permite afiadir notificaciones ocultas de derecho de autor u otros mensajes de verificacion en sefiales y
documentos digitales sonoros, de video o en imagenes, con el fin de disuadir de usos no autorizados.

226 Cuadro, 229,3 X 285,5 cm, Coleccion MACBA. Fundacién Museo de Arte Contemporaneo de Barcelona, en www.macba.es/controller.php?p_
action=show,_page&pagina_ia=29&inst_id=18132.

227 \Véase, por ejemplo, The Loti and Victor Smorgon Collection of Australian Art, en www.mca.com.au/default.asp?page_id=16&content_id=614.

228 \Véase www.mocca.ca/.

229 Véase B. Milhazes, Succulent Eggplants, 2006. Polimero sintético sobre lienzo, 74 % x 96,5». Regalo del Agnes Gund and Nina and Gordon Bunshaft
Bequest Fund.

230 Véase www.moma.org/research/permissions/index.htmi.

231 Véase www.mun.ca/folklore/leach y Beverly Diamond, “Reconnecting: University Archives and the Communities of Newfoundland” en Anna Hoefnagels
y Gordon E. Smith (eds.), Folk Music, Traditional Music, Ethnomusicology. Canadian Perspectives, Past and Present. Newcastle upon Tyne: Cambridge
Scholars Publishing, pags. 3 a 12, 2007.
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autorizacion, comprobd que no hubiera material perteneciente a los indigenas, sino que todo era tradicional
y del dominio publico, y constatd que todo parecia apto para su divulgacion publica (no habia relatos
personales ni canciones sonrojantes cuya difusion pareciera inadecuada).

Actualmente, se carece de una politica universal sobre la difusion por instituciones culturales de imagenes
u otras obras de sus colecciones en Internet. Esto significa que cada institucion cultural decide segun sus
propias necesidades. El antiguo director del Museo Whitney de Arte, en Nueva York, senala que “el camino
a seguir sera, posiblemente, una combinacion de contenidos libres y susceptibles de ser licenciados,
contenidos multimedia en alta resolucion, que tendran que actualizarse y contaran con protocolos definidos
para alentar a los usuarios finales a contribuir a las bases de datos, y la potenciacion de los contenidos
transmitidos en directo”.?%2

Una institucion cultural debe buscar un punto intermedio entre su mision de despertar la curiosidad del
publico y la de ofrecer experiencias didacticas a través de la difusion de informacion, protegiendo, al
mismo tiempo, los intereses de los artistas vy la integridad de sus obras y evitando el uso indebido de
esos materiales mediante la limitacion de los canales de acceso del publico a los materiales culturales
de sus colecciones. Dada la diversidad de las colecciones de los museos, las bibliotecas y los archivos
y de los regimenes juridicos existentes, ese equilibrio a menudo se alcanza tomando en consideracion
las caracteristicas especificas de cada institucion. Por ejemplo, las instituciones con colecciones de
ECT tendran que tomar decisiones buscando un equilibrio entre los objetivos de “interés publico” de la
institucion y los de los custodios y/o depositarios de la tradicion pertinentes, que tienen puntos de vista
legitimos sobre el acceso y la gestion de la coleccion de materiales culturales relacionados con su familia,
clan, comunidad o colectividad.

Las instituciones culturales que ponen en linea imagenes de piezas de sus colecciones sin haberlo
consultado debidamente con las comunidades de las que proceden, se arriesgan a mostrar
involuntariamente al publico mas amplio posible material secreto o sagrado que jamas deberia ser visto en
publico. Asi ha sucedido en numerosas ocasiones, |0 que se ha traducido en un aumento del recelo que
despiertan entre muchos pueblos indigenas y tradicionales las instituciones que albergan las colecciones.
Hay que contar con la participacion de las comunidades de las que provienen los materiales de las
colecciones en las decisiones relacionadas con la exhibicion de imagenes en Internet.

En el caso de las ECT, los problemas relacionados con la digitalizacion todavia no son algo habitual, ni en el
plano internacional, ni en el nacional.

Un ejemplo que merece la pena mencionar es el acuerdo que alcanzaron la Biblioteca Cline, de la
Northern Arizona University,?®® y la tribu hopi. En 1991, las partes acordaron que no se reproducirian (ni
se digitalizarian para su acceso en Internet) imagenes ceremoniales delicadas sin el permiso por escrito
de la Hopi Cultural Preservation Office (Oficina hopi de conservacion de la cultura). A dia de hoy, se sigue
permitiendo el acceso a ese material en la propia biblioteca.

Por su parte, en el American Folklife Center (Centro de cultura popular de los Estados Unidos de América)
(AFC) continua trabajandose en la proteccion de las grabaciones originales y su traspaso a formatos mas
modernos que ofrezcan mayores posibilidades para conservarlas integramente, con mas calidad y durante
mas tiempo. Por ejemplo, ha llegado a un acuerdo con Flickr, un sitio Web de almacenamiento de imagenes
y videos. Miles de fotografias del Farm Security Administration (Organismo de seguridad agropecuaria)

y de la Office of War Information (Oficina de informacién sobre la guerra) estan al alcance del publico.?*

“No obstante, todos los cambios tecnoldgicos han hecho que las reediciones del archivo hayan sido
practicamente tan inaccesibles como las grabaciones de campo originales de las que procedian.”?® Esto
plantea una serie de retos para los cuales no hay respuestas sencillas. En tanto que institucion federal de

232 M.L. Anderson, Who Will Own Art Museum’s IP Content?, en The Art Newspaper, 1 de noviembre de 2005.

233 Véase www.nau.edu/library/speccoll/speccollections.html.

234 Véase www.loc.gov/m/print/flickr_pilot.html.

235 Folk-Songs of America: The Robert Winslow Gordon Collection, 1922-1932, en www.loc.gov/folklife/Gordon/index.html.
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los Estados Unidos de América y miembro de la Biblioteca del Congreso, el AFC no es titular del derecho
de autor de su sitio Web. Ademas, delega en los usuarios la responsabilidad de identificar a los titulares

del derecho de autor. En el sitio Web del AFC se insiste en que corresponde al investigador determinar y
respetar el derecho de autor y/u otras restricciones que puedan pesar sobre el material, asi como obtener
los permisos si desean copiarlos.?®® Pese a que este enfoque exime de toda responsabilidad a la institucion
y traslada esa responsabilidad al usuario, no estéa claro hasta qué punto es eficaz para evitar un uso no
autorizado del material.

En Francia, organizaciones gubernamentales como el Museo del Quai Branly no renuncian
automaticamente al derecho de autor y, por lo tanto, el contenido del sitio Web pertenece al museo o a otro
titular del derecho de autor.?¥”

Segun un estudio reciente elaborado por el Higher Education Digitalization Service (Servicio de digitalizacion
de la ensefianza superior) del Reino Unido, ninguna institucion cultural recupera totalmente los costos de
crear y gestionar una coleccion digital, ni tampoco los costos del almacenamiento y los servicios ofrecidos
que necesariamente estos comportan.2® |as instituciones culturales, conscientes del potencial econémico
de sus colecciones digitales y de que su mision es permitir el acceso a sus colecciones, deberian examinar
la conveniencia de digitalizar sus obras y elaborar un baremo en el que se consignen los distintos tipos de
usos que podrian darse a dichas imagenes, ya sean educativos, comerciales o de otro tipo.2°

PunTos cLAvE

Las nuevas tecnologias han puesto al alcance de las instituciones culturales unas posibilidades muy estimulantes, por cuanto
facilitan un mayor grado de difusion de sus colecciones.

Ofrecer acceso digital a algunas colecciones, 0 a una parte de ellas, puede traducirse en un aumento de las visitas a las
instituciones culturales.

La digitalizacion e Internet también han planteado retos a las instituciones culturales, ya que 1a legislacion de derecho de autor
interviene en la reproduccion de obras culturales, y han tenido como consecuencia el aumento de toda una serie de problemas,
como los relacionados con los derechos morales, los programas de concesion de licencias, la gestion de derechos digitales y
las cargas administrativas.

La digitalizacion, Internet y su efecto en las ECT son un motivo de preocupacion relativamente reciente. Si bien algunos grupos
indigenas y comunidades tradicionales han empezado a utilizar la gestion de derechos digitales para controlar el grado de
acceso a la informacion contenida en bases de datos, las instituciones culturales no pueden perder de vista que esta postura
no es, ni mucho menos, la norma. El aumento de las posibilidades de difusion y circulacion de la informacion puede no
corresponderse en modo alguno con las perspectivas indigenas y tradicionales sobre la manera en que se debe permitir el
acceso a sus colecciones.

236  Aviso legal de la Biblioteca del Congreso, www.loc.gov/homepage/legal.html.

237 Museo del Quai Branly, Créditos, www.quaibranly.fir/en/a-propos/credits/index.htmi).

238 \Veéase S. Tanner y M. Deegan, Exploring Charging Models for Digital Cultural Heritage, A HEDS Report on behalf of the Andrew W. Mellon Foundation, junio
de 2002.

239 Enlos Estados Unidos de América se elabord un informe similar al de Tanner y Deegan, id. En el estudio se puso de manifiesto que el 99% de las
instituciones encuestadas cobran menos por uso educativo que por uso comercial. Véase A Mellon Foundation Study: Reproduction Charging Models and
Rights Policy for Digital Images in American Art Museums, www.kdcs.kcl.ac.uk/fileadmin/documents/USMuseum_ SimonTanner.pdf.
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9. Gestion colectiva

Las organizaciones de gestion colectiva, o sociedades de recaudacion, ofrecen un mecanismo efectivo a
través del cual artistas y autores pueden percibir las regalias generadas por la utilizacion de sus creaciones
sin tener que vigilar ellos mismos esa utilizacion. Existen distintos tipos de sociedades de recaudacion;
algunas se organizan mediante acuerdos privados y otras responden a un mandato de la legislacion
nacional. Pueden abarcar varios formatos creativos 0 sélo unos pocos; por ejemplo, algunas sociedades
de recaudacion se ocupan Unicamente de las reproducciones visuales de arte bidimensional, mientras que
otras trabajan solamente con musica. En general, las sociedades de recaudacion se encargan de conceder
licencias no exclusivas sobre una obra, recaudar las regalias que generan esas licencias y distribuirlas entre
los artistas. Las sociedades de recaudacion a menudo firman acuerdos reciprocos con otras sociedades
de recaudacion y negocian tasas para licencias globales.?*°

Algunas instituciones culturales estan digitalizando y gestionando sus propias colecciones, imitando

asi el funcionamiento de las sociedades de recaudacion.?*' En estos casos, es importante dotarse de
mecanismos para administrar los materiales y las colecciones. Otras instituciones delegan esta labor de
gestidn en organizaciones especializadas en la concesion de licencias de imagenes y musica para su uso
comercial.2*

La Federacion Internacional de Organizaciones de Derechos de Reproduccion (IFRRO) trabaja para

que aumente a nivel internacional el uso legitimo de obras protegidas por derecho de autor basadas en
texto e imagenes y para acabar con la copia no autorizada, promoviendo una gestion colectiva y eficaz

de los derechos que complemente las propias actividades de creadores y editores. En 2008, publicd

una declaracion sobre los CCTT. y las ECT en la que subrayaba su compromiso con “la asistencia a las
comunidades en el establecimiento de marcos que amplien el progreso cultural y académico y promuevan
los incentivos para la inversion en las industrias culturales y creativas, asi como la aplicacion practica de
es0s marcos por conducto, entre otras cosas, de las organizaciones de derechos de reproduccion”.?+

Samikopiija, la Organizacion de Derechos de Reproduccién Sami, es una organizacion de derechos de
reproduccion que representa a los titulares de derechos sami de Noruega, Suecia, Finlandia y la Federacion
de Rusia. Segun su sitio Web, Samikopiija ha empezado a trabajar en los aspectos de los CC.TT. de

los pueblos indigenas relacionados con el derecho de autor, labor que se ha convertido en un proyecto
independiente dentro de sus actividades.?** También se ha presentando una propuesta para la inclusion de
la proteccion de las CCTT. y las ECT en la convencién nérdica sobre los sami.

En Australia, se han hecho llamamientos para que se establezca, a partir de un modelo de gestion
colectiva, una mayor infraestructura de apoyo y defensa de los derechos de P.l. y culturales indigenas.

Una de las ideas que se barajan es el establecimiento de un organismo cultural indigena nacional para
facilitar las cesiones y el pago de regalias, elaborar normas de uso adecuado para proteger la integridad
cultural y velar por que se respeten los derechos, incluidos los derechos morales. “Es importante tener
derechos, pero también es importante establecer mecanismos para hacer valer esos derechos. Para
administrar y proteger los derechos, es necesario establecer una infraestructura cultural indigena (procesos
administrativos y personas con autoridad que puedan actuar, negociar y ostentar colectivamente la

240 Toda vez que elaborar una lista exhaustiva de las sociedades de recaudacion escapa al alcance de la presente publicacion, entre las principales
organizaciones pertinentes para los profesionales de la cultura se encuentran: 1) The Design and Artists Copyright Society (DACS), la sociedad de derecho
de autor y recaudacion del Reino Unido para artistas y creadores visuales; 2) Bild-Kunst, una organizacion que ofrece proteccion por derecho de autor a
artistas, fotografos y disefiadores graficos en Alemania; 3) Canadian Artists Representation Copyright Collective (CARCC), una cooperativa de derechos
de autor que se encarga de licenciar y administrar el derecho de autor de artistas visuales y multimedia del Canada; 4) Artists Rights Society (ARS), una
organizacion que se encarga de licenciar y supervisar los derechos de autor de artistas visuales en los Estados Unidos de América; 5) ASCAP/BMI, una
organizacion que concede licencias para musica en los Estados Unidos de América; 6) Viscopy, la agencia de recaudacion para artistas en Australia;
7) la Confederacion Internacional de Sociedades de Autores y Compositores (CISAC), una asociacion de sociedades de recaudacion.

241 Véase, por ejemplo, Guggenheim Museum, The Collection, Credits, en www.guggenheimcollection.org/site/credits.html.

242 El Museum of Modern Art, por ejemplo, ha designado a Art Resource and Scala Group S.p.A como su representante para la reproduccion comercial de sus
imagenes. Véase MoMA, About this site, en www.moma.org/about/about_site/.

243 Véase www.ifrro.org/upload/images/TK_Statement_2008.pdf.

244 Véase www.samikopiija.org/web/index.php?sladja=4&giellal=eng y John T. Solbakk, Sami traditional knowledge as valuable creative work, disponible en
linea en www.samikopiija.org/web/index.php?sladja=7&giellal=eng.
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titularidad de derechos de indole cultural. [...] Un organismo cultural indigena nacional puede desempenfar
una funcidn rectora y administrar los derechos, bien directamente, bien mediante el establecimiento de un
marco de gestion de los derechos de Pll. y culturales de los indigenas. [...] También tendria encomendada
la funcién de ayudar a los usuarios a identificar y ponerse en contacto con los titulares de derechos
indigenas pertinentes.”?*

Puntos cLave

La gestion colectiva racionaliza la recaudacion de regalias en beneficio de los titulares de los derechos de autor. En funcion del
medio protegido por derecho de autor y de la jurisdiccion, las sociedades de recaudacion mantienen relaciones reciprocas entre
si'y dirigen sus pagos a sociedades extranjeras y a sus propios asociados nacionales, de conformidad con los contratos que se
hayan formalizado.

La gestion colectiva podria ser una via interesante para las ECT. La organizacion de derechos reprograficos de Noruega,
por ejemplo, incluye a sus comunidades indigenas tanto en la gestion como en los beneficios econdmicos derivados de la
recaudacion de regalias.

MARCAS, INDICACIONES GEOGRAFICAS Y NOMBRES DE DOMINIO

1. Marcas

A diferencia del derecho de autor, la proteccion de las marcas de fabrica 'y de comercio, tiene lugar
principalmente en el ambito de las transacciones comerciales. La legislacion sobre competencia desleal
también puede dar una respuesta practica a las necesidades y expectativas de las comunidades
tradicionales en aquellos casos en que se plantean cuestiones de proteccion contra un uso comercial
indebido de las ECT. La ley, que indudablemente beneficia a los propietarios de las marcas, cuya actividad
depende del buen nombre de su marca, también es beneficiosa para los consumidores y tiene como
finalidad impedir que estos ultimos compren productos o contraten servicios que no estén a la altura de las
expectativas que tienen con respecto a una marca determinada.

Los museos, las bibliotecas y los archivos rednen las condiciones para poder valerse de la legislacion sobre
marcas en un esfuerzo por atraer a sus locales a posibles visitantes y compradores potenciales de articulos
de regalo. El desarrollo de la imagen de una marca suele ser una opcion viable y potencialmente lucrativa.
El logotipo o el nombre de una institucion cultural pueden servir para transmitir una idea de calidad,
exclusividad y otros conceptos que el publico relaciona con las marcas.

La lista de objetos que se pueden proteger con arreglo a la legislacion sobre marcas incluye el nombre de
la institucion cultural y cualquier otro nombre conexo, como el de la cafeteria de esa institucion o el de una
publicacion semanal. Entre los ejemplos de esta proteccion encontramos Grand Louvre au Japon, una
organizacion independiente creada en Japdn para reforzar los lazos entre el museo francés del Louvre y el
publico japonés; SAFE: Design Takes on Risk, titulo de una exitosa exposicion que tuvo lugar en el Museo
de Arte Moderno de Nueva York en 2005;246 y SFMOMA, el acronimo del nombre en inglés del Museo de
Arte Moderno de San Francisco.?

También la Biblioteca Publica de Nueva York cuenta con su propia gama de productos.?*® El logotipo de la
institucion en la cubierta o el lomo de un libro la vincula a determinados artistas o autores, y la calidad del
libro refleja la de esa biblioteca.

245  Terri Janke, Beyond guarding ground - The case for a National Indigenous Cultural Authority, disponible en linea en www.australiacouncil.gov.au/research/
aboriginal_and_torres_strait_islander_arts/reports_and_publications/beyondguardingground.

246 Véase www.moma.org/visit/calendar/exhibitions/106.

247  “Las marcas, nombres comerciales, logotipos y marcas de servicio (“Marcas de productos y servicios”) que aparecen en este sitio Web, incluida
‘SFMOMA', son marcas de SFMOMA.”, www.sfmoma.org/pages/terms_of_use.

248  Véase www.thelibraryshop.org/.
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Los actos sociales constituyen otra ocasion en la que las instituciones culturales utilizan marcas.?* Las
fotografias resultantes, los articulos de los ecos de sociedad y los comentarios de la gente, ademas de las
propias invitaciones, vinculan a una institucion cultural con toda una serie de cosas, desde el mecenazgo
de los famosos a los obsequios de recuerdo obra de disefiadores de renombre que se entregan a los
invitados a una fiesta.?%°

Las instituciones culturales que poseen obras de arte o0 venden carteles, piezas de ceramica u otras obras
derivadas basadas en obras de arte deberian conocer los principios basicos de la legislacion sobre marcas.

Algunas marcas se han desarrollado a partir de nombres concretos. Por ejemplo, los herederos de Picasso
administran los derechos de la marca “Picasso” y otros derechos de P.l., como los de la firma de Picasso.
Sus herederos se han visto inmersos en distintos procesos judiciales. Con buen criterio, han creado un
sitio Web informativo en el que explican qué deben hacer las entidades para solicitar y obtener permiso a
fin de usar el nombre o la firma de Picasso.?®" Entre la jurisprudencia reciente relacionada con el nombre de
Picasso, se encuentra una demanda interpuesta por sus herederos contra DaimlerChrysler en un intento
fallido por impedir que esa empresa utilizara la marca “Picaro” en un automovil.2%2 Ademas, en 2002, los
herederos ganaron una demanda judicial contra el propietario de los tres nombres de dominio www.
fundacionpicass.com, www.museopicassomalag.com y www.museopicassodemalaga.com.

En el terreno de las marcas, las ECT se han enfrentado a varios obstaculos.

Las marcas pueden ser utilizadas de manera defensiva (para evitar la utilizacion de ECT en una actividad
comercial que nada tiene que ver con ellas) o afirmativa (para promover obras, productos y servicios
auténticos).

Para la tribu pueblo zia, de Nuevo México, su simbolo mas sagrado es el simbolo zia del sol. “El sol es

el elemento a través del cual rezamos. Utilizamos todo lo relacionado con la religion”.?®® Ese simbolo ha

sido empleado como logotipo 0 marca “en toda clase de objetos, desde platos y ropa de cama hasta
motocicletas y retretes portéatiles”.?s* Esta situacion la acabd resolviendo la Oficina de Patentes y Marcas de
los Estados Unidos de América (USPTO) mediante una serie de vistas publicas, aunque no se promulgaron
leyes federales ni programas de compensacion en respuesta al llamamiento de la tribu pueblo zia.?*® En una
declaracion realizada durante una de las vistas, el gobernador de los pueblo zia, Amadeo Shije, explicd que:

[...] el dafio que ha sufrido mi pueblo por el uso irrespetuoso del simbolo zia del sol ha sido muy,
muy considerable. En este continente, la historia de los europeos se ha caracterizado por un sinfin
de apropiaciones no autorizadas. Estamos ante el inicio de lo que espero sera una nueva manera de
pensar. No veo como, en conciencia, la Oficina de Marcas puede otorgar a alguien ajeno a nuestra
nacion el derecho a utilizar nuestro simbolo en un fertilizante quimico o un retrete portatil [...]. La
legislacion vigente protege a otros gobiernos de este pais de semejantes afrentas.?

Tal y como explica John T. Solbakk, de Samikopiija, hoy dia, muchas companias situadas fuera de Sapmi
(el territorio sami) fabrican a gran escala duodji (productos de artesania) u otros productos basados en
esa cultura y los comercializan como si fueran obras originales sami, empleando a menudo un “sello de

249  Véase, por ejemplo, the Frick Collection, Baile de invierno de 2006, en www.shopfrick.org/support//fwinterball2006.htm. Véase también la pagina Web de
Morgan Library Young Associates: www.morganlibrary.org/membership/member2.asp?intProdID=12&strCatalog_NAME=Fellows&strSubCatalog_ NAME=&st
rSubCataloglD=_&intCatalog/D=10002&CurCatalog/D=.

250 Enla Biblioteca Morgan de Nueva York, por ejemplo, los miembros del grupo de jévenes patrones que asistieron a una gala de invierno recibieron una
polvera de disefio, un frasco de perfume de disefio, un frasco de champu de disefio y una version en papel de la biografia de Pierpont Morgan (1837-1913),
que en aquel momento acababa de publicarse.

251  Picasso, www.picasso.fr.

252 Union Europea, Sala Primera, Caso C-361/04 P (12 de enero de 2006). Se argumentd que existia un riesgo de confusion con la marca Picasso, licenciada
al fabricante francés de coches PSA Peugeot-Citroén.

253 J. Auther, “Use of Sacred Symbol Causes New Mexico Controversy”, CNN.com, citando al anciano de la tribu pueblo zia, Ysidro Pino.

254 P. Patton, “Trademark Battle Over Pueblo Sign”, The New York Times, 13 de enero de 2000.

255 Audiencia publica sobre las insignias oficiales de las tribus nativas americanas, transcripciones y comentarios de 1999, en www.uspto.gov/web/offices/
com/hearings/index.html#native.

256  Ibid. Reimpresion en M. Brown, Who Owns Native Culture?, Harvard University Press: Harvard, 2004, pag.81.
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los pueblos indigenas” enganoso para promocionarlos. En otras palabras, cualquiera puede fabricar con
fines comerciales productos sami sin pedir permiso a los sami 0 a las organizaciones e instituciones sami.
Las organizaciones sami han intentado etiquetar con una marca especial los productos de artesania
certificados como sami, para que el consumidor pueda distinguirlos de las imitaciones, pero incluso esa
marca original sami ha sido imitada.®’

Dado que en una posible definicién de las ECT podrian incluirse palabras, signos, nombres y/o simbolos,
los propietarios de marcas han mostrado su preocupacion por el hecho de que una ley sui géneris de
proteccion de las ECT posiblemente estaria en desacuerdo con la legislacion sobre marcas en vigor y
estaria en abierta contradiccion con ella. “Los sistemas de marcas de muchos paises disponen de un
mecanismo internacional uniforme para gestionar los conflictos entre marcas”.?%® Las leyes sobre marcas
son de naturaleza nacional, pese a que un sistema internacional se ocupa de la gestion centralizada a
escala internacional de las solicitudes de registro y los registros de marcas para los Estados que son parte
en ese sistema.?®®

Distintos ejemplos permiten intuir que el marco juridico actual podria no ser apto para proteger
adecuadamente los intereses de los pueblos indigenas y las comunidades tradicionales. No obstante,
también se ha demostrado que la atencién publica, que puede generar publicidad negativa para un tercero,
puede llevar a este Ultimo a modificar su utilizaciéon de una marca.

Asi sucedid con una compahia britanica que intentd registrar la palabra “kikoi”, una voz swahili que designa
los pareos de colores que lucen los hombres y las mujeres que viven en la costa oriental de Africa. El
Instituto de Propiedad Intelectual de Kenya, con la ayuda de la organizacion caritativa Traidcraft Exchange,
especializada en cuestiones de desarrollo, y el bufete de abogados Watson Burton, envié una carta de
protesta a Kikoy Company UK Limited, la compania que habia presentado la solicitud de registro de la
marca. Tras recibir la carta, la compania retird la solicitud de registro de marca.

Otro ejemplo esta relacionado con la compafia estadounidense de productos cosméticos y de belleza
Aveda Corporation. En 2002, Aveda puso a la venta una serie de productos para el cuidado de la piel
con el nombre de “Indigenous”. Como parte de la campafia de comercializacion de la linea de productos
“Indigenous”, Aveda también registré “Indigenous” como marca en varias jurisdicciones, entre ellas los
Estados Unidos de América, el Canada y Australia, hecho que provocd la reaccion negativa de varios
grupos indigenas. Después de largas negociaciones y deliberaciones, Aveda decidio retirar la linea de
productos “Indigenous” e interrumpir el uso de la marca y la produccion de la linea de productos. En

un comunicado de prensa, Aveda explicd que interrumpia “la comercializacion de la linea de productos
«Indigenous» para mostrar nuestro respeto y apoyo continuado a los esfuerzos de los pueblos indigenas
por proteger sus conocimientos tradicionales y sus recursos”.?%°

Posteriormente, Aveda ha establecido varios acuerdos de asociacion con grupos indigenas de Australia

y América. Por ejemplo, ha concertado un acuerdo especifico entre la comunidad aborigen kutkabubba,
en Australia, y el exportador de un tipo especifico de aceite de sandalo en el que se contempla el reparto
de los beneficios. En virtud del acuerdo, que se rige por un protocolo de acreditacion, la comunidad
indigena cobra por la utilizacion de sus tierras y sus conocimientos para obtener el sandalo necesario para
los productos de Aveda. Con esta iniciativa, Aveda logré mejorar una imagen corporativa potencialmente
deteriorada.?®

257  Véase www.samikopiija.org/web/index.php?sladja=7&giellal=eng.

258 Asociacion Internacional de Marcas, Comentarios sobre las Disposiciones provisionales revisadas para la proteccion de las expresiones culturales
tradicionales/expresiones de folclore: objetivos de politica y principios basicos, 31 de julio de 2006.

259 El Sistema de Madrid para el Registro Internacional de Marcas, administrado por la Oficina Internacional de la OMPI, ofrece al propietario de una marca la
posibilidad de registrar su marca en varios paises mediante la presentacion de una solicitud tnica directamente en su propia oficina de marcas nacional o
regional. Para mas informacion, véase www.wipo.int/madric/es/. En la Union Europea, el organismo que se encarga del registro de las marcas y los disefios
validos en los 27 paises de la UE es la OAMI; véase http.//oami.europa.eu/ows/iw/pages/index.es.do.

260 Comunicado de prensa de Aveda, 4 de noviembre de 2003. En http./7aveda.aveda.com/about/press/indigenous.asp.

261 Comunicado de prensa de Aveda, 22 de mayo de 2007. “A Dialogue for the Future, Aveda and its Partners discuss the Opportunity and Challenges of
Indigenous Entrepreneurship”, en hitp.//aveda.aveda.com/about/press/pdf/NR-AvedaUNConference07.pdf.
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2. Indicaciones geograficas

En el articulo 22.1 del Acuerdo sobre los ADPIC se define la expresion “indicaciones geogréficas”®? como
aquellas indicaciones que identifiqguen un producto como originario del territorio de un Miembro o de

una region o localidad de ese territorio, cuando determinada calidad, reputacion, u otra caracteristica del
producto sea imputable fundamentalmente a su origen geografico.?®

Algunas ECT, como los objetos de artesania fabricados a partir de recursos naturales, pueden considerarse
“productos” que podrian estar protegidos por indicaciones geogréaficas. Ademas, algunas ECT pueden

ser indicaciones geograficas en si mismas, como los nombres tradicionales e indigenas, los signos y otras
indicaciones.

Por ejemplo, en Portugal, los bordados de Madeira estan protegidos como indicacion geografica. En
México, la denominacién de origen Olinala se aplica a articulos de madera lacada, como arcones y cajones,
fabricados en la ciudad de Olinala, en el estado de Guerrero. Los artesanos emplean madera del arbol
endémico del dloe (Bursera aloexylon) y materias primas naturales, como la grasa de insectos y minerales
en polvo. Esta denominacion de origen, considerada un elemento del patrimonio nacional, pertenece al
Estado. En la Federacion de Rusia, varias industrias antiguas estan protegidas por denominaciones de
origen: el nielado de Velikiy-Ustyug,?%* la pintura de Gorodets, los esmaltes de Rostov, los juguetes de arcilla
de Kargopol y un juguete de Filimonov.2®

Al igual que las marcas, la proteccion de las indicaciones geograficas tiene como objetivo preservar el
buen nombre y la reputacion de las comunidades indigenas y tradicionales que comercian y la fama de sus
productos, y evitar el uso no autorizado de estos signos, lo que podria inducir a error a los consumidores.
La proteccion de las indicaciones geogréficas puede mantenerse indefinidamente (a reserva de ciertas
condiciones).

3. Nombres de dominio

Los nombres de dominio plantean nuevos problemas de P.I. que también afectan a todas las instituciones
culturales y a las comunidades indigenas y tradicionales. Tener presencia en Internet a menudo es
imprescindible para las instituciones culturales por distintos motivos, entre ellos la posibilidad de publicar
descripciones de cuél es su mision con fines educativos o divulgativos. En efecto, a los museos, las
bibliotecas y los archivos —con sus muy variadas colecciones— les debemos algunos de los sitios Web
mas bellos y didacticos.

Pese a que el andlisis detallado de la historia y el sistema de nombres de dominio (DNS) de Internet escapa
al alcance de la presente publicacion, es importante que las instituciones culturales tengan en cuenta
algunos conceptos clave en la gestion de los nombres de dominio.

262 En este sentido, “indicacion geografica” engloba la expresion “denominacion de origen”, segun la define el Acuerdo de Lishoa relativo a la Proteccion
de las Denominaciones de Origen y su Registro Internacional, de 1979, y el Convenio de Paris. Otro tema de proteccion de la P.I. es la “indicacion de
procedencia”, de la que también habla el Convenio de Paris, y que hace referencia a cualquier expresion o signo empleado para indicar que un producto
0 servicio procede de un pais, region o lugar concreto. Asi pues, la diferencia entre “indicacion geografica”, tal y como aparece en el Acuerdo sobre los
ADPIC y “denominacidn de origen”, segtin el Convenio de Paris, por un lado, y la “indicacién de origen”, por otro, reside en que, mientras que las dos
primeras precisan de una relacion de calidad entre el producto y su area de produccion, la tercera, no. La expresion “indicacion geografica” se emplea
a menudo para hablar tanto de denominaciones de origen como de indicaciones de origen. Para englobar todas las formas de proteccion existentes, el
presente documento emplea la expresion “indicacion geografica” en su significado mas amplio posible.

263  Enrelacion con las indicaciones geogréaficas, los Estados deben, de conformidad con el articulo 22.2 del Acuerdo sobre los ADPIC arbitrar los medios
juridicos para que las “partes interesadas” puedan impedir la utilizacion de cualquier medio que, en la designacion o presentacion del producto, indique o
sugiera que el producto de que se trate proviene de una region geografica distinta del verdadero lugar de origen, de modo que induzca al publico a error
y cualquier otra utilizacion que constituya un acto de competencia desleal, en el sentido del articulo 10bis del Convenio de Paris. De conformidad con
el articulo 22.3, los Estados pueden denegar o invalidar el registro de una marca de fabrica o de comercio que contenga o consista en una indicacion
geografica respecto de productos no originarios del territorio indicado, si el uso de tal indicacion pudiera inducir a error al publico.

264 El nielado consiste en una aleacién metalica negra de azufre, cobre, plata y, generalmente, plomo que se utiliza como revestimiento para el metal grabado.
Puede utilizarse para rellenar disefios hechos a partir de metal, segiin Wikipedia, http./en.wikipedia.org/wiki/Niello.

265 Estos ejemplos proceden de OMPI, Andlsis Consolidado, op. cit., nota 29 supra.
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Las instituciones culturales tienen la posibilidad de registrar sus nombres con dominios de nivel superior
(TLD), por ejemplo “.com” u “.org”,?%® o hacerlo con operadores regionales, conocidos como “dominios de
nivel superior correspondientes a cddigos de paises” (ccTLD), como “.ch” en el caso de Suiza, “fj” en el de
Fiji 0 “.mx” en el de México.?%”

Tomemos el ejemplo de www.tikanga.com, el sitio Web de una organizacion que actla de “puente

entre artistas, disefiadores vy artistas intérpretes o ejecutantes maories y organizaciones de medios de
comunicacion, agencias de publicidad, productoras y organizaciones gubernamentales”.?® |_a palabra
“tikanga” proviene del maori y significa, en sentido general, costumbres y tradiciones que se han ido
transmitiendo con el paso del tiempo. Los propietarios de www.tikanga.com prestan servicios que pueden
ser de utilidad para el pueblo maori y que estan en sintonia con la conservacion de la identidad y la
fortaleza de su cultura.

De especial interés para los museos es la posibilidad que, desde 2001, tienen estos y las asociaciones
de museos y los profesionales de los museos de utilizar el TLD “.museum” para registrar sitios Web y
direcciones de correo electronico con la extension “museum”.?%® Esto permitira a los usuarios reconocer
mas facilmente la actividad genuina de los museos en Internet.?”°

Pese a que se ha criticado la pertinencia de un TLD dedicado a los museos?”' y, aunque la viabilidad
financiera de la extensién “museum” tal vez no haya alcanzado la autosuficiencia prevista,?”? se espera
que las asociaciones profesionales de museos ofrezcan nombres de dominio “.museum” directamente a
sus miembros. Se ha propuesto que el ICOM amplie sus servicios para adoptar un papel mas activo con
respecto al dominio “.museum”.?’3

En ocasiones, las ECT vy las palabras y expresiones conexas se han empleado como nombres de dominio
de una manera inadecuada. Por ejemplo, los nombres de algunas comunidades indigenas han aparecido
como nombres de dominio en sitios de encuentros €, incluso, de ocio para adultos.

Distintos mecanismos brindan herramientas eficaces para que las comunidades indigenas y tradicionales
que son titulares de derechos sobre una marca se protejan contra un uso de sus nombres de dominio que
infrinja esos derechos.

Las partes implicadas en las controversias sobre nombres de dominio en casos de registro abusivo y de
mala fe de nombres de dominio que supongan una infraccion de los derechos de una marca, pueden
acogerse a un sistema de solucion de controversias eficaz en funcion del costo y del tiempo y regulado
por contrato. La Politica Uniforme de Solucion de Controversias en materia de Nombres de Dominio (la
Politica Uniforme), que la OMPI adoptd en 1999, ofrece un procedimiento administrativo eficaz para la
solucién de tales controversias que, sin embargo, no cierra la puerta a la via judicial. La Politica Uniforme se
aplica a los dominios genéricos de nivel superior (gTLD), como “.com,” “.net,” “.org” y “museum.” Muchos
operadores de ccTLD también se sirven de la Politica Uniforme o de una variante similar de esta. De las
cuatro instituciones que prestan servicios de solucion de controversias con arreglo a la Politica Uniforme,
la mayoria de los casos relacionados con nombres de dominio los ha gestionado el Centro de Arbitraje y
Mediacion de la OMPI.2"

266  Asi sucede con los sitios web de muchas instituciones, véanse, por ejemplo,: www.moma.org , www.britishmuseum.org y www.hermitagemuseum.org.

267 Por ejemplo, www.bang.qc.ca/ o www.en.nationaalarchief.nl/.

268 Tikanga.com, Services, www.tikanga.com/services.html.

269 La Asociacion de Gestion del Dominio Museum (MuseDoma), una organizacion sin animo de lucro, administra y gestiona este TLD en virtud de un acuerdo
con la Corporacion de Asignacion de Nombres y Numeros de Internet (ICANN), una organizacion dedicada a la gestion técnica del sistema de nombres de
dominio (DNS).

270  Welcome to .museum, en http./about.museum/.

271 Véase, por ejemplo, J. Levine, Time to Renew .coop, .museum, and .aero ICANN, en www.circleid.com/posts/time_to_renew._coop_museum_and_aero_
icann/.

272 \Vléase Renewal Proposal for the dotMusem Sponsorship Agreement, MuseDoma, 16 de noviembre de 2005, disponible en www.icann.org/tlds/renewals/
museum-renewal-proposal-16nov05.pdf.

273 Ibid., pag. 6.

274 Mas informacion sobre los servicios de Politica Uniforme del Centro de Arbitraje y Mediacion de la OMPI en: www.wipo.int/amc/en/domains/gtid/.



Las instituciones culturales y las comunidades indigenas y tradicionales han recurrido al sistema de la
Politica Uniforme en muchos casos.?”® Por ejemplo, en la causa Servicio de Television Maori contra Damien
Sampat,?”® el Servicio de Television Maori, que dirige la Television Maori con el fin de revitalizar la lengua y la
cultura maories, consiguio el traspaso del nombre de dominio <maoritv.com>, que un tercero habia utilizado
de mala fe y en ausencia de unos derechos o intereses legitimos.

Otro ambito en evolucion es la introduccion de nombres de dominio internacionalizados (IDN) (en alfabeto
no latino),%’” con la que se pretende ampliar el nimero de TLD existentes.?”® Estas ampliaciones de los
sistemas de nombres de dominio (DNS) representan una oportunidad desde el punto de vista de los
idiomas y los alfabetos y reflejan la diversidad de idiomas, alfabetos y expresiones culturales inherente

a todo debate sobre la identidad cultural en Internet.?”® Al mismo tiempo, pueden brindar nuevas
oportunidades para que los museos, las bibliotecas y los archivos sigan desarrollando una presencia activa
en Internet. Por ejemplo, el Museo del Louvre podria solicitar el TLD “louvre.” Sin embargo, esto también
podria plantear problemas mas complejos a la hora de hacer valer los derechos de P.I. conexos.

El uso que se haga de las leyes de P.l. sera cada vez mayor a medida que mas instituciones culturales se
doten de una presencia en Internet y aumente el caudal disponible de informacién e imagenes relacionadas
con la cultura.

Puntos cLAvE

Las marcas pueden ser pertinentes para la gestion de las ECT por las instituciones culturales. Las marcas son signos distintivos
que se emplean para identificar la fuente de la que proceden los productos y/o servicios en el mercado y para distinguir esos
productos y servicios de los de los competidores.

Las marcas también pueden servir como marchamo de autenticidad, o sello de certificacion, asi como para garantizar el origen
y el caracter genuino de las ECT.

Las instituciones culturales deberian ser plenamente conscientes de las repercusiones de la utilizacion de las ECT como
logotipos o identificadores de producto.

Las indicaciones geograficas pueden resultar de utilidad para proteger las ECT propias de una region determinada.

Las instituciones culturales deben saber qué constituye un uso indebido de palabras con connotaciones culturales como titulos
0 nombres de dominio.

275 Un ejemplo en el que un museo empled la Politica Uniforme lo encontramos en el caso San Francisco Museum of Modem Art contra Joshua S. Drapiewski,
caso de la OMPI No. D2000-1751. El acusado registré <sfmoma.com> (similar a la marca del Museo, SFMOMA, hasta el punto de que podia inducir
a error); el grupo de expertos concluyé que se admitiera la solicitud del Museo de traspaso del nombre de dominio registrado del demandado. Otros
ejemplos incluyen el caso The Trustees of The British Museum, The British Museum Company Limited contra British Museum Resources, Limited, caso
de la OMPI No. D2007-0142, <britishmuseum.org>; el caso The Baltimore Museum of Art, Inc. contra Mo Domains, caso de la OMPI No. D2005-
0720, <baltimoremuseumofart.com>; el caso Museum of New Zealand Te Papa Tongarewa contra Greg Nicolas, caso de la OMPI No. D2004-0288,
<tepapa.com>; el caso Indivision Picasso contra Manuel Murfiiz Femandez [Hereisall], caso de la OMPI No. D2002-0496, <fundacionpicasso.com>,
<museopicassomalaga.com>, <museopicassodemalaga.com>; y el caso Van Gogh Museum Enterprises BV and Stichting Van Gogh Museum contra M.
Ohannessian, caso de la OMPI No. D2001-0879, <vangoghmuseum.com:.

276  Caso de la OMPI No. D2005-0524.

277 Véase, por ejemplo, C. Karp, Internationalized Domain Names in the Management of Cultural Heritage, 272 Conferencia sobre Internacionalizacion y
Unicode, Berlin (Alemania), abril de 2005, en http./media.nic.museum/iuc27/karp.idn.paf.

278 Véase, por ejemplo, www.icann.org/en/topics/idn/y Message from the [ICANN] CEQ, 21 July 2009, www.icann.org/en/ceo/ceo-message-21jul09-en.htm.

279 Véase, por ejemplo, C. Karp, op. cit.
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ESTRATEGIAS DE GESTION DE RIESGOS Y SOLUCION DE CONTROVERSIAS

Se esta elaborando una serie de estrategias para ayudar a establecer unas mejores relaciones entre las
instituciones culturales, los investigadores y los pueblos indigenas y las comunidades tradicionales. Todas
esas estrategias pueden entenderse como iniciativas que pretenden cambiar actitudes y conductas
indeseables en la catalogacion de ECT y se espera que conduzcan a un dialogo fructifero y valioso.

1. Estrategias de gestion de riesgos

Las instituciones culturales tienen mucho que ganar con la formulacién de estrategias de gestion de
riesgos relacionadas con las colecciones de ECT. Una estrategia de gestion de riesgos sirve para identificar
posibles ambitos de conflicto o motivos de preocupacion, poniendo asi sobre la mesa cuestiones que
habria que resolver desde el inicio (p. €j., antes de la creacion de una nueva exposicion o de la digitalizacion
de una colecciéon de ECT).

Las estrategias de gestion de riesgos promueven la sensibilizacion en la institucion cultural: cuando se
plantee un problema, podran aplicarse soluciones de manera rapida y eficaz. Estas estrategias tienen como
finalidad definir los riesgos y las ventajas de utilizar las ECT y buscar un punto de equilibrio entre ambos
factores, asi como crear protocolos para gestionar las quejas que puedan recibirse. La gestion de riesgos
€S un proceso activo que aborda las dificultades que puedan plantear estas colecciones.

Las estrategias de gestion de riesgos estan especialmente indicadas cuando es imposible identificar y
localizar a los propietarios o a las comunidades de origen de las ECT. La experiencia demuestra que, en
cuanto una obra previamente desconocida se pone en circulacion por varios canales (p. gj., en Internet),
pueden aparecer propietarios desconocidos o que hasta entonces habia sido imposible localizar, y
reivindicar sus derechos sobre ese material. En tales circunstancias, las estrategias de gestion de riesgos
pueden orientar a la institucion cultural a la hora de dar una respuesta ética y juridica. La formulacion de
esas estrategias también ayuda a identificar qué material de la instituciéon puede comportar un riesgo
elevado y cual un riesgo mucho menor.

2. Solucion de controversias

Tal y como se ha puesto de relieve en la presente publicacion, el acceso, el control y la proteccion de las
ECT pueden ser una cuestion delicada. A menudo afecta a las relaciones entre los pueblos indigenas y
las comunidades tradicionales, por un lado, y los poseedores y usuarios de ECT, como los museos, los
archivos y las bibliotecas, las universidades, las empresas, los particulares y los Estados, por otro.

Las controversias entre depositarios de la tradicion y usuarios de ECT sobre la titularidad y el control, el
acceso y el reparto de beneficios han aumentado a un ritmo constante durante los Ultimos cinco anos. A
menudo, esas controversias son complejas y pluridimensionales y se componen de elementos juridicos y
no juridicos. Es importante resaltar que no siempre son de naturaleza econémica y que pueden tener una
vertiente ética, cultural, religiosa/espiritual y moral. Por ejemplo, el uso inadecuado de un objeto, simbolo
o diseno secreto o sagrado puede no provocar una pérdida econdmica pero si representar una ofensa
espiritual considerable.

Decidir como resolver estas controversias es, a menudo, algo tan intrincado como la propia controversia.

¢ Deberian las partes acudir a los tribunales, buscar una solucion amistosa o intentar llegar a un acuerdo a
través de la mediacién o a un laudo vinculante por medio de un proceso de arbitraje? En los parrafos que

siguen se sefalan las distintas opciones existentes y se presentan las caracteristicas de cada una.



Procedimientos judiciales

La historia de las colecciones de ECT en ocasiones se deja sentir y es fuente de conflictos. En esas
circunstancias, los procedimientos judiciales rara vez son una solucion adecuada, dados los limitados
derechos juridicos de los pueblos indigenas y las comunidades tradicionales, ademas de por la complejidad
de las vertientes juridica y no juridica que a menudo caracterizan los conflictos en torno a las ECT.

Habida cuenta de la diversidad de los elementos que suelen intervenir en las controversias sobre las ECT,
la busqueda de una medida correctiva por conducto de un procedimiento judicial u otros procesos en

los tribunales no siempre es posible 0 deseable. Estos procesos tienen el inconveniente de que pueden
acarrear Como consecuencia un mayor distanciamiento de los pueblos indigenas y las comunidades
tradicionales y privarlos todavia mas de sus derechos, ademas de que pueden limitar las posibilidades de
encontrar una solucion satisfactoria para las cuestiones que enfrentan a las partes.

Procedimientos de solucion extrajudicial de controversias

Los procedimientos de solucion extrajudicial de controversias son mecanismos neutrales y extrajudiciales
de solucién de controversias que permiten a las partes resolver sus diferencias de una manera rapida y
eficaz en funcién del costo, con la ayuda de uno o mas mediadores, arbitros o expertos cualificados e
independientes. Suelen ser procedimientos consensuados y solamente se puede recurrir a ellos si todas las
partes acuerdan emplearlos para solucionar su controversia o controversias.

Los procedimientos de solucion extrajudicial de controversias, como la mediacion, el arbitraje o la decision
de experto, ofrecen un marco para abordar las complejas controversias que afectan a las ECT. Estos
mecanismos ya se emplean en muchas relaciones de colaboracion en las que participan instituciones
culturales y pueblos indigenas y comunidades tradicionales. Por ejemplo, en Fiji, un Tribunal de Titulos de
Propiedad y Tierras Nativas resuelve, de manera extrajudicial y siguiendo las practicas tradicionales, las
controversias sobre reclamaciones y titularidad de las tierras tradicionales. Ese tribunal se compone de
expertos indigenas independientes especialistas en normas y usos consuetudinarios de Fiji que, en su
mayoria, son jefes o miembros de la comunidad. No obstante, la designacion del secretario compete al
Ministerio de Asuntos Indigenas.

En la solucion extrajudicial de controversias, son las propias partes las responsables de llegar a una
solucién y de decidir como se dirime la controversia. Asimismo, las hormas juridicas no son necesariamente
la Unica base para tomar una decision. Esto ultimo es especialmente importante dada la combinacion de
aspectos juridicos y no juridicos que caracteriza las controversias sobre TCE.

Tipos de solucion extrajudicial de controversias

e Mediacién. En este procedimiento informal, uno o mas mediadores ayudan a las partes a zanjar sus
controversias. El mediador no esta facultado para tomar una decision; su labor consiste en facilitar una
solucién entre las partes, ayudandolas a identificar sus respectivos intereses con el fin de encontrar una
solucién aceptable para todos. La mediacion puede ser especialmente adecuada en casos delicados
en los que no exista una reclamacion judicial. Pueden tenerse en cuenta elementos morales, éticos,
histéricos y culturales, que tal vez brinden el fundamento para solucionar la controversia.

e Arbitraje. En el arbitraje, las partes someten su controversia a uno 0 mas arbitros, que emiten un laudo
final y vinculante que es internacionalmente aplicable.?®° Es especialmente interesante en el caso de las
controversias en torno a las ECT que las partes puedan pedir al arbitro que decida ex aequo et bono,
es decir, basandose en principios de equidad. En determinados casos, también se puede acordar la
aplicacion del derecho consuetudinario.

e Decisién de experto. Mediante este procedimiento, uno o mas expertos deciden sobre una cuestion
especifica que les ha sido presentada por las partes. Por ejemplo, un experto podria tener que verificar
la autenticidad de una cancion tradicional o indigena o identificar el origen de un disefio indigena o

280 Veéase la Convencion sobre el Reconocimiento y la Ejecucion de las Sentencias Arbitrales Extranjeras, de 1958.
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tradicional. Estos procedimientos también pueden combinarse entre si. Por ejemplo, las partes pueden
intentar resolver primero sus diferencias a través de la mediacion y, si no se alcanza una solucién en un
plazo determinado, recurrir al arbitraje o a la decision de experto.

Ventajas de la solucidn extrajudicial de controversias

Los procedimientos de solucion extrajudicial de controversias ofrecen, entre otras ventajas,?' las siguientes:

Toma en consideracion de los intereses de las partes y preservacion de las relaciones. La solucion
extrajudicial de controversias y, en particular, la mediacion, son procedimientos menos agresivos y
pueden ayudar a las partes a no perder relaciones que han mantenido desde hace largo tiempo y a
forentar otras nuevas al llegar a soluciones aceptables para todas las partes. Este procedimiento
también permite tener en cuenta los intereses fundamentales de las partes, asi como sus necesidades
de indole practica.

Reconocimiento de los distintos contextos culturales. Los procedimientos de solucion extrajudicial de
controversias permiten analizar a fondo las reclamaciones prestando atencion a los distintos sistemas
de valores culturales. Las partes tienen la posibilidad de elegir a un mediador, un arbitro o un experto
cualificados y con conocimientos especializados en los distintos contextos culturales de las partes. Las
partes incluso pueden nombrar a varios intermediarios en un procedimiento de solucion extrajudicial de
controversias, familiarizado cada uno de ellos con el contexto cultural de una de las partes.
Soluciones que van mas alla de lo que se puede conseguir en un proceso judicial. La solucién
extrajudicial de controversias y, en particular la mediacién, permiten a las partes llegar a soluciones
creativas y mutuamente aceptables que no obedecen necesariamente a lo que dicta una ley
determinada. El reconocimiento formal de la custodia y los préstamos a largo plazo son ejemplos de
estas posibles soluciones.

Autonomia y flexibilidad de las partes. La solucién extrajudicial de controversias permite que todas
las partes, incluidas las que histdéricamente se han visto apartadas de los marcos juridicos formales,
controlen el proceso de una manera rapida y eficaz en funcion del costo y el tiempo empleado. Las
partes pueden escoger el intermediario, adaptar el proceso para que se ajuste a su controversia e,
incluso, ponerse de acuerdo en la legislacion aplicable, el idioma y el lugar donde tendra lugar el
proceso.

Conocimientos especializados. La solucion extrajudicial de controversias permite que las partes

elijan a mediadores, arbitros o expertos que tengan una experiencia directa y/o unos conocimientos
especializados sustantivos sobre la cuestion que se dirime, ademas de experiencia en la solucion de
controversias.

Neutralidad. La solucién extrajudicial de controversias es un proceso internacional y neutral en el que
las partes pueden elegir a un intermediario neutral, la legislacion aplicable, el idioma y el lugar en el que
tendra lugar el procedimiento. Por lo tanto, la solucidon extrajudicial de controversias es ajena al posible
sesgo nacional que puede darse en un procedimiento judicial en un tribunal nacional.

Incorporacién del Derecho y las practicas consuetudinarios. La solucion extrajudicial de
controversias puede representar un foro en el que es posible estudiar y aplicar el Derecho, los
protocolos, los codigos v la ética consuetudinarios si las partes asi lo acuerdan, lo cual puede revestir
interés en determinadas controversias sobre patrimonio cultural que afecten a comunidades indigenas
y tradicionales. Cabria la posibilidad de tener en cuenta el Derecho consuetudinario en los procesos de
solucién extrajudicial de controversias en distintos niveles, entre ellos el fondo, el procedimiento y las
medidas correctivas.

Ademas, la solucion extrajudicial de controversias brinda un marco que permite a la comunidad
indigena o tradicional constituirse en parte, que reconoce las relaciones de los individuos con respecto
a los intereses de su comunidad indigena o tradicional y que promueve la toma de decisiones
fundamentadas acerca del grado de formalidad del procedimiento.

281

Con respecto a las ventajas de la solucion extrajudicial de controversias para resolver las controversias relacionadas con el patrimonio cultural y los
conocimientos tradicionales, véase Sarah Theurich, “Solucidn de controversias sobre patrimonio artistico y cultural”, en Revista de la OMPI, No. 4, 2009,
disponible en www.wipo.int/wipo_magazine/es/2009/04/article_0007.htm/. Véase también Christian Wichard y Wend Wendland, “Mediation as an Option
for Resolving Disputes between Indigenous/Traditional Communities and Industry concerning Traditional Knowledge”, en Art and Cultural Heritage: Law,
Policy, and Practice, Barbara T. Hoffman (ed.), Cambridge University Press, 2006.
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Posible confidencialidad. Por ultimo, en la solucién extrajudicial de controversias, las partes tienen
la posibilidad de mantener el procedimiento y el resultado en secreto, salvo que la ley les obligue a lo

contrario. Las partes también pueden convenir en buscar un equilibrio entre la confidencialidad y las
exigencias del interés publico.

¢;Como debe emplearse en la practica la solucion extrajudicial de controversias?

Se puede recurrir a la solucion extrajudicial de controversias si las partes acuerdan someter a esta su
controversia o si asi lo ordena un tribunal competente, creado en virtud de una ley o un tratado.

El consentimiento para la solucion extrajudicial de controversias puede obtenerse de distintas maneras.

En previsidn de futuras controversias, las partes pueden incluir en sus contratos clausulas sobre soluciéon
extrajudicial de controversias, por ejemplo, en los acuerdos de cesidn o de licencia de derechos de autor,
préstamos, donaciones, acceso y reparto de los beneficios o cualquier otro tipo de acuerdo relativo a la
utilizacion de ECT. Para una controversia existente, las partes pueden concluir un acuerdo de sometimiento
a la solucion extrajudicial de controversias a condicion de que sea posible someter esa controversia a un
procedimiento de solucion extrajudicial de controversias especifico.

Por lo general, las entidades que ofrecen servicios de solucion extrajudicial de controversias, como

el Centro de Arbitraje y Mediacion de la OMPI, facilitan un modelo de acuerdos de sometimiento y de
clausulas de solucion extrajudicial de controversias que las partes pueden emplear y adaptar en funcion de
cada caso.%?

Ademas, los compromisos y las declaraciones de politica sobre solucién extrajudicial de controversias
de las instituciones culturales, las bibliotecas, los archivos y los museos, o de las organizaciones que
representan los intereses de las comunidades indigenas y tradicionales, podrian mejorar la consideracion
de que goza la solucién extrajudicial de controversias.

A continuacion presentamos dos ejemplos adaptados de acuerdos de peticion de un procedimiento de
mediacion en el sector del patrimonio cultural y de sometimiento a la soluciéon extrajudicial de controversias:

Acuerdo de sometimiento a un procedimiento de mediacién para controversias relacionadas con
el patrimonio cultural:

Las partes abajo firmantes tenemos posturas encontradas en un asunto relacionado con el
patrimonio cultural que podria plantear cuestiones juridicas y no juridicas, comerciales y no
comerciales, asi como otras de orden ético o moral, sumamente complejas. Consideramos que

la mediacion podria ser un mecanismo adecuado y eficaz para resolver nuestras diferencias. En
particular, creemos que la mediacion nos permitira identificar intereses convergentes y zanjar
nuestras diferencias de manera amistosa, responsable y duradera.

Las partes abajo firmantes convenimos por la presente en someter a mediacion la diferencia/
controversia/disputa siguiente, de conformidad con el Reglamento de Mediacion de la OMPI:

[breve descripcion de la diferencia/controversia/disputa]

La mediacion tendra lugar en [sirvase especificar el lugar]. El idioma que se utilizara en la mediacion
sera [sirvase especificar el idiomal.

Modelo de compromiso/Declaracion de intenciones en materia de solucién de una controversia:
Consideramos que las diferencias y controversias con las comunidades indigenas y sus miembros
relacionadas con el patrimonio cultural y/o los conocimientos tradicionales pueden entrafiar una
gran complejidad y que en ellas pueden intervenir elementos juridicos y no juridicos, comerciales

282 Los modelos de clausulas contractuales y acuerdos de sometimiento a los métodos alternativos de resolucion de controversias de la OMPI pueden

consultarse en distintas lenguas en: www.wipo.int/amc/en/clauses.
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y no comerciales, ademas de otros de indole ética o moral. Reconocemos que, en tales casos,
pueden existir métodos alternativos para su solucion que sean mas adecuados y eficaces que los
procedimientos judiciales. En particular, los procedimientos de mediacion ofrecen un mecanismo
colaborativo que permite tener en cuenta los intereses de las partes y zanjar el caso de manera
amistosa, responsable y duradera.

Los abajo firmantes suscribimos las declaraciones de principios que figuran a continuacion en
nombre de nuestra institucion:

Cuando se plantee una diferencia o una controversia entre nuestra institucion y una comunidad
indigena o una persona indigena, estamos dispuestos a proponer que la cuestion se resuelva por
medio de métodos de solucion extrajudicial de controversias y, en particular, de la mediacion.

Este compromiso o declaracion de intenciones puede adaptarse e incluirse, a modo de ejemplo, en los
codigos deontoldgicos de las instituciones culturales y/o como condicién para ingresar en una institucion
cultural.

Puede resultar ventajoso para las bibliotecas, los archivos y los museos incluir en sus acuerdos clausulas
sobre la solucion de controversias, asi como hacer de esta practica la norma en el sector. En la actualidad,
la solucidn extrajudicial de controversias brinda una posibilidad para resolver controversias en unos ambitos
culturales complejos en los que no todos los problemas tienen una definicion juridica clara. Proporciona

un marco en el que las partes pueden explicar qué esta en juego y dénde radica su interés cultural. La
solucioén extrajudicial de controversias permite la expresion de distintas interpretaciones de los conceptos
de acceso y control y, algo que reviste particular importancia, no aleja ain mas a los pueblos indigenas y
las comunidades tradicionales de los proyectos de reconciliacion y reconocimiento cultural.

Centro de Arbitraje y Mediacion de la OMPI

Varias instituciones publicas y privadas ofrecen distintos tipos de servicios de solucién extrajudicial de
controversias. Una de esas instituciones es el Centro de Arbitraje y Mediacion de la OMPI?3, creado en
1994 en el seno de la OMPI. Este centro internacional para la solucién de controversias esta reconocido
como foro internacional neutral, 1o que lo convierte en una institucion especialmente apta para dirimir
controversias transfronterizas e interculturales.

El Centro de Arbitraje y Mediacion de la OMPI ofrece las normas de la OMPI en materia de mediacion,
arbitraje (acelerado) y decision de experto, asi como modelos de acuerdos de sometimiento y clausulas
sobre solucion extrajudicial de controversias, que pueden estar especialmente indicados en el caso de
controversias relacionadas con las ECT. El Centro de Arbitraje y Mediacion de la OMPI también dispone
de una lista de mediadores, arbitros y expertos con conocimientos especializados de la legislacion sobre
patrimonio cultural y experiencia en el ambito de la solucién extrajudicial de controversias.

Ademas de sus procedimientos ordinarios de solucién extrajudicial de controversias, la OMPI también
presta servicios adaptados de solucién extrajudicial de controversias, por ejemplo, para el sector

del patrimonio cultural, comprendidas las cuestiones relacionadas con los pueblos indigenas y las
comunidades tradicionales.

283  Encontrara mas informacion sobre el Centro de Arbitraje y Mediacion de la OMPI en: www.wipo.int/amc.



3 PARTE Il
=4 CONCLUSIONES: BUENAS PRACTICAS

La propia legislacion de P.I. ofrece algunas opciones para atender las necesidades de los depositarios

de la tradicion. Si bien es cierto que son varias las posibilidades que podrian aplicarse con un criterio
estratégico, hoy por hoy, en general, los depositarios de la tradicion gozan de un nimero limitado de
derechos reconocidos y juridicamente exigibles en relacion con el material perteneciente a su patrimonio
cultural, hecho que afecta a las condiciones que pueden negociarse en lo tocante a la titularidad, el control
y el acceso futuros.

Aun asi, los pueblos indigenas y las comunidades tradicionales tienen intereses legitimos con respecto

a la participacion en los procesos de toma de decisiones relacionadas con las colecciones de ECT.
Aunque histéricamente no ha sido asi en muchas ocasiones, las practicas y la responsabilidad actuales

de mantener los principios fundamentales de equidad, libertad y justicia exigen que se escuche a los
depositarios de la tradicion y se tenga en cuenta sus opiniones. En la reciente Declaracion de las Naciones
Unidas sobre los derechos de los pueblos indigenas se apoya este planteamiento.

El resultado depende, en gran medida, de que se refuerce la comunicacion y se establezcan nuevas
relaciones entre los profesionales de las instituciones culturales y los pueblos indigenas y las comunidades
tradicionales. Muchas soluciones pueden pasar por concebir caminos mutuamente satisfactorios para la
gestion futura de un material cultural de un valor y una importancia tan extraordinarios.

Para iniciar el proceso de reconocimiento y respeto de los derechos e intereses de los pueblos indigenas
y las comunidades tradicionales, es importante mantener un didlogo productivo y significativo entre todas
las partes que se interesan por el mantenimiento, la conservacion y el acceso a las colecciones de ECT.
Esto implica que, siempre que sea posible, las instituciones culturales que poseen colecciones de ECT
deben trabajar directamente con los depositarios de la tradicion para, entre los dos, definir unas politicas
adecuadas de salvaguardia, proteccion y promocion de las ECT.

Muchos museos, bibliotecas y archivos y otras instituciones, asi como numerosas comunidades indigenas y
tradicionales, estan formulando, administrando y manteniendo activamente distintas estrategias en materia
de salvaguardia, acceso y control del patrimonio cultural y las ECT, comprendidos protocolos, politicas

y préacticas relacionadas con la P.l. de gran valor. Interesa a todas las partes aclarar las condiciones que
afectan al uso de las ECT. Esta cuestion representa, en suma, la piedra angular de la gestion activa de las
colecciones y de la facilitacion, en el futuro, de un uso mas sencillo de esas colecciones, lo que constituye
la razdn de ser de las instituciones culturales.

Por consiguiente, en la presente publicacion se recoge una seleccion de ejemplos de practicas actuales

y en proceso de elaboracion de instituciones culturales, archivos independientes (en particular, archivos
digitales), comunidades indigenas y tradicionales y grandes organismos de investigacion. Evidentemente,
no se incluyen aqui muchos ejemplos de gran valor, pues hacerlo incrementaria en exceso la extension de
esta obra.

La mayoria de los ejemplos procede de investigaciones empiricas realizadas en los Ultimos afios por un
equipo internacional de consultores empleados por la OMPI. Se han tomado de experiencias, buenas
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practicas, protocolos y directrices actuales, de manera que ponen de relieve parte de la labor que se esta
llevando a cabo en distintas partes del mundo. En la actualidad, los recursos que se han reunido y que
complementan la presente publicacidon comprenden:

e estudios de los recursos y las practicas existentes. Los estudios, centrado cada uno de ellos en
una region geografica especifica, son la base fundamental de la presente publicacion y proporcionan
un caudal de informacién que comprende politicas institucionales, puntos de vista personales de
profesionales veteranos y opiniones y experiencias de los pueblos indigenas y las comunidades
tradicionales cuyas ECT son objeto de estas conclusiones;?#

® una seleccion de analisis de casos breves extraidos de los estudios. Estos analisis de casos abarcan
un amplio abanico de ejemplos ilustrativos;?° y

e una base de datos de protocolos, politicas y practicas existentes en la esfera de la P.l. que permite
hacer busquedas. Esta base de datos responde a la necesidad, expresada por muchos, de disponer
de mas informacién empirica sobre las experiencias y las practicas actuales relacionadas con estas
cuestiones.?%®

El desarrollo de algunas de esas politicas y practicas obedece directamente a la necesidad de abordar

la gestion de las colecciones ya existentes, mientras que el objetivo de otras es establecer unos marcos
adecuados para la gestion futura de nuevas colecciones. En efecto, la investigacion con los pueblos
indigenas y las comunidades tradicionales prosigue, de ahi que se sigan acumulando colecciones de
material cultural tradicional. Estas colecciones del siglo XXI nacen, las mas de las veces, en soporte digital
y, en ocasiones, son las propias comunidades indigenas y tradicionales las que las han recopilado. El
momento en el que resulta mas sencillo y eficaz definir con claridad el uso de las colecciones es durante su
constitucion; obtener posteriormente los permisos es una tarea que exige mucho tiempo, trabajo y dinero.

Los objetivos directos de las politicas, los protocolos y las practicas varian; sin embargo, en todos ellos se
abordan cuestiones especificas que se plantean en la elaboracion, la produccion y la difusion de las ECT.
Por ejemplo, a imagen y semejanza del ICOM, muchos museos han elaborado un cédigo deontolégico que
establece unas normas minimas para el gjercicio profesional en esas instituciones.?®” Otras instituciones
culturales etnograficas han redactado cédigos deontoldgicos especificos para los investigadores que
trabajan con pueblos indigenas y comunidades tradicionales. Es importante dirigirse directamente a los
investigadores porque suelen ser ellos los que documentan los materiales etnograficos que acabaran
gestionando y cuya custodia mantendran las bibliotecas, los museos y los archivos.

Estas practicas y politicas nuevas ponen de manifiesto la intencién de crear unos mecanismos nuevos y
mejorados para responder a las necesidades de los depositarios de la tradicién. No cabe duda de que
no existe un enfoque Unico que satisfaga a todas las partes; mas bien, existen distintos procesos que

son propios de cada circunstancia. Por ejemplo, la cesidon de los derechos propiedad de un museo, una
biblioteca o un archivo a la comunidad podria dar pie a unas relaciones positivas; a cambio, lo ldgico seria
establecer unos derechos de uso claros sobre el material. Se espera que poner en comun la informacion
sobre esta cuestion sirva para generar ideas y posibilidades nuevas, asi como de base para seguir
identificando “buenas practicas” y directrices relacionadas con la P.I.

Su inclusion tiene por objeto reflejar las iniciativas innovadoras que estan en curso y sugerir ambitos en

los que se pueda llevar a cabo un trabajo complementario. Aunque estos protocolos y directrices no
cuentan con el refrendo de la OMPI y de sus Estados miembros, en este momento resulta extremadamente
interesante comprobar su eficacia y entablar un didlogo fructifero sobre aquello que funciona, aquello que
noy por qué.

284 OMPI, Estudios sobre practicas, protocolos y politicas vigentes, www.wipo.int/tk/es/culturalheritage/surveys.htmi.

285 OMPI, Analisis de casos, www.wipo.int/tk/en/folklore/culturalheritage/casestudies.htm .

286 WIPO, Base de datos de practicas, directrices y codigos existentes, www.wipo.int/tk/en/folklore/creative_ heritage/.

287  EIICOM elabor6 su codigo de deontologia en 2006. Véase http./icom.museum/ethics.html. Asimismo, en 1992 establecid un Grupo de Trabajo Intercultural.
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1. Buenas practicas de instituciones culturales — Deontologia de la investigacion y politica de
recogida

Las instituciones culturales se enfrentan a una serie de cuestiones relacionadas con los marcos adecuados
para la gestion de las ECT. La dimensién de P.l., que ha sido el gje de nuestro trabajo, no es sino uno de
varios problemas interrelacionados. La manera en que se forman las colecciones de ECT, y quién las forma,
asi como donde se originan, inciden en su gestion presente y futura y en los aspectos relacionados con la
P.l. Las respuestas a estas cuestiones ayudan a determinar a quién “pertenece” el derecho de autor desde
un punto de vista juridico y qué usos de ese material son posibles y permisibles.

Australian Institute of Aboriginal and Torres Strait Islander Studies (AIATSIS)

El Australian Institute of Aboriginal and Torres Strait Islander Studies (Instituto australiano de estudios sobre
los aborigenes y los islefos del Estrecho de Torres) (AIATSIS) es la primera institucion mundial en materia de
informacion e investigacion sobre las culturas y las formas de vida de los pueblos aborigenes y los islenos
del Estrecho de Torres, y estéa dirigido por un Consejo Indigena.?®® Este instituto cuenta con una valiosisima
coleccioén de peliculas, fotografias, grabaciones de video y sonoras, ademas de con la mayor coleccion del
mundo de grabados y otros recursos para los estudios indigenas australianos.

Ese instituto ha sido pionero en la definicidn de unas politicas sin paralelo de acceso y gestion de sus
colecciones indigenas australianas, politicas que van desde unas “Directrices para una investigacion ética
en el ambito de los estudios indigenas”?® hasta otras concebidas para tipos especificos de colecciones
como, por ejemplo, los archivos audiovisuales.

Sus “Directrices para una investigacion ética en el ambito de los estudios indigenas” se usan a escala
nacional y marcan la pauta para toda investigacion relacionada con los aborigenes y los islefios del
Estrecho de Torres en cualquier disciplina, pero, también, y de una manera cada vez mas importante, en el
sector empresarial. En las directrices se dan a conocer a los investigadores nacionales e internacionales las
necesidades y expectativas propias de los pueblos indigenas en relacion con la investigacion. Es importante
que los pueblos indigenas tengan derecho a ser tratados como iguales, y que se tenga en cuenta su
opinidn en lo tocante a los temas a que se presta atencion y el sesgo que se quiere dar a toda investigacion
sobre ellos. En las directrices se insiste en el consentimiento previo informado y en la negociacion de
cualquier derecho de P.l. antes del inicio de la investigacion, un detalle importante precisamente porque fija
las condiciones para la gestion futura de cualquier material que pueda resultar de la investigacion.

Muchos de los problemas a los que se enfrentan las instituciones culturales se deben a que las normas del
pasado en el campo de la etnografia no trataban a los pueblos indigenas como iguales y partes legitimas.
Con esas directrices se pretende apartarse de esa practica histérica mediante una atencion directa a las
responsabilidades de los investigadores antes del inicio de cualquier estudio relacionado con pueblos
indigenas o en el que estos participen.

Dadas sus circunstancias especiales, el AIATSIS reconoce que sus fondos casi siempre tienen una
dimension de P.l. compleja. Asi, raras veces se reconocen juridicamente las reclamaciones indigenas
respecto de la titularidad del material (p. €j., las grabaciones o fotografias que contienen ceremonias,
canciones, relatos o imagenes de familiares). A menudo, las decisiones sobre la reproduccion y/o la
digitalizacién han de tomarse caso por caso. Aunque este proceso puede ser lento, a menudo comprende
conversaciones con los pueblos indigenas y la participacion de estos, asi como un examen en profundidad
de la informacion que ha propiciado la formacion de la coleccion, del tipo de reclamaciones presentadas y
de la trascendencia que tendran las decisiones para la gestion futura de la coleccion.

Esas negociaciones afiaden un valor a la coleccion, puesto que, cuanta mas informacion tengan los
especialistas sobre como gestionar y permitir el acceso a la coleccion, mejor podran responder a

288 \Véase www.aiatsis.gov.au.
289 Véase www.aiatsis.gov.au/research/ethical.ntml.
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las necesidades de todos los posibles usuarios de esta. Algunas colecciones presentan condiciones
especiales; por ejemplo, hay material de naturaleza secreta que solamente puede ser visto por individuos
autorizados, grupos familiares u otras personas designadas.

El AIATSIS concede mas importancia a los puntos de vista de los indigenas sobre el control de los
conocimientos y, en la medida de lo posible, los incorpora a sus politicas de gestion. De este modo, reconoce
la existencia de conflictos culturales inherentes al proceso de recopilacion, archivo y preservacion y que, en
ocasiones, el objetivo del acceso publico entra en conflicto con la comunidad y con las estrategias de gestion
de los CC.TT. Cuando asi ocurre, el AIATSIS intenta encontrar un punto intermedio entre los puntos de vista
indigenas y los criterios por los que se rigen las practicas sobre el control y el acceso.

Agence de Développement de la Culture Kanak — Centre Gulturel Tjibaou

El marco del AIATSIS se asemeja al que emplea la Agence de Développement de la Culture Kanak

— Centre Culturel Tjibaou (Agencia de Desarrollo de la Cultura Kanak - Centro Cultural Tjibaou),?*° en
Nueva Caledonia, donde los investigadores concluyen acuerdos de fideicomiso con los depositarios de
la tradicion; las partes fijan un grado de acceso, en una escala de 0 a 5. Si el grado es 0, solamente la
persona entrevistada o sus herederos pueden consultar el documento.

Cadigo Deontoldgico de la PIMA para Museos y Centros Culturales del Pacifico

La Pacific Islands Museums Association (Asociacion de Museos de las Islas del Pacifico) (PIMA) es

una organizacion regional sin animo de lucro que trabaja en temas de patrimonio y cuya finalidad es la
salvaguardia, conservacion y promocion del patrimonio de los pueblos de las Islas del Pacifico.?®! La mision
de la PIMA es apoyar a museos y centros culturales del Pacifico en la conservacion del patrimonio de las
Islas del Pacifico, contar con la participacion de las comunidades locales en la gestion del patrimonio y
elaborar politicas y practicas de gestion de los recursos culturales regionales.?%?

La PIMA ha desarrollado un cédigo deontoldgico regional especifico para museos y centros culturales de
los Estados miembros del Pacifico®®® en el que se incluyen, entre otras cosas, unos principios rectores que
subrayan el papel y las responsabilidades esenciales de los museos y los centros culturales del Pacifico.
Por ejemplo, en el texto se afirma que los museos y l0s centros culturales del Pacifico son “custodios de
los recursos culturales en beneficio de los creadores originales y de los pueblos y las comunidades de
otros lugares” y que a ellos corresponde “establecer y mantener relaciones con las comunidades locales

y ayudarlas a mantener y salvaguardar su patrimonio cultural material e inmaterial”.?®* El objetivo de estos
principios rectores es proporcionar un marco para que los museos y los centros culturales del Pacifico
trabajen con las comunidades en cuestiones de acceso, supervision de la investigacion y evaluacion de la
importancia de los materiales en lo tocante al proceso, l0s creadores/propietarios y el valor econdmico. Ese
codigo deontoldgico tiene como fin guiar a los museos y los centros culturales del Pacifico por la senda de
las buenas practicas.?®

Protocolos de la ATSILIRN

La Aboriginal and Torres Strait Islander Library and Information Resources Network (Red de profesionales
de bibliotecas y recursos de la informacion de la comunidad de aborigenes € islefios del Estrecho de Torres)
(ATSILIRN) es una red de apoyo profesional que tiene como objetivo “ayudar a los pueblos aborigenes y

a los islefios del Estrecho de Torres que trabajan en bibliotecas y a aquellas personas que atienden las
necesidades de informacion de esos pueblos”.2%

290 Véase www.adck.nc/.

291  Véase www.pacificislandsmuseum.org/opening.htmi).

292  Ibid.

293 Véase www.wipo.int/export/sites/www/tk/en/folklore/creative_heritage/docs/pima_code_ethics.pdf.
294 Ibid., pag.1

295 Ibid., pag.2

296  htip://aiatsis.gov.au/atsilim/index.php.
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Desde 1995, los protocolos de la ATSILIRN?®” han orientado las préacticas del sector australiano de las
bibliotecas, los archivos y la informacion en lo relativo al trato, el acceso vy la utilizacion de los materiales
indigenas conservados en sus colecciones, asi como acerca de la prestacion de servicios a australianos
indigenas y a sus comunidades. Distintos profesionales del sector elaboraron esos protocolos en estrecha
colaboracion con australianos indigenas, vy los refrendd y publicd la Australian Library and Information
Association (Asociacion australiana de bibliotecas e informacion) (ALIA). Las cuestiones relacionadas

con la P.I. fueron uno de los once principios senalados para su inclusion en las practicas. En 2004, se
reviso la vigencia y eficacia de los protocolos y se identificaron distintas cuestiones en las que habia que
ahondar. Los profesionales también detectaron la necesidad de establecer unos protocolos adicionales
de digitalizacion. Ademas, se sefald que era necesario incorporar las cuestiones indigenas a la politica
nacional para fomentar una aplicacién coherente y coordinada en el plano nacional de los principios de los
protocolos de la ATSILIRN, en respuesta a una década de aplicacion desigual en el sector.

En 2007, la National and State Libraries Australia (Red de bibliotecas nacionales y estatales de Australia)
(NSLA) publicé el Marco de politica nacional para colecciones y servicios bibliotecarios de los aborigenes
y los islefios del Estrecho de Torres.?%8 En el principio 6 de este documento se aborda la cuestion de los
conocimientos indigenas y los derechos culturales y de P.1.2%° En 2007, tres bibliotecas estatales llevaron
a cabo estudios adicionales para analizar los problemas derivados de la digitalizacion de los materiales
indigenas australianos.3%°

La incertidumbre sobre cémo actuar ante cuestiones de P.I. complicadas parece ser una de las dificultades
principales de la digitalizacion de materiales indigenas. También se vislumbran problemas complejos

de P.I. en el caso de las comunidades indigenas que, en sus bases de datos comunitarias, guardan

copias digitales de materiales que les han sido devueltos. Estas bases de datos son, cada vez con

mayor frecuencia, un elemento fundamental de una innovadora red a distancia de servicios bibliotecarios
indigenas. Aungue se han llevado a cabo algunos estudios sobre la cuestion,*' se sigue trabajando en el
desarrollo de unas directrices practicas en este ambito.

En estas respuestas del sector australiano de las bibliotecas y los archivos se reconoce la postura de los
indigenas australianos en cuanto al control, el acceso y la utilizacion de los materiales culturales indigenas
que se encuentran en instituciones de depdsito, en las que “los derechos primarios de los propietarios

de una cultura” estan en contradiccion con “los intereses de los autores y editores de discos, libros y
demas materiales documentales protegidos por la legislacién de derecho de autor”.?% |a investigacion

y la experiencia en el sector australiano de las bibliotecas ponen de manifiesto que establecer vias

para dar cabida a los intereses y derechos de los aborigenes y los islefios del Estrecho de Torres en lo
relativo a la titularidad y el control de informacion cultural reunida en el pasado y en la actualidad exige un
esfuerzo tanto en la esfera de la politica y las practicas institucionales nacionales como en la esfera de las
comunidades indigenas.

En el ambito de la préactica, para dar acomodo a estos distintos intereses se necesita algo mas que una
mera interpretacion o aplicacion del Derecho consuetudinario frente a la legislacion de derecho de autor
en lo tocante a los materiales y las colecciones. Hacen falta procesos aplicables que permitan a los
profesionales y los pueblos indigenas adaptarse a los intereses de la otra parte manteniendo un cierto
grado de certidumbre de que se estan observando unas normas transparentes de practicas idéneas.
Es probable que para hacer compatible esos intereses sea necesaria una cierta dosis de compromiso

297 A.Byme, A. Garwood, H. Moorcroft y A. Barnes, Aboriginal and Torres Strait Islander Protocols for Libraries, Archives and Information Services, ALIA Press,
Canberra, 1995; www1.aiatsis.gov.au/atsilim/protocols.atsilim.asn.au/index6df0.html?option=com_content&task=blogcategory&id=0&/temid=6 y
www1.aiatsis.gov.au/atsilim/protocols.atsilim.asn.au/index0c51.html?option=com_ frontpage&ltemid=1.

298 El profesor Martin Nakata, director del Jumbunna Indigenous House of Learning (Centro indigena Jumbunna de aprendizaje , de la Universidad de
Tecnologia, en Australia, es un pionero en esta labor. El trabajo de Nakata se centra en la manera en que las bibliotecas pueden responder a las
necesidades indigenas y prestar servicios importantes a las comunidades. Esta investigacion colaborativa, basica para el establecimiento del Marco
de Politica Nacional, concede una gran importancia al desarrollo de nuevas asociaciones que puedan dar respuesta a las necesidades en materia de
informacion tanto de las comunidades como de las instituciones.

299 Véase www.nsla.org.au/publications/policies/2007/pdf/NSLA.Policy-20070129-National.Policy.Framework.for.Indigenous. Library.Services.pdf.

300 Véase hitp.//epress.lib.uts.edu.au/dspace/bitstream/2100/809/1/Aug%2023%20Final%20Report.pdf.

301 Véase www.aiatsis.gov.au/research/education.html.

302 Véase wwwi.aiatsis.gov.au/atsilim/protocols.atsilim.asn.au/indexa3ae.html?option=com_content&task=view&id=16&/temid=6&limit=1&limitstart=1.
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y, por lo tanto, de confianza y buena voluntad. La elaboracion de procesos aplicables conlleva, a su vez,
un proceso continuado de investigacion, formulacion y evaluacion de la practica en todo el sector y en
las comunidades. Toda aplicacion continuada de protocolos indigenas posiblemente precisara de unos
procesos practicos en este sector que sean eficaces en funcion de los costos y del tiempo requerido.

En lo concerniente a la digitalizacion e Internet, en esos protocolos se reconoce que las cuestiones
tecnoldgicas y de P.l. comportan niveles de complejidad nuevos en la gestion sostenible de los materiales
indigenas y plantean problemas tanto para los profesionales de las bibliotecas y de los servicios de
informacion como para las comunidades indigenas.®* Si bien en los protocolos se apunta la conveniencia de
que las instituciones culturales elaboren enfoques de politica coordinados, no queda claro qué forma deberian
adoptar estos protocolos porque es necesario seguir estudiando la cuestion. Disponer de mas informacion
practica sobre aquello que funciona y aquello no y qué cambios son necesarios, tanto en el enfoque como

en la direccion, permitira colmar las lagunas de informacion actuales. Estos estudios a mas largo plazo de las
experiencias practicas seran de gran valor para las instituciones culturales de todo el mundo.

Un marco de la NISO para la creacion de buenas colecciones digitales

La National Information Standards Organization (Organizacion nacional de normas sobre informacion)
(NISO)*** es una asociacion sin animo de lucro, acreditada por el American National Standards Institute
(Instituto Estadounidense de Estandarizacion) (ANSI),2% cuya finalidad es la identificacion, la elaboracion, el
mantenimiento y la publicacién de normas técnicas sobre la gestion de la informacién en el entorno digital.3%
Ha concebido un marco pensado para las instituciones culturales y las organizaciones de financiacion.

El marco tiene dos objetivos: “proporcionar: 1) un panorama general de algunas de las actividades y los
elementos mas importantes que intervienen en la creacion de buenas colecciones digitales, y 2) un marco
para identificar, organizar y aplicar los recursos y los conocimientos existentes en apoyo del desarrollo de unas
practicas locales solidas para la creacion y la gestion de buenas colecciones digitales.”*%

Con frecuencia, la preparacion de colecciones digitales comporta mucho mas que la entrega de
informacion al publico a través de las tecnologias modernas. En consecuencia, en el marco de la NISO se
han subrayado varios principios de lo que constituye “una buena coleccion digital”. Segun la NISO, habria
que prestar atencion a la elaboracion de:

® una politica sobre la formacion de la coleccion previa a la digitalizacion;
e una descripcion clara de la coleccion;

¢ un plan de sostenibilidad para la utilizaciéon continuada de la coleccion;
® una estrategia de accesibilidad para los usuarios;

e unplandegestiondelaPl;y

e medidas normalizadas sobre la utilidad de la coleccion.®%®

Lo ideal seria que una coleccioén digital “se adaptara al contexto mas amplio de las iniciativas (bibliotecarias)
digitales nacionales e internacionales conexas de importancia”,®*® lo que podria ayudar a que aumentara la
utilidad de las colecciones digitales y a abordar una cuestion tan importante como la de la sostenibilidad.®"

Politica museistica del Te Papa Tongarewa bicultural de Nueva Zelandia

Te Papa Tongarewa (el Museo Nacional de Nueva Zelandia) y los Archivos de Nueva Zelandia disponen de
un conjunto de politicas muy claras.®"

303 \Veéase www.aiatsis.gov.au/atsilim/protocols.atsilim.asn.au/index1d4b.html?option=com_content&task=view&id=52&Itemid=6.

304 Véase www.niso.org/.

305 Veéase www.ansi.org/.

306 \Veéase www.niso.org/about/.

307 Véase www.wipo.int/export/sites/www/tk/en/folklore/creative_heritage/docs/niso_framework.pdf, pag.1.

308 Veéase www.wipo.int/export/sites/www/tk/en/folklore/creative_heritage/docs/niso_framework.pdf, pdgs.3 a 9

309 Veéase www.wipo.int/export/sites/www/tk/en/folklore/creative_heritage/docs/niso_framework.pdf, pdg.10.

310  Véase www.wipo.int/export/sites/www/tk/en/folklore/creative_heritage/docs/niso_framework.pdf, pdg.10.

311 Véanse www.tepapa.govt.nz, http.//www.wipo.int/tk/en/folklore/creative_heritage/museum/link0042.html, htto.//www.wipo.int/tk/en/folklore/creative_heritage/
museum/link0039.html y http:.//www.archives.govt.nz/.
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2. Buenas practicas en materia de archivos digitales - Protocolos

La gran cantidad de nuevas tecnologias disponibles esta permitiendo crear muchos archivos digitales.
Algunos nacen como una herramienta mas para difundir informacién y materiales de investigacion
conservados en las instituciones culturales, mientras que otros se han establecido como nuevos archivos
independientes y distintos de los archivos, museos o bibliotecas tradicionales.

El interés por los archivos digitales se debe a su capacidad para mejorar muy considerablemente el acceso
publico a las colecciones. Para muchas comunidades, el archivo digital ofrece nuevas posibilidades de
acceso a unas ECT que, histéricamente, han sido inaccesibles. Una gran cantidad de material cultural se
conserva en instituciones muy alejadas de las comunidades de origen, y los costos de viajar hasta ellas han
sido prohibitivos para muchos pueblos indigenas y tradicionales.

Todos los archivos digitales se enfrentan a problemas de gestion de la P.I. complejos. En el caso de los
archivos independientes, estas cuestiones imponen una carga mayor por cuanto el marco y/o la base de
datos real que se emplean para almacenar y/o exhibir los contenidos también tendra una dimension de
P.l. Los programadores y los disefiadores de bases de datos y las personas que trabajan en los archivos
pueden ser titulares de determinados derechos de P.l., que variaran en funcion de su participacion y

del contrato laboral formalizado. Ademas, el material que se transfiere al archivo casi siempre suscitara
cuestiones complejas relacionadas con la titularidad o el derecho de autor. Cuando los gestores de
archivos digitales tienen un acceso limitado a la informacién sobre la P.l. y al consejo de expertos,
surgen nuevos problemas. Existe el peligro de que en los archivos digitales se acaben reproduciendo
involuntariamente las situaciones confusas y dificiles relacionadas con la P.l. que en la actualidad se dan en
determinadas instituciones.®'?

Habida cuenta de que los archivos digitales brindan nuevas posibilidades para acceder a unas
colecciones previamente inaccesibles, especialmente para las comunidades indigenas y tradicionales de
las que procede el material, no debe sorprendernos que, en los Ultimos cinco afos, haya aumentado el
establecimiento de estos archivos. Las practicas idoneas todavia son algo incipiente. Lo fundamental es
estudiar los distintos problemas de P.l. interrelacionados que se plantearan en el establecimiento de todo
archivo digital que incorpore ECT.

Los archivos digitales con un acceso publico potencialmente inmenso deben ser cautelosos al concebir sus
marcos, determinar qué material sera accesible y establecer unos niveles de acceso que puedan aplicarse.
Estos tres ambitos clave requieren un cierto grado de reflexion previa a la creacion del archivo digital. El reto
esencial al que se enfrentan los archivos digitales sigue siendo en qué medida pueden dar cabida a los deseos
y las expectativas de los depositarios de la tradicién en lo concerniente al acceso y el control en los marcos por
los que se rigen. Estos marcos han de ser flexibles y cambiar para atender a las necesidades de la comunidad
indigena o tradicional, ya que esas necesidades también evolucionan con el tiempo. Una atencién constante a
las dimensiones de P.l. de las ECT ayudara a velar por que los archivos digitales no reproduzcan los problemas y
las dificultades que se viven en la actualidad en las instituciones culturales en general.

Pacific and Regional Archive for Digital Sources in Endangered Cultures (PARADISEC)

A los posibles problemas de P.l. relacionados con la gestion de archivos digitales se puede dar respuesta
por medio de protocolos y acuerdos avanzados con las partes que proporcionan los contenidos culturales
de los archivos.

Por ejemplo, el Pacific and Regional Archive for Digital Sources in Endangered Cultures (Archivo regional y
del Pacifico de fuentes digitales sobre las culturas en peligro de desaparicion) (PARADISEC)**® ha concebido

312 J. Anderson y G. Koch, “The politics of context: issues for law, researchers and the compilation of databases”, en Researchers, Communities, Institutions,
Sound Recordings, editado por L. Barwick, A. Marett y J. Simpson. Sydney: University of Sydney, 2004.
313 Véase www.paradisec.org.au/.
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formularios y medios especificos para registrar documentalmente el material almacenado digitalmente.®™
Dispone de unos formularios de depdsito para los investigadores que facilitan material al PARADISEC y de
unos formularios con las condiciones de acceso para quienes desean acceder al material. La cuestion de la
P.l., que no se aborda en profundidad, aparece bajo el epigrafe “Propiedad” en el formulario de depdsito, en
el que se sefala lo siguiente:

PROPIEDAD

El término “propiedad” hace referencia a la posesion de la copia fisica del material que esta
depositado en el PARADISEC, y no a una reivindicacion mas amplia de la titularidad o la propiedad
intelectuales de cualquier conocimiento tradicional, mitologia, informacion personal o expresion
relacionada con otros objetos, individuos o comunidades contenidos en el material depositado o que
derive de estos. Usted, o su representante, tienen la capacidad juridica para firmar este acuerdo si
fue usted quien escribid, fotografio, dibujo, grabd o filmd el material y es, por lo tanto, el creador o el
propietario de la copia fisica del material, o si ha recopilado, encontrado o heredado el material que
ahora le pertenece.

Si bien el PARADISEC es pionero en un nuevo tipo de archivo digital, sigue siendo muy importante

prestar atencion a la dimension de P.I. del propio proyecto y del material que se incorpora al archivo. Otro
problema, que es necesario examinar en profundidad, tiene que ver con el hecho de que buena parte del
material que se incorpora al archivo digital esta protegido por distintos derechos de autor, ya que procede
de distintas jurisdicciones de derecho de autor. Este hecho merece una atencion especial y, con el tiempo,
habra que formular politicas especificas para gestionar la proteccién que se ofrece a los distintos tipos de
material en el archivo.

Grabaciones sonoras de archivo de la Biblioteca Britanica

La Biblioteca Britanica posee una de las mayores colecciones de archivos sonoros del mundo.®"® En la
actualidad, esta digitalizando y publicando en linea grabaciones sonoras realizadas principalmente por
etnomusicologos britanicos que trabajan en el campo de la musica tradicional de todo el mundo. Cuando
se haya completado el proyecto, podra accederse en Internet a unas 8.000 horas de material procedente
de grabaciones de campo etnograficas. Durante este proceso de digitalizacion, la Biblioteca Britanica ha
preparado un texto para acompanar a todas las grabaciones del proyecto Archival Sound Recordings
(Grabaciones sonoras de archivo), en el que se abordan debidamente las posibles sensibilidades
culturales y los intereses de las comunidades de origen de esas grabaciones. En colaboraciéon con la
OMPI, la Biblioteca Britanica prepard el documento siguiente®® sobre el uso ético y permitido de todas las
grabaciones de su archivo sonoro:

UTILIZACION ETICA Y PERMITIDA DE LAS GRABACIONES
La siguiente declaracion ha sido preparada conjuntamente con la Organizacion Mundial de la
Propiedad Intelectual.

La Biblioteca Britanica ha digitalizado estas colecciones de grabaciones y las ha puesto a disposicion
del publico con la tnica finalidad de salvaguardarlas y permitir el acceso a las mismas para llevar

a cabo investigaciones sin fines comerciales y estudios, asi como para el disfrute personal. Las
colecciones incluyen materiales delicados desde un punto de vista cultural, entre ellos grabaciones
sonoras etnograficas. Estas grabaciones no deberian alterarse ni emplearse de maneras que puedan
resultar ofensivas para las comunidades indigenas y locales, que son los custodios tradicionales de
la musica tradicional, las letras, los conocimientos, los relatos, las interpretaciones o gjecuciones y
demas materiales creativos contenidos en las grabaciones sonoras.

314 Se trata de un ejemplo. Actualmente, la mayoria de archivos digitales etnograficos disponen de protocolos y formularios similares.
315 Para mas informacion sobre las grabaciones sonoras de archivo de la Biblioteca Britanica, véase http.//sounds.bl.uk/TextPage.aspx?page=about.
316  Esta declaracion se redactd a principios de 2009. Véase http./sounds.bl.uk/TextPage.aspx?page=ethicalusage#permittedusage.
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Pese a que la Biblioteca Britanica, o quienes han contribuido a sus colecciones, podrian ser los
titulares de la propiedad intelectual de las digitalizaciones de las grabaciones sonoras y de las
propias grabaciones sonoras, la Biblioteca Britanica reconoce que, de acuerdo con la legislacion
nacional, el Derecho consuetudinario u otras leyes, los custodios tradicionales de estos materiales
pueden tener derechos e intereses mas amplios sobre el patrimonio cultural inmaterial, incluida la
musica tradicional y otros materiales creativos contenidos en las grabaciones sonoras. Por lo tanto,
el consentimiento previo informado de la Biblioteca Britanica y/o de terceros que hayan contribuido
a sus colecciones, asi como de los custodios tradicionales, es necesario para la reedicion y la
utilizacion comercial de una parte o de la totalidad de estos materiales.

La Biblioteca Britanica siempre procura tener presentes las sensibilidades culturales y toda
restriccion religiosa o de otra indole que afecte a las grabaciones que obran en su poder y/o de las
que es propietaria. Se ha hecho todo lo posible para identificar el lugar y la fecha de la grabacion,

el nombre de los intérpretes originales y de los custodios tradicionales de la musica y las letras,

los conocimientos, los relatos y las interpretaciones o gjecuciones contenidas en las grabaciones
sonoras. La Biblioteca Britanica hace todo lo posible por no distorsionar o alterar el material
subyacente de una manera que pueda resultar ofensiva. No obstante, si una comunidad o el
representante de una comunidad se sienten agraviados por la digitalizacion y la puesta a disposicion
del publico de estos materiales, la Biblioteca Britanica insta a esa comunidad a que se ponga en
contacto con la institucion a través del enlace que se proporciona a continuacion a fin de solucionar
la cuestion de manera amistosa por conducto del intercambio de pareceres.

Museo del Quai Branly: Condiciones para publicar material en Internet

Creado en 1996 e inaugurado en 2006, el Museo del Quai Branly expone objetos culturales representativos
de las artes v las civilizaciones de Africa, Asia, Oceania y América.®”” Se ha concebido para que sirva de
foro para el didlogo artistico y cientifico y ha definido su misién como “la participacion en los esfuerzos
nacionales e internacionales por preservar el patrimonio material € inmaterial de estas sociedades”.

Ademas de las posibilidades de exposicion y estudio que ofrece el museo en sus zonas publicas, el centro
de recursos y el centro de documentacion y archivos, las colecciones también estan disponibles en linea.
Las condiciones para acceder a los documentos en linea figuran en el sitio web del museo. En general,
cuando se publica material en Internet, es preciso dirigirse previamente a todos los autores, los sujetos
(las personas representadas en los documentos) y otros beneficiarios, y negociar con ellos los derechos
correspondientes. Este procedimiento (materialmente imposible en colecciones de tanta amplitud como
esta) podria haber puesto en peligro la distribucion en linea. El museo, por lo tanto, optd por publicar

en Internet, junto a los documentos digitalizados, un formulario de quejas para dejar clara su buena fe.
Pueden descargarse dos formularios para las controversias relacionadas con el derecho de autor y los
derechos de las imagenes: la Nota declaratoria de los autores y derechohabientes no identificados de las
obras difundidas®® y la Autorizacion de reproduccion y representacion de fotografias.®'® El texto de ambos
formularios es el resultado de un proceso interno de reflexion conjunta sobre cuestiones de P.I. bajo los
auspicios del Comité de Internet del Museo, que reuni¢ a los departamentos de investigacion, patrimonio
y desarrollo cultural, asi como al gabinete juridico. Con estos formularios, los autores, los sujetos y los
derechohabientes pueden plantear sus reclamaciones sobre el material del sitio Web, tal y como propone
el museo y de conformidad con las disposiciones del Codigo de la Propiedad Intelectual de Francia. En

el momento de elaborar el presente documento, no se habia presentado ninguna reclamacion mediante
estos formularios. No obstante, cabe sefalar que es esta una practica que debe usarse con cautela. En
ocasiones, seria preferible efectuar una busqueda diligente de los posibles titulares de derechos u otros
beneficiarios de la proteccion antes de publicar las imagenes.

317 Para mas informacion, véase el Estudio de Caso de la OMPI, “Propiedad intelectual y Proteccion del Patrimonio cultural: el caso de los “musées nationaux
darts et de civilisations» en Francia”,www.wipo.int/export/sites/www/tk/en/folklore/culturalheritage/casestudies/rincon_report.pdf.

318  Véase www.quaibranly.fr/fileadmin/DS_conditions/Notice_d__ clarative_des_auteurs_et_ayants_droit_non_identifi__s_des_oeuvres_diffus__es_01.pdf.

319 Véase www.quaibranly.fr/fileadmin/DS_conditions/Autorisation_de_reproduction_et_de_repr__sentation_de_photographies_01.pdf.
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Archives and Research Centre for Ethnomusicology, American Institute of Indian Studies

El Archives and Research Centre for Ethnomusicology, American Institute of Indian Studies (Archivos y
Centro de investigacion de etnomusicologia del Instituto de indologia de los Estados Unidos de América)
(ARCE) se cre6 en la India en 1982%20 con el objetivo principal de crear un archivo centralizado de
grabaciones de musica y tradiciones orales indias para su conservacion y acceso en la India. Inicialmente,
se fundd para llevar a la India las colecciones que estaban en archivos y en manos de particulares fuera
de ese pais. En la actualidad, esa institucion alberga 194 colecciones depositadas voluntariamente y que
suman un total aproximado de 13.000 horas de grabaciones inéditas.

Desde sus inicios, la institucion utilizd acuerdos legales y formularios de cesion basados en otros acuerdos
similares empleados por los archivos de etnomusicologia y cultura popular de los Estados Unidos de
América, aunque adaptados de manera que se tuvieran en cuenta algunos aspectos probleméaticos
especificos de la India. Por ejemplo, y muy sucintamente, existe un acuerdo formal de depdsito que permite
al depositante, o a la persona que este designe, elegir entre las tres opciones siguientes: una no permite el
acceso durante un plazo de tiempo determinado, otra permite la escucha 'y el visionado en las instalaciones
de la institucion y una tercera permite realizar copias con fines de estudio y ensefanza, pero no para
efectuar copias adicionales. En este Ultimo caso, se cobra una tasa razonable en concepto de gastos
técnicos de la realizacion de la copia con los medios facilitados por el solicitante. Los formularios son
Unicamente “modelos” y su utilizacion ha evolucionado con el paso de los afos, fruto de los acuerdos entre
los depositantes y la institucion.

Ademas, los Archivos y el Centro de investigacion de etnomusicologia participan en el Global Sound Project
(Proyecto de sonidos del mundo) de la Smithsonian Institution. Tanto el depositante como el intérprete o
ejecutante deben dar su permiso para cada pista de una grabacion sonora digital aportada por los ARCE, y
reciben un anticipo en concepto de regalias equivalente a 125 descargas.

En la actualidad, los Archivos y el Centro de investigacion de etnomusicologia se han embarcado en un
proyecto titulado “Archives and Community Partnership” (Archivos y asociacion comunitaria), en virtud del
cual los ARCE y las comunidades comparten las grabaciones y los derechos y se reparten los ingresos.

3. Buenas practicas de los pueblos indigenas y las comunidades tradicionales — Codigos de conducta
y protocolos de actuacion

Dado que cada vez se reconoce mas la legitimidad de las opiniones de las comunidades indigenas

y tradicionales sobre como deberian gestionarse las ECT y las colecciones de ECT, varias de estas
comunidades estan elaborando sus propias directrices, codigos deontoldgicos y protocolos. Estan fijando
Sus propias normas y salvaguardias sobre como debe llevarse a cabo la investigacion, qué derechos de P.I.
conservara la comunidad y en qué casos futuros seran necesarios permisos para su uso.

En el caso de muchas instituciones culturales, los problemas surgen porgue no se dispone de suficiente

informacion sobre la comunidad de origen, hecho que dificulta las negociaciones y las consultas sobre el
uso y el posible acceso a las ECT por parte de terceros. Las politicas y los protocolos que estan creando
las comunidades de origen tienen como objetivo principal hacer frente a estos problemas.

Esos protocolos también establecen una nueva base para la negociacion de acuerdos e intercambios
respetuosos entre investigadores, instituciones y comunidades. Los investigadores negocian directamente
con las comunidades y el resultado de estas negociaciones se traslada a las instituciones culturales, que
pueden utilizarlo para decidir como gestionar el material de la manera mas adecuada. La informacion
suministrada es sumamente valiosa para la gestion futura de estas colecciones, habida cuenta de que las
orientaciones proceden de la propia comunidad.

320 Para mas informacion, véase el analisis de caso de la OMPI, “Gestidn de la Propiedad Intelectual en un Archivo de Etnomusicologia: Una perspectiva
empirica de la India”, www.wipo.int/export/sites/www/tk/en/culturalheritage/casestudies/chaudhuri_report.pdf.
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Comunidad hopi — Investigacion y politica de la Hopi Cultural Preservation Office (HGPO)

La comunidad hopi, situada en Arizona (Estados Unidos de América) tiene mucha experiencia en lo
tocante al uso no autorizado e indebido de su patrimonio cultural. De resultas del trato que histéricamente
han recibido el pueblo hopi y su cultura, los hopi controlan estrictamente el comportamiento que deben
observar quienes son ajenos a su pueblo cuando estan en una comunidad hopi.

Por ejemplo, a menos que se haya obtenido el consentimiento de la Hopi Cultural Preservation Office
(Oficina para la Conservacion de la Cultura Hopi)®?' (HCPO), no se permite ningun tipo de grabacion,
incluidas la toma de fotografias, la grabacion en video, la grabacion sonora, el dibujo de bocetos y la

toma de notas. Tales formas de registro estan terminantemente prohibidas, especialmente durante

las ceremonias. Como recoge la informacion que se ofrece a los visitantes, “la publicacion de estas
observaciones y/o grabaciones constituye una forma de explotacion y esta prohibida sin el consentimiento
previo de la Hopi Cultural Preservation Office”.%22

La necesidad de tales controles se explica del modo siguiente:

Durante decenios, los derechos de propiedad intelectual de los hopi han sido vulnerados en
beneficio de muchas otras personas ajenas a la comunidad, lo cual ha sido perjudicial. Esta
expropiacion ha adoptado muchas formas. Por gjemplo, muchas historias contadas a extranjeros
han aparecido en libros sin el permiso de sus narradores; después de que personas ajenas a la
comunidad hopi vieran danzas ceremoniales, se vendieron copias en cinta de las grabaciones de la
musica a fuentes externas; se han fotografiado y vendido piezas pertenecientes a los bailarines de
las ceremonias sin el permiso de estos; se ha copiado la coreografia de las danzas ceremoniales y
se ha interpretado en contextos no sagrados; incluso las imagenes de las ceremonias se han incluido
en libros sin contar con una autorizacion por escrito; personas ajenas a la comunidad hopi han
reproducido disefios de alfareros hopi de talento, asi como las mufiecas katsinas de los bailarines
hopi vistas en ceremonias. Aunque los hopi creen que las ceremonias tienen como fin beneficiar a
todo el mundo, también consideran que esas ceremonias solo son beneficiosas cuando se gjecutan
y protegen debidamente.®?

Mediante estas directrices se establecen normas de conducta en el seno de la comunidad para los visitantes
y se informa a las personas ajenas a la comunidad hopi de los problemas experimentados anteriormente y
de por qué las acciones del pasado han obligado a los hopi a adoptar los mecanismos de control que ahora
aplican. De nuevo, las cuestiones de P.l. entran en contacto con los marcos de actuacion éticos.

Para facilitar mas que los visitantes y las personas ajenas a la comunidad hopi entiendan la conducta que
se espera de ellos, la HCPO ha elaborado un Protocolo sobre investigacion, publicaciones y grabaciones®*
en el que se explica el uso que los hopi desean que haga un tercero de sus recursos intelectuales y

sus ECT. Entre otras cosas, en el protocolo se establece la necesidad de contar con el consentimiento
previo informado para todo proyecto o actividad en la que se utilicen recursos intelectuales de los hopi,

se indican las restricciones al uso de aparatos de grabacion y la obligacion de “compensar de manera
justa” a los informadores y los sujetos de un proyecto o actividad, una compensacion que podria incluir “el
reconocimiento, en tanto que autor, coautor o colaborador, asi como las regalias, el derecho de autor, las
patentes, las marcas u otras formas de compensacion”.

Ademas del protocolo, la tribu hopi se ha mostrado muy activa en proyectos conexos relacionados con la
conservacion y la digitalizacion de su patrimonio cultural, proyectos iniciados para impedir la difusion de
conocimientos e informacién sin el consentimiento previo informado de la tribu. Buen ejemplo de ello es el
Proyecto de historia oral hopi, que consiste en la grabacion de la historia y las tradiciones culturales de los
hopi. Otro proyecto, el Proyecto hopilavayi, versa sobre la conservacion del idioma hopi.

321 Véase www.nau.edu/~hcpo-p/.

322 \léase http.//hopi.org/Visiting-hopi/.

323 \Véase www.nau.edu/~hcpo-p/intellectPropRights.html.
324 Véase www.nau.edu/~hcpo-p/ResProto.pdf.
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Nacion Navajo — Directrices para los visitantes

En unas circunstancias similares a las de los hopi, la nacidon navajo ha elaborado unas directrices de
conducta para quienes visitan su comunidad en las que también se establecen restricciones en materia de
grabacion y registro. Es importante senalar que estas pautas no pretenden fijar una restriccion absoluta,
sino que tienen como finalidad crear normas y procesos para el dialogo y el intercambio y en ellas se
subraya, por ejemplo, que las personas que forman parte de la nacién navajo tienen derecho a decidir
cuando y como se lleva a cabo el proceso de registro documental de la comunidad. Actualmente, la nacion
navajo aplica la Ley de la nacién navajo sobre grabaciones no autorizadas, de 2007 (Ley No. 0836-07).%25

4. Ejemplos de practicas actuales de las instituciones culturales: marcos, protocolos, directrices y
acuerdos

El Derecho de P.l. es insuficiente para atender las necesidades de los pueblos indigenas y tradicionales
en materia de proteccion de las ECT. No obstante, se han elaborado y se sigue trabajando en una serie
de estrategias innovadoras para responder a los importantes vacios existentes en la legislacion actual.
Estas estrategias no se centran Unicamente en cuestiones de P.l., sino que abordan las relaciones entre
los investigadores, los pueblos indigenas y las comunidades tradicionales y las instituciones culturales.
Por ejemplo, en algunas estrategias se reconoce que un mayor grado de informacion sobre las conductas
apropiadas al visitar a una comunidad incidira directamente en qué practicas de registro documental se
consideran apropiadas.

Esas relaciones son fundamentales para preservar y difundir la informacién en un entorno definido por
distintas concepciones de la idea de conocimiento. Tienden a ser relaciones a largo plazo y, a menudo,
perduran una vez finalizada la vida profesional de los especialistas en cuestion, indigenas y no indigenas.
Entender lo que constituye una conducta correcta es fundamental para todo el proceso. A menudo, falta
formalizar estos conocimientos de una manera que pueda ser comprensible para los no especialistas y
trasladarlos a unos protocolos compatibles con los protocolos mas amplios de la institucion, de manera
que influyan realmente en estos ultimos.

Esas estrategias son el reflejo de un cambio de mentalidad y de la conclusion de que soélo con la legislacion
no basta. Es necesaria una mejora de las relaciones para que el registro documental, la recopilacion, el
almacenamiento, la gestion y la difusion eficaz de las ECT puedan tomar un nuevo rumbo. Es importante
sefalar que los depositarios de la tradicion tienen un papel basico en estos debates. Las directrices,

los cédigos de conducta y los protocolos, para cuyo establecimiento se contempla un cierto grado de
flexibilidad en cada contexto, aportan nueva informacion sobre qué elementos son importantes para las
comunidades indigenas y tradicionales y como puede mejorarse la gestion de las colecciones.

No obstante, siempre puede ser necesario adoptar, en cierta medida, un enfoque individual, incluso cuando
se dispone de directrices y protocolos. Las instituciones culturales con el mandato juridico de actuar como
depositarias de material para toda la poblacion siempre tendran que buscar un punto de equilibrio entre la
obligacion de reservar informacion almacenada para un grupo de origen especifico y la de no discriminar a
los miembros de una poblacion plural. La dispersion demografica, los matrimonios entre miembros de un
mismo grupo, la gradacion entre posturas “mas ortodoxas” y “menos ortodoxas”, las divisiones politicas y
la existencia de grupos religiosos o culturales especificos con unos intereses poderosos sobre determinado
material, pero que no pertenecen a la poblacion de origen, siempre plantearan problemas, tanto para

las instituciones culturales como para las sociedades indigenas y tradicionales que buscan una via de
gestion Unica y bien fundamentada. Algunas instituciones culturales han cobrado conciencia clara de estas
cuestiones y han encontrado soluciones creativas y cooperativas para problemas que, aparentemente, se
han resistido a los enfoques tradicionales.

Los ejemplos siguientes muestran el abanico de buenas practicas, en particular en centros de investigacion
institucionales e independientes.

325 Informacion disponible en www.navajonationcouncil.org/.
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Ministerio de Asuntos Indigenas de Fiji

El Ministerio de Asuntos Indigenas, antes conocido como Ministerio de Asuntos, Cultura y Patrimonio
Fiyianos, y el Departamento de Cultura y Patrimonio de Fiji han elaborado medidas practicas y de politica
encaminadas a conservar y salvaguardar el patrimonio cultural de Fiji con el fin de “reforzar la conservacion,
preservacion, promocion y proteccion de todas las formas de patrimonio cultural y natural, incluido el
patrimonio material e inmaterial, los bienes muebles e inmuebles y las industrias culturales”.3%

Se han publicado directrices y manuales para asesorar a los investigadores sobre como llevar a cabo
investigaciones relacionadas con el patrimonio cultural de Fiji, entre ellos el “Training Manual on Field
Research Methodology Designed for Cultural Mapping Field Officers” (“Manual sobre metodologia para

la investigacion de campo dirigido a los funcionarios sobre el terreno encargados de la cartografia
cultural”),®?” con informacion sobre qué pasos hay que dar y qué cuestiones deben abordarse durante una
investigacion. En el manual se incluye una guia sobre cuestiones de P.l. a partir del Marco regional para

la proteccién de los conocimientos tradicionales y las expresiones de la cultura, de 2002 (la Ley Tipo del
Pacifico Sur), en cuya redaccion participd la OMPI.328

Otro ejemplo es la “Recommended Guideline for socio-cultural researchers when undertaking fieldwork
in cultural settings” (“Directriz recomendada para investigadores socioculturales relativa al trabajo de
campo en contextos culturales”),** en la que se familiariza a los investigadores del ambito sociocultural
con aspectos éticos de la realizacion de estudios antropoldgicos. Las dos cuestiones principales

que se subrayan en esta directriz, relacionadas ambas con problemas de P.l., son la necesidad de
consentimiento®? y la sensibilizacion.®®'

Esa directriz, que en la actualidad esta en fase de consultas, forma parte del Marco para la investigacion
sobre los fiyianos indigenas, elaborado por el Instituto de Lengua y Cultura de Fiji, dependiente del Ministerio
de Asuntos Indigenas. En ese marco se contempla la investigacion tal y como se entiende conforme a la
metodologia de investigacion local y se adapta a las condiciones culturales, reciprocando asi la asistencia
prestada por los informadores y la poblacion local durante los estudios, ademas de respetando los principios
éticos locales en el acceso a las ECT, la proteccion de la P.l. y el establecimiento de un centro de recursos
formalizado y un archivo de colecciones. En ese marco se contempla la participacion y el trabajo con todas
las partes interesadas, tanto gubernamentales como no gubernamentales, y se propone como fin alcanzar
un consenso general sobre la necesidad de salvaguardar los derechos de los fiyianos indigenas sobre sus
ECT. Al mismo tiempo, el objetivo Ultimo del Marco es invitar a las instituciones culturales y no culturales a que
valoren los sistemas de conocimientos y la visién del mundo de los indigenas y reduzcan al minimo el uso
indebido de las préacticas, el idioma y los valores consuetudinarios locales.

Si bien los argumentos anteriores se han centrado al menos en la oposicion a la idea de institucionalizacion
gubernamental del registro documental, la recopilacion y el archivo de las ECT a causa de la burocracia

y las limitaciones relacionadas con esta, la iniciativa de Fiji es un ejemplo evidente de cémo corregir el
enfoque, a menudo jerarquico, y pasar a un mayor grado de participacion, implicacion y aportacion creativa
de las propias comunidades indigenas y tradicionales. Habida cuenta de que la propiedad de las ECT recae
en las comunidades, el Gobierno solamente se ocupa de facilitar las bases de datos.

326 Véase www.fijianaffairs.gov.fi/Culture%20&%20Heritage/index.htm.

327 Véase www.wipo.int/export/sites/www/tk/en/folklore/creative_heritage/docs/fiji_manual.paf.

328  Véase www.wipo.int/export/sites/www/tk/en/laws/pdf/spc_framework_ 2002.pdf.

329 Veéase www.wipo.int/export/sites/www/tk/en/folklore/creative_heritage/docs/fiji_guideline.pdf.

330 Veéanse, por ejemplo, el punto e) del apartado 1, el punto d) del apartado 3, el punto c) de la fase Il y el punto €) de la fase Il de la Directriz recomendada.
331 Veéanse, por ejemplo, el punto h) del apartado 1, el punto b) del apartado 3 y el punto b) de la fase II.
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El Centro Cultural de Vanuatu

El Centro Cultural de Vanuatu alberga un archivo nacional fotografico, cinematogréafico y sonoro, un
museo nacional, una biblioteca nacional y el Registro Nacional de Lugares de Valor Historico y Cultural.®2
Por lo tanto, en sus colecciones encontramos objetos culturales, fotografias, peliculas y grabaciones
audiovisuales, informacion relativa a los enclaves culturales y otros objetos de valor histdrico. Ademas,
entre las funciones del Centro Cultural esta la gestion y la salvaguardia del patrimonio cultural de Vanuatu.
También ofrece proyectos de campo y de investigacion cultural, en los que colabora con las comunidades
locales en la gestion del patrimonio cultural.®33

Desde un punto de vista juridico y politico, esa institucion desempefa un papel activo a escala nacional.
Ha adoptado distintas medidas juridicas y de politica para dar respuesta a las crecientes preocupaciones
de las comunidades locales. Por ejemplo, cuenta con una politica de investigacion cultural de Vanuatu,3**
en la que se abordan determinados aspectos importantes que deben tenerse en cuenta antes de poner en
marcha un estudio, entre ellos la comprension de la “kastom” de Vanuatu.®®® Los investigadores también
deben respetar los “protocolos tradicionales de derecho de autor”, que estan protegidos por la normativa
de derecho de autor de Vanuatu y son ejecutables en virtud de esta.®3 Esa politica incluye, ademas, un
acuerdo de investigacion que deben cumplimentar y firmar el posible investigador y el Centro Cultural.3¥

Otra medida desarrollada por el Centro Cultural ha sido consecuencia del caracter cada vez mas comercial
que habia adquirido el nagol, o ceremonia del salto al vacio de la Isla de Pentecostés.?*® Esta ceremonia
habia llamado la atencidén de muchas personas ajenas a ella, en particular equipos de filmacién comerciales
y operadores turisticos. El extraordinario interés despertado por esta singular ECT también propicié que

la ceremonia dejara de realizarse una o dos veces al ano, como era costumbre, para tener lugar todos los
sabados de abril y mayo. La tradicion corria el riesgo de convertirse en un mero “espectaculo comercial”
con un significado cultural muy limitado, de ahi que las comunidades tradicionales se quejaran de que

“ese espectaculo y las actividades comerciales” (como la filmacién) distorsionaban la ceremonia tradicional
y que, ademas, habia una falta de transparencia y equidad en la remuneracion que las comunidades
percibian de terceros.3°

Para corregir esa situacion, el Centro Cultural empezé a elaborar medidas juridicas y de politica,
comprendida una moratoria sobre todas las filmaciones de la ceremonia con arreglo al articulo 6.2.i de

la Ley sobre el Consejo Cultural Nacional de Vanuatu,®*° que recoge el derecho a regular las filmaciones
llevadas a cabo por companias extranjeras en el pais. Esta moratoria es una iniciativa del Centro Cultural
para convencer a todas las partes de la necesidad de poner en marcha un proceso a largo plazo con

el propdsito de formular un plan de gestion coordinado sobre dicha tradicion que tenga como objetivo
preservar su significado cultural, velar por la transmision de las ECT a las generaciones futuras y promover
el reconocimiento de sus propietarios consuetudinarios a través de una entidad juridica especifica. En
otras palabras, no soélo se salvaguardarian y se preservarian las ECT, sino que también se reconocerian y
respetarian los derechos de P.l. de sus propietarios consuetudinarios.

332  Véase www.vanuatuculture.org.

333 Veéase Huffmann, K. (1999) “Communities and Fieldworkers: The Vanuatu Experience”, en OCEANIA, vol. 70, No. 1, citado en Mahina, K. (2004) “Museum
of New Zealand Te Papa Tongarewa: The Case of the Intangible Heritage”, publicaciones del ICME, www.museumsnett.no/icme/icme2004/mahina.html.

334 Véase www.wipo.int/export/sites/www/tk/en/folklore/creative_heritage/docs/vanuatu_policy.pdf.

335 “Kastom” es una palabra pidgin que se emplea para hablar de cultura tradicional, comprendidas la religion, la economia, el arte y la magia, en las islas del
Pacifico. En esta politica, se define como précticas y conocimientos indigenas.

336 www.wipo.int/tk/en/laws/pdf/vanuatu_copyright.pdf. Véase el punto 6 de la Politica de investigacion.

337  Veéase www.vanuatuculture.org/documents/ResearchAgreement.doc.

338  Veéase www.vanuatuculture.org/site-bm2/film-souna/20051122_pentecost_land_dive.shtml.

339 Véase ponencia de Ralph Regenvanu, Director del Centro Cultural de Vanuatu en la novena sesion del CIG de la OMPI, www.vanuatuculture.org/documents/
RegenvanulGC2006.D0C.

340 En este articulo se recoge el derecho del Consejo Cultural Nacional de Vanuatu a “adquirir el derecho de autor”, véase la Base de Datos sobre Patrimonio
de la OMPI para la Ley del Consejo Cultural Nacional de Vanuatu, de 1988.
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Organizaciones de derechos de reproduccion

Conservar el derecho de autor de una obra es una lucha en la que andan enfrascados todos los creadores,
sobre todo a medida que las nuevas tecnologias permiten la reproduccion de un ndmero infinito de copias.
Las organizaciones de derechos de reproduccion canalizan en todo el mundo el pago de regalias a autores
y artistas. En sentido general, esas organizaciones también alientan la creacion de nuevas organizaciones
de derechos de reproduccion, facilitan acuerdos entre sus miembros y en nombre de estos y contribuyen

a que aumente la sensibilizacion de la poblacion acerca del derecho de autor y del papel de esas
organizaciones en la gestion de los derechos y las tasas.3*

No obstante, muchos de los usos aceptables para la mayoria de obras protegidas por el derecho de autor
a veces entran en conflicto con los usos apropiados de las ECT tal y como los ha establecido la comunidad
de origen. Existen en el mundo un pufado de organizaciones de derechos de reproduccion especializadas
que se han propuesto atender las necesidades concretas de las comunidades indigenas y tradicionales.

Estas organizaciones tienen la capacidad de desempefiar un papel importante en el fomento y la defensa
de los intereses de los depositarios de la tradicion en ambitos especificos del mercado como, por ejemplo,
el mercado del arte aborigen. La atencidn especializada permite que, cuando se detectan situaciones en
las que se necesitan circunstancias distintas de reproduccion y circulacion de las obras, es posible efectuar
un seguimiento de esas circunstancias y abordarlas.

En lo relativo a la estrategia de proteccion y control, las organizaciones de derechos de reproduccion
parecen estar mucho mas en consonancia con la situacion actual de los pueblos indigenas vy las
comunidades tradicionales en las sociedades plurales -nacionales o transnacionales- que el enfoque de
proteccion “tradicional” basado en el concepto de “cultura/comunidad”.

Tenemos un ejemplo de ello en la Aboriginal Artists Agency (Agencia de artistas aborigenes) de Australia:

Aboriginal Artists Agency Limited es una organizacion sin animo de lucro. Fundada en 1976 por el
Gobierno de Australia, a través del Consejo de las Artes de Australia, fue hasta 1986 una entidad
subvencionada. Desde entonces, ha funcionado ajena a toda fuente de financiacion exdgena, unas
comisiones de entre el 15% y el 256% generan ingresos suficientes para que la empresa se mantenga
por sus propios medios.?#

Otro ejemplo lo encontramos en Samikopiija, la organizacion de derechos de reproduccion de los sami.
Uno de los rasgos mas interesantes de Samikopiija es su naturaleza transjurisdiccional, ya que representa a
sami de Finlandia, Suecia, Noruega y Rusia. Samikopiija mantiene, desde 1994, un acuerdo de reciprocidad
con Kopinor, la organizacion de derechos de reproduccion noruega, en virtud del cual los titulares sami de
derechos reciben el 1% de la remuneracion neta que recauda anualmente Kopinor.24® Samikopiija es una
organizacion excepcional dado que su labor de representacion de los intereses indigenas trasciende las
fronteras politicas nacionales.

341 Véase, por ejemplo, Federacion Internacional de Organizaciones de Derechos de Reproduccion, declaracion sobre la mision, en www.ifrro.org/show.
aspx?pageid=about/mission&culture=en.

342 Véase www.aboriginalartists.com.au.

343 H. Gaski, Samikopiija and indigenous rights in the Nordic Countries, en www.ifrro.org/upload/documents/6Samikopiija%20and%20
Indigenous%20Rights%20-%20Harald%20Gaski.doc. Véase también el Acuerdo entre Kopinor y Samikopiija en www.samikopiija.org/web/index.
php?sladja=148&giellal=eng.
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5. Acuerdos modelo, formularios de consentimiento, licencias y compromisos

Algunas comunidades han creado acuerdos normativos y formularios que debe firmar todo usuario
potencial.

Formulario de licencia, autorizacion de acceso y utilizacion de materiales histéricos de DISA y Aluka

Digital Innovation South Africa (DISA)*#4, una iniciativa de la Universidad de KwaZulu-Natal, y Aluka,3*® un
programa de lthaka Harbors, Inc. (Aluka), han puesto en marcha proyectos para conservar “materiales
histéricos” en formato digital o electrénico y ponerlos en linea “con fines académicos, educativos o
cualquier otro fin cultural sin animo de lucro”.3%¢ Para ello, DISA y Aluka han elaborado un formulario de
licencia por el cual los custodios y/o los titulares de los derechos suscriben un acuerdo de licencia no
exclusivo y sin derecho a regalias con DISA y Aluka.

El acuerdo con los custodios interesados otorga especificamente a DISA y Aluka “acceso a los materiales
histéricos para crear imagenes digitales”#, mientras que todo acuerdo concluido con los titulares de

los derechos autoriza a DISA y Aluka a 1) crear reproducciones digitales de los materiales histéricos,

2) conservar las imagenes digitales en los archivos de DISA, 3) modificar o adaptar las imagenes digitales
con fines de conservacion, traduccion, control de calidad, distribucion u otros fines, 4) distribuir y poner

a disposicion del publico copias para los usuarios autorizados por DISA y Aluka, con fines educativos,
académicos y otros fines culturales sin animo de lucro, 5) distribuir un nimero limitado de esas imagenes
digitales en forma impresa, 6) hacer copias para evitar la pérdida de datos, y 7) utilizar cualquier tecnologia
o medio con fines de reproduccioén, archivo, modificacion y distribucion.348

En cualquier acuerdo de esa indole, el consentimiento que se otorga a DISA y Aluka se considera como no
exclusivo y existe la posibilidad de identificar y reconocer a los custodios y los titulares de los derechos en
relacion con sus materiales en los sitios Web de DISA y Aluka a peticidn de estos.

Festival Laura de danza y cultura aborigenes

Otro ejemplo de la utilidad de estos acuerdos en el contexto de las ECT es el Festival Laura de danza 'y
cultura aborigenes, un encuentro semestral en el que se interpretan cantos, danzas y musica indigena de
Australia 3

El Festival Laura es el festival de cultura aborigen mas antiguo de Australia. En 1998 se descubrié que

se estaban reproduciendo, con fines comerciales y sin permiso, algunas imagenes de bailarines de la
comunidad wik. Las fotografias aparecian en CD, postales y otros productos. Su reproduccion se considerd
una ofensa cultural, ya que estas imagenes solamente podian reproducirse con el permiso de miembros de
la comunidad con un rango cultural adecuado.

De acuerdo con el Derecho consuetudinario wik, el derecho a controlar los elementos de una ceremonia
basada en interpretaciones o ejecuciones descansa en personas concretas: los custodios principales o

los ancianos. De acuerdo con la legislacion de derecho de autor de Australia, al igual que en la mayoria

de las leyes de derecho de autor, el derecho de autor sobre las imagenes de los bailarines pertenecia al
fotdgrafo (que, a los efectos del derecho de autor, es su autor). De haberlo sabido los bailarines, no habrian
permitido que se tomaran fotografias durante la interpretacion o se habrian replanteado su participacion

en el festival.®*° Este hecho subraya la necesidad de informar a los depositarios de la tradicion de los

344 Veéase www.disa.ukzn.ac.za/ \léase también www.wipo.int/tk/en/folklore/creative_heritage/docs/disa_license.pdf.

345 Aluka es una biblioteca digital en linea centrada en materiales sobre Africa. Véase www.aluka.org/.

346 \Veéase www.wipo.int/tk/en/folklore/creative_heritage/docs/disa_license.pdf, pag.1.

347  Véase www.wipo.int/tk/en/folklore/creative_heritage/docs/disa_license.pdf, pag.1.

348 \Veéase www.wipo.int/tk/en/folklore/creative_heritage/docs/disa_license.pdf, pags.1 y 2

349 Para un tratamiento exhaustivo de este ejemplo, véase Minding Culture, op. cit., nota 29, pags. 86 a 99. Laura Aboriginal Dance Festival Queensland, en
www.arts.qld.gov.au/arts/ladct.himl.

350 Veéase Minding Culture, op. cit., nota 29, pag. 89.
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distintos derechos que pueden existir con respecto a una ejecucion o interpretacion y de que, cuando esta
se registra documentalmente, es necesario que l0s propios intérpretes o ejecutantes puedan acceder a la
informacion de P.I. para tomar decisiones fundamentadas.

Desde 1998, los organizadores del Festival Laura han adoptado un acuerdo por escrito sobre la toma de
fotografias y las filmaciones durante el festival que obliga a obtener el consentimiento de los intérpretes o
gjecutantes y que fija determinadas condiciones para controlar la toma de fotografias con fines comerciales.
Los fotdgrafos autorizados firman un acuerdo en el que declaran que solamente tomaran fotografias con
fines comerciales si han obtenido el consentimiento de los intérpretes o los ejecutantes.
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GLOSARIO

(sigue el orden alfabético de la version original, en inglés)

Archivo. 1. Conjunto ordenado de documentos que una persona, una sociedad, una institucion, etc., producen en el
ejercicio de sus funciones o actividades. 2. Lugar donde se custodian uno o varios archivos. (Diccionario de la
Lengua Espafiola, 222 edicion)

Autenticidad. Cualidad de ser auténtico — Auténtico: Acreditado de cierto y positivo por los caracteres, requisitos o
circunstancias que en ello concurren. (Diccionario de la Lengua Espafola, 222 edicion)

Autor. De acuerdo con la legislacion de derecho de autor, autor es el creador de una obra original, es decir, de
una creacion intelectual original. Un autor puede ser, por ejemplo, un escritor, un director de cine, un escultor,
un coredgrafo o un compositor musical; el autor puede ser una persona fisica o juridica. En la mayoria de las
jurisdicciones, la proteccion del derecho de autor nace automaticamente en cuanto el autor crea una obra
original. No se le exige que registre su derecho de autor.
En algunas jurisdicciones se contempla la titularidad conjunta del derecho de autor. En el contexto de las ECT,
esto significa que, potencialmente, podria considerarse como autor a una colectividad o comunidad.
Véase “Derechos colectivos”.

Biblioteca. Institucion cuya finalidad consiste en la adquisicidn, conservacion, estudio y exposicion de libros y
documentos. Local donde se tiene considerable nimero de libros ordenados para la lectura. (Diccionario de la
Lengua Espafiola, 222 edicion)

Buenas practicas. Las buenas practicas son los métodos y técnicas que, reiteradamente, han demostrado dar unos
resultados mejores a los alcanzados de otro modo y que se pueden emplear como referencia. No obstante,
no existe una practica que sea la mejor para todo el mundo y en todas las situaciones, y las buenas practicas
tienden a cambiar con el paso del tiempo, en funcion de las circunstancias y de los avances sociales, culturales y
tecnolégicos.
En el contexto de la presente publicacion, el concepto de buenas practicas es importante, ya que las distingue
de las normas y de otras reglas. La presente publicacion no pretende imponer normas u otras obligaciones, sino
que quiere ser un instrumento Util para describir las experiencias y las opiniones de instituciones y organizaciones
de todo el mundo, en un esfuerzo por informar a los museos, las bibliotecas y los archivos sobre cuestiones
relacionadas con la P.l. y las opciones para la gestion de ECT.

Cesion. Un autor puede conceder mediante licencia su derecho de autor a terceros o cederlo.
Una cesion es una transferencia de un derecho de propiedad. En virtud de una cesion del derecho de autor, €l
titular del derecho transfiere uno, varios o todos sus derechos. Si la cesion es total, el destinatario de la cesion se
convierte en el nuevo titular del derecho de autor. Sin embargo, algunas jurisdicciones no prevén la cesion total de
los derechos. En Francia, por ejemplo, un autor jamas puede ceder o vender a un tercero sus derechos morales;
estos permanecen con el autor original. En algunos de estos paises, como sucede en Alemania, no se pueden
ceder los derechos patrimoniales; solamente se pueden licenciar.
Véase también “Licencia” y “Titular”.

Contrato. Por lo general, un contrato es un acuerdo entre dos 0 mas partes que crea obligaciones exigibles o
reconocibles por ley.

Creador. Véase “Autor”.

Derecho consuetudinario. Una definicién genérica de “Derecho consuetudinario” es “costumbres aceptadas como
requisitos juridicos o normas de conducta obligatorias, practicas y creencias que son una parte tan fundamental e
intrinseca de un sistema social y econémico que reciben el trato de leyes”. (Black’s Law Dictionary)

Las comunidades indigenas y tradicionales han elaborado y creado, a lo largo de generaciones y por medio de

la costumbre, reglas, protocolos, valores y principios que son entendidos y reconocidos comun o colectivamente
como Derecho consuetudinario y que pueden aplicarse a las ECT vy al trato, el cuidado, el uso y la practica de estas.
Conviene sefialar que el Derecho consuetudinario adopta formas distintas. Por ejemplo, las leyes pueden ser
codificadas, escritas u orales, estar articuladas de manera explicita o aplicarse mediante practicas tradicionales.
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También tiene importancia si el ordenamiento juridico nacional del pais en el que reside un pueblo o comunidad
reconoce “formalmente” esas leyes y/o si estan vinculadas con ese ordenamiento juridico.

En el contexto de la labor del CIG de la OMPI, en el proyecto de disposiciones sobre CC.TT. y ECT se sefiala que
toda proteccion relacionada con la Pl. que se conceda a los CC.TT. y las ECT debera estar en consonancia con el
Derecho consuetudinario y los protocolos de las comunidades pertinentes.

Derecho de autor. La expresion “derecho de autor” hace referencia a unos derechos relacionados con obras artisticas
y literarias originales, como novelas, escritos, musica, cuadros y esculturas, peliculas y obras basadas en la
tecnologia, como programas informaticos y bases de datos. El derecho de autor protege la expresion particular
de unaidea, y esta proteccion nace automaticamente tras la creacion por un autor de una obra original; no se
exige que el autor registre su derecho de autor.

El autor de una obra el titular inicial del derecho de autor posee una serie de “derechos exclusivos” para llevar a
cabo determinados actos restringidos en relacion con su obra, entre ellos copiarla, publicarla, producir o vender
copias al publico, interpretarla o ejecutarla en publico, exhibirla en publico, emitirla o incluirla en un servicio de
radiodifusion por cable o en un medio de difusion digital, adaptarla o llevar a cabo cualquiera de las actividades
anteriormente mencionadas en relacion con una adaptacion y autorizar a otra persona para realizar cualquiera de
las actividades restringidas anteriormente mencionadas.

A los efectos de la presente publicacion, se utilizan indistintamente las palabras “creador” y “autor”, salvo que se
especifique lo contrario.

Derecho de autor de la Corona. El derecho de autor de la Corona es una forma de derecho de autor creada en
virtud de una politica, un contrato o una ley y que emplean los gobiernos nacionales de varias jurisdicciones del
Commonwealth. Ofrece un marco de derecho de autor especial para la “Corona” (entidades estatales). El derecho
de autor de la Corona abarca, por lo general, obras elaboradas por empleados de la Corona en el desempefio
de sus deberes. Por este motivo, la mayoria del material del que son autores los ministros y los funcionarios
publicos de los paises del Commonwealth esta protegido por el derecho de autor de la Corona. En algunas
jurisdicciones, el derecho de autor de la Corona también puede abarcar obras encargadas por la Corona con
fines gubernamentales o politicos, como las publicaciones privadas de investigacion universitaria encargadas y
financiadas por la Corona.

Derecho de participacion. El derecho de participacion faculta a los artistas (0 a sus herederos) a percibir regalias
en funcién del precio de reventa de una obra de arte grafico o plastico original después de la primera venta o
transmision por parte del artista, cuando interviene en esta nueva venta un profesional del mercado del arte (p. €j.,
un subastador, una galeria o cualquier otro marchante de arte).
En aquellas jurisdicciones en que se contempla, el derecho de participacion forma parte del derecho de autor y
tiene como fin velar por que los autores de una obra de arte grafico o plastico participen del éxito econémico de
sus obras de arte originales. Permite paliar la situacion econémica de los artistas, que se benefician asi de las
explotaciones sucesivas de sus obras.
El concepto subyacente en el derecho de participacion puede servir para reducir las desigualdades que se
generan en la venta de ECT.

Derechos colectivos. Derechos cuya titularidad recae de manera colectiva en un grupo de personas o una
comunidad, por ejemplo, la titularidad colectiva de marcas o la titularidad conjunta del derecho de autor.
En el contexto de las ECT, cuando se busca proteccion, suele suceder que la entidad mas idénea sobre la que
deberia recaer la proteccion es un grupo de personas: una tribu o cualquier otro colectivo. Asi se contempla
en algunas jurisdicciones. Por ejemplo, en su Constitucion, el Ecuador reconoce “derechos colectivos de P.I.”
sobre los conocimientos ancestrales de las comunidades (art. 84); asimismo, en su Ley de Propiedad Intelectual
(No. 83, de 1989) se establece un sistema sui géneris de derechos intelectuales colectivos de las comunidades
indigenas y tradicionales.
En una obra, puede darse una combinacion de derechos y deberes consuetudinarios individuales y colectivos.
Algunos pueblos indigenas y comunidades tradicionales han mostrado su preocupaciéon por que la legislacion
de derecho de autor vigente no reconoce, prevé o hace efectiva esta “combinaciéon” de derechos y deberes
consuetudinarios individuales y colectivos.
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Derechos morales. En el articulo 6bis del Convenio de Berna se consagran los derechos morales.®®' No estan

incorporados en el Acuerdo sobre los ADPIC. En las leyes nacionales de derecho de autor se abordan los
derechos morales de maneras muy distintas.

Los derechos morales suelen incluir, entre otros, el derecho a ser identificado como autor o a reivindicar la autoria
de una obra (el derecho a la atribucion o paternidad) y el derecho a oponerse al trato ofensivo, la distorsion, la
mutilacion o la modificacion de la obra (el derecho a la integridad).

En muchas jurisdicciones no se permite ceder o licenciar los derechos morales a otra persona, aunque si se
puede renunciar a ellos.

Pese a que, en ocasiones, los especialistas ven los derechos morales como un instrumento potencialmente
adecuado para abordar algunas de las preocupaciones expresadas por los pueblos indigenas y las comunidades
tradicionales en lo tocante a la proteccion de las ECT, la legislacion sobre derechos morales vigente solamente

se aplica a aquellas ECT que pueden optar a la proteccion por derecho de autor. En muchos ordenamientos
juridicos, muchas ECT no cumplen los criterios para la proteccion por derecho de autor y, por lo tanto, no pueden
hacer valer derechos morales.

Digitalizacion. La digitalizacion es el proceso de representacion de un objeto, una imagen, un texto o una sefial

grabada (por lo general, una sefal analdgica) en formato electronico, especialmente a través de digitos binarios.

El término digitalizacion suele emplearse cuando se codifican, mediante un cddigo binario 0-1 Unico, varias
formas de informacion, entre ellas, texto, sonido, imagenes e imagenes en movimiento. La digitalizacion es la via
principal para el almacenamiento de texto, imagenes y sonidos en una manera que sea apta para su transmision y
tratamiento informatico.

Dominio publico. El dominio publico es el caudal de material que todo el mundo puede utilizar y explotar sin necesidad de

autorizacion, y sin la obligacion de abonar una remuneracion, bien porgue ha expirado el periodo de proteccion, bien
porgue no existe un tratado internacional que garantice la proteccidon de dichas obras en un pais determinado, o bien
porgue no se cumplen las condiciones para beneficiarse de proteccion.

El papel, los contornos y los limites del dominio publico son objeto de un debate activo en varios foros, incluida la
OMPI. El papel del dominio publico es pertinente para las ECT, puesto que la cultura tradicional preexistente como tal
y las expresiones concretas de esta no suelen gozar de proteccion con arreglo a las legislaciones de derecho de autor
vigentes, y en el sistema de P.. se las trata como si pertenecieran al dominio publico.

En la medida en que las ECT vy los sistemas de conocimientos forman parte del dominio publico, estan a la libre
disposicion de artistas, escritores, investigadores, empresas y cualquier otro usuario. Los pueblos indigenas y las
comunidades tradicionales no comparten que las expresiones culturales y los sistemas de conocimientos puedan
formar parte del dominio publico. Otros, sin embargo, sostienen que proteger esos materiales con derechos similares a
los de P.. restringiria de manera inadecuada el dominio publico y, por o tanto, la capacidad de los usuarios para sacar
partido de este. Se trata de un debate politico complejo y en el que se encuentran opiniones diversas.

Excepciones y limitaciones. Determinados actos normalmente restringidos por el derecho de autor pueden realizarse,

si se dan unas circunstancias establecidas por ley, sin la autorizacion del titular del derecho de autor, en beneficio
de la sociedad. Estos actos autorizados se engloban en lo que se conoce como “excepciones” y “limitaciones”.
En el articulo 9.2) del Convenio de Berna se prevé una prueba del criterio triple para decidir las excepciones: “Se
reserva a las legislaciones de los paises de la Unién la facultad de permitir la reproduccion de dichas obras en
determinados casos especiales, con tal que esa reproducciéon no atente a la explotaciéon normal de la obra ni
cause un perijuicio injustificado a los intereses legitimos del autor.”

En el articulo 13 del Acuerdo sobre los ADPIC se estipula que “los Miembros circunscribiran las limitaciones

0 excepciones impuestas a los derechos exclusivos a determinados casos especiales que no atenten contra

la explotacion normal de la obra ni causen un perijuicio injustificado a los intereses legitimos del titular de los
derechos”.

351

En el articulo 6his se establece: “1) Independientemente de los derechos patrimoniales del autor, e incluso después de la cesion de estos derechos, el
autor conservara el derecho de reivindicar la paternidad de la obra y de oponerse a cualquier deformacién, mutilacion u otra modificacion de la misma

0 a cualquier atentado a la misma que cause perjuicio a su honor o a su reputacion. 2) Los derechos reconocidos al autor en virtud del parrafo 1) seran
mantenidos después de su muerte, por lo menos hasta la extincion de sus derechos patrimoniales, y ejercidos por las personas o instituciones a las que la
legislacion nacional del pais en que se reclame la proteccion reconozca derechos. Sin embargo, los paises cuya legislacion en vigor en el momento de la
ratificacion de la presente Acta o de la adhesion a la misma, no contenga disposiciones relativas a la proteccion después de la muerte del autor de todos
los derechos reconocidos en virtud del parrafo 1) anterior, tienen la facultad de establecer que alguno o algunos de esos derechos no seran mantenidos
después de la muerte del autor. 3) Los medios procesales para la defensa de los derechos reconocidos en este articulo estaran regidos por la legislacion
del pais en el que se reclame la proteccion”.
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El articulo 10 del WCT establece que “1) Las Partes Contratantes podran prever, en sus legislaciones nacionales,
limitaciones o excepciones impuestas a los derechos concedidos a los autores de obras literarias y artisticas

en virtud del presente Tratado en ciertos casos especiales que no atenten a la explotacion normal de la obra ni
causen un perijuicio injustificado a los intereses legitimos del autor. 2) Al aplicar el Convenio de Berna, las Partes
Contratantes restringiran cualquier limitaciéon o excepcion impuesta a los derechos previstos en dicho Convenio
a ciertos casos especiales que no atenten a la explotacion normal de la obra ni causen un perjuicio injustificado a
los intereses legitimos del autor”.

En estas tres disposiciones se recoge lo que se conoce como “la prueba del criterio triple”.3%?

Existen dos tipos fundamentales de excepciones y limitaciones al derecho de autor: 1) los “usos libres”, actos

de explotacion de obras que pueden llevarse a cabo sin autorizacion y sin la obligacién de compensar al titular
del derecho por su uso, y 2) las “licencias no voluntarias”, que permiten llevar a cabo actos de explotacion sin
autorizacion pero que comportan la obligacion de compensar al titular del derecho.

Las jurisdicciones abordan de distintas maneras las excepciones y limitaciones. Las jurisdicciones que se rigen
por el ordenamiento juridico de inspiracion romanista suelen contemplar en sus legislaciones de derecho de autor
un conjunto finito de excepciones, mientras que los paises que se rigen por el common law suelen describir los
tipos de situaciones en las que la utilizacion de obras protegidas por derecho de autor puede suponer un “uso
leal” o una “practica leal”, o un concepto similar, en relacion con tales obras.

Expresiones culturales tradicionales / Expresiones del folclore. La OMPI utiliza los términos “expresiones culturales

tradicionales” (ECT) y “expresiones del folclore” para hablar de formas materiales e inmateriales de expresion,

comunicacion, manifestacion y transmision de CC.TT. y patrimonio cultural en el seno de comunidades indigenas

y tradicionales. Estas expresiones han sustituido al término “folclore”, que tenia connotaciones negativas. Entre

los ejemplos de estas expresiones se encuentran la musica tradicional, las interpretaciones o ejecuciones, las

narraciones, los nombres y los simbolos, los disefos y las formas arquitectonicas.

Ambas expresiones se utilizan como sindnimos intercambiables y puede hablarse de ellas empleando

simplemente las siglas “ECT”. No debe entenderse el uso de estas expresiones como una indicacion de que

exista un consenso entre los Estados miembros de la OMPI sobre la validez o la idoneidad de estas u otras

expresiones, y no afecta ni limita la utilizacion de otras expresiones en las legislaciones nacionales o regionales.

En los debates en curso en el seno del Comité Intergubernamental de la OMPI sobre Propiedad Intelectual y

Recursos Genéticos, Conocimientos Tradicionales y Folclore (CIG) las “expresiones tradicionales culturales” (0

“expresiones del folclore”) se definen asi:

Las “expresiones culturales tradicionales” o “expresiones del folclore” son todas las formas materiales o

inmateriales en que se expresan, aparecen o se manifiestan los conocimientos y la cultura tradicionales, y

comprenden las siguientes formas de expresion o combinaciones de las mismas:

las expresiones verbales, tales como los relatos, las gestas épicas, las leyendas, la poesia, los enigmas y otras

narraciones; las palabras, los signos, los nombres y los simbolos;

e las expresiones musicales, tales como las canciones y la musica instrumental;

® |as expresiones corporales, tales como la danza, la representacion escénica, las ceremonias, los rituales y
otras interpretaciones o ejecuciones;

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

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

que son:

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

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

c) mantenidas, utilizadas o desarrolladas por esa comunidad o por individuos que tienen el derecho o la
responsabilidad de hacerlo de conformidad con las leyes y las practicas consuetudinarias de esa comunidad.

La eleccion concreta de los términos para calificar la materia protegida se suele determinar a escala regional y

nacional.
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Para un andlisis de la “prueba del criterio triple”, véase Martin Senftleben, Copyright, Limitations and the Three-Step Test: An Analysis of the
Three-Step Test in International and EC Copyright Law (Kluwer Law International, 2004).
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Fijacion. La fijacion es el proceso o el resultado de capturar en un medio material una obra o una materia protegida.
Por lo general, en los paises que se rigen por el sistema de derecho de autor anglosajon, la fijacion es una
condicién necesaria para la proteccion del derecho de autor. La fijacion se produce, por ejemplo, cuando una
emision televisiva en directo se transmite y se graba simultaneamente en video. La fijacion también se da al
finalizarse un cuadro o al grabarse una cancién. La fijacién es un concepto problematico para las ECT por cuanto
a menudo no existe una Unica manifestacion de una ECT que contenga la expresion final “fijada”.

Gestion digital de derechos. El término genérico “gestion digital de derechos” se refiere a cualquier tecnologia
empleada para controlar el acceso y la utilizacion de obras digitales. Tiene por objeto controlar, supervisar y
cuantificar la mayoria de los usos de una obra digital. Desde un punto de vista descriptivo, la gestion digital de
derechos se compone de dos elementos: 1) una base de datos con informacion sobre el contenido vy los titulares
de los derechos de una obra y 2) un acuerdo de licencia con las condiciones de utilizacion de la obra en cuestion.
La gestion digital de derechos se encuadra en dos categorias genéricas: los sistemas que utilizan medidas
tecnolégicas de proteccion y los sistemas que no. La gestion digital de derechos suele depender de una o mas
medidas tecnoldgicas de proteccion .

Las medidas tecnologicas de proteccion son métodos o herramientas tecnoldgicas, o cualquier tipo de tecnologia
(dispositivo, producto o proceso), disefiados para promover el uso autorizado de obras digitales. Pueden controlar
(es decir, en la mayoria de los casos, impedir o restringir) el acceso a esas obras protegidas por derecho de autor

0 los usos de las mismas (principalmente, la copia).

Licencia. Un autor puede licenciar o ceder a otra entidad su derecho de autor.
Una licencia es una autorizacion que otorga el titular de los derechos (licenciante) a otro (licenciatario) para
que este lleve a cabo un acto determinado en relacion con la obra de que se trate. A menudo, se autoriza al
licenciatario a utilizar la obra a cambio de unos derechos de licencia o regalias acordados. Esta autorizacion suele
adoptar la forma de un acuerdo de licencia formal que, por lo general, se circunscribe a un territorio determinado,
durante un periodo limitado y para una serie de usos concretos y limitados.

Marca. Una marca es un simbolo distintivo que se utiliza para diferenciar productos y servicios idénticos o similares
ofrecidos por diferentes productores o proveedores de servicios. Las marcas pueden incluir logotipos, colores,
sonidos, olores o cualquier combinacién de estos.

Las marcas son un tipo de propiedad industrial, protegida por las legislaciones nacionales de P.l. y los tratados
internacionales. La proteccion de las marcas es territorial, pero cabe la posibilidad de solicitar proteccion
internacional con arreglo, por ejemplo, al sistema de Madrid.

En algunos casos, puede solicitarse proteccion en calidad de marca para las ECT, lo que tiene la ventaja de
ofrecer una posible proteccion indefinida mientras la marca se “utilice”. Las marcas deben emplearse en un
contexto comercial (en transacciones comerciales) y, por consiguiente, podrian no ser adecuadas para aquellas
ECT que carezcan de un valor comercial que vaya a ser explotado.

Materia. Este concepto se refiere a qué puede estar protegido con arreglo a la normativa de P.I. La materia determina
qué tipo de proteccion conforme a la normativa de P.l. se aplica. El derecho de autor, por ejemplo, abarca obras
originales, es decir, materias como, el arte, la literatura, los programas informaticos o la musica. La legislacion en
materia de patentes comprende los inventos que, entre otros criterios, satisfacen el criterio de novedad.

Una materia propia de una ECT, comparable a menudo con la materia comprendida en la legislacion de derecho
de autor y/o derechos conexos, no siempre esta categorizada como tal, hecho que tiene que ver con la naturaleza
de las ECT y la inadecuacion de la estructura de la legislacion de derecho de autor para su proteccion. Conviene
sefialar, asimismo, que algunos rituales de sanacion, derechos religiosos de paso e interpretaciones y ejecuciones
en festivales tradicionales, por ejemplo, a menudo incluyen CC.TT. potencialmente patentables y ECT que podrian
estar protegidas por derecho de autor.

Véanse “Derecho de autor”, “Patente” y “Marca”.

Museo. 1. Lugar en que se conservan y exponen colecciones de objetos artisticos, cientificos, etc. 2. Institucion, sin
fines de lucro, cuya finalidad consiste en la adquisicion, conservacion, estudio y exposicion al publico de objetos
de interés cultural. 3. Lugar donde se exhiben objetos o curiosidades que pueden atraer el interés del publico,
con fines turisticos. 4. Edificio o lugar destinado al estudio de las ciencias, letras humanas y artes liberales.
(Diccionario de la Lengua Espafiola, avance de la 232 edicion)
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Nombre de dominio. Los nombres de dominio son las formas comprensibles para las personas de las direcciones
de Internet y se emplean habitualmente para encontrar sitios Web. Por ejemplo, el nombre de dominio wipo.int
ubica el sitio Web de la OMPI en http:/www.wipo.int. Mediante la utilizacion de direcciones alfabéticas Unicas
en lugar de numéricas, los nombres de dominio permiten que los usuarios de Internet encuentren y accedan
mas facilmente a los sitios Web. La Corporacion de Asignacion de Nombres y NUumeros de Internet (ICANN) se
encarga de gestionar a escala mundial el sistema de nombres de dominio.

Obra. Los tipos de obras protegidas por derecho de autor incluyen: las obras literarias como novelas, poemas,
representaciones escénicas, obras de referencia, periddicos y programas informaticos; las bases de datos; las
peliculas, las composiciones musicales y las coreografias; las obras artisticas como cuadros, dibujos, fotografias
y esculturas; la arquitectura; y los anuncios, los mapas y los dibujos técnicos.

Obra derivada (o adaptacién). Una obra derivada, o adaptacion, es una obra basada en una o mas obras
preexistentes, como una traduccion, un arreglo musical, una dramatizacion, una ficcionalizacion, una version
cinematogréfica, una abreviacion, una condensacion o cualquier otra forma de refundicion, transformacion o
adaptacion de una obra. Una obra consistente en revisiones editoriales, anotaciones, reflexiones o cualquier otra
modificacion que, en su conjunto, represente una obra de autoria original también constituye una obra derivada.
La utilizacion de ECT para crear obras derivadas suscita una serie de cuestiones relacionadas con las politicas
que se examinan en el presente documento.

Originalidad. De acuerdo con la legislacion de derecho de autor, la originalidad caracteriza una obra que es la propia
creacion intelectual del autor y que no es una copia de otra obra. En la mayoria de las leyes de derecho de autor
se estipula que la obra susceptible de proteccion debera presentar un nivel minimo de originalidad para poder
acogerse a la proteccion por derecho de autor; este nivel tiende a ser muy bajo. En el caso de las ECT, que a
menudo se basan en obras anteriores y cuya validez suele depender de la fidelidad o la cuasi fidelidad de las
reproducciones a obras anteriores, el requisito de originalidad determina si las nuevas manifestaciones de una
ECT pueden optar 0 no a la protecciéon por derecho de autor.

Patente. Una patente es un derecho exclusivo que se concede sobre una invencion, que es un producto o un proceso
que, por lo general, ofrece una nueva manera de hacer algo o una nueva solucion técnica a un problema. Para
poder ser patentable, una invencion debe reunir tres condiciones principales.

Debe poder ser de aplicacion industrial.

Debe contener un elemento de novedad, es decir, alguna caracteristica nueva que no figure en el corpus de
conocimientos existentes en ese campo técnico (conocido como “estado de la técnica”).

La invencién debe entrafar una actividad inventiva que no sea evidente para una persona con un conocimiento
medio en ese campo técnico.

La materia debe ser aceptable como “patentable” conforme a derecho. En muchos paises, las teorias cientificas,
los métodos matematicos, las variedades vegetales o animales, los descubrimientos de sustancias naturales, los
métodos comerciales o los métodos para el tratamiento médico (a diferencia de los productos médicos) no suelen
ser patentables.

Patrimonio cultural. La expresion “patrimonio cultural” engloba varias categorias principales de patrimonio:
1. Patrimonio cultural:
e  Patrimonio cultural material:

- Patrimonio cultural formado por bienes muebles (cuadros, esculturas, monedas, manuscritos, etc.)
- Patrimonio cultural formado por bienes inmuebles (monumentos, yacimientos arqueoldgicos, etc.)
- Patrimonio cultural submarino (pecios, ruinas y ciudades submarinas, etc.)

Patrimonio cultural inmaterial (tradiciones orales, artes escénicas, rituales, etc.)

2. Patrimonio natural (enclaves naturales con aspectos culturales como paisajes culturales, formaciones fisicas,
bioldgicas o geoldgicas, etc.).

3. Patrimonio en el supuesto de conflicto armado.

Patrimonio cultural inmaterial. En la Convencion de la UNESCO para la Salvaguardia del Patrimonio Cultural
Inmaterial, de 2003, se define el “patrimonio cultural inmaterial” como “los usos, representaciones, expresiones,
conocimientos y técnicas -junto con los instrumentos, objetos, artefactos y espacios culturales que les 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 generacion en
generacion, es recreado constantemente por las comunidades y grupos en funcién de su entorno, su interaccion
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con la naturaleza y su historia, infundiéndoles un sentimiento de identidad y continuidad y contribuyendo asi a
promover el respeto de la diversidad cultural y la creatividad humana”.

En la Convencion también se establece que el “patrimonio cultural inmaterial” se manifiesta, entre otros, en
los dominios siguientes: a) tradiciones y expresiones orales, incluido el idioma como vehiculo del patrimonio
cultural inmaterial; b) artes del espectaculo; ¢) usos sociales, rituales y actos festivos; d) conocimientos y usos
relacionados con la naturaleza y el universo; y e) técnicas artesanales tradicionales.

Perpetuidad. El término “perpetuidad” suele emplearse en el contexto de la P.I. para calificar un periodo de proteccion
de una duracion indefinida.
La proteccion por derecho de autor subsiste en una obra creativa por un periodo finito. En el Convenio de Berna
se exige que este periodo no sea inferior a la vida del autor mas 50 afos a contar desde el momento de su
muerte. Las legislaciones nacionales gozan de libertad para establecer un periodo mas largo; sin embargo, en la
actualidad, ninguna ley nacional de derecho de autor prevé la proteccion a perpetuidad.
Muchos pueblos indigenas y comunidades tradicionales opinan que, en el caso de las ECT, la proteccion
deberia ser a perpetuidad, ya que esta solucién se adecua mejor a sus necesidades y a las leyes y los valores
consuetudinarios relacionados con la mayoria de las ECT.

Politica. Una politica es un programa de acciones o decisiones adoptado por una persona, grupo o gobierno, o el
conjunto de principios sobre los que se basan, que se orientan hacia un fin a largo plazo o un problema concreto.
En ocasiones, aunque no siempre, las politicas estan recogidas en la legislacion y suelen aplicarse a una entidad
politica (como un pais o cualquiera de sus subdivisiones administrativas) en su conjunto.

Preservacion. Accion y efecto de preservar. - Preservar: Proteger, resguardar anticipadamente a una persona, animal
0 cosa, de algun dafo o peligro. (Diccionario de la Lengua Espanola, 222 edicion)

Propiedad intelectual. Por propiedad intelectual (P.l.) se entienden las creaciones de la mente: inventos, obras literarias
y artisticas y simbolos, nombres, imagenes y disefios utilizados en el comercio.
La P.I. se compone de dos categorias: la propiedad industrial, que incluye patentes, marcas, disefios industriales
e indicaciones geogréficas; y el derecho de autor y los derechos conexos. Los derechos conexos al derecho
de autor comprenden los de los artistas intérpretes o ejecutantes sobre sus interpretaciones o ejecuciones, los
de los productores de fonogramas sobre sus grabaciones y los de los organismos de radiodifusion sobre sus
programas de radio y television.

Protocolo. A efectos de la presente publicacion, protocolo es un cédigo de conducta o una norma de
comportamiento, a menudo dimanante de una comunidad o institucion, que se considera correcta o deseable.

Publicacion. “Publicacion” es el término técnico que figura en la legislacion de derecho de autor. Uno de los derechos
exclusivos que, con frecuencia, se otorgan a un autor es el derecho a publicar su obra. “Publicacion” es,
generalmente, poner a disposicion del publico, con el consentimiento del autor, copias en un nimero y de una
manera que satisfagan las necesidades razonables del publico. En el Convenio de Berna se define el concepto de
“obras publicadas” en el articulo 3.3).3%°
La definicidn exacta de obra “publicada” depende de la jurisdiccion. En algunos paises como, por ejemplo,
Alemania, se considera publicada una obra de arte visual (como una escultura) si se ha garantizado el acceso
permanente del gran publico a la misma (levantar una escultura en terreno publico, por ejemplo, constituiria, en
el caso de Alemania, una publicacion). Australia, el Reino Unido y los Estados Unidos de América suelen exigir
la distribucion de copias como condicidn necesaria para considerar como “publicada” una obra protegida por
derecho de autor.

Registro documental. Accion y efecto de registrar. - Registrar: 3. Manifestar o declarar mercancias, géneros o bienes
para que sean examinados o anotados. 9. Contabilizar, enumerar los casos reiterados de alguna cosa o suceso.
11. tr. grabar (imagenes o sonidos. (Diccionario de la Lengua Espafiola, 222 edicién)

353 Enelarticulo 3.3) se definen las “obras publicadas” como: “[...] las que han sido editadas con el consentimiento de sus autores, cualquiera sea el modo
de fabricacion de los ejemplares, siempre que la cantidad de éstos puesta a disposicion del pablico satisfaga razonablemente sus necesidades, estimadas
de acuerdo con la indole de la obra. No constituyen publicacion la representacion de una obra dramatica, dramatico-musical o cinematogréfica, la
ejecucion de una obra musical, la recitacion publica de una obra literaria, la transmision o radiodifusion de las obras literarias o artisticas, la exposicién de
una obra de arte ni la construccion de una obra arquitectonica”.
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Restauracion. Accion y efecto de restaurar. — Restaurar: 2. Reparar, renovar o volver a poner algo en el estado
o estimacion que antes tenia. 3. Reparar una pintura, escultura, edificio, etc., del deterioro que ha sufrido.
(Diccionario de la Lengua Espafiola, 222 edicion)

Sui géneris. (Loc. lat.; literalmente, ‘de su género’, ‘de su especie’).
Dicho de una cosa: De un género o especie muy singular y excepcional. (Diccionario de la Lengua Espafola, 222
edicion)

Titular. El titular de los derechos es la persona o entidad a la que pertenecen los derechos de P.I.
De acuerdo con la legislacion de derecho de autor, el autor suele ser el titular original (inicial). Si este asi lo decide,
puede ceder o conceder en licencia a un tercero su derecho de autor. En los paises de la Europa continental que
se rigen por el ordenamiento juridico de inspiracién romanista, los derechos morales suelen ser inalienables (p €;.,
en Francia los derechos morales son inherentes al autor y no pueden transmitirse; en algunos de estos paises,
como en Alemania, ni siquiera los derechos patrimoniales son transmisibles y solamente pueden licenciarse).
Es importante sefnalar que poseer la manifestacion fisica de una obra no es lo mismo que ser el titular del derecho
de autor sobre esta obra Por ejemplo, al comprar una pintura al 6leo original, el comprador puede llevarse a casa
el cuadro, pero no esta autorizado a licenciar una imagen de ese cuadro para una institucion cultural.
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PREGUNTAS MAS FRECUENTES

Las situaciones, la informacioén y las respuestas genéricas que siguen no deben entenderse como
asesoramiento juridico; su propdsito no es otro que ilustrar algunos problemas comunes y ofrecer posibles
enfoques para solucionarlos.

1. ¢Qué diferencia hay entre derecho de autor, marcas y patentes?

Una patente de invencion es la concesion, durante un periodo limitado, de un derecho de propiedad a

un inventor. A escala internacional, los requisitos para la tramitacion de una patente y los beneficios de
esta varian, pero, por lo general, una invencién patentable debe ser nueva (original), no evidente (debe
entrafar una actividad inventiva que no seria obvia para alguien de la profesion o de ese ambito) y Util.

En cada jurisdiccion se describen de manera diferente las caracteristicas de esos requisitos, si bien esas
caracteristicas tienden a ser bastante parecidas. Otro elemento que puede variar de una jurisdiccion a otra
es qué se entiende por materia patentable; por ejemplo, en algunos paises, patentar una forma de vida
escapa a lo permitido por el régimen de patentes.

Una marca es una palabra, un nombre, un simbolo o un dispositivo que se emplea en los negocios, en
combinacion con productos y servicios, para indicar su origen y distinguirlos del resto. Las marcas se
emplean para impedir que otras entidades utilicen una marca similar que pueda inducir a error.

El derecho de autor, la forma de propiedad intelectual de la que se ha hablado con mas detalle en la
presente publicacion, es una forma de proteccion que se ofrece a los autores de obras originales, entre
ellas las obras literarias, dramaticas, musicales, artisticas y otros tipos de obras intelectuales, tanto
publicadas como no publicadas. El derecho de autor protege la forma de expresion en lugar de la materia.
Entre los derechos que acomparan al derecho de autor figura el derecho a autorizar copias u obras
derivadas. En funcién de la jurisdiccion, el derecho de autor incluye derechos morales, que permiten al
titular del derecho de autor ejercer un tipo de “control de calidad” sobre su obra con independencia de la
posesion fisica de la misma.

2. Si un museo posee la manifestacion fisica de una obra de arte, ¢puede utilizar o licenciar libremente la imagen?

No. Poseer la forma fisica de una obra de arte no tiene nada que ver con ser el titular del derecho de autor
sobre esa obra. En muchas jurisdicciones, se considera que el derecho de autor permanece con el autor
o artista a menos que este lo ceda o lo transmita especificamente a otra entidad. En el contexto de las
ECT, muchas instituciones han adoptado politicas que fomentan el consentimiento libre informado en la
reproduccion, el uso y la exhibicion de ECT, atendiendo a los deseos de la comunidad pertinente.

3. ¢Como funciona la legislacion de derecho de autor a nivel internacional? Nuestro museo posee una coleccion
contemporanea y, a menudo, exponemos obras de arte contemporaneo de otros museos del mundo. ¢Qué tenemos que
saber acerca de las legislaciones de derecho de autor de otros paises?

Aungue no hay una ley internacional de derecho de autor per se, si que existe un convenio internacional
sobre el derecho de autor, el Convenio de Berna, en el que muchos paises son parte. Uno de los aspectos
fundamentales de ese convenio es el concepto de “trato nacional”, en virtud del cual los paises que son
parte en el Convenio deben tratar la obra de los nacionales de otros paises miembros del mismo modo que
tratan la obra de sus propios nacionales.

Dicho esto, las exposiciones entre museos con frecuencia se rigen por contratos individuales, lo que
permite que cada museo tenga un cierto margen de maniobra para especificar como deben abordarse las
cuestiones relacionadas con el derecho de autor. Por ejemplo, si su museo, situado en los Paises Bajos,
expone cuadros de un artista francés que sigue siendo titular del derecho de autor de sus obras, y si su
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museo quiere elaborar carteles de la exposicién para anunciarla por todo Amsterdam, se aplicara, si no
hubiera un acuerdo bilateral sobre exposiciones itinerantes y/o de un contrato entre las dos instituciones
que disponga algo distinto, la legislacion de derecho de autor de los Paises Bajos mientras las obras
estén en los Paises Bajos. Aun asi, en las condiciones con arreglo a las que una institucion cultural presta
su coleccién a otra a menudo se insiste en que toda reproduccion de cualquier parte de la coleccion se
organice por conducto de la institucion de origen. La Biblioteca Britanica, por ejemplo, asi lo establece
claramente antes de ceder a cualquier otra institucion obras en préstamo:

Fotografia, filmaciones y reproducciones

e Pueden obtenerse imagenes para su reproduccion en el Servicio de Imagenes de la Biblioteca
Britanica. El prestatario debera ponerse en contacto con el Servicio de Imagenes de la Biblioteca
Britanica para tratar todo lo relacionado con los gastos, las licencias y el derecho de autor. Las
solicitudes de reproducciones/permisos han de efectuarse por Internet.

e No se permite la filmacion con fines comerciales.

e FEl permiso para filmar con fines promocionales o educativos debera solicitarse de antemano al
Jefe del Registro de Préstamos.

Derecho de publicacion

e Siun objeto no ha sido publicado y el prestatario lo publica o lo muestra al publico, todos los
derechos de publicacion recaeran en la Biblioteca Britanica.?**

En un contrato tipo en los Estados Unidos de América sobre esta cuestion podria leerse:

Por la presente, el exhibidor se compromete a que el préstamo de las obras objeto de este acuerdo
solamente tendra como finalidad su exhibicion y que no hara ningun uso distinto de la obra; tales
usos incluyen, entre otros, la explotacion comercial, la radiodifusion u otro tipo de reproduccion. El
exhibidor se compromete, ademds, a mantener las obras en la siguiente ubicacion:
a no trasladarlas o exhibirlas en otro lugar sin el consentimiento expreso y por escrito.?®

4. Somos un museo que cuenta con obras de arte protegidas por derecho de autor y otras del dominio publico. ;Qué
debemos saber sobre derechos morales?

Los derechos morales son un aspecto de la normativa de derecho de autor que puede variar
considerablemente de una jurisdiccion a otra. El conjunto mas restrictivo de derechos morales se encuentra
en Francia, mientras que los Estados Unidos de América son uno de los paises con unas disposiciones sobre
derechos morales menos rigurosas. En funcién de la legislacion vigente, los derechos morales se aplican a
obras de arte protegidas por la legislacion en materia de derechos morales en un periodo determinado. Esto
supondria tener que ponerse en contacto con el artista, sus herederos o la sociedad de derechos de autor
pertinente cada vez que se deseara utilizar la obra de arte de un modo que pudiera tener consecuencias
desde el punto de vista de las disposiciones sobre derechos morales. Los derechos morales pueden incluir

el derecho de atribucion al artista, el derecho a la integridad de la obra de arte, el derecho a emplear un
pseudénimo y el derecho a permanecer en el anonimato, entre otros. Entre las vulneraciones de los derechos
morales se cuentan pintar una escultura de un color distinto, exponer una obra de arte en un lugar diferente
al inicialmente especificado (obras de arte “especificas de un lugar”), desmembrar una obra de arte formada
por multiples elementos y afadir a una escultura lazos y guirnaldas por Navidad. Si su organizacion trabaja
directamente con un artista contemporaneo, un buen punto de partida es entender y cumplir los deseos de
este con respecto a la exhibicion y la atribucion de sus obras de arte.

354  British Library, About Us, Borrowing items for public exhibition, en www.bl.uk/aboutus/stratpolprog/borrow/index. htmi#sixten.
355 Véase, por ejemplo, T. Crawford, Business and Legal Forms for Fine Artists, pag. 63. Allworth Communications, Inc. (2005).
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5. Nuestro museo esta organizando una exposicion sobre tatuajes tribales. Estamos elaborando un elegante folleto didactico
que acompanara a la exposicion, y nos gustaria utilizar una fotografia que parece estar protegida todavia por derecho de
autor, aunque no hemos podido identificar al fotdgrafo. Aun asi, ¢podemos utilizar la fotografia?

Las obras huérfanas son un tipo de obras protegidas por derecho de autor cuyo titular no puede ser
identificado o cuyos datos de contacto no han podido ser verificados. En la practica, cada jurisdiccion
establece el procedimiento adecuado para trabajar con este tipo de obras. Algunas jurisdicciones acaban
de iniciar el procedimiento legislativo para permitir que las obras huérfanas estén a disposicion de las partes
que, después de una busqueda diligente, no hayan podido localizar al autor o artista.

6. Somos un museo pequefio con una importante coleccion de arte pese a que nuestras instalaciones son pequefas y se
encuentran en un barrio periférico. Creemos que digitalizar nuestra coleccion es una decision acertada y acorde con
nuestro cometido, pero no podemos permitirnos sufragar otros costos ademas de los de digitalizacion de las obras de arte
como, por ejemplo, el asesoramiento juridico. ¢Cual es la mejor manera de proceder?

Pese a que esta lista de preguntas mas frecuentes no tiene por objeto ofrecer asesoramiento juridico o
empresarial, a continuacién enumeramos algunos de los factores que cabe tener en cuenta a la hora de
tomar esta decision:

e | aposesion fisica de una obra de arte no da derecho al museo a publicarla o copiarla, pues estos son
derechos de P.l. independientes. Antes de digitalizar una obra de arte que sigue estando protegida por
derecho de autor, el museo debe asegurarse de que también cuenta con la autorizacion del titular del
derecho, ya sea el artista, los herederos de este 0 una sociedad de recaudacion.

¢ Digitalizar toda una coleccién es una empresa costosa. Ademas de los conocimientos técnicos
en tecnologias de la informacion, sera fundamental mantener un buen registro del proceso de
digitalizacién y es muy probable que no sea un proceso que pueda llevarse a cabo de una sola vez,
habida cuenta de que las adquisiciones y las restricciones de acceso son elementos consustanciales a
la practica de la mayoria de museos.

e Mientras que la vertiente empresarial de la digitalizacion esta fuera del alcance del presente texto,
algunos de los aspectos basicos de propiedad intelectual que no habria que obviar en la digitalizacion
de una coleccion son:

Obras de arte protegidas por derecho de autor: Antes de fotografiar y/o digitalizar una obra, un museo
deberia asegurarse de que dispone de la licencia para fotografiarla o digitalizarla. Las autorizaciones deben
solicitarse al artista de la obra que va a ser fotografiada digitalmente, a sus herederos o al titular autorizado
del derecho de autor.

Fotografias protegidas por derecho de autor: Digitalizar una fotografia ya existente también equivale a una
reproduccion a los efectos de la legislacion de derecho de autor y, por consiguiente los museos deberian
asegurarse de que cuentan con la autorizacion para hacerlo. Un museo puede ser titular del derecho de
autor sobre una fotografia o bien obtener una licencia del fotdgrafo (0 de sus herederos o del representante
del derecho de autor.)

Derechos morales: Los derechos morales pueden plantear un problema al digitalizar una obra de arte.
Estos derechos pueden intervenir si los colores distan mucho de los originales o si, por ejemplo, la imagen
queda borrosa o cortada. Como serfa lento y laborioso comprobar con un artista o un fotdgrafo todas

las imagenes digitales, un museo puede obtener una renuncia total o parcial a los derechos morales con
respecto a las pequenas desviaciones que puedan observarse en el caso de digitalizaciones o llegar a
otros acuerdos con el artista o el fotégrafo.
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7. Alahora de digitalizar una coleccion y/o tener presencia en Internet, ;qué debe saber mi institucion sobre la manera de
comunicar su politica de derecho de autor a quienes visitan el sitio Web?

La legislacion de derecho de autor se aplica tanto si se ha informado al publico como si no. Imaginemos,
por ejemplo, una situacion en la que intervengan un libro protegido por derecho de autor, una persona 'y
una fotocopiadora. Es de prever que la persona sabra que es ilegal fotocopiar todo un libro para un amigo.
La mayoria de los libros contienen advertencias relacionadas con el derecho de autor en la portada, en

las que se informa a los posibles lectores de qué se puede hacer y qué no con el libro. Los sitios Web
funcionan aproximadamente de la misma manera, pese a que, por su haturaleza digital, realizar copias es
mucho mas facil y barato que con una fotocopiadora. Los sitios Web tratan los avisos sobre los derechos
de autor de distintas maneras. Un ejemplo de advertencia tipica lo encontramos en el sitio Web de la
Biblioteca de Imagenes de las Galerias Nacionales de Escocia:

La Biblioteca de Imdgenes gestiona un archivo de mas de 100.000 imagenes de obras
pertenecientes a los fondos de las Galerias Nacionales de Escocia y en régimen de préstamo a largo
plazo. Toda copia de nuestras obras debe contar con la autorizacion pertinente. Podemos ayudarle y
tramitar los permisos y las licencias necesarias para la utilizacion comercial, editorial y académica de
estas imdagenes.

Formatos: Las obras estan disponibles como transparencias en color en un formato de 5x4 pulgadas,
impresiones en blanco y negro o impresiones en color; asimismo, varias obras estan disponibles en
archivos digitales.

The Picture Library

National Galleries of Scotland

Dean Gallery

73 Belford Road

Edinburgh

EH4 3DS

Teléfono: + 44 (0)131 624 6258 o0 6260 Fax: + 44 (0)131 623 7135

Correo electronico: picture.library@nationalgalleries.org

También puede encontrar una seleccion de imagenes de la Coleccion de las Galerias Nacionales de
Escocia en la seccion Online Collections del sitio Web.

Pertenecemos a la British Association of Picture Libraries and Agencies (Asociacion Britanica

de Agencias y Bibliotecas de Imagenes) y somos socios de Images of Art and Culture, un grupo
cooperativo de mercadotecnia que trabaja con colecciones culturales nacionales. Algunas de
nuestras imagenes también pueden verse a través de SCRAN (Scottish Cultural Resources Access
Network). Ademas, prestamos apoyo a la Picture Research Association.>%

La informacion es clara. Alude a la normativa de derecho de autor al decir que toda copia debe estar
autorizada y, a continuacion, ofrece los datos de contacto para que quien desee una copia pueda solicitar
ayuda. Otro ejemplo de politica de derecho de autor en la que la coleccion digitalizada posiblemente
contenga informacion delicada es la del National Museum of the American Indian (Museo Nacional del Indio
Americano) (NMAI). Aunque la propia pagina Web de la Smithsonian (comun a todas las instituciones de

la Smithsonian, incluido el NMAI) es demasiado extensa para reproducir aqui integramente su contenido,
si cabe senalar que incluye varias explicaciones detalladas de qué contenido esta protegido por las leyes
de P.l., qué se entiende por uso leal, cuales son las limitaciones al uso comercial, cémo se emplean las
marcas en el sitio Web y como se utilizan los enlaces a sitios Web de terceros. Acto seguido, se abdica de
toda garantia de comerciabilidad, idoneidad o no infraccion con respecto del texto y las imagenes del sitio
Web y destaca que toda la responsabilidad por la descarga, la impresion o cualquier otro uso que se haga
de los contenidos del sitio Web recae Unicamente en el usuario del sitio Web, y que este se compromete

a hacer Unicamente un uso leal de los contenidos. Ademas, la pagina Web sobre politica de derecho de

356 Véase www.natgalscot.ac.uk/index.asp?centre=html/8-pubs/8_pubsFS.asp?status=picture.
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autor incluye una seccién de preguntas mas frecuentes en la que se habla del uso de imagenes en distintas
situaciones, desde la obtencién de permisos hasta la utilizacion de imagenes en un informe escolar.®%”

No existe una Unica manera de presentar la politica de derecho de autor. Para instruir mejor a los visitantes
de su sitio Web, es preferible incluir una politica detallada antes que una mera mencién de “todos los
derechos reservados” o utilizar un lenguaje juridico que el publico podria no entender.

8. ¢Qué son los derechos de la personalidad, de publicidad y a la intimidad? ;Guardan relacion con la propiedad intelectual?
¢Qué debe saber mi institucion sobre estos derechos?

La legislacion sobre derecho a la intimidad no esta comprendida en el Derecho de P.l., si bien, a veces,
ambos derechos concurren en una misma situacion. Como sucede con cualquier otro ambito del Derecho,
cada jurisdiccion aborda los conceptos juridicos de maneras distintas. En sentido amplio, sin embargo, los
derechos de la personalidad son una expresion que engloba los derechos de publicidad y el derecho a la
intimidad. Se entiende que los derechos de publicidad funcionan de manera similar a una marca: todo el
mundo tiene derecho a evitar la explotacion comercial de la propia imagen o apariencia salvo autorizacion
0 compensacion fruto de un acuerdo. En ocasiones, se entiende que el derecho a la intimidad, un campo
del Derecho vasto y controvertido, es el derecho a no ser molestado, pero también puede adoptar otras
caracteristicas, aunque suele referirse a situaciones en las que no existe un interés comercial.

Los museos se han tropezado con estos conceptos juridicos, por ejemplo, al vender objetos de regalo
basados en obras derivadas que incluyen la imagen de una persona. El Museo de Arte Contemporaneo de
Los Angeles vendia cuadernos de notas y camisetas, entre otros productos, que reproducian un fotocollage
de la artista Barbara Kruger. La obra de Kruger incluye una fotografia de un tercero que muestra una
imagen parcial y ampliada del ojo derecho de una mujer, cubierto por las palabras “It’s a small world but
not if you have to clean it”. La mujer, cuyo ojo se utilizd en la fotografia y posteriormente en el fotocollage,
afirmaba que la obra no sdlo vulneraba su derecho a la intimidad, sino también el derecho de autor de la
fotdgrafa. Sus demandas no prosperaron en los Estados Unidos de América, pero este hecho ejemplifica
unas cuestionas que no se han abordado de manera exhaustiva en los foros juridicos internacionales. De
haber sucedido en otra jurisdiccion, si la mujer hubiera sido una persona famosa o si su cara hubiera tenido
mas presencia en el fotocollage, el resultado tal vez habria sido distinto. En los Estados Unidos de América
también se permitié que el principio de libertad de expresion prevaleciera sobre los derechos de publicidad
en el caso de un cuadro en que aparecia el golfista Tiger Woods, pero el resultado podria haber sido
distinto en otras jurisdicciones.

En el caso de las ECT, es necesario un mayor grado de vigilancia. Para algunas tribus y culturas, la
reproduccion del aspecto de los ancianos de la tribu, por ejemplo, constituye toda una ofensa. Si bien no
existe un régimen juridico distinto en este sentido para las ECT, los museos deberian procurar potenciar
las relaciones con cualquier tribu o grupo cultural cuyas creaciones expongan y gestionen. Por lo general,
compete a los museos entender las disposiciones relativas al derecho a la intimidad y a los derechos de
publicidad de su jurisdiccion para evitar, asi, exponer o reproducir imagenes de personas que no han dado
su autorizacion al artista o al fotégrafo para ninguna de esas dos actividades.

9. ¢Qué relacion existe entre el derecho de autor y las marcas? ¢Puede una marca estar también protegida por derecho de
autor? ¢En cual de esos dos conceptos se inscriben las ECT?

La legislacion de derecho de autor vy la legislacion sobre marcas suelen actuar de manera independiente la
una de la otra, aunque una no prohibe la aplicacion de la otra. Por ejemplo, el Rijksmuseum de Amsterdam
utiliza como logotipo un gréfico. Ese logotipo aparece en un lugar destacado en sus publicaciones y en los
materiales promocionales relacionados con sus exposiciones, de manera que hace las veces de marca.
No obstante, el logotipo también puede estar protegido por derecho de autor en tanto que expresion
original. Puede verse en el sitio Web del Museo, junto con muchos otros materiales protegidos por derecho
de autor, desde obras de arte hasta informacion sobre las exposiciones.360 Una ECT que consista en un

357 \Véase www.si.edu/copyright/.
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simbolo o0 un signo también podria gozar de proteccion, tanto de conformidad con la legislacion de derecho
de autor como de la legislacion sobre marcas pese a que, como ya se ha sefialado en estas paginas, no
existe un criterio comun en el plano internacional sobre esta cuestion ni tampoco en la mayoria de las
jurisdicciones nacionales. Desde un punto de vista juridico, existen motivos por los que una ECT puede
estar protegida o no por derecho de autor, como también puede haber motivos para que los miembros de
una tribu 0 un grupo se opongan a la proteccion por derecho de autor que afecta a esa ECT. Si una ECT

se emplea como marca (para identificar productos y servicios en el mercado), el grupo o tribu indigena de
la que procede esa ECT puede o no aceptar dicho uso, de modo que, aunque cabe la posibilidad, tanto
desde un punto de vista juridico como técnico, de utilizar una ECT como marca, probablemente no sea
aconsejable hacerlo salvo que se obtenga el consentimiento previo informado del grupo cultural pertinente.

10. ¢Qué debe saber mi institucion sobre la posibilidad de proteger por derecho de autor nuestra ubicacion fisica?
Recientemente hemos gastado una gran suma para que un famoso arquitecto remodelara el edificio y una tienda de
recuerdos turisticos de la zona vende postales en las que se ve una fotografia del edificio.

En algunas jurisdicciones se permite fotografiar un edificio que sea visible desde un espacio publico (como
una calle, un parque, etc.) y utilizar esa fotografia para obtener un beneficio comercial sin que ello vulnere

el derecho de autor del arquitecto o del propietario del edificio. Asi se establece explicitamente en las
legislaciones de los Estados Unidos de América, el Reino Unido y el Japdn, por ejemplo. No obstante, hay
excepciones. En Paris, han instalado un espectaculo de luces en la Torre Eiffel y esta prohibido fotografiarlo,
con lo que también lo esta fotografiar la propia Torre Eiffel por la noche.®*® En Nueva York, el edificio Flatiron
también se ha convertido en la marca de Newmark & Co. Real Estate, motivo por el cual la compafia
inmobiliaria ha resuelto varios casos relacionados con reproducciones del edificio mediante acuerdos
extrajudiciales. No obstante, la norma internacional genérica reza que puede fotografiarse todo edificio que
sea visible desde un lugar publico y que puede utilizarse esa fotografia con fines comerciales en actividades
tan diversas como la elaboracion de postales o la filmacion.

11. ¢Qué es una imagen “de tamafio reducido”? ¢Se pueden utilizar sin necesidad de contar con el permiso del titular del
derecho de autor?

Con respecto a la configuracion de un sitio Web, se entiende por “imagen de tamano reducido” toda
imagen grafica de pequeno tamano. Se emplea para facilitar el reconocimiento, del mismo modo que los
indices de texto se emplean para localizar palabras. Los motores de busqueda de imagenes, como Google
Images ®, utilizan imagenes de tamano reducido. Su uso en un sitio Web cultural depende de varios
factores. En los Estados Unidos de América, en una sentencia de 2003 del Noveno Circuito se dictamind
que las imagenes de tamano reducido constituian un uso leal de las imagenes protegidas por derecho de
autor. La causa afectaba a un fotdgrafo cuyas fotografias habian sido incluidas, en tamano reducido, en
un motor de busqueda. Si bien la doctrina del uso leal es, por lo tanto, aplicable en los Estados Unidos de
América a este tipo de situaciones, el dictamen no entraba a valorar los derechos morales del fotografo.
Un artista puede no desear que se reduzca el tamafno de sus cuadros o fotografias para publicarlos en un
sitio Web de un museo con objeto de ilustrar su obra. Ademas, en otras jurisdicciones, cabe la posibilidad
de que la utilizacion de imagenes de tamafio reducido no se considere un “uso leal”. En Australia, por
ejiemplo, las exenciones del tipo de la del “uso leal” son mucho mas estrictas. Dado que la finalidad de
toda institucion cultural es presentar el arte que alberga de la manera mas favorable posible, la utilizacion
de imagenes de tamano reducido deberia considerarse desde muchos puntos de vista, entre ellos los
derechos morales y las sensibilidades de las ECT, la misién del museo vy la relacion con los artistas, asi
como la finalidad de la imagen de tamafo reducido (p. €j., si simplemente se empleara con fines de
indizacion o se mostrara al publico).

358 Torre Eiffel, preguntas mas frecuentes, en www.tour-eiffel.fr/teiffel/uk/pratique/fag/index.html. “No existen restricciones a la publicacion de fotografias de la
Torre tomadas de dia. Las fotografias tomadas de noche, cuando la iluminacién esta en funcionamiento, estan sujetas a la legislacion de derecho de autor,
y deben abonarse las tasas por el derecho de publicacion al SNTE”.
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12. ¢Qué podriamos afadir a nuestro sitio Web para promover el consentimiento previo informado para la utilizacion de las
ECT, aunque no haya obligacion legal de hacerlo?

Pueden adoptar distintas medidas activas para gestionar adecuadamente su coleccion. En primer lugar,
aborden estas cuestiones en la seccion dedicada al “derecho de autor” o a las “reproducciones” de su
sitio Web. Expliquen algunas de las diferencias entre la legislacion de derecho de autor de su jurisdiccion

y los deseos/requisitos de la cultura cuyas obras de arte exponen (si han dado los pasos adecuados para
asegurarse de que la cultura pertinente esta de acuerdo en que sus obras de arte se expongan). Aumenten
el conocimiento que tienen sobre las culturas cuyas obras exponen o representan. Por ejemplo, el Museo
Nacional de Australia, en Canberra, incluye una “advertencia” en la parte superior de sus paginas Web

que reza: “Se informa a los indigenas australianos de que este sitio Web incluye imagenes o nombres de
personas que han fallecido”.3%°

La gestion digital de derechos puede ser otra opcién digna de consideracion. Existe la posibilidad de
“proteger” tecnoldgicamente las imagenes de un sitio Web para evitar las descargas o la modificacion, asi
como “de emplear tecnologia “flash” para que las imagenes no sean estaticas y, por lo tanto, no sea posible
descargarlas.3%°

13. Mi institucion, que posee una abundante coleccion de arqueologia y arte tribales, a menudo llega a acuerdos con otras
instituciones culturales de todo el mundo para organizar exposiciones itinerantes. Dado que no existe un instrumento
juridico internacionalmente aplicable a la proteccion o el manejo adecuado de estas obras, ¢qué podemos hacer para
asegurarnos de que el museo de acogida cumple nuestras politicas?

Los contratos bilaterales son un vehiculo inmejorable para que su museo plantee sus expectativas y
mencione, incluso, los requisitos concretos para el manejo y la posible reproduccion de determinadas
piezas delicadas. Por ejemplo, el Museo de Ciencias Naturales de Barcelona, dependiente del Instituto de
Cultura, emplea una clausula en sus “Condiciones para el préstamo de material”;

La publicacion en fotografia, pelicula, video, DVD, moldes o cualquier otro tipo de reproduccion

de los ejemplares prestados debe ser autorizada previamente por el Museo. Las autorizaciones de
reproduccion con finalidad de publicacion cientifica seran confirmadas por el técnico responsable del
Museo. Cuando las finalidades del préstamo sean programas publicos o comerciales, la autorizacion
y fijacion de las condiciones de reproduccion seran competencia de la Direccion del Museo.3¢

Aunqgue podrian plantearse distintos tipos de condiciones para el manejo y la reproduccion de piezas
culturales que incluyan ECT, conviene sefialar que su museo puede exigir el cumplimiento de cualesquiera
condiciones que considere necesarias para el manejo eficaz y adecuado de su coleccion.

14. ;Son los sistemas actuales de P.l. una via factible para que los pueblos indigenas y las comunidades tradicionales
comercialicen y se beneficien econdmicamente de sus culturas? En la tienda de objetos de regalo de mi institucion hay
varios recuerdos y joyas de inspiracion tradicional y estan entre los productos mas vendidos.

Algunas tribus y grupos culturales estan de acuerdo en convertir en productos comerciales algunos
elementos de su patrimonio cultural. En este sentido, los maories de Nueva Zelandia y algunos grupos
nativos de Alaska han creado marcas de certificacion para que los posibles consumidores sepan que, en
efecto, determinados objetos de arte 0 productos de artesania han sido fabricados por esos grupos. Dicho
esto, obtener un rendimiento econémico de su patrimonio cultural no siempre es algo en 1o que estén
interesados los pueblos indigenas; para ellos, es mucho mas importante mantener la integridad y el respeto
de determinadas ECT.

359 Véase, por ejemplo, Collaborating for Indigenous Rights, National Museum of Australia, Canberra, en http.//indigenousrights.net.au/ www.nma.gov.au/
Indigenousrights/default. html?alD=14. Véase también Permisos para filmacion, fotografia y representacion artistica comercial, Parque Nacional Uluru-Kata
Tjuta, “Todos los equipos de filmacién comercial, fotografos, artistas y personal encargado de la grabacion de sonido tendran que solicitar un permiso para
realizar actividades con fines comerciales en el parque”, en www.environment.gov.au/parks/uluru/visitor-information/permits-commercial.html.

360 Véase, por ejemplo, Christie’s, en www.christies.com/.

361 Instituto de Cultura: Museo de Ciencias Naturales, Ayuntamiento de Barcelona, Condiciones para el préstamo cultural del comodato, en www.bcn.es/
museuciencies_fitxers/imatges/FitxerContingut7453.pdf.
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Asi sucede, a menudo, con las baratijas presuntamente tradicionales que personas ajenas a un
pueblo 0 una comunidad determinados fabrican y venden como si fueran productos auténticos. Si su
institucion vende productos “inspirados” en un pueblo 0 comunidad especificos pero que no han sido
“manufacturados” por ellos, asegurese de que esta informacion llega claramente al publico.

15. Soy un disenador de joyas que se inspira en las obras del Museo del Quai Branly de Paris. ;Qué deberia mencionar, u
omitir, al comercializar mis joyas?

La respuesta depende, en gran medida, de los detalles concretos de su situacion. Si quiere demostrar

su respeto por el pueblo o la cultura de la que toma sus ideas, podria ser aconsejable que lo mencionara
en la etiqueta que acompana a las joyas. No obstante, si interpreta incorrectamente —involuntariamente

o no— algun simbolo cultural importante o si distorsiona imagenes de una manera que pudiera ofender a
esa cultura, vincular su trabajo con el patrimonio cultural de esta puede resultar ofensivo. Si le es posible,
pdngase en contacto con el conservador pertinente del museo, ya que tal vez este mantenga algun tipo de
relacion profesional con el pueblo o la comunidad en cuyo arte se inspira, y pregunte especificamente si
desean que se les mencione vy, de ser asi, como desean que se haga esa atribucion.

Ademas, en la presente publicacion se habla de algunas de las caracteristicas de las “obras derivadas”, la
infraccion del derecho de autor y la apropiacion indebida. Nunca deberia anunciar o comercializar sus joyas
como si las hubiera fabricado un pueblo o una comunidad, 0 como si estos hubieran dado su beneplacito,
si no es asi. Para determinar si hay que atribuir las obras a la cultura de la que proceden sus ideas, y cOmo
hacerlo, no hay mejor camino que la comunicacion directa, amén de una estrategia de comercializacion
transparente en la que se admita que la obra no es fruto del trabajo de artesanos indigenas.
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