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Revista Judicial, Costa Rica, N° 107, Marzo 2013

“CONOCIMIENTOS TRADICIONALES, FOLCLORE
O EXPRESIONES CULTURALES”

Introduccion

El interés actual de muchos Estados de
proteger los conocimientos tradicionales y las
expresiones culturales de sus pueblos y sus
tradiciones, se encuentra directamente ligado
a la globalizaciéon y avance tecnolégico, los
cuales a gran escala han ido generando una
pérdida de las tradiciones culturales de los
pueblos antecesores de la sociedad actual.

Surge una necesidad de proteccién a nivel
politico y legal de dichos elementos culturales
a fin de brindarles una tutela efectiva frente a
las vicisitudes e infracciones de las que son
sujetos, siendo por ello que en los recientes
foros internacionales sobre conocimientos
tradicionales y expresiones culturales o
folclore, se han manifestado de forma
enfatica la necesidad de una proteccién de
dichas manifestaciones culturales por medios
legales tales como la propiedad intelectual, la
cual protege todas las manifestaciones de la
creatividad humana.

La importancia actual de los conocimientos
tradicionales se ha convertido en uno de los
puntos mas importantes de las politicas en
materia de propiedad intelectual, generando
que tanto los diferentes organismos
internacionales como lo diversos Estados a
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lo interno de su legislacion, se establezcan

normas de tutela y regulacién del uso y
acceso de dichos conocimientos; en este
sentido a nivel internacional se destacan la
denominadas “normas tipo” emitidas por
la Organizacion Mundial de la Propiedad
Intelectual, las cuales marcan una pauta a
seguir para todos los Estados miembros de
dicha organizacion en materia de proteccion
dentro del ambito de la Propiedad Intelectual;
adicionalmente  legislaciones como la
Peruana cuentan con leyes especiales de
proteccién de los conocimientos tradiciones y
expresiones culturales brindandoles una tutela
efectiva frente a las posibles infracciones de
las cuales pueden ser objeto.

En el caso concreto de Costa Rica, la tutela
directa es otorgada por medio de la Ley de
Biodiversidad, ley numero 7788, la cual
protege los conocimientos tradicionales
y las expresiones culturales relacionadas
con la diversidad biolégica y conocimientos
agricolas y su relacion con los recursos
para la alimentacion y la agricultura; asi
como los recursos hiolégicos y genéticos
utiles para la industria farmacéutica, de los
cuales segun estimaciones internacionales,
ahorran hasta un 400% en investigaciones
de procedimientos farmacéuticos.



Desarrollo

A. Qué son los Conocimientos
Tradicionales, Folclore o Expresiones
Culturales Tradicionales?

El folclore o expresiones culturales! y los
conocimientos tradicionales pueden definirse
en conjunto como la creacion intelectual
originaria de un grupo especifico, la cual
se encuentra sustentada en las tradiciones
y costumbres de dicho pueblo, donde su
externalizacion larealiza el grupo mismo o por
medio de individuos que lo conforman. Dichas
creaciones intelectuales para constituirse en
folclore y conocimientos tradicionales deben
ser una representacion de la identidad
cultural y social por medio de la cual el pueblo
0 grupo transmite sus valores, normas y
tradiciones; asi por ejemplo las tradiciones
y valores de los pueblos indigenas los
cuales se manifiestan por medio de danza,
musica, literatura, esculturas, entre otros,
tiene como caracteristicas generales que
se transmiten de generacién en generacion,
reflejan la identidad cultural y social de un
pueblo o grupo, cuentan con elementos
propios de la comunidad o grupo que las
desarrolla, son creadas por colectividades
o individuos desconocidos, encomendados
para realizar dicha creacion a nombre del
grupo o comunidad, normalmente no son
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creados para fines comerciales sino para el
mantenimiento de tradiciones y costumbres
de dicho grupo y por ultimo se encuentran
en constante evolucion de acuerdo a las
necesidades del grupo o comunidad que las
cred.

En términos generales el folclore y los
conocimientos tradicionales vistos como
partes de la expresion de un pueblo o
grupo, se refiere a las diversas tradiciones
y practicas (antiguas y contemporaneas)
que manifiestan la expresion de la cultura
de dichos grupos; puede ademas afirmarse
gue dichas manifestaciones se presentan
por medios tales como: literarios, artisticos,
musicales, obras graficas, esculturas, entre
otros, y para el caso especifico de los
conocimientos tradicionales, que también
pueden manifestarse no solo por los medios
citados sino ademas por medios orales que
van de generacion en generacion por medio
de leyendas, rituales, historias y muchas
veces canciones, musica y ensefianzas,
las cuales se circunscriben dentro de las
manifestaciones culturales mencionadas.

Sin embargo lo anterior, y aun cuando las
citadas manifestaciones formen parte de la
cultura de un pueblo o grupo, la Organizacion
Mundial de la Propiedad Intelectual (OMPI)

1 De acuerdo a la UNESCO: “los conocimientos tradicionales pueden definirse como el conjunto acumulado y dinamico
del saber tedrico, la experiencia practica y las representaciones que poseen los pueblos con una larga historia de
interaccion con su medio natural. La posesién de esos conocimientos, que estan estrechamente vinculados al lenguaje,
las relaciones sociales, la espiritualidad y la vision del mundo, suele ser colectiva. Con demasiada frecuencia, se
considera de forma un tanto simplista que sélo son un palido reflejo de los saberes predominantes, y mas concreta-
mente del saber cientifico”. En www.unesco.org/culture/ichconvention/index.php

ha realizado una diferenciacion entre los
conocimientos tradicionalesy las expresiones
culturales a partir de las caracteristicas
funcionales que los definen; manifestando
gue los conocimientos tradicionales pueden
definirse como:

“(...) conocimientos dinamicos y en
constante evolucion, que se crean en
un contexto tradicional, se preservan
colectivamente y se transmiten
de generacibn en generacion,
y que incluyen, entre otros, los
conocimientos especializados, las
capacidades, las innovaciones,
las practicas y el aprendizaje, que
perviven por medio de sistemas de
conocimientos codificados, orales,
verbales o de otra indole. También
son conocimientos tradicionales
los conocimientos relacionados
con la biodiversidad y los recursos
naturales. Los conocimientos
tradicionales pueden ser de caracter
sacro o mantenidos en secreto por
sus beneficiarios, o de caracter
abierto y disponibles para todos

(..)"?

Partiendo de dicha definicion y desde el punto
de vista funcional, la OMPI ha catalogado
dentro de los conocimientos tradicionales los
conocimientos médicos y del ecosistema,
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o0 los conocimientos relacionados con los
recursos biolégicos.

Por su parte en cuanto a las expresiones
culturales, dicha organizacion ha manifestado
de forma expresa:

“(...) Las expresiones culturales
tradicionales con frecuencia son
el resultado de procesos creativos
intergeneracionales, sociales 'y
comunitarios de caracter fluido,
y reflejan y distinguen la historia,
la identidad cultural y social y los
valores de una comunidad. (...) Por
expresiones culturales tradicionales
o expresiones del folclore se entiende
las producciones elaboradas con
elementos caracteristicos del
patrimonio artistico tradicional creado
y mantenido por una comunidad
[nombre del pais] o por personas que
reflejan las expectativas artisticas
tradicionales de dicha comunidad,
en particular: las expresiones
verbales, como cuentos, poesias y
acertijos populares, las palabras,
signos, simbolos e indicaciones; las
expresiones musicales, como las
canciones populares y la mausica
instrumental; las expresiones
corporales, como danzas populares,
representaciones escénicas y formas

2 OMPI: “Comité Intergubernamental sobre Propiedad Intelectual y Recursos Genéticos, Conocimientos Tradicionales

y Folclore”, OMPI, Ginebra, 2010.


http://www.unesco.org/culture/ichconvention/index.php

artisticasorituales,conindependencia
de que estén o no fijadas en un

soporte; y las expresiones tangibles,
tales como: los productos de arte
popular, particularmente dibujos,
pinturas, tallas, esculturas, alfareria,
terracota, mosaicos, ebanisteria,
forja, joyeria, cesteria, artesania,
labores de punto, textiles, tapices,
indumentaria; la artesania; los
instrumentos musicales; las formas
arquitecténicas. Las “expresiones”
de la cultura tradicional (o las
“expresiones” del folclore) pueden
ser intangibles, tangibles o, lo mas
frecuente, una combinacién de
ambas. Un ejemplo de este tipo de
“expresion mixta del folclore” podria
ser una alfombra (expresién tangible)
donde se expresan elementos de
un relato tradicional (expresion
intangible)(...)” 3

Dada la definicion anterior es necesario
tomar en cuenta que tanto el folclore,
los conocimientos tradicionales y las
expresiones culturales aun cuando se tratan
de conocimientos y manifestaciones de
cultura que representan la idiosincrasia de
un pueblo especifico, no necesariamente
se refieren a manifestaciones antiguas
de cultura, permitiendo diferenciar una
comunidad y/o pueblo de otro a partir de
sus costumbres, rituales, literatura, entre
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otros, haciendo a cada comunidad o pueblo
independiente alun cuando compartan las
mismas raices generacionales, tal es el
caso de los pueblos descendientes de
los Mayas, los cuales comparten una raiz
generacional mas sin embargo se trata
de pueblos indigenas diferentes entre si,
diferencias que se encuentran basicamente
en las expresiones culturales, conocimientos
tradicionales y folclore de cada comunidad
maya dependiendo de factores tales como
la ubicacion geografica.

Con base en las definiciones vy
ejemplificaciones  anteriores, a nivel
mundial existe un debate en relaciéon con
la accesibilidad y titularidad de dichas
manifestaciones culturales, en tanto
muchos consideran que las mismas a
ser una expresion de las tradiciones de
un pueblo o comunidad, se encuentran
dentro del dominio publico y por ende son
de uso irrestringido, considerando que al
encontrarse dentro del dominio publico no
existe una titularidad y apropiacion por parte
de un grupo especifico; sin embargo existen
detractores de tales argumentos, los cuales
manifiestan que las expresiones culturales
mencionadas se refieren a creaciones
intelectuales desarrolladas a través de los
anos por grupos especificos y por ende deben
reconocérseles los derechos intelectuales
sobre dichas creaciones.

3 OMPI: “Folleto No.1: Propiedad Intelectual Expresiones Culturales Tradicionales O Del Folclore”, OMPI, Ginebra,

2005.

En este sentido y para poder definir si se
encuentran en eldominio pablico es necesario
comprender que éste presupone que el
material u obra pueda puede ser libremente
utilizada o explotada, ser accesible para
cualquier persona, siendo por ende que,
aquello que se encuentra dentro del dominio
publico no reconoce ni tutela los derechos
de propiedad intelectual de quien lo haya
creado, ya sea por carecer de originalidad,
por encontrarse en la esfera publica de
libre acceso y/o por contar con condiciones
especiales que lo excluyen de la proteccién
intelectual. Sin embargo lo anterior, no todos
los materiales u obras que se encuentran
accesibles al publico son de dominio publico,
asi por ejemplo las obras de los museos son
de acceso gratuito los cuales son de acceso
publico mas no de dominio publico, de igual
forma las manifestaciones culturales objeto
de la presente investigacion, ello por cuanto
las mismas se consideran de acceso publico
ya que se tiene acceso a ellas por medios
literarios orales, musicales artisticos, entre
otros, perteneciendo de forma exclusiva a los
grupos y comunidades que les dieron vida y
quienes realizaron una desarrollo intelectual
para su creacion.

En este sentido los expertos de la OMPI han
realizado una definicién de los conocimientos
tradicionales desde el punto de vista del
dominio publico o a disposicion del publico, lo
cual implica una diferenciacién fundamental
para la proteccion de los derechos de
las comunidades y pueblos creadores de
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dichos conocimientos, en este sentido han
manifestado los expertos:

i

“...) la expresiéon “dominio publico’
utilizada para denotar disponibilidad
gratuita se ha aplicado fuera
de contexto para referirse a los
conocimientos tradicionales
relacionados con los recursos
genéticos que estan a disposicion
del publico. Lo que se entiende,
por lo general, por “a disposicion
del pdablico” no es disponibilidad
gratuita; Lo que se entiende por lo
general podria ser que existe una
condicién para imponer condiciones
de acuerdo mutuo como el pago de
un importe en contrapartida para
tener acceso. Se suele considerar
que los conocimientos tradicionales
estan en el dominio publico y, por
ende, estan disponibles a titulo
gratuito una vez que han sido objeto
de acceso y que se extraen de su
contexto cultural particular y son
objeto de divulgacion, pero no puede
partirse de que los conocimientos
tradicionales relacionados con los
recursos genéticos que se han puesto
a disposicion del publico no son
propiedad de nadie. En el concepto
de disponibilidad publica podria
estar implicito el requisito de obtener
el consentimiento fundamentado
previo de un depositario de
conocimientos tradicionales que sea



conocido, y podrian ser aplicables
las disposiciones en materia de
participacion en los beneficios,
incluso cuando se determine un
cambio en la utilizacion a partir
de un anterior consentimiento
fundamentado previo, en los casos
en los que no se pueda identificar
al depositario, los beneficiarios de
dichos conocimientos podrian ser
determinados, por ejemplo, por el
Estado(...)*

Con base en lo anterior, se puede
afirmar que el folclore, los conocimientos
tradicionales y las expresiones culturales
son de acceso publico, mas no de dominio
publico en el sentido que pueden ser
accesadas por cualquier persona, mas no
modificadas, ni utilizadas sin restriccion,
ello por cuanto las mismas pertenecen a los
pueblos y comunidades que las crearon; en
términos generales, y por ejemplo cualquier
costarricense 0 persona extranjera podra
utilizar los conocimientos tradicionales de la
comunidad indigena Brunca, mas no podra
modificarlos ni utilizarlos para fines diferentes
para los que fueron creados.

Dado lo anterior, a nivel internacional se
ha generado una cultura de proteccion y
tutela de los derechos intelectuales de los
creadores de tales expresiones culturales,
con el fin de reconocerles la creacion
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intelectual, por medio de normas tanto
nacionales como internacionales que limiten
el acceso, la modificacion y la utilizacion de
éstos sin su previa autorizacién o sin recibir
remuneracion alguna por su libre uso, el
cual si bien se considera de acceso publico
méas no de dominio publico por pertenecer
a un grupo especifico considerado titular de
los derechos originarios y derivados de los
mismos.

Partiendo del hecho que éstos no se
encuentran en el dominio publico y por ende
cuentan con un titular sobre los derechos
emanados de su utilizacién, explotacion,
dicho titular (individual o colectivo) tendra
el derecho de restringir el uso de sus obras,
sea por medio de restricciones generales
a nivel legal como parte de la tutela estatal
de dichos conocimientos o por medio del
otorgamiento de licencias de uso a terceros,
quienes deberan pagar una tasa por dicha
licencia, permitiéndole a los pueblos y
comunidades titulares de los derechos
mantener un ingreso para el desarrollo de
los mismos.

Dada la trascendencia cultural, asi como que
en la mayoria de los casos las comunidades
generadoras de tales expresiones subsisteny
se desarrollan a partir de las manifestaciones
culturales, surge la necesidad no solo de
dichas comunidades sino de los Estados en
general de protegerlas, a fin de mantener

4  Véase el documento UNEP/CBD/WG ABS/8/2, informe de la reunion del Grupo de Expertos Técnicos y Juridicos
sobre Conocimientos Tradicionales relacionados con los Recursos Genéticos en el contexto del régimen internacional

de acceso y participacién en los beneficios.

viva la tradiciéon y conocimientos que dieron
origen a las comunidades y sociedades tal
como las conocemos hoy en dia. Dado lo
anterior y siendo que las manifestaciones
culturales en su mayor parte se manifiestan
por medios escritos, artisticos, visuales y
materiales la propiedad intelectual resulta
un medio idéneo de proteccién por medio
de la regulacion del acceso y divulgacion
de dichas obras artisticas, protegiendo no
solo los derechos de las comunidades que
los crean sino ademas de los intereses
generales de la colectividad de preservacion
de las tradiciones y folclore que representan
a cada pueblo.

B. Normativa internacional de
proteccion de los Conocimientos
Tradicionales,FolcloreoExpresiones
Culturales Tradicionales.

La proteccion de los derechos emanados de
los conocimientos tradicionales, expresiones
culturales o folclore, se ha dado tanto a nivel
internacional por medio de la adopcion de
tratados internacionales que contienen
normas relativas a dichos temas, y a nivel
nacionalalo interno de diversas legislaciones,
las cuales han adoptado leyes especiales de
tutela de dichos derechos. Dicha proteccion
ha permitido garantizar los derechos de
propiedad intelectual, tanto a nivel de
resguardo, como a nivel de persecucion de
la infraccion de estos en favor de sus titulares
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guienes en términos generales se tratan de
comunidades o grupos minoritarios dentro
de una region.

A nivel internacional las manifestaciones
culturales indicadas se han visto protegidas
por medio de las siguientes normas:

+ Convenio de Berna para la Proteccion
de las Obras Literarias y Artisticas, el
cual establece un mecanismo para la
proteccién internacional de obras no
publicadas y andnimas, cuyo fin es
proteger de forma internacional las
expresiones del folclore o expresiones
culturales tradicionales.®

» Disposiciones Tipo OMPI para leyes
nacionales sobre la proteccién de
las expresiones del folclore contra
la explotacion ilicita y otras acciones
lesivas, las cuales fueron adoptadas por
la mayoria de paises miembros de dicha
organizacion y se refieren a normas
generales y sui generis para la proteccion
por medio de la propiedad intelectual de
las expresiones culturales tradicionales
y las expresiones del folclore, las cuales
son definidas como las producciones
integradas por elementos caracteristicos
del patrimonio artistico tradicional
desarrollado y perpetuado por una
comunidad o por individuos que reflejen

5 OMPI: “Folleto No.1: Propiedad Intelectual Expresiones Culturales Tradicionales O Del Folclore”, OMPI, Ginebra,

2005.



las expectativas artisticas tradicionales
de una comunidad. ©

» Tratado de la OMPI sobre Interpretacion
o Ejecucién y Fonogramas (WPPT),
por medio del cual se protegen los
intérpretes 'y ejecutantes de las
expresionesculturales.’

+ Convencion de la UNESCO sobre
las medidas que deben adoptarse
para prohibir e impedir la
importacién, la exportacion y la
transferencia de propiedad ilicitas de
bienes culturales, la cual categoriza
aquellos bienes que pueden ser
considerados como parte de los bienes
culturales de cada Estado y por ende
expresiones culturales y parte del
folclore; otorgandoles una proteccion
especial como parte del patrimonio
cultural de cada Estado.

« Convenio sobre la Diversidad Bioldgica,
la cual reconoce el valor del
conocimiento tradicional por medio de
la proteccion de diversos ecosistemas
y especies necesarias para el
desarrollo de los mismos;
estableciendo medidas para la
proteccion de los conocimientos
tradicionales relacionados con la
conservacion y sustentabilidad de la
biodiversidad.

© oo~N®

Op. Cit.
Idem
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Adicionalmente a las normas establecidas
mediante tratados internacionales; la OMPI
cred6 el Comité Intergubernamental sobre
Propiedad Intelectual y Recursos Genéticos,
Conocimientos Tradicionales y Folclore,®
el cual realiza una serie de reuniones,
seminarios, recomendaciones y agendas
politicas internacionales con el fin de explicar
a los Estados miembros la necesidad de
proteccion de los conocimientos tradicionales
y expresiones culturales por medio de la
propiedad intelectual; dicho Comité asesora
y ayuda a los Estados miembros en la
redaccion de legislaciéon garantista en dicha
materia, logrando que se comprenda la
importancia y necesidad de la proteccion de
los grupos y pueblos que desarrollan cultura,
a fin de proteger no solo sus intereses sino los
de los Estados en tanto son los receptores de
las expresiones culturales de dichos grupos.
Dicho Comité dentro de sus principales
logros destacan el analisis de las opciones
legales con las cuentan los diferentes
Estados para la proteccién de los recursos
genéticos y conocimientos tradicionales, asi
como la creacidén de un borrador de objetivos
y principios para la tutela efectiva de los
conocimientos tradicionales.®

Ademas de la OMPI otra organizacion
internacional que ha velado por la tutela de
los derechos de los grupos o comunidades

En este sentido ver: http://www.wipo.int/tk/en/cultural/index.html
Adicionalmente dicho Comité ha contado con el desarrollo de manuales y lineamientos para el examen de patentes
en materia de recursos genéticos y conocimientos tradicionales a efectos de determinar la novedad de los mismos de

acuerdo con las normas tipo de la OMPI.

creadoras de expresiones culturales y
conocimiento tradicionales es la UNESCO,
la cual en 1989 realiz6 una serie de
recomendaciones para los distintos paises
sobre la necesidad de proteccion de dicha
manifestaciones culturales a partir de la
proteccion de los grupos que les dan vida;
en este sentido la UNESCO pretende una
promocién econdmica social de los grupos
con el fin que existan una equidad entre
estos y el acceso a la cultura desarrollada
por ellos.*0

Es de suma importancia la trascendencia a
nivel internacional de las recomendaciones
citadas realizadas por la UNESCO, dado
que éstas establecen recomendaciones
en cuanto a la proteccion por medio de la
propiedad intelectual de las expresiones
culturales afirmando que dicha proteccion
debe ser analoga a la que se le da a las
creaciones intelectuales, equiparando
las expresiones culturales con las demas
manifestaciones del intelecto y creatividad
humana tuteladas por la propiedad
intelectual, buscando por ende una tutela
de dichas expresiones por medio de los
recursos existentes en materia de propiedad
intelectual,!* sea por medio de derechos
de autor, derechos conexos, marcas,
entre otros. En este sentido manifiesta la
UNESCO que “la proteccion del folclore
significa esencialmente, el reconocimiento
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de la existencia de una esfera de derechos
de propiedad intelectual situadas entre los
derechos individuales y el dominio publico,
nacional o internacional”*?

Es gracias a las recomendaciones y normas
tipo de las organizaciones mencionadas
gue diversos paises del mundo cuentan con
legislacion especial sobre el tema, tal es el
caso de Cuba, Bolivia, y Peru las cuales
cuentan con leyes concretas y especiales
tendientes a la proteccion de las expresiones
culturales y conocimientos tradicionales
a fin de mantener protegido el folclore
de sus pueblos. Adicionalmente Chile,
Marruecos, Iran, Argelia, Costa de Marfil,
Camerun, Colombia, Congo, Madagascar,
entre otros cuentan con normas concretas
de proteccion de dichas manifestaciones
culturales.

Analizando la proteccion  existente a
nivel internacional mediante tratados
internacionales, asi como el interés de
organizaciones como la OMPIl y la UNESCO
de proteger las expresiones culturales y
conocimientos tradicionales, se concluye
que el interés de dichas organizaciones
trasciende el interés de los Estados de
proteccion de sus tradiciones y su cultura y
se enfoca en el mantenimiento de la cultura
a nivel global por medio de la proteccion
no solo de las manifestaciones de las

10 UNESCO: “Recomendacion sobre la salvaguardia de la cultura tradicional y popular”. UNESCO, 1989.

11 Idem.
12 Idem.


http://www.monografias.com/trabajos/promoproductos/promoproductos.shtml
http://www.monografias.com/trabajos7/doin/doin.shtml
http://www.monografias.com/trabajos55/iran-contemporaneo/iran-contemporaneo.shtml
http://www.monografias.com/trabajos13/verpro/verpro.shtml
http://www.wipo.int/tk/en/cultural/index.html

expresiones culturales y los conocimientos
tradicionales (es decir no solo a través de
la proteccién de las artesanias, canciones,
entre otras), sino ademas a través de la
proteccion de los interés y los derechos de
los grupos y comunidades que dan vida a
dichas expresiones culturales.

C. Proteccion realizada por la OMPI
de los Conocimientos Tradicionales,
Folclore y Expresiones Culturales
Tradicionales.

Con base en lo expuesto en el apartado
anterior, se reconoce el interés de la OMPI en
tutelar los derechos de propiedad intelectual
de los autores, interpretes, ejecutantes,
y creadores de cultura, siendo que por
medio del Comité Intergubernamental sobre
Propiedad Intelectual y Recursos Genéticos,
Conocimientos Tradicionales y Folclore ha
realizado una serie de recomendaciones
para dicha proteccién.

Adicionalmente en 1982, la OMPI en conjunto
con la UNESCO realizaron las denominadas
“Disposiciones tipo para leyes nacionales
sobre la proteccién de las expresiones del
folclore contra la explotacion ilicita y otras
acciones lesivas”, las cuales pretenden
ser normas generales tipo sui generis para
la proteccion por medio de la propiedad

198

intelectual, de las expresiones culturales
tradicionales y las expresiones del folclore.®

Las normas tipo creadas por la OMPI,
establecen el principio de proteccién
mediante el cual se pretende el resguardo
directo de las expresiones culturales
contra la explotacion ilicita, definiendo
como expresiones culturales a “(...) las
producciones integradas por elementos
caracteristicos del patrimonio artistico
tradicional desarrollado y perpetuado por
una comunidad de [nombre del pais], o
por individuos que reflejen las expectativas
artisticas nacionales de esa comunidad, en
particular: i) las expresiones verbales, tales
como: los cuentos populares, la poesia
popular y los enigmas; ii) las expresiones
musicales, tales como: las canciones y
la musica instrumental populares; iii) las
expresiones corporales, tales como: las
danzas y representaciones escénicas
populares y formas artisticas de rituales; sea
gue estas expresiones estén fijadas o no en
un soporte; y iv) las expresiones tangibles,
tales como: a) las obras de arte popular y
tradicional, tales como: dibujos, pinturas,
tallas, esculturas, alfareria, terracota,
mosaico, ebanisteria, forja, joyeria, cesteria,
labores de punto, textiles, tapices, trajes;
b) los instrumentos musicales; c¢) las obras
arquitecténicas.”*

13 OMPI: “Folleto No.1: Propiedad Intelectual Expresiones Culturales Tradicionales O Del Folclore”, OMPI, Ginebra,

2005.

14  Articulo 2 Disposiciones Tipo para leyes nacionales sobre la proteccion de las expresiones del folklore contra la
explotacion ilicita y otras acciones lesivas. UNESCO-OMPI, 1982.

En las citadas normas tipo, especificamente
en los articulos 3 y 4 se establecen las
regulaciones basicas sobre el acceso a
las expresiones culturales y del folclore,
estableciendo que corresponder4d a la
autoridad competente de cada Estado o al
titular de los derechos, el otorgamiento de la
autorizacion para el uso, comercializacién, y
reproduccion de las expresiones culturales
y de folclore, salvo aquellos casos en que
el uso de dichas expresiones se requiera
para usos educativos, como ilustraciones,
sin fines de lucro, entre otras, adicionando
en el articulo 5 la necesidad de mencion de
la fuente y el origen de la expresion utilizada;
lo cual denota el interés de la OMPI en que
los Estados tengan una inclusién directa en
la proteccion y desarrollo de las expresiones
culturales se sus pueblos.

Por su parte los articulos 6, 7 y 8 establecen
gue se consideraran infracciones el uso
indebido y sin previa autorizacion de las
autoridades competentes o de los titulares
de los derechos, asi como el uso de las
expresiones culturales sin que he dicho uso
se haga mencién de la fuente o cuando de
forma intencional se modifique la fuente y
se cause confusion a terceros; por ultimo
se consideran infracciones cualquier tipo

199

de desnaturalizacion de las expresiones
culturales!®; ante dichas situaciones las
normas tipos en los citados articulos
establecen como sanciones la confiscacion®
de la mercaderia o bien sanciones de
caracter civil segin correspondal’.

Ensuarticulo 9 se considera el procedimiento
gue cualquier tercero o interesado debera
seguir para poder optar por la autorizacion
para el uso de las expresiones culturales,
debiendo segun la norma tipo seguir el
siguiente esquema:

a. Solicitar de forma escrita la autorizacion
de uso a la autoridad competente de cada
Estado o ante el titular de los derechos,
justificando el uso de la expresion cultural
y los fines para los cuales sera utilizada.

b. La autoridad competente podra o no
conceder la autorizacién, en caso de
concederla, podra establecer un monto
de royalties que percibira por el uso que
le tercero hara de la expresion, royalties
gue sera utilizados para la promocion del
folclore.

c. Si el tercero que solicita la autorizaciéon
lo considera pertinente podra interponer

15 Articulo 6 Disposiciones Tipo para leyes nacionales sobre la proteccion de las expresiones del folklore contra la
explotacion ilicita y otras acciones lesivas. UNESCO-OMPI, 1982.

16 Articulo 7 Disposiciones Tipo para leyes nacionales sobre la proteccion de las expresiones del folklore contra la
explotacion ilicita y otras acciones lesivas. UNESCO-OMPI, 1982.

17 Articulo 8 Disposiciones Tipo para leyes nacionales sobre la proteccion de las expresiones del folklore contra la
explotacion ilicita y otras acciones lesivas. UNESCO-OMPI, 1982.



los recursos correspondientes ante las
autoridades estatales contra la autoridad
o titular del derecho..!®

Por Ultimo las normas tipo establecen que
en caso de contradiccion con la legislacién
interna del Estado, prevalecera la legislacion
gue mas convenga para la proteccién de los
intereses de los titulares.

Los lineamientos establecidos en las normas
tipo establecen alcances basicos, que tanto
la OMPI como la UNESCO recomiendan
tomar en cuenta para el establecimiento
de legislaciones internas para la proteccion
de las expresiones culturales, folclore y
conocimientos tradicionales. Al igual que los
ADPIC, las normas Tipo establecen minimos
de proteccion, los cuales sirven de base
para el establecimiento de protecciones
extensivas y de mayor rango segun las
necesidades de cada Estado, ello porque
como es conocido la funcién de OMPI, va
dirigida a la tutela de las manifestaciones
culturales mencionadas.

D. Normativa costarricense de
proteccion de los Conocimientos
Tradicionales, Folclore y Expresiones
Culturales Tradicionales

En Costa Rica, la proteccion de las
expresiones culturales y los conocimientos
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tradicionales se encuentran regulados por
las normas tipo analizadas anteriormente,
las cuales sirven de base para la
legislacion nacional, especificamente para
la Ley de Biodiversidad, la cual regula los
procedimientos basicos de proteccion de
las expresiones culturales y conocimientos
tradicionales.

En cuanto a la legislacion nacional,
especificamente las expresiones culturales
se encuentran reguladas por medio de la
denominada Ley de Biodiversidad, en este
sentido mediante el articulo 7.2 se establece
en lo literal:

“Articulo  7.2): Biodiversidad: (...
“Para los efectos de esta ley, se
entenderan como  comprendidos
en el término biodiversidad los
elementos intangibles, como son:
el conocimiento, la innovacion vy
la practica tradicional, individual o
colectiva, con valor real o potencial
asociado a recursos bioguimicos y
genéticos, protegidos o no por los
sistemas de propiedad intelectual o
sistemas sui generis de registro”.*

De acuerdo a la norma anteriormente
citada, se desprende que la definicion de
biodiversidad alcanza los conocimientos
tradicionales, tanto a nivel individual como

18 Articulo 10 Disposiciones Tipo para leyes nacionales sobre la proteccion de las expresiones del folklore contra la
explotacion ilicita y otras acciones lesivas. UNESCO-OMPI, 1982.

19 Ley de Biodiversidad.

colectivo, ya que el objeto de dicha ley?
es la conservacion de la biodiversidad con
el fin de mantener una distribucion justa
de los beneficios y costos derivados de
ésta, lo cual, analizado de forma extensiva
supone que se tutelaran y protegeran los
conocimientos tradicionales a fin de distribuir
de forma justa sus costos y beneficios entre
las comunidades beneficiarias, es decir
entre los titulares de los derechos derivados
de tales conocimientos.

En cuanto a los conocimientos tradicionales,
en la citada ley en el articulo 7.6 se establece
la definicion de conocimientos abarcando el
término en cuestion, a tales efectos, la ley
establece:

“Articulo 7.6): Conocimiento:
Producto dindmico generado por
la sociedad a lo largo del tiempo
y por diferentes mecanismos que
comprende lo que se produce en
forma tradicional, como lo generado
por la practica cientifica”.

Asimismo mediante el articulo 9%! de la
mencionada ley, se establece que uno de
los principios rectores es el principio de
diversidad cultural, el cual consiste en el

20 Articulo 1 Ley de Biodiversidad.
21 Articulo 9 Ley de Biodiversidad.
22  Articulo 64 Ley de Biodiversidad.
23 Articulo 72 Ley de Biodiversidad.
24  Articulo 63 Ley de Biodiversidad.
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respeto a las practicas culturales (entendidas
como  conocimientos  tradicionales y
expresiones culturales), para lo cual se debe
aplicar tanto la legislacion nacional como
internacional a fin de proteger los intereses
de los titulares de los derechos, los cuales en
el caso concreto se refieren en su mayoria a
comunidades indigenas y grupos culturales.

En el capitulo V de la ley se hace referencia
a las normas tipo de la OMPI en cuanto al
procedimiento de solicitud de la autorizacion
para el uso de las expresiones culturales y
conocimientos tradicionales, a lo cual la Ley
de Biodiversidad crea la Oficina Técnica de
la Comision, ante la cual el interesado debera
presentar una solicitud de autorizacion para
dicho uso??, que ademas de los requisitos
establecidos en el articulo 72 de Ley?,
debera constar el consentimiento previo de
los representantes de los grupos culturales
titulares de los derechos, ademas del
refrendo del consentimiento previamente
informado, los medios que se utilizaran
para la proteccién de los conocimientos y
expresiones culturales y las explicacién de
cémo el uso de las expresiones culturales
beneficiara la conservacion de los intereses
de la comunidad titular.?* Una vez que se
cumplen con dichos requisitos la Oficina



Técnica de la Comisién procedera a valorar
el otorgamiento, ante lo cual podra otorgar
el uso de lo solicitado con las restricciones
gue considere oportunas a fin de preservar
los elementos culturales que pudieren verse
afectados. 2°

Ante el otorgamiento de la autorizacion,
la ley mediante el articulo 66 establece
el derecho de objecion por parte de los
pueblos indigenas o grupos culturales a
fin de oponerse al “acceso a sus recursos
y al conocimiento asociado, por motivos
culturales, espirituales, sociales, econémicos
o de otra indole”.?®

Ante el incumpliendo del procedimiento
establecido o ante un uso indebido de los
conocimientos tradiciones y/o expresiones
culturales, existen una serie de sancione y
procedimientos a aplicar a afectos de proteger
los intereses de los titulares de los derechos,
en este sentido la Ley de Biodiversidad
establece sanciones de multa, civiles,
administrativas y penales, las cuales podran
ser solicitadas por cualquier interesado en
proteger y defender la biodiversidad?” (en el
caso concreto en defender las expresiones
culturales y conocimientos tradicionales).

Adicional alo anterior, la Ley de Biodiversidad
en el articulo 82 establece el reconocimiento

25 Articulo 65 Ley de Biodiversidad.
26 Articulo 66 Ley de Biodiversidad.
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de los derechos de propiedad intelectual
de los grupos o comunidades creadoras
de los conocimientos tradicionales vy
expresiones culturales; derechos que son
considerados de acuerdo a dicha Ley de
caracter sui generis, es decir se trata de
derechos que se reconocen con el simple
hecho de existir y de ser manifestados por
medio de practicas culturales?®, por tanto las
leyes especiales de propiedad intelectual
no podran afectar de ninguna forma la
proteccién de los derechos comunitarios suli
generis citados ya que los mismos cuentan
con proteccion desde el momento de su
existencia. Para efectos de proceder con
el registro y proteccion de los mencionados
derechos comunitarios sui generis, existe un
procedimiento de reconocimiento y registro
el cual debera realizarse ante la Oficina
Técnica de la Comision y la Mesa Indigena
y la Mesa Campesina, quienes deberan
definir por medio de un proceso participativo
en conjunto con las comunidades indigenas
y campesinas, la naturaleza, los alcances y
requisitos de estos derechos para su registro
definitivo, con el fin de aceptar o denegar
la inscripcion de los derecho sui generis
comunitarios derivados de los conocimientos
tradicionales y expresiones culturales®,
la inscripciébn o reconocimiento de tales
derechos lo realiza directamente el Registro
de la Oficina Técnica de la Comision;

27 En este sentido ver articulos 105, 106, 107, 108, 109, 110, 111, 112, 113 de la Ley de Biodiversidad.

28 Articulo 82 Ley de Biodiversidad.
29 Articulo 84 Ley de Biodiversidad.

inscripcion o registro que es voluntario y
gratuito y podra realizarlo la parte interesada
o la autoridad de oficio; una vez que dicha
oficina otorga el registro de derecho debera
determinar la forma de utilizacién del
mismo y a quién 0 a qué grupo comunitario
pertenecera la titularidad del mismo. 3°

Ademas del procedimiento anteriormente
citado establecido en la Ley de
Biodiversidad y a propésito de los diferentes
mecanismos de proteccién en el ambito de
la propiedad intelectual, se puede afirmar
gue los conocimientos tradicionales y las
expresiones culturales se pueden proteger
por medio del Convenio de Berna3! dado que
el admbito de proteccion de dicho Convenio
abarca las obras anénimas y las obras no
publicadas (como sucede con gran parte
de las expresiones culturales). Asimismo
y siempre en el &mbito de los derechos de
autor y conexos, por medio del Tratado de
la OMPI sobre Interpretacion o Ejecucion y
Fonogramas (WPPT), se pueden proteger
los derechos de los intérpretes y ejecutantes
de las expresiones culturales; y a la luz de
la Ley De Marcas y Otros Signos Distintivos
y del Convenio de Paris, los simbolos
tradicionales y expresiones culturales pueden
proteger se por medio de marcas colectivas
que tutelen los intereses de la comunidad
que les dio vida, todo ello con el fin de evitar
usos indebidos, competencia desleal y delitos

30 Articulo 85 Ley de Biodiversidad.
31 Articulo 15.4 del Convenio de Berna.
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contra la propiedad intelectual a favor de las
comunidades indigenas y grupos culturales
desarrolladores, ejecutantes e intérpretes de
las expresiones culturales y conocimientos
tradicionales.

Conclusion

Basandose en la hipétesis presentada
como parte de la presente investigacion se
puede concluir que actualmente tanto en el
ambito internacional como nacional existe
un gran interés en proteger las expresiones
culturales y conocimientos tradicionales
de las comunidades culturales por medio
de la tutela de los derechos de éstas, sea
por medio de la propiedad intelectual o por
medios alternos como los establecidos en la
Ley de Biodiversidad para el caso de Costa
Rica.

Asimismo organizaciones internacionales
como la OMPI y la UNESCO luchan dia a
dia con promover una educacién politica
en los diferentes Estados a fin que estos
cuenten con legislaciones especiales de
tutela de dichos derechos siempre dejando
en manos de las autoridades nacionales
la determinacion especifica de los limites
de la materia objeto de proteccién, ante lo
cual muchos paises y varias organizaciones
han decidido proteger las expresiones
culturales y conocimientos tradicionales a



través de medidas sui generis en el marco
de las normas tipo de la OMPI, mientras que
otros en su minoria han establecido normas
similares a las de la propiedad intelectual.

Sin embargo lo anterior y el afan de muchos
paises de proteger sus tradiciones y su
folclore es necesario que organizaciones
como la OMPI y la UNESCO continden
haciendo consciencia en los diferentes
paises a fin que existan una tutela efectiva de
tales derechos de forma generalizada o bien
gue se logre suscribir un convenio o tratado
internacional en materia de conocimientos
tradicionales y expresiones culturales como
existe en materias como los derechos de
autor, marcas, entre otros a fin de proteger
globalmente tales manifestaciones de
cultura.
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