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RESUMEN

1.  Laproteccion juridicade los conocimientos tradicionales y de las expresiones culturales
tradicionales es e centro de interés de los programas de formulacion de politicas, de
elaboracion de normas y de fortalecimiento de capacidades de la Organizacion Mundia de la
Propiedad Intelectual (OMPI). Lalabor dela OMPI en estas areas entrafia la celebracion de
amplias consultas con pueblos indigenas y comunidades tradicionales de todas las regiones, y
supone la participacion directa de mas de 100 organizaciones no gubernamentales (ONG),
muchas de las cuales representan |os intereses de pueblos indigenas y de comunidades
tradicionales.

2. El principio del “consentimiento libre, previo e informado (o fundamentado)” ha sido
un tema central en e debate politico sobre la proteccién de los conocimientos y las
expresiones culturales tradicionales en la OMPI desde que éstainicio su labor en €l area, y es
el planteamiento que con mayor apoyo cuenta en |os debates celebrados en el seno del Comité
Intergubernamental sobre Propiedad Intelectual y Recursos Genéticos, Conocimientos
Tradicionales y Folclore de la Organizacion. Asi, por giemplo, muchas leyes, medidas y
regimenes de proteccion nacionales y regionales sui generis yaincorporan €l principio del
consentimiento libre, previo e informado. Ademas, |os derechos de propiedad intelectua que
ya existen pueden servir de fundamento juridico para el gercicio (o lanegacion) del principio
del consentimiento libre, previo e informado.

3.  Esteprincipio de consentimiento libre, previo e informado puede suponer, por gjemplo,
gue los conocimientos tradicionales y expresiones cultural es tradicionales de un pueblo
indigena, asi como los productos derivados de tales conocimientos y expresiones, no puedan
ser accedidos, fijados, adaptados, utilizados o comercializados sin e consentimiento
informado previo del pueblo o comunidad que corresponda. Tal como algunos proponen,
podriadar lugar a un mecanismo juridico y préactico para hegociar “condiciones mutuamente
convenidas’ alahora de fundamentar acuerdos de participacion en los beneficios en € punto
de acceso alos conocimientos tradicionales y alas expresiones culturales tradicionales. La
conformidad con el principio del consentimiento libre, previo e informado también es objeto
de un profundo examen en el seno de la OMPI con relacién alos aspectos de |a propiedad
intelectual relativos al acceso y ala participacion en los beneficios en materia de recursos
genéticos.

4.  Estosasuntos son e centro de un intenso y permanente debate entre |os Estados
Miembros de la OMPI, los representantes de pueblos indigenas y comunidades tradicionales y
otras partes interesadas, debate que resulta complego y delicado, y en €l que las cuestiones
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juridicas, culturales, sociaes, politicas y econdmicas que entrafia estan sujetas a una rapida
evolucion en materia politicay legidativa, tanto en la OMPI como en otros foros.

5.  Asi, por gemplo, €l hecho de si se aplicao no € principio del consentimiento libre,
previo e informado en todas las circunstancias y a todos |os usos de |os conocimientos y
expresiones culturales tradicionales y alos productos derivados de ellos constituye el nucleo
de un debate complgo. Diversas partes interesadas han establecido la necesidad de lograr un
equilibrio ecuanime entre los derechos de quienes, por un lado, elaboran, preservan y
perpettan los conocimientos y las expresiones culturales tradicionales y quienes, por otro, los
utilizan y disfrutan, y han puesto de manifiesto que es necesario conciliar intereses politicos
heterogéneos y que las medidas concretas de proteccion adoptadas sean proporcionaes alos
objetivos de proteccion perseguidos y ala experienciay necesidades reales. En si mismos, se
ha sefiadlado, |os derechos convencional es de propiedad intelectual no son necesariamente
derechos exclusivos de propiedad, ni tampoco son absolutos, ya que estan sujetos a diversas
excepciones y limitaciones.

6.  Por consiguiente, & Comité Intergubernamental de la OMPI ha adoptado una estrategia
amplia, flexible y de conjunto con relacion ala proteccion de los conocimientos y expresiones
culturalestradicionales. Laproteccion, tal como el Comité ha considerado, debe basarse en
un conjunto exhaustivo de opciones, donde se combinen regimenes de exclusividad, no
exclusividad y medidas no relacionadas con |a propiedad intelectual y se utilicen los derechos
de propiedad intelectual que ya existen, junto con ampliaciones o adaptaciones sui generis de
derechos de propiedad intelectual y medidas y regimenes sui generis de propiedad intel ectual
creadas especia mente que contemplen medidas tanto preventivas como positivas.

7.  Ennoviembre de 2004, el Comité Intergubernamental examino diversos proyectos de
Instrumentos destinados a reconocer, entre otras cosas, |0s intereses colectivos en 10s
conocimientos especializados tradicionales y en expresiones “innovadoras’ 0 “creativas’ de
las culturas tradicionales y “ caracteristicas’ de unaidentidad cultural bien diferenciada. Estos
proyectos de propuestas, elaborados de conformidad con el principio del consentimiento libre,
previo e informado, estan sometidos al examen constante de los Estados Miembros y otras
partes interesadas.

.  INTRODUCCION

8. LaOrganizacion Mundial de la Propiedad Intelectual (OMPI) es € organismo de las
Naciones Unidas responsable del fomento y la proteccion de la actividad intelectual creativay
de lafacilitacion de latransferencia de tecnol ogia con vistas a acelerar €l desarrollo
econdémico, socia y cultural. Laproteccion dela propiedad intelectua se efectia
fundamentalmente a través de las legislaciones nacionaes y, en algunos casos, regionales.

L os acuerdos, conveniosy tratados existentes, tanto internacionales como regionales,
contribuyen a establecer el marco en el que se aplican |as legislaciones nacionales concretas'.

Entre los instrumentos i nternaci onal es se encuentran muchos de | os tratados admini strados por
la OMPI, como & Convenio de Paris parala proteccion de la propiedad industrial de 1883,
revisado en 1967; el Convenio de Berna parala proteccion de las obras literariasy artisticas
de 1886, revisado en 1971; el Arreglo de Madrid relativo alarepresidn de lasindicaciones de
procedencia fal sas o engafiosas en los productos de 1891; la Convencion Internaciona sobre la
proteccién de los artistas intérpretes o g ecutantes, 1o0s productores de fonogramasy los
organismos de radiodifusion (Ia“ Convencion de Roma’) de 1961; e Arreglo de Lisboarelativo
[Sigue la nota en la pagina siguiente]
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9.  EnestaNotase presentainformacion técnicay sobre |os antecedentes del principio del
consentimiento libre, previo e informado (o fundamentado), en lamedida en que se relaciona,
en primer lugar, con la participacion de pueblos indigenas y otras comunidades tradicionales
en consultas, estudios, misiones exploratorias y proyectos de asistencia juridicay técnica
emprendidos por laOMPI, y, en segundo lugar, con |os debates sobre formulacion de
politicas y establecimiento de normas que tienen lugar entre los Estados Miembros de la
OMPI con relacién alamejorade la proteccion de los conocimientos y las expresiones
culturales tradicionales de los pueblos indigenas y otras comunidades tradicional es mediante
derechos y medidas de proteccion intelectual o similares.

10. El principio del consentimiento libre, previo e informado puede aplicarse en diversas
circunstancias ala copia, fijacion y catal ogacion, adaptacion, uso y comercializacion de los
conocimientos y expresiones culturales tradicionales y de sus productos derivados, asi como
al acceso y uso de los recursos genéticos y de los conocimientos tradicionales conexos. Estas
circunstanciasy €l marco legidativo y de politicas para el gercicio de este principio son
objeto de un intenso debate entre |os Estados Miembros de la OMPI, |os representantes de los
pueblos indigenas y |as comunidades tradicionales y otras partes interesadas. Este debate
resulta complgjo y delicado, y las cuestiones juridicas, culturales, sociales, politicasy
econdmicas gue plantea estan sujetas a una rapida evolucion en materia politicay legidativa
enlaOMPI y en otros foros. Ademés, es un area en laque lalabor de la OMPI debe tener
presente |os progresos realizados en otros foros internacionales, y ser sensibleaellos. Un
gjemplo de esto es la necesidad de respetar y garantizar la compatibilidad con lalabor
realizada bajo los auspicios del Convenio sobre la Diversidad Biologica (CDB) con relacion
al principio del consentimiento informado previo en lo que se refiere asu aplicaciéon alos
recursos geneéticos.

11. Con esta Nota de Informacion se pretende Unicamente presentar de forma concisa un
panorama genera y técnico de algunos de los principal es contextos en que ha surgido la
conformidad con el principio del consentimiento informado previo en el trabajo dela OMPI.
No entra en | as decisiones sobre politicas ni selas arroga, ya que son competencia de los
Estados Miembros, ni tampoco pretende representar todos |os puntos de vista de las diversas
partes interesadas que participan en lalabor de la OMPI, incluidos los pueblosindigenas y las
comunidades tradicionales.

12. Los contenidos de la presente Nota se tratan de forma més extensa 'y pormenorizada en
ponencias, documentos de trabgjo, estudios y otros materiales preparados por los Estados
Miembros, |os pueblos indigenas y las comunidades tradicionales, la Secretariade la OMPI y
otras partes interesadas. Remitimos al lector al sitio Web de la OMPI donde podraampliar la
informacion?. Los documentos y publicaciones que guardan unarelacion directay tienen un
interés particular para el temason los siguientes. “Resumen del proyecto de objetivos
politicos y principios fundamental es de |a proteccién de las expresiones culturales

tradicional es/expresiones del folclore”?, “La proteccion de los conocimientos tradicionales:

[Continuacién de la nota de la pagina anterior]

ala proteccion de las denominaciones de origen y su registro internacional de 1958, enmendado
en 1979; d Tratado dela OMPI sobre derecho de autor de 1996; y el Tratado dela OMPI
sobre Interpretacion o Ejecucion y Fonogramas de 1996

http://www.wi po.int/tk/en/findex.html

*  WIPO/GRTKF/IC/7/3.
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resefia de |os objetivos politicos y principios fundamentales’, “Estudio técnico dela OMPI
sobre los requisitos de divulgacion de patentes en relacion con |0s recursos genéticos y |os
conocimientos tradicionales’ y “Estudios de casos sobre propiedad intelectual y expresiones
culturales tradicionales’ de Terri Janke®.

13.  Asimismo, remitimos al lector ala seccion del sitio Web de la OMPI dedicada
expresamente alas ponencias y articulos de los pueblos indigenas y |as comunidades
tradicionales y de otros participantes de organizaciones no gubernamentales en lalabor de la
OMPI, que contiene informacién muy valiosa’.

1.  ANTECEDENTES

14. Laproteccion intelectual de los conocimientosy las expresiones culturales
(denominadas en algunos paises y regiones “expresiones del folclore”)® tradicionales es e
centro de interés de un programa muy dinamico de trabajo en la OMPI, que engloba la
asistenciajuridicay técnica, lameorade la capacidad, y laformulacion de politicas y
elaboracion de normas, en un modo complementario y de mutuarelacion. Este programa
conllevala celebracién de amplias consultas con pueblos indigenas y comunidades
tradicionales de 28 paises, y supone la participacion directa de més de 100 organizaciones no
gubernamental es, muchas de las cual es representan |os intereses de pueblos indigenas y de
comunidades tradicionales. Los Estados Miembros de la OMPI han solicitado
especificamente la col aboracién estrecha en este &mbito entre laOMPI y el Foro Permanente
de las Naciones Unidas sobre Cuestiones Indigenas y otros organismos de las Naciones
Unidas y organizaciones intergubernamentales. En otras notas de informacion disponibles en
reuniones previas del Foro Permanente puede encontrarse mas informacion general sobre la
OMPI y su labor con relacién alos conocimientos y las expresiones cultural es tradicional es.

WIPO/GRTKF/IC/75.

Publicacion delaOMPI N.° 786 E.

Publicacion delaOMPI N.° 781 E.

http://www.wi po.int/tk/en/igc/ngo/ngopapers.html

Se ha establecido un punto de vista en el quehacer de la OMPI seglin el cua la proteccién
juridica de los conocimientos tradicionales como tales y de las expresiones de dichos
conacimientos y culturas (expresiones cultura es tradicionales o expresiones del folclore) como
tales se considera de forma paralela pero diferenciada. Esto se debe a que la proteccién juridica
de los conocimientos en si mismos 'y de las expresiones de los conocimientosy de las culturas
plantea cuestiones juridicas y culturales propias que requieren soluciones especificas. La OMPI
se ocupa de los medios concretos de proteccion juridica contrala utilizaci6n indebida de
material tradiciona por terceros fuera del contexto tradiciona y consuetudinario, y no trata de
imponer definiciones o categorias sobre las leyes, protocolos o précticas establecidas por
costumbre en los pueblos indigenas, las comunidades tradicionales y otras comunidades. En
consecuencia, este planteamiento, ademas de respetarlo y complementarlo, es compatible con €
contexto tradicional, donde las expresiones culturales tradicionales o expresiones del folclorey
los conocimientos tradi cional es son consideradas a menudo partes integrantes de unaidentidad
cultural total, sujetas a mismo conjunto de normasy practicas consuetudinarias.

9 Por gjemplo, E/C.19/2003/14.

© N o g N
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15. Los Estados Miembros de la OMPI han solicitado recientemente que se avance con
mayor celeridad en esta esfera, han destacado la“dimension internacional” de estas cuestiones
y han hecho hincapié en que no puede excluirse ningun fruto del trabajo de laOMPI en esta
materia, en especia laposibilidad de elaborar un instrumento o instrumentos internacionales.
Asimismo, han recalcado que lalabor de la OMPI no debe menoscabar |0s progresos
realizados en otros foros.

16. El debate entre los Estados Miembros de la OMPI sobre estos temas se produce en €l
seno del Comité Intergubernamental sobre Propiedad Intelectual y Recursos Genéticos,
Conocimientos Tradicionales y Folclore de la Organizaciéon. Este Comité Intergubernamental
se ocupa de diversas cuestiones que tienen gran trascendencia en materia de politicas, como,
por gjemplo, a quién pertenecen o deben pertenecer, si es que deben pertenecer aaguien, los
conocimientos tradicionales y las expresiones de una creatividad intangible, como propiedad
privada (sin descartar la propiedad colectiva o los bienes comunales). ¢Quién puede o debe,
s es el caso, disfrutar del derecho exclusivo a explotar comercialmente los conocimientos
especializados y la creatividad intangible tradicionales? ¢Deben existir recursos juridicos
contra usos o derivaciones degradantes, despreciativos u ofensivos de las expresiones de las
culturas tradicionales? ¢Como pueden conciliarse las declaraciones de exclusividad con un
enfoque politico ecuanime que fomente & intercambio cultural, promueva el desarrollo
cultural y atienda a otros objetivos legitimos como lainvestigacion o la educacion? ¢Cémo
deben articularse los mecanismos de propiedad intelectual, de modo que respalden 'y
complementen iniciativas legislativas y politicas en otros campos afines, como la salvaguardia
del patrimonio cultural y laregulacidn del acceso alos recursos genéticos'y su utilizacion?

17. Ennoviembre de 2004, el Comité Intergubernamental examin0 proyectos de propuestas
concretas para el reconocimiento, entre otras cosas, de |0s intereses col ectivos en
conocimientos especializados tradicionales y expresiones “innovadoras’ o “creativas’ de las
culturas tradicionales y “caracteristicas’ de unaidentidad cultural bien diferenciada™®. Estos
proyectos de propuestas han sido elaborados de conformidad con € principio del
consentimiento libre, previo e informado, como se mencionard mas adelante, y estan
disponibles en el sitio Web delaOMPI™.

18. Enloqueserefiere alapropiedad intelectual de los recursos genéticos, asu accesoy a
la participacion en sus beneficios, lalabor de la OMPI abarca el estudio de métodos que sean
compatibles con tratados sobre propiedad intelectual que requieran alahora de solicitar una
patente la declaracion de, entre otras cosas, |0s recursos genéticos utilizados en lainvencion
que sereclamay e pais de origen de dichos recursos genéticos, |0s conocimientos

tradicional es conexos empleados en la creacion de lainvencion y la fuente de tales
conocimientos tradicional es conexos, y pruebas fehacientes del consentimiento fundamentado
previo. Estatarease haemprendido en gran medida a peticion de la Conferencia de las Partes
en el CDB, y tiene como objeto servir de apoyo alos objetivos de éste.

10
11

Véan% en particular los documentOSWIPO/GRTKF/IC/7/3 y WIPO/GRTKF/IC/7/5 dela OMPI:

Con relacion alas expresiones culturales tradicionales 0 expresiones del folclore, como Anexo |
a documento WIPO/GRTKF/IC/7/3. Con relacién alos conocimientos tradicional es en sentido
l[imitado, como Anexo | a documento WIPO/GRTKF/IC/7/5.
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[1l.  CONSULTAS, ESTUDIOS, MISIONES EXPLORATORIAS, ASISTENCIA
TECNICA Y JURIDICA, MEJORA DE LA CAPACIDAD

19. Paralelamente a su labor en laformulacion de politicas y la elaboracion de normas
(véase infra), la OMPI mantiene también un programa de actividades préacticas destinado a
consultas, misiones exploratorias, prestacion de asistenciatécnicay juridicay mejoradela
capacidad. En muchas de estas actividades participan representantes de pueblos indigenas y
comunidades tradicionales. En todas las actividades que han supuesto laintervencion directa
de pueblos indigenas y comunidades tradicional es se ha seguido de forma habitual la consulta,
el consentimiento libre, previo einformado y la participacion plena. Asi, por gemplo,

i) en1998y 1999, laOMPI emprendi6 una serie de misiones exploratorias en 28
paises, durante las cuales se consulté a més de 3000 personas, especia mente a representantes
de pueblosindigenas y de comunidades tradicionales. Todas |as visitas alos pueblos
indigenas y alas comunidades tradicionales fueron precedidas de un contacto previo y la
solicitud de un permiso devisita. Todas las personas consultadas durante las misiones
recibieron de antemano el mandato de la mision, que conteniainformacion sobre los
objetivos, las actividades y |0s resultados previstos de lamisma. Ademas, en e mandato se
establecia que la misién solamente podria llevarse a cabo con € consentimiento previo e
informado de | as personas consultadas™;

ii) unaindigenaaquien la OMPI encarg6 en 2000 |a preparacion de un estudio de
casos de utilizacion de la legislacion sobre propiedad intelectual por pueblos indigenas de
Australia™® tenfa la responsabilidad, de acuerdo con € mandato de su contrato de consultoria
con laOMPI, deinformar atodas |as personas alas que consultara por motivo del estudio de
la naturaleza, objetivos y resultados previstos del estudio, y de obtener e consentimiento
informado previo de los indigenas, organizaciones y comunidades cuyos conocimientos,
innovaciones y practicas constituian lamateriadel estudio paralaredaccion del mismoy para
su publicacion y uso por parte dela OMPI. Lacontratista no podiaincluir en € estudio
ningunainformacion cuya publicacion y uso por parte laOMPI, tal como se contemplaba en
el acuerdo, no hubierarecibido dicho consentimiento;

iii) e mandato de un estudio que estarealizando la OMPI sobre las expresiones
culturales tradicionales o del folclore de varios paises menos adel antados, |levado a cabo por
consultores que residen en esos paises, obliga a éstos a obtener el consentimiento previo e
informado de las comunidades consultadas;

iv) bajolosauspicios del Comité Intergubernamental, y en cooperacién y consulta
con muchos asociados internacional es, regionales y comunitarios, la OMPI esta elaborando
unaguia parala gestion de los efectos de la catal ogaci6n de |os conoci mientos tradicional es
paralapropiedad intelectual. En lapractica, € principio del consentimiento libre, previo e
informado puede incumplirse durante la catal ogacion de los conoci mientos, aunque también
éstos pueden fijarse sin consentimiento, hecho que puede tener consecuencias negativas en las

12 Las misiones estan recogidas en la publicacion de la OMPI 768, “ Conocimientos tradicionales:

necesidades y expectativas en materia de propiedad intelectual. Informe dela OMPI relativo a
las misiones exploratorias sobre propiedad intelectua y conocimientos tradicionales
(1998-1999)”. En el Anexo 2 de esta publicacién se reproduce el mandato.

Terri Janke “ Cuidar la cultura’ (estudios de casos sobre propiedad intelectual y expresiones
culturaes tradicionales), Publicacion N.° 781.

13
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comunidades interesadas. Por tanto, esta guia mejorarala capacidad de las comunidades de
estar plenamente informadas de | as consecuencias a efectos de la propiedad intelectual de la
catal ogacion de sus conocimientos, en el caso de que deseen hacer esto, [0 que les permitira
verse beneficiados de |a existencia de mecanismos juridicos mas robustos, y no a contrario.

20. El Grupo de Apoyo Inter-Agencial sobre Cuestiones Indigenas ha sefialado que la
participacion y consulta sustantivas son consideradas esenciales en e principio del
consentimiento libre, previo e informado'®. Tanto la Asamblea General dela OMPI como €
Comité Intergubernamental han hecho hincapié en la necesidad de un mayor compromiso de
los representantes de los pueblos indigenas y de las comunidades locales en € trabajo del
Comité. Desde que seinicio € programa actual en 1998, se han tomado varias medidas
destinadas a facilitar la participacion de las comunidades indigenas y locales en los trabaj os
delaOMPI en el Comité, y en general en lo que se refiere a propiedad intelectual y recursos
genéticos, conocimientos tradicionales y expresiones culturales tradicionales y del folclore.
Asi, por gemplo,

i) varios Estados Miembros han adoptado la préactica de financiar a representantes
de ONG de comunidades indigenas y locales para que participen en las sesiones del Comité
Intergubernamental;

ii) losfondos aportados por laOMPI para asitir la participacion de Estados
Miembros de paises en desarrollo en las sesiones del Comité Intergubernamental han sido
empleados en algunos casos por dichos paises para financiar la participacion de dirigentes de
comunidades indigenas o locales;

iii) enlasconsultasy talleres nacionales y regionales y en otros foros han
participado representantes de comunidades indigenas y locales como ponentes y participantes,

iv) enéd sitio Web delaOMPI se sigue actualizando la pagina de los
“observadores acreditados’, concebida para que |os observadores acreditados presenten su
parecer sobre |as cuestiones que trata el Comité™. Gran parte del material disponible en esta
pagina Web representa el punto de vista de las comunidades indigenas;

v) sehanllevado a cabo sesionesinformativas y consultas especificas paralos
representantes de las ONG, especialmente para |os representantes de comunidades indigenas y
locales, en el marco de las reuniones del Comitéy en las actividades generales de la OMPI
con relacién alas partes interesadas,

vi) laSecretaria mantiene su costumbre de consultar con |os representantes
correspondientes de las comunidades indigenas y locales |os borradores de documentos y
otros materiales que se e aboran para el Comité;

vii) sehaconstituido un foro consultivo oficioso paralas comunidades indigenasy
los titulares de conocimientos y expresiones cultural es tradicional es que se celebra con
anterioridad a las sesiones del Comité;

viii)  asimismo, se han emprendido medidas destinadas a alentar alos donantes a que
ayuden a la participacion inmediata de | os representantes de |os observadores acreditados en

¥ Report on Free, Prior and Informed Consent, E/C.19/2004/11.
> http://www.wipo.int/tk/en/igc/ngo/index.html
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cualquier foro consultivo y en las sesiones del Comité. Ademas, el Comité ha solicitado que
se elabore una propuesta para crear un fondo voluntario en la OMPI destinado afinanciar la
participacion de los representantes de |os pueblos indigenas y |as comunidades locales en las
sesiones del Comité;

iX) laOMPI haseguido con su labor en € Foro Permanente de las Naciones
Unidas para las Cuestiones Indigenas, y hainvitado oficialmente a éste a que colabore con
ella, especiamente en su Asamblea General y su Comité Intergubernamental. La OMPI
acogi6 en su seno lareunion del Grupo Interinstitucional de Apoyo del Foro Permanente de
2003, y participd en lareunion del Foro Permanente de mayo de 2004, donde se estudio €
tema de laintensificacion de la participacion de las comunidades indigenas y se formularon
recomendaciones;

X)  ensumas reciente sesion, celebrada en noviembre de 2004, e Comité
Intergubernamental de la OMPI acordd, entre otras cosas, que las sesiones del Comitéirian
precedidas por ponencias de grupos de trabajo, presididas por un representante de una
comunidad indigena o local.

IV. FORMULACION DE POLITICASY ELABORACION DE NORMAS

21. El principio del “consentimiento fundamentado previo” ha sido un asunto fundamental
en el debate politico sobre la proteccion de los conocimientos y de las expresiones culturales
tradicionales o expresiones del folclore en la OMPI desde que éstainicio su labor en el area, y
es €l planteamiento que cuenta con un mayor apoyo en los debates cel ebrados en el seno del
Comité Intergubernamental de la Organizacion con relacion alos conocimientos tradicionales
y las expresiones culturales tradicionales o del folclore.

22. Laconformidad con e principio del consentimiento libre, previo einformado se
examina con relacion ala mayor parte de las facetas de cualquier forma nueva de proteccion
de conocimientos tradicionales y expresiones culturales tradicional es, como, por g emplo, los
objetivos de la proteccion, los fundamentos juridicos de la proteccion, los beneficiarios de la
proteccion, la gestion de los derechos, € alcance de la proteccién (por gemplo, qué actos
requieren e consentimiento libre, previo e informado), las excepcionesy limitaciones
aplicables, la duracion de la proteccion, los posibles requisitos formales, 1a aplicacién en el
tiempo (por gemplo, si cualquier forma nueva de proteccion debe englobar |os usos previosy
del momento de |os conocimientos tradi cional es), |os mecanismos para la proteccion regional
einternacional y las relaciones que existen entre estas formas nuevas de proteccion y la
proteccion de la propiedad intelectual tal como ya existe.

23. El principio del consentimiento libre, previo e informado puede suponer, por g emplo,
gue los conocimientos tradicionales y expresiones culturales tradicionales o del folclore de un
pueblo indigena, asi como los productos derivados de tales conocimientos y expresiones, no
puedan registrarse, adaptarse, utilizarse o comerciaizarse, ni accederse aellos, sin e
consentimiento informado previo del pueblo o comunidad interesados. Tal como algunos
proponen, podria dar lugar a un mecanismo juridico y practico para negociar “condiciones
mutuamente convenidas’ ala hora de fundamentar acuerdos de participacion en los beneficios
en el punto de acceso alos conocimientos tradicionales y alas expresiones culturales
tradicionales o del folclore.

24.  Asimismo, en € seno del Comité de la OMPI se ha estudiado € principio del
consentimiento libre, previo e informado con relacion alanaturalezay los limites del
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denominado “dominio publico”. El término “dominio publico” se emplea aqui en € sentido
en que se utilizaen & contexto de la propiedad intelectual, es decir, con referenciaalos
elementos de la propiedad intelectual gque no son susceptibles de convertirse en propiedad
privada, y cuyos contenidos puede utilizar legalmente cualquier personacomdn™. Con
frecuencia se considera que e “dominio publico” es un concepto creado por € sistemadela
propiedad intelectual, que no tiene en cuenta los dominios privados establecidos por normas
consuetudinarias e indigenas. Los representantes de |os pueblos indigenas y las comunidades
tradicional es han sefialado en los debates celebrados en la OMPI que no puede decirse, por
gjemplo, que sus conocimientos tradicionales y expresiones culturales tradicionales o del
folclore hayan pasado aformar parte del “dominio publico” con su consentimiento libre,
previo einformado, y que, por tanto, cua quier forma nueva de proteccion deberia aplicarse
también retroactivamente a los conocimientos tradicionales y expresiones culturales
tradicionales o del folclore que hayan pasado aformar parte del “dominio publico” sin haber
satisfecho el requisito del consentimiento libre, previo e informado.

25. El principio del consentimiento libre, previo e informado ya se aplica de diferentes
formas ala proteccién de los conocimientos tradicionales y |as expresiones culturales
tradicionales o del folclore através de resoluciones en e ambito del derecho consuetudinario
relativas ala confidenciaidad y alas relaciones fiduciarias'’, y esta contemplado de forma
implicita en |as disposiciones de instrumentos juridicos internacionales'®, se aplica en muchas
normas, medidas y regimenes nacionales sui generis de proteccion de los conocimientos
tradicionales y las expresiones culturales tradicionales™, se ha propuesto en varios
documentos de trabajo presentados por grupos regionales al Comité®, se ha recomendado en
numerosas declaraciones de principios por parte de los miembros del Comité?, y se menciona

16

Litman, J., The Public Domain, citado en Bragdon, Susan, Rights and Responsibilities for Plant

Genetic Resources. Understanding the role of the public domain and privaterightsin the

production of public good”, proyecto de documento presentado en la Primera Reunién del

Comité Asesor para e proyecto del IPGRI sobre el dominio publico, Portland (Oregon), 14y 15

de noviembre de 2002. V éase también Coombe, R., Fear, Hope, and Longing for the Future of

Authorship and a Revitalised Public Domain in Global Regimes of Intellectua Property, 52

DePaul L. Rev. 1171, 2003.

" Foster v. Mountford and Rigby (1976) 29 FLR 233.

8 Como el Articulo 8(j) del CDB y la Seccién V. C de las Directrices de Bonn.

19 V éase, por gemplo, la Legislacién Tipo Africana, las legislaciones del Brasil, Costa Rica,
Filipinas, laIndia, Panama, €l Perl'y Portugal, el Marco Regional parae Pacifico (publicacion
delaOMPI “Andlisis consolidado parala proteccion juridica de las expresiones culturales
tradicional es/expresiones del folclore (Publicacion delaOMPI N.° 785 E) y el Anexo 1 del
documento WIPO/GRTKF/IC/5/INF/4 de laOMPI.)

2 Véanselas ponencias del Grupo Africano (WIPO/GRTKF/IC/1/10, Anexo, pagina6,
Propuestas 3.3(c) y 3.4(d)) y del GRULAC (WO/GA/26/9, Anexo |, pagina 2, y Anexo I,
pagina4).

2L Véase Grupo Africano (WIPO/GRTKF/IC/1/13, parrafo 154, con relacion al documento

WIPO/GRTKF/1C/1/10), Comunidad Andina (WIPO/GRTKF/1C/3/17, parrafo 240), € Brasil

(WIPO/GRTKF/I1C/5/15, parrafo 86, WIPO/GRTKF/IC/4/15, parrafo 103,

WIPO/GRTKF/I1C/2/14, Anexo, péarrafo 15), Canada (WIPO/GRTKF/IC/5/15, parrafo 92),

Colombia (WIPO/GRTKF/IC/3/17, parrafo 222), Cuba (WIPO/GRTKF/IC/5/15, parrafo 97),

Egipto (WIPO/GRTKF/IC/5/15, parrafo 96, 127 y WIPO/GRTKF/1C/4/15, parrafo 153), la

Comunidad Europeay sus Estados Miembros (WIPO/GRTKF/1C/3/16, pagina 5, y

WIPO/GRTKF/IC/1/8, Anexo |1, parrafo 34), la Republica lslamicadel Iran

(WIPO/GRTKF/IC/5/15, parrafo 119), Kenya (WIPO/GRTKF/1C/5/15, parrafo 69 y

WIPO/GRTKF/1C/4/15, parrafo 111), México (WIPO/GRTKF/IC/5/15, parrafo 70, y

WIPO/GRTKF/IC/4/15, parrafo 97), Panama (WIPO/GRTKF/IC/3/17, parrafo 226), € Pert

[Sigue la nota en la pagina siguiente]
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en varias respuestas a cuestionarios realizados por la OMPI sobre conocimientos tradicionales
y expresiones culturales tradicionales o del folclore”. Muchas de las normas, medidasy
regimenes existentes contienen procedimientos pormenorizados para obtener €
consentimiento libre, previo e informado.

26. Ademas, pueden utilizarse diversos mecanismos juridicos de propiedad intelectual o
afines parafundamentar €l gercicio (o lanegacion) del principio del consentimiento libre,
previo einformado. Asi, por g emplo, la proteccion de lainformacion confidencial, en su
faceta de lucha contra la competencia desleal®, se ha utilizado para otorgar alas
comunidades indigenas el derecho aimpedir un uso no autorizado de conocimientos
tradicional es que se han mantenido en e seno de una comunidad, o cuyo uso esta sujeto a
restricciones por normas consuetudinarias®®. En el campo del derecho de autor y derechos
conexos, existen diversos derechos reconocidos que dan alos creadores y alos intérpretes o
g ecutantes de las comunidades tradicionales |a facultad de impedir la grabacién, copiay uso
no autorizados de expresiones culturales, asi como |os usos degradantes y que no se reconozca
lafuente (denominados “ derechos morales’). Un gemplo de ello es & derecho de los
intérpretes o0 g ecutantes de expresiones culturales tradicionales (o expresiones del folclore) a
impedir la grabacion no autorizada de interpretaciones y € ecuciones como canciones, cantos,
narrativas orales y recitales tradicionales, y agercer e control sobre la distribucion,
circulacion y comercializacion de dichas grabaciones, si se dael caso®.

27. Basandose en los fundamentos juridicos existentes, y como extension de los mismos, €
principio del consentimiento fundamentado previo y libre es un componente esencia de los
proyectos de propuestas presentados mas recientemente para proteger 10s conocimientos
tradicionales y las expresiones culturales tradicionales o del folclore mencionados supra 'y
examinados en e Comité dela OMPI en Noviembre de 2004. Por jemplo, los proyectos de

[Continuacién de la nota de la pagina anterior]

(WIPO/GRTKF/I1C/4/15, paras. 96, 127, y WIPO/GRTKF/1C/3/17, parrafo 221), Filipinas
(WIPO/GRTKF/IC/5/15, parrafo 85), Turquia (WIPO/GRTKF/1C/4/15, parrafo 109), los
Estados Unidos de América (WIPO/GRTKF/IC/4/13, parrafo 8), Venezuela
(WIPO/GRTKF/IC/4/15, parrafo 94, y WIPO/GRTKF/IC/3/17, parrafo 132), Zambia
(WIPO/GRTKF/IC/3/17, parrafo 213), y la Asociacion Pauktuutit de Mujeres Inuit, Canadian
Indigenous Biodiversity Network y el Consegjo Kaska Dena (WIPO/GRTKF/1C/5/15,

parrafo 75), Tebtebba Foundation (WIPO/GRTKF/IC/5/15, parrafo 77), e Movimiento indio
Tupa Amaru (WIPO/GRTKF/IC/5/15, parrafo 80), la Asociacion Pauktuutit de Mujeres Inuit
en nombre del Consgjo Artico Athabaskan, Assembly of First Nations, Llamado dela
Tierra-Call of the Earth Circle, Canadian Indigenous Biodiversity Network, la Red de
diversidad biol 6gica de |os pueblos indigenas, € Consegjo Kaska Dena, la Asociacion Pauktuutit
de Mujeres Inuit y las tribus Tuldip de Washington (WIPO/GRTKF/IC/5/15, parrafo 172),
Mgjlis de los pueblos Tartaros de Crimea (WIPO/GRTKF/I1C/4/15, parrafo 162).

2 Véase WIPO/GRTKF/IC/3/7, WIPO/GRTKF/IC/3/10, WIPO/GRTKF/IC/4/7 y
WIPO/GRTKF/IC/5/7.

= Convenio de Peris, Articulo 10bis; Acuerdo sobrelos ADPIC, Articulo 39.

# Foster contra Mountford, véase nota 15 supra.

» El Tratado dela OMPI sobre Interpretacion o Ejecucién y Fonogramas (WPPT) de 1996 define
como "artistas intérpretes o g ecutantes, [a] todos |os actores, cantantes, misi cos, bailarines u
otras personas que representen un papel, canten, reciten, declamen, interpreten o gjecuten en
cualquier formaobras literarias 0 artisticas 0 expresiones del folklore” y les atribuye un
conjunto de derechos, incluido e derecho a denegar la autorizacion de la grabacion (o
“fijacion”) de la gjecucion de una expresion del folclore. Como se ha sefidlado anteriormente,
“expresion del folclore” se utiliza como sinénimo de “expresion cultural tradicional”.
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propuestas estipulan actual mente, entre otras cosas, que, en lo que serefierealos
conocimientos tradicional es:

“1. € principio del consentimiento fundamentado previo debe regir el acceso alos
conocimientos tradicionales o la adquisicion directa de los mismos de manos de sus titulares
tradicionales, con sujecion alos presentes principios y alas legislaciones nacionales
pertinentes;

2.  lossistemas o mecanismos juridicos previstos para obtener el consentimiento
fundamentado previo deben garantizar la certidumbre y la claridad juridicas; no deben
suponer una carga paralos titulares tradicionales y los usuarios legitimos de los
conocimientos tradicionales; deben garantizar que las restricciones de acceso alos
conocimientos tradicional es sean transparentes y estén basadas en fundamentos juridicos; y
deben permitir que se establezcan condiciones consensuadas para la participacion equitativa
en |os beneficios derivados del uso de esos conocimientos;

3. d titular delos conocimientos tradicionales debe tener derecho a otorgar €
consentimiento fundamentado previo para el acceso alos conocimientos tradicionales, o
aprobar la concesion de dicho consentimiento por medio de la autoridad nacional adecuada,
con arreglo alo previsto en lalegislacion nacional aplicable’.

28. Otro contexto en el que aparece € principio del consentimiento libre, previo e
informado es el que se relaciona con la determinacion de quiénes son los beneficiarios de la
proteccion, y de las cuestiones conexas relativas ala gestion de los derechos. Muchos de los
participantes en € Comité delaOMPI han insistido en que se considera que las expresiones
culturales tradicionales 0 expresiones del folclore tienen un origen colectivo y que su
titularidad también es colectiva, y, por consiguiente, cualquier derecho o intereses sobre este
material debe conferirse alacomunidad en lugar de aindividuos?®. Por otro lado, lamayoria
de las |l egislaciones nacional es que ya otorgan proteccion sui generis alas expresiones
culturales tradicionales o del folclore confieren los derechos al Estado 0 a un organismo
publico, o al menos prevén que |os derechos sean gestionados y gjercidos por € Estado. Enla
mayoria de estos casos, |os beneficios derivados de la concesion de tales derechos se destinan
al patrimonio nacional, a servicios sociales o programas culturales. El Grupo Africano ha
indicado en una propuestaa Comité dela OMPI que es necesario “reconocer lafuncién del
Estado en la preservacion y la proteccion de los conocimientos tradicionales y las expresiones
del folclore”®’. Las relaciones que existen entre las comunidades y el estado y la funcién del
principio del consentimiento fundamentado previo y libre en su aplicacion en este contexto,
plantean varias cuestiones compl g as que estan bajo e examen de los Estados Miembrosy
otros participantes. Los proyectos de propuestas mencionados anteriormente contienen
disposiciones preliminares en esta materia, cuyo objeto es tener en cuenta las experiencias
reales habidas hasta el momento y abordar un conjunto amplio de asuntos. Por gemplo, en
los proyectos de propuestas rel ativas a expresiones culturales tradicionales o expresiones del
folclore (ECT/EF), se ha propuesto examinar lo siguiente con relacion alos “beneficiarios’ y
ala“gestion de los derechos’:

% GRULAC (WIPO/GRTKF/IC/1/5, Anexo |1, pag. 5), SAARC (WIPO/GRTKF/IC/1/13,
parrafo 26), Indonesia (WIPO/GRTKF/IC/1/13, parrafo 29).
I WIPO/GRTKF/IC/6/12.



pagina 12
“ Beneficiarios

La proteccion de las ECT/EF debe redundar en beneficio de los pueblosindigenasy las
comunidades tradicionales y demés comunidades culturales:

i) en las que se confiala custodiay la proteccion de las ECT/EF de
conformidad con las leyes y practicas consuetudinarias de esa comunidad; y

i) quemantienen y utilizan las ECT/EF como elementos caracteristicos de su
patrimonio cultural tradicional.

Gestion de los derechos

a)  Paragarantizar laeficacia de la proteccion de las ECT/EF se debe confiar auna
autoridad responsable, que puede ser una oficina u organismo existente, las tareas de
concienciacion, educacion, asesoramiento y orientacion, supervision, solucion de
controversias y otras funciones.

b) Laautorizacion paraexplotar las ECT/EF debe obtenerse directamente de la
comunidad interesada o de la autoridad que actie en nombre de esa comunidad y en
representacion de susintereses. Cuando dicha autoridad conceda la autorizacion:

i) lo hard Unicamente después de celebrar consultas apropiadas con |os pueblos
indigenas o comunidades tradicionales u otras comunidades pertinentes, de conformidad con
sus procesos tradicionales de toma de decisiones y de gobierno;

ii) lohardrespetando & alcance de la proteccion previsto paralas ECT/EF en
cuestion, y disponiendo en particular la participacion equitativa en los beneficios derivados de
su utilizacion;

iii) lasdudas o controversias suscitadas en cuanto a determinar a qué comunidad
debe involucrarse, deben resolverse en lamedida de lo posible recurriendo alas leyes y
précticas consuetudinarias;

iv) todo beneficio monetario o de otro tipo que recaude la autoridad por el uso de
las ECT/EF, debe ser directamente entregado por ésta alos pueblos indigenas o comunidades
tradicionales u otras comunidades que corresponda;

V) lasdisposiciones habilitantes de leyes, reglamentos o medidas administrativas
deben brindar orientacion en cuestiones tales como |os procedimientos para solicitar la
autorizacion; las tasas (de haberlas) que la autoridad pueda cobrar por sus servicios; 10s
procedimientos de notificacion al publico; lasolucion de controversiasy las condiciones en
las que la autoridad puede conceder autorizaciones.”

29. Estas propuestas fueron examinadas por € Comité dela OMPI en noviembre de 2004, y
estan abiertas a ulteriores comentarios por parte del Comité hastael 25 de febrero de 2005.

L as propuestas revisadas, preparadas a partir de los comentarios recibidos, se publicaran para
su examen por e Comité en su octava sesion en junio de 2005.

30. Conreacion a acceso y alaparticipacion en los beneficios en materia de recursos
genéticos y conocimientos tradicional es conexos, € requisito de ladeclaraciéon de origen en la
solicitud de una patente, mencionado anteriormente, es visto por muchos estados y por otros
como un instrumento que garantiza lafiliacion de |os recursos genéticos y conocimientos
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tradicionales conexos y cimenta la conformidad con el principio del consentimiento libre,
previo e informado y |a participacion en los beneficios justay equitativa, en apoyo de los
objetivos de la Convencion sobre Diversidad Biol 6gica (CDB), entre otros. El principio del
consentimiento libre, previo e informado forma ya parte habitual de la normativa que regula el
acceso alos recursos genéticos y alos conocimientos tradicionales conexos, y |0s pormenores
de su aplicacion han sido recogidos con detalle en las Directrices de Bonn, formuladas en €l
marco delaCDB. La OMPI mantiene una estrecha colaboracion con la Secretariade laCDB
con relacion a estas cuestiones.

31. Estosasuntos se encuentran actualmente bajo la consideracion atenta de los Estados
Miembros. Existen diversos puntos de vista con relacion alas circunstancias en que €
principio del consentimiento libre, previo e informado debiera ser un requisito obligatorio en
materia de proteccion de conocimientos tradicionales y expresiones culturales tradicionales o
del folclore, a igual que existen diversos enfogques con respecto al establecimiento de un
reguisito de declaracion de origen ala hora de solicitar la patente de una invencion basada en
recursos genéticos y conocimientos tradicionales conexos, que haya sido realizada a partir de
éstos, 0 que esté vinculada de algin modo a éstos (véase, por gjemplo, WIPO Technical Sudy
on Patent Disclosure Requirements related to Genetic Resources and Traditional Knowledge,
preparado por la OMPI a solicitud de la Conferencia de las Partesen el CDB y presentado a
ésta en 2004)?®. Hay varios procesos en marcha, tanto en el seno dela OMPI como en otros
foros, donde se estén debatiendo estos asuntos delicados y complgjos entre los Estados
Miembros, los pueblos indigenas y |as comunidades tradicionales y otras partes interesadas®.

32. Asi, por gemplo, €l hecho de si se aplicao no € principio del consentimiento libre,
previo e informado en todas las circunstancias y a todos |os usos de |os conocimientos y
expresiones culturales tradicionales o del folclore y a sus productos derivados constituye el
nucleo de un debate complejo. Diversas partes interesadas han establecido la necesidad de
lograr un equilibrio ecuanime entre los derechos de quienes, por un lado, elaboran, preservan
y perpetdan los conocimientos y las expresiones culturales tradicionales o del folclorey
quienes, por otro, los utilizan y disfrutan, y han puesto de manifiesto la necesidad de conciliar
intereses politicos heterogéneos y de que las medidas concretas de proteccion que se adopten
sean proporcionales alos objetivos de proteccion perseguidos y alas experienciasy
necesidades reales. En si mismos, se ha sefialado, |0s derechos convencional es de propiedad
intelectual no son necesariamente derechos exclusivos de propiedad, ni tampoco son
absolutos, ya que estan sujetos a diversas excepciones y limitaciones.

33. Por consiguiente, € principio del consentimiento libre, previo e informado constituye
Unicamente un aspecto de las formas de proteccion que estan bajo examen del Comité
Intergubernamental, quien ha adoptado una estrategia amplia, flexible y de conjunto con

% Publicacion delaOMPI N.° 786 E.

» En el seno dela OMPI, estos asuntos estan siendo examinados principa mente por el Comité
Intergubernamental sobre recursos Genéticos, Conocimientos Tradicionalesy Folclore, €l
Comité Permanente sobre el Derecho de Patentesy el Grupo de Trabgjo sobre la Reforma del
PCT. Para principios de junio de 2005, la OMPI convocard unareunioén especia de un diade
duracion con objeto de estudiar lainvitacion de la Conferencia de las Partes en el CDB para
examinar las cuestiones de la relacion mutua entre el acceso € acceso alos recursos genéticosy
los requisitos de divulgacién en las solicitudes de derechos de propiedad intelectual. Las
propuestas a este respecto estan disponibles actualmente en
http://www.wi po.int/tk/en/geneti c/proposal s/i ndex.html
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relacion ala proteccion de las expresiones culturales tradicionales o del folclorey los
conocimientos tradicionales. La proteccion, tal como e Comité ha considerado, debe basarse
en un conjunto exhaustivo de opciones, donde se combinen regimenes de exclusividad, no
exclusividad y medidas no relacionadas con la propiedad intelectual y se utilicen los derechos
de propiedad intelectual ya existentes, junto con ampliaciones o adaptaciones sui generis de
derechos de propiedad intelectual y con medidas y regimenes sui generis de propiedad
intelectual creadas especia mente que contemplen medidas tanto preventivas como positivas.

34. Otracuestion fundamenta que se ha estudiado es la necesidad de tener en cuentalas
leyes y practicas consuetudinarias de las comunidades tradicionales, ya que pueden constituir
el fundamento juridico inicial para conceder el derecho a gjercer o negar € principio del
consentimiento libre, previo e informado con relacion alos conocimientos tradicionalesy las
expresiones culturales tradicionales. El derecho consuetudinario ha sido reconocido también
COMO un mecanismo importante para establecer |os procedimientos adecuados ala hora de
realizar consultas sobre este principio y de afirmarlo. Se ha planteado que la normativa que
prevea el principio del consentimiento libre, previo e informado debe tener en cuenta
cabalmente las leyes y précticas consuetudinarias a la hora de establecer € derecho a
conceder o negar la aplicacion de este principio, asi como alade definir |os procedimientos
adecuados.

35. En este contexto, estan siendo estudiados diversos fundamentos juridicos en que podria
basarse |a proteccion de los conocimientos tradicionales y las expresiones culturales
tradicionales o del folclore, que, en resumen, serian |os siguientes:

a) € derecho exclusivo de propiedad, que daria derecho a conceder o negar a otros
la posibilidad de emprender determinadas acciones con relacion alas expresiones culturales
tradicionales o del folclore. El planteamiento de la exclusividad de derechos de propiedad
seria unaforma de hacer efectivo e principio del “ consentimiento informado previo”;

b) laaplicacion del principio del consentimiento informado previo: este
planteamiento otorga el derecho alostitulares y custodios de los conocimientos tradicionales
y expresiones culturales tradicionales o del folclore adar su consentimiento informado previo
para €l uso, lareproduccién o laexplotacion comercia de sus conocimientos tradicionales y
expresiones culturales tradicionales o del folclore, y prevé el establecimiento de acuerdos de
participacion en los beneficios como condicion a acceso a éstos. Como se ha sefidlado
previamente, las medidas que aplican € principio del consentimiento informado previo alos
conocimientos tradicional es a menudo forman parte de un régimen que regula el acceso a
recursos genéticos o biol dgicos;

Cc)  concesion de derechos bajo un régimen de remuneracion equitativa o
remuneracién pecuniaria, gue prevé algunaforma de beneficio econdmico equitativo para
los titulares de | os derechos por € uso de sus conocimientos tradicionales o sus expresiones
culturales tradicionales o del folclore, sin que se cree un derecho exclusivo como tal sobre
dichos conocimientos 0 expresiones;

d) € planteamiento de los der echos mor ales, que normalmente prevé los derechos
siguientes. derecho de atribucion de latitularidad, derecho a que no se atribuya falsamente la
titularidad, derecho a que el material protegido no sea sometido a un trato despectivoy, a
menos en algunas jurisdicciones, € derecho a publicarlo o divulgarlo (derecho adecidir si se
debe permitir el acceso publico a material protegido, y cuando y cdmo se hace);
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e) laperspectivadelacompetencia desleal, que prevé e derecho aimpedir
diferentes actuaciones que constituyen “competencia desleal” en sentido amplio, como las
préacticas comerciales engafiosas 0 que inducen a error, € enriquecimiento indebido, la
suplantacion de productos o €l aprovechamiento comercial excesivo;

f) € planteamiento de las sanciones penales, segun el cual determinadas accionesy
omisiones se tratan como delitos penales.

36. Estas diferentes opciones no se excluyen mutuamente de forma necesaria, pudiéndose
combinar, de conformidad con € principio de flexibilidad y exhaustividad. Unaopcion
podria, por gemplo, guardar mas relacién o gjustarse mejor con unaforma particular de
expresion cultural tradicional o del folclore o0 a unos conocimientos tradicionales que otros.

V. LECCIONESY RETOS

37. Como ya se ha sefialado, la proteccion de los conocimientos tradicionales y de las
expresiones culturales tradicionales o expresiones del folclore, y las relaciones que existen
entre la propiedad intelectual y € acceso alos recursos genéticos y ala participacion en sus
beneficios, y en particular € papel que desempefiael principio del consentimiento libre,
previo e informado, son cuestiones que estan sujetas a avances rapidos en materia de politicas.
Hasta el momento son pocas | as experiencias con que se cuentan con relacion a como se esta
aplicando en la préacticael principio del consentimiento libre, previo e informado que ya
contemplan diversas normativas nacionales y regionales, como se ha mencionado
anteriormente, qué lecciones pueden extraerse y qué cuestiones dificiles de resolver puede
plantear.

38. No obstante, apartir de los debates que mantienen los Estados Miembros de la OMPI y
otras partes interesadas, podria parecer que la aplicacion préctica del principio del
consentimiento libre, previo e informado en la esfera de la propiedad intelectual puede
plantear actualmente muchos de los problemas conceptuales y de procedimiento que ya se han
encontrado en otras &reas y procesos de politicas™, entre |os que pueden encontrarse los
siguientes:

a) aclarar € significado de “ consentimiento libre, previo e informado o fundamentado”,
y en qué circunstancias puede aplicarse;

b) establecer de quién debe obtenerse el consentimiento libre, previo e informado, en
especial con respecto alos conocimientos tradicionalesy alas expresiones culturales
tradicionales o del folclore y alos productos derivados de éstos comunes a méas de un
pais, region, comunidad o cultura;

c) determinar quiénes son los representantes adecuados a quienes hay consultar y de
guienes hay que obtener el consentimiento libre, previo e informado;

%0 Véase ‘Free and Informed Prior Consent’, Tebtebba Foundation, ponencia preparada para el

Grupo de trabajo sobre poblaciones indigenas, 22° Sesién, 19 a 23 de Julio de 2004; y €l
informe del Grupo de Apoyo Inter-Agencial sobre Cuestiones Indigenas sobre consentimiento
libre, previo einformado (E/C.19/2004/11).
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d) determinar lafuncion de los organismos publicos o semipublicos alos que esta
encomendada por muchas normativas nacionales |a gestion de los derechos en
nombre de |os pueblos indigenas y las comunidades tradicionales;

€) elaborar politicasy crear mecanismos para respetar 10s intereses de aquellos que
siguen |los procedi mientos adecuados para obtener e consentimiento de una
comunidad de origen y que posteriormente se ven cuestionados por esa misma
comunidad o por otras comunidades,

f) determinar el ambito y el acance del consentimiento libre, previo e informado en
usos de conocimientos o expresiones mediatos, fruto de colaboraciones, secundarios
0 acumulados;

g) establecer laaplicabilidad del consentimiento libre, previo e informado con relacion
alos derechos y responsabilidades de comunidades tradicional es dispersas o
transformadas en urbanas; y

h) establecer mecanismos para utilizar los procedimientos tradicionales o protocolos
establecidos por costumbre en e marco del principio del consentimiento libre, previo
einformado, el reparto equitativo de los beneficios y la solucion de controversias que
puedan surgir en lamateria.

39. Estalistano esen ningin modo exhaustiva respecto de |as cuestiones que requieren
posterior examen, y la Secretaria de la OMPI seguira participando en e estudio de esta
importante materia




