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EL FOLCLORE COMO OBJETO DE PROPIEDAD
INTELECTUAL: DERECHOS DE LOS AUTORES
Y DERECHOS CONEXOS

RAQUEL DE ROMAN PEREZ”

RESUMEN

La comunidad internacional muestra su preocupacion por la preservacién y proteccién
de las expresiones culturales tradicionales desde hace varias décadas. Especialmente la
UNESCO y la Organizacién Mundial de la Propiedad Intelectual (OMPI), buscan vias para
evitar la expoliacion y, en general, promover la proteccion del folclore. Entre las medidas
que se proponen, la OMPI considera que las leyes de propiedad intelectual son un recurso
a tener en cuenta. Con el presente trabajo se trata de estudiar cuales de las expresiones
del folclore cumplen los requisitos que normalmente se exigen a las obras frente a las que
no los rednen, para analizar después el lugar que ocupan en las normas de propiedad
intelectual, tanto si se trata de expresiones antiguas como de obras creadas por autores
contemporaneos.
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ABSTRACT

It is since some decades that the International Community has shown signs of a subs-
tantial concern towards the preservation and protection of traditional cultural expressions,
specifically the UNESCO and the WIPO which are in quest of anti-exfoliation measures and
folklore protection as well. Among the aforementioned measures the WIPO highlights Inte-
llectual Property legislation as a highly useful tool. This article study the folkloric expressions
qualifying as intellectual works in addition to their role within the Intellectual Property regula-
tions, whether they are old works or contemporarily created.

Keywords: Cultural heritage, intellectual works, copyright.
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COMO OBRAS: 1. CREACIONES LITERARIAS O ARTISTICAS Y SUS ELEMENTOS DE EXPRESION. 2. EXPRESIONES
RESULTANTES DE LA ACTIVIDAD HUMANA CREATIVA. 3. ORIGINALIDAD DEL FOLCLORE.—III. EXPRESIONES
DEL FOLCLORE ANTIGUAS Y CONTEMPORANEAS EN LAS LEYES DE PROPIEDAD INTE-
LECTUAL: 1. LAS EXPRESIONES CULTURALES TRADICIONALES COMO PARTE DEL DOMINIO PUBLICO. 2. OBRAS
DEL FOLCLORE CONTEMPORANEAS. 3. OBRAS DERIVADAS DE EXPRESIONES DEL FOLCLORE Y OBRAS INSPIRADAS.
4. DERECHOS CONEXOS SOBRE PRESTACIONES QUE INCORPORAN EXPRESIONES DEL FOLCLORE.

I. ASPECTOS CARACTERISTICOS DEL FOLCLORE

1. EL FOLCLORE FORMA PARTE DE LA DIVERSIDAD
CULTURAL DE LOS GRUPOS Y SOCIEDADES

Para comprender lo que es el folclore, o las expresiones culturales tradi-
cionales, que es la forma con la que algunas comunidades prefieren designar
la misma realidad por las connotaciones peyorativas que la palabra folclo-
re podria tener para ellas', puede acudirse a la definicion adoptada por la
OMPI en el Proyecto de Disposiciones para su proteccion®. De acuerdo con
ella, «las expresiones culturales tradicionales o expresiones del folclore son
todas las formas tangibles o intangibles en que se expresan, aparecen o se
manifiestan los conocimientos y la cultura tradicionales, y comprenden las
siguientes formas de expresion o combinaciones de las mismas:

i) las expresiones verbales, tales como los relatos, las gestas épicas, las
leyendas, la poesia, los enigmas y otras narraciones; las palabras, los signos,
los nombres y los simbolos;

ii) las expresiones musicales, tales como las canciones y la miusica
instrumental;

iii) las expresiones corporales, tales como las danzas, las representa-
ciones escénicas, las ceremonias, los rituales y otras interpretaciones o eje-
cuciones, independientemente de que estén o no fijadas en un soporte, y

iv) las expresiones tangibles, tales como las obras de arte y, en particu-
lar, dibujos, pinturas (incluidas las pinturas corporales), tallas, esculturas,
alfareria, terracota, mosaicos, ebanisteria, forja, joyeria, cesteria, labores
de punto, textiles, cristaleria, tapices, indumentaria; artesania; instrumentos
musicales, y obras arquitectdnicas;

que son:

a) producto de la actividad intelectual creativa, en particular la creati-
vidad del individuo y la de la comunidad;

b) caracteristicas de la identidad cultural y social de una comunidad,
asi como de su patrimonio cultural y

c) mantenidas, utilizadas o desarrolladas por esa comunidad o por indi-
viduos que tienen el derecho o la responsabilidad de hacerlo de conformidad
con las leyes y las précticas consuetudinarias de dicha comunidad»?.

! Asi se explica en el Folleto, niim. 1, de la OMPI sobre Propiedad Intelectual y Expresiones Cultura-
les Tradicionales o del Folclore, pag. 2.

2 Proyecto de Disposiciones Revisadas para la Proteccion de las Expresiones Culturales Tradiciona-
les/Expresiones del Folclore, Objetivos politicos y Principios fundamentales (WIPO/GRTKF/9/4 y WIPO/
GRTKF/10/4).

3 Articulo 1 de las Disposiciones Revisadas para la Proteccion de la Expresiones Culturales Tradi-
cionales/Expresiones del Folclore, Objetivos politicos y Principios fundamentales (WIPO/GRTF/IC/9/4).
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De este concepto se irdn analizando sus elementos para estudiar las
caracteristicas esenciales del folclore. Primero interesa fijarse en su co-
mienzo cuando sefiala que el folclore es la forma en que se manifiestan
los conocimientos y la cultura tradicionales, y en su tltima parte que tam-
bién refleja el origen remoto de las expresiones culturales tradicionales
al decir que se mantienen, utilizan o desarrollan conforme a las normas
y précticas consuetudinarias de una comunidad. Con ello se habla de una
realidad viva, gestada en un momento anterior, que ademds, obedece a una
tradicion. Esta misma parte de la definicion refleja que el folclore tiene una
componente popular. Ciertamente las expresiones culturales tradicionales
pueden considerarse populares porque proceden del pueblo y ademads, es el
pueblo quien normalmente las desarrolla y transmite, pero hay que sefialar
que no todo lo popular es folclore. En efecto, si populares son las obras
o manifestaciones culturales producidas por el pueblo, transmitidas por
el pueblo o destinadas a su disfrute por el pueblo®, hay que observar que
aparte del folclore hay otras obras y creaciones que también se destinan al
pueblo. En tal sentido existe musica o literatura creada en el presente que
no siendo tradicional se destinada al consumo masivo y que, por tanto, es
cultura popular.

Estas precisiones sirven para constatar que el folclore forma parte de
una realidad mads basta, integrada por todas las expresiones que conforman
la diversidad cultural de la humanidad, pero que no abarca todas ellas. La
riqueza cultural de los pueblos se conforma con las expresiones tradicio-
nales y también con otras que no retnen las caracteristicas del folclore’.
Asi pues, la diversidad cultural se integra por manifestaciones y obras an-
tiguas o recientes, populares o que estdn destinadas a sectores concretos de
poblacion®.

Ademds, sobre concepto y caracteres del folclore, vid. D. Lipszyc, Derecho de autor y derechos conexos,
UNESCO, Buenos Aires, 1993, pags. 93-96; R. b RoMAN PEREZ, Obras Musicales, Compositores, Intér-
pretes 'y Nuevas Tecnologias, Coleccion de Propiedad Intelectual, Reus, Madrid, 2003, pag. 72; I. EspiN
ALBA, «Flamenco, folclore y dominio ptiblico», M. CasTiLLA (coord.), El flamenco y los derechos de autor,
Reus, Madrid, 2010, pags. 39-75; A. MARTIN VILLAREJO, «Integridad e identidad de las obras procedentes
de la cultura poular. Derechos morales sobre las obras del domino publico. Legitimacion para el ejercicio
de los derechos morales», C. VALDES y C. RoceL (dirs.), Cultura popular y propiedad intelectual, Reus,
Madrid, 2011, pags. 68-71; H. AYLLON SANTIAGO, El derecho de comunicacion publica directa, Reus, 2011,
pag. 320,y el Folleto, nim. 1, de la OMPI sobre Propiedad Intelectual y Expresiones Culturales Tradicio-
nales o del Folclore, pag. 6.

4 E. MaRINAS, «Lo popular: Misica y literatura, voz de autor, cultura de masas», Culturas populares,
ndam. 3, 2006, pag. 2.

5 Se tratan cuestiones relativas a la delimitacién de conceptos, aunque no con el mismo alcance que en
este trabajo en R. bE RoMAN PEREZ, «Manifestaciones de la cultura popular relevantes como obras del espi-
ritu. Artesania. Folclore. Cuentos y tradiciones populares», C. VALDES y C. RocGeL (dirs.), Cultura popular
y propiedad intelectual, Reus, Madrid, 2011, pags. 29-47.

¢ Para entender el folclore como una parte mas de la diversidad cultural conviene tener presentes las
definiciones del articulos 4, 1 y 3, de la Convencidn sobre la Proteccion y Promocion de la Diversidad de
las Expresiones Culturales, de 2005, de la UNESCO. Asf «diversidad cultural», se refiere a la multiplicidad
de formas en que se expresan las culturas de los grupos y sociedades. Estas expresiones se transmiten den-
tro y entre los grupos y las sociedades. La diversidad cultural se manifiesta no sélo en las diversas forma
en que se expresa, enriquece y transmite el patrimonio cultural de la humanidad mediante la variedad de
expresiones culturales, sino también a través de distintos modos de creacion artistica, produccion, difusién,
distribucion y disfrute de las expresiones culturales cualesquiera que sean los medios y tecnologias utiliza-
dos; mientra que se considera que «expresiones culturales» son las expresiones resultantes de la creatividad
de personas, grupos y sociedades, que poseen un contenido cultural.
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2. LAS EXPRESIONES DEL FOLCLORE SON PRODUCTO DE LA ACTIVIDAD
INTELECTUAL CREATIVA, PERO NO INCLUYE LOS CONOCIMIENTOS,
TECNICAS O METODOS EMPLEADOS

Como dice la definicion de la OMPI, las expresiones culturales tradicio-
nales o expresiones del folclore son manifestaciones de los conocimientos
y la cultura humanas. En efecto, el folclore esta integrado por los productos
resultantes de actividades laborales, lidicas, estéticas o de otro tipo, para
cuya obtencion los sujetos ponen en funcionamiento su capacidad intelec-
tual y creativa. Las expresiones del folclore son las manifestaciones de esa
actividad; es decir, las obras, los instrumentos, artesanias y otros objetos
resultantes, pero no los conocimientos empleados. Las técnicas tradiciona-
les para resolver problemas de ingenieria como los de riego, los métodos
ancestrales para curar enfermedades, los modos de interpretar las obras o de
hacer artesania, etc., forman parte de otra realidad que recibe el nombre de
conocimientos tradicionales’. Por tanto, debe quedar claro que el folclore se
origina al poner en marcha el intelecto y la creatividad humanos y se integra
por sus productos tangibles o intangibles, pero no por las técnicas, métodos,
reglas, etc., que se han podido utilizar para llegar al resultado.

3. LAS EXPRESIONES DEL FOLCLORE SON CARACTERISTICAS
DE LA IDENTIDAD CULTURAL Y SOCIAL DE UNA COMUNIDAD

En el proceso de creacion, obtencion y desarrollo de las manifestaciones
del folclore intervienen los individuos que forman parte de una comunidad
o de un grupo social sin que se conozca el tiempo que se lleva desarrollando
ese proceso creativo en la mayoria de los casos. Los individuos que parti-
cipan de un grupo que viene desarrollando un saber tradicional durante un
tiempo, se identifican con esa forma de cultura y sienten que les pertenece.
El tamaio de las comunidades que participan en la gestacion, desarrollo y
utilizacién de unas determinadas expresiones culturales puede ser muy va-
riado. Puede tratarse de una comunidad concreta perteneciente a un pais o
puede abarcar una nacién por entero. Otras veces habrd que decir que el
folclore escapa a las fronteras de un pais y asi se puede hablar del folclore
andino® o kurdo’.

7 En la OMPI, aun cuando se admite que las expresiones del folclore y los conocimientos tra-
dicionales, junto con los recursos genéticos, a veces estdn interrelacionados o van asociados, se di-
ferencian y separan claramente como realidades diversas que generan distintas problemdticas y que,
por tanto, precisan de herramientas juridicas de proteccion diferentes. En el Folleto, nim. 2, de la
OMPI sobre Propiedad Intelectual y Conocimientos Tradicionales, pdgs. 4-5, se explica que una tnica
definicién no haria plenamente justicia a las diversas formas de conocimiento que poseen las comuni-
dades tradicionales. Por su parte se identifican los conocimientos tradicionales con «el saber adquirido
como los conocimientos técnicos tradicionales o los conocimientos ecoldgicos, cientificos y médicos
tradicionales. Y abarca el contenido o la sustancia de esos conocimientos técnicos tradicionales, las
innovaciones, la informacion, las précticas, la experiencia y el aprendizaje de los sistemas de conoci-
mientos tradicionales, por ejemplo, las técnicas agricolas tradicionales o los conocimientos sobre el
medio ambiente o en la medicina».

8 La mdsica andina, con antecedentes en la cultura del pueblo inca, se desarrolla en Ecuador, Perd,
Bolivia, Chile y Argentina. En relacion con este tipo de folclore puede sefialarse un conflicto surgido a
propésito de la célebre cancién de El condor pasa. Esta fue elaborada por autores peruanos (nacié como

[Ver nota 9 en pag. siguiente]
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Desde otro punto de vista, conviene observar que en la creacion y desarro-
llo del folclore la comunidad puede llevar consigo o tomar obras y elementos
de otros entornos geograficos. Por ejemplo el 7ango de Argentina y Uruguay
o el Son cubano tienen antecedentes africanos, latinoamericanos y europeos .
Con esto se pone de relieve que es sobre todo la conciencia del grupo la que
determina lo que es una expresion cultural tradicional que pertenece a su co-
munidad. No se trata tanto de que determinadas manifestaciones tengan su
origen en el territorio en que estd asentado un grupo, sino de que éste asuma
como propias de su identidad ciertas expresiones, con independencia de la
procedencia de sus elementos o las influencias de otros entornos.

4. Los MIEMBROS DE LA COMUNIDAD PARTICIPAN EN EL PROCESO
DE GESTACION, DESARROLLO Y DIFUSION DE SUS EXPRESIONES
CULTURALES TRADICIONALES

El modo en que los individuos van incorporandose a los procesos, acti-
vidades o tareas que llevan a la generacion de las expresiones del folclore es
la observacion directa, o el aprendizaje a partir de las ensefianzas de quienes
ya desarrollan esa técnica o arte en sus espacios habituales de convivencia,
trabajo, etc. No obstante y aunque la tradicion oral y el adiestramiento en la
propia comunidad es la primera via de generacion y desarrollo del folclo-
re, hay que sefialar que a veces entran en juego otros mecanismos; asi, por
ejemplo, se estudia Flamenco en determinados conservatorios de musica'', y
han alcanzado reconocimiento artistas que no pertenecen a las comunidades
donde se genera habitualmente este arte'?. En estos casos, para saber si lo
que se obtiene es o no parte del folclore, habrd que estudiar si se ha produci-
do siguiendo las mismas pautas, métodos y técnicas empleados para ese tipo
de expresiones y si, finalmente, el resultado retine los elementos que exigiria
la comunidad de origen.

5. Los METODOS Y TECNICAS TRADICIONALES QUE DAN LUGAR
AL FOLCLORE TIENEN UN ORIGEN REMOTO

Las comunidades que utilizan las expresiones del folclore, por lo gene-
ral, saben que el origen de esa forma de crear estd lejos en el tiempo, aunque

zarzuela peruana en 1913, con musica de Daniel ALamia RoBLES y letra de Julio BAuDOUIN) pero tomaron
para su creacion el folclore andino y en parte se confunde con él. Por tal razén, a pesar de que se declaré
patrimonio cultural de Perd en 1933, ha llegado a ser objeto de litigio diplomadtico entre este pais y Ecuador.
Vid. en E. MARINAS, Lo popular..., op. cit., pag. 5.

? Como es conocido la comunidad kurda habita en la cordillera del Kurdistén, que tiene su enclave en
tres paises distintos: Turquia, Iran e Irak.

12 Los dibujos y disefios tradicionales de Nigeria, que resultan del tefiido de los tejidos con el método
del Batik, son consecuencia de una adaptacion de la técnica indonesa cuando los holandeses la introdujeron
en aquel pais. En S. CastonGuay, «Una fabula moderna: los tejidos nigerianos tefiidos a la cera», Revista
de la OMPI, 4/2004.

' En el Conservatorio Superior de Mdsica de Madrid se puede estudiar guitarra flamenca o flamenco-
logia. También se estudia guitarra flamenca en algiin conservatorio de Holanda.

12 Mayte MARTIN es una reconocida cantaora de flamenco que no pertenece a la etnia gitana, ni al
entorno geogréfico de radicacion habitual del flamenco (Andalucia, Extremadura y Murcia en Espafia).
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por lo general no conocen la fecha en la que aparecid, y a partir de la cual
comenz6 a desarrollarse'*. De ahi que se diga que pertenecen a la tradicién
del pueblo que las usa o que son tradicionales. Ahora bien, conviene sefialar
que hay otra parte de la cultura cuyas manifestaciones son también antiguas.
Se trata, por ejemplo, de las novelas, sinfonias o pinturas de los grandes
creadores clasicos. La diferencia entre estas manifestaciones culturales y las
del folclore reside en que las dltimas se asumen por el pueblo como propias,
usdndolas y manteniéndolas vivas durante largos periodos de tiempo, mien-
tras que las obras clésicas no se incluyen en la dindmica vital de la comu-
nidad, aunque sus miembros puedan disfrutar de ellas ocasionalmente. Hay
que sefialar, no obstante, que no se puede predecir lo que el pueblo va a inte-
grar en su tradicion. A veces se trata de obras o partes de obras de autores que
no son creadores de cultura popular. Por ejemplo, la canciéon Guantanamera
incorpora parte de los Versos Sencillos de José MARrTI, sin que pueda decirse
que su autor quisiera su popularizacién como parte de una cancion'4.

Partiendo de estas caracteristicas y precisiones, a continuacion se estu-
dian las expresiones del folclore en el marco de las leyes sobre propiedad
intelectual. En su esquema habitual se regulan los requisitos que debe reunir
una creacion humana para que pueda considerarse obra del espiritu y en
funcidén de eso se sefiala un derecho de propiedad intelectual al autor o a los
autores de la misma. Luego se reconocen derechos a otros sujetos que parti-
cipan en el proceso de interpretacion de la obra (artistas intérpretes o ejecu-
tantes) o a quienes ponen los medios y desarrollan una actividad que permite
su acceso y difusion al pablico, como son los productores de fonogramas,
audiovisuales, entidades de radiodifusion, etcétera'>.

II. REQUISITOS DE LAS EXPRESIONES
DEL FOLCLORE COMO OBRAS

1. CREACIONES LITERARIAS O ARTISTICAS Y SUS ELEMENTOS DE EXPRESION

En las Leyes de propiedad intelectual, para referirse a las obras del espiritu
como objeto protegido, normalmente se hace referencia a dos o tres campos
creativos: el literario, el artistico y a veces el cientifico, pero mantiene la doc-
trina que con independencia de que el &mbito de creacion sea uno de estos tres
campos, el resultado es siempre una obra literaria o artistica. Esta naturaleza
depende de los elementos de expresion utilizados'¢. Por ello, primero hay que

13" A. O. AMEGATCHER, «Proteccion del folclore mediante el derecho de autor: una contradiccion intrin-
seca», Boletin de derecho de autor, nim. 2, vol. XXXVI, 2002, pags. 37-38, apunta que la palabra folclore
se acufié en Europa en el afio 1846 con el fin de sustituir el término «antigiiedades populares», que denota
su origen remoto.

14 Realiza un interesante estudio en torno a la obra «Guantanamera» y los conflictos generados por la
misma, M. Soto GRANADO, «El derecho de autor en Cuba», M. BECERRA (coord.), Textos de la nueva Cultura
de la Propiedad Intelectual, Universidad Nacional Auténoma de Méjico, Méjico, 2009, pags. 95-99, en el
que comenta que la obra de Los Versos Sencillos de José MARrTI nunca ha sido considerada en ninguno de
los estudios sobre estos conflictos como si fuera de la cultura popular tradicional (pag. 98).

15 Llama la atencién la Ley de Derecho de Autor, de 28 de diciembre de 1977, de la Reptiblica de
Cuba, que dnicamente reconoce un derecho de propiedad intelectual para el autor y no regula lo que se
conoce como derechos conexos o afines.

1o Se puede deducir de las palabras de R. BErcovitz RobriGUEZ-CaNO, «Comentario al art. 10», Co-
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estudiar cudles de las manifestaciones del folclore se expresan con el lenguaje
propio de las obras artisticas o literarias, que son las Unicas posibles, salvo que
la Ley contemple expresamente otra realidad como obra!’.

Partiendo del elenco de expresiones culturales tradicionales que ofrece
la definicién que se maneja en este trabajo, cabe distinguir tres tipos de crea-
ciones: las manifestaciones que se expresan a través de los medios que le son
propios a las obras, las que en principio se exteriorizan de manera diversa
pero pueden incorporar obras o reunir sus requisitos de forma ocasional (la
artesania) y finalmente las que no se expresan como las obras del intelec-
to ni las incorporan. Comenzando por las primeras, resulta que la musica
instrumental, las canciones, los dibujos, las pinturas, los cuentos, las fabu-
las, las leyendas, etc., desde un punto de vista objetivo son manifestaciones
idénticas a las creaciones intelectuales que no pertenecen a la tradicion o al
folclore. Los medios expresivos de unas y otras son los mismos (el sonido,
la palabra, las lineas, los colores, etc.)'®.

Por su parte, las artesanias son resultado de la manufactura que realizan
los miembros de una comunidad, cuya caracteristica esencial es su sentido
practico'®. Por esta razon los medios por los que se exteriorizan no suelen
ser los propios de las obras del intelecto. El lenguaje literario, el musical,
etc., no se emplea para realizar tejidos, recipientes de barro de uso cotidiano
o instrumentos musicales. No obstante, es frecuente que el artesano otorgue
al objeto un acabado decorativo y en ocasiones una técnica artesanal puede
tener la exclusiva funcién de generar un objeto ornamental. En consecuencia
entre la artesania habré elementos que nada tengan que ver con las obras del
intelecto, como los cestos de mimbre y habrd objetos que de forma individual
puedan reconocerse como obras®’. No obstante lo anterior, la mayoria de las
veces habrd que hablar de un objeto eminentemente prictico que incorpora
dibujos, disefios o elementos que separados del mismo pueden calificarse de
obras. Por ejemplo, en Colombia los indigenas Zeniies, después de tratar la
fibra natural de cafa de flecha que utilizan para sombreros, cestos, etc., la te-
jen formando dibujos que representan elementos totémicos y tienen nombres
tradicionales como EI corazon del abanico o La flor del cocodrilo?'. Estos
dibujos se expresan igual que el resto de obras pldsticas.

mentarios a la Ley de Propiedad Intelectual, 3." ed., coordinados por él mismo, Tecnos, Madrid, 2007,
pag. 160, cuando apunta que «en la obra cientifica lo que se protege es precisamente lo que no tiene de
cardcter cientifico, lo que en algin grado puede ser calificado de literario (o artistico)».

7 Como seifiala R. BErcovitz RopriGUEZ-CANO, Comentario..., op. cit., pag. 158, ademas, de las obras
que se generan dentro de los tres campos mencionados, la Ley puede atribuir la condicion de objeto prote-
gido a otro producto tal como hace con los programas de ordenador, al que considera obra tecnoldgica.

'8 La musica tradicional se expresa a través del sonido y por ir dirigido directamente a impresionar
los sentidos el resultado se considera obra artistica. Los cuentos, fabulas, acertijos o leyendas, utilizan las
palabras y por eso deben calificarse como obras literarias. Los dibujos y las pinturas tradicionales utilizan
el lenguaje visual de los colores y las formas, por lo que el resultado son obras pldsticas artisticas.

19 En relacion con las artesanias, se ocupa del andlisis de los requisitos exigidos a las obras en el Texto
Refundido de la Ley de propiedad intelectual de 12 de abril de 1996, I. EspiNn ALBA, «Las obras procedentes
de la cultura popular y el derecho de autor en Espafia. El art. 10 y concordantes de la Ley de propiedad
intelectual». Las obras de arte aplicadas, Cultura popular y propiedad intelectual, C. VALDES y C. ROGEL
(dirs.), Reus, Madrid, 2011, pags. 120-124.

% Las piezas de cerdmica Chamba de Colombia son pequefias esculturas que se crean con técnicas de
alfarerfa tradicionales («Artesanias de Colombia», Revista de la OMPI, 6/2006).

2! Vid. en «Artesanias de Colombia», Revista de la OMPI, 6/2006.
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Por ultimo, hay una serie de expresiones culturales tradicionales que ni
se expresan del mismo modo que las obras del intelecto, ni tampoco incor-
poran obras de esta naturaleza como se ha visto que sucede con la artesania.
Se trataria por ejemplo de los nombres, juegos tradicionales como la rayuela
o las ceremonias religiosas. En principio no encuentran lugar en las normas
sobre propiedad intelectual, a no ser que se incorporen en una obra o en otro
objeto protegido, como puede ser un fonograma o un audiovisual.

2. EXPRESIONES RESULTANTES DE LA ACTIVIDAD HUMANA CREATIVA

Otro de los requisitos que se les exige a las obras del espiritu en las leyes
sobre propiedad intelectual es la procedencia humana?®?. Tratdndose de las ex-
presiones del folclore y atendiendo a su forma de gestacion y evolucion, se
observa que son productos que proceden de la inteligencia y creatividad de las
persona de una comunidad o pais y se utilizan y desarrollan por ellas. En la de-
finicién que ofrece la OMPI de folclore ya se ha visto que entre sus elementos
caracteristicos se dice que es un «producto de la actividad intelectual creativa,
en particular la creatividad del individuo y la de la comunidad». Se hace refe-
rencia a la creatividad individual y a la del grupo porque las obras del folclore
en su origen suelen generarse por un solo sujeto, y luego los miembros de la
comunidad las utilizan de diversos modos. En esa utilizacién van realizando
aportaciones creativas, que dan lugar a diferentes versiones de una obra o ex-
presion cultural tradicional. Un cuento, por ejemplo, se va contando de diversos
modos y en cada ocasién se van afiadiendo nuevos elementos. Con la musica
pasa algo semejante y en las sucesivas interpretaciones se suelen cambiar par-
tes en la letra o en la musica. El resultado después de que una obra tradicional
ha pasado por varios sujetos es la suma de la intervencion de todos y es lo que
permite hablar de la creatividad de toda la comunidad. En cualquier caso, estd
claro que el requisito de creatividad humana para las expresiones del folclore
se cumple y que la forma en que participan las personas fisicas en el proceso
de creacion encaja en el modelo de las leyes de propiedad intelectual cuando
uno solo de los miembros de la comunidad crea enteramente una obra, y tam-
bién cuando una pluralidad de sujetos interviene en su desarrollo y recreacion.
En tal sentido hay que recordar que en las normas sobre propiedad intelectual
se protegen las obras plurales en que hay aportaciones de varios sujetos (obras
en colaboracion, compuestas y colectivas), incluso cuando el nimero de los
mismos puede llegar a ser muy elevado y la aportacion de cada uno por sepa-
rado no siempre tiene la consideracion de obra (obras colectivas).

3. ORIGINALIDAD DEL FOLCLORE

Para las obras del espiritu la originalidad es un elemento clave. Se con-
sidera el aspecto mds importante de todo lo que ha de reunir una obra para

2 Sobre esto entre otros R. BErcovitz RobriGUEZ-CaNo, Comentario..., op. cit., pag. 153,y J. M.
RoDRIGUEZ TAPIA, «Comentario al art. 10», Comentarios a la Ley de propiedad intelectual, coordinados por
él mismo, Civitas, Pamplona, 2009, pdg. 122.
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que se reconozca como objeto de propiedad intelectual. Pues bien, con in-
dependencia de la postura doctrinal que se adopte para explicar lo que es la
originalidad®, para comprender el requisito en relacion con las expresiones
del folclore y examinar si se puede predicar de ellas conviene atender al
enfoque que se da desde la prictica. Es decir, se trata de analizar si lo que
se aporta con una expresion cultural tradicional llega o no a representar una
contribucion suficiente desde el punto de vista de la originalidad, como para
que pueda hablarse de obra intelectual nueva, y por otro lado, se trata de po-
ner en comparacion las expresiones del folclore con otras creaciones intelec-
tuales, como se hace para comprobar si hay o no copia, intentando detectar
similitudes esenciales entre unas y otras.

Trasladando este esquema al &mbito del folclore, primeramente se estu-
dia cudndo las expresiones culturales tradicionales en si mismas representan
una aportacion creativa suficientemente original como para que se reconoz-
can como obras. Al respecto, ya se ha observado que no todas las expresio-
nes del folclore se configuran a partir de los elementos expresivos de las
obras intelectuales. No se utiliza el lenguaje artistico o literario para elaborar
un instrumento musical tradicional, como puede ser una pipa china o un laid
drabe. Tampoco se crean a partir de los elementos expresivos de las obras
algunas labores de artesania como los cestos de mimbre. En relacién con
estas manifestaciones no hay duda de que no existe una aportacion creativa
minima que permita su calificacién como obras y no hay problema en com-
prender que caen fuera de las leyes de propiedad intelectual®*. La cuestion
se plantea respecto de las expresiones culturales tradicionales que utilizan
el mismo tipo de elementos expresivos que las obras; es decir, el sonido, la
palabra, etc. Las expresiones de este tipo deben analizarse detenidamente
para ver si representan una aportacion suficiente al mundo de las creaciones
intelectuales. Realizado dicho anélisis habra expresiones del folclore que
cumplan tal requisito y otras que no lo satisfagan. Normalmente se admitiran
como obras las leyendas, los cuentos, las fabulas, las canciones o los dibujos
de todo tipo, mientras que no tendrdn aquella consideracion los nombres en
si mismos, los silbos o los disparos rituales. Por ejemplo, no representan una
aportacion creativa suficiente, aunque utilicen el lenguaje de las obras lite-
rarias, los nombres totémicos que dan los Zenues a los dibujos tradicionales
que incorporan sus artesanias.

Pues bien, descartando aquellos casos en los que las expresiones del
folclore no constituyen una aportacion creativa suficiente como obras del
intelecto y teniendo en cuenta tan sélo las que tienen entidad como tales,
habra que analizar el requisito de originalidad en el folclore, comparando las
expresiones culturales tradicionales con las obras preexistentes. Cuando se
trate de obras de reciente creacion, un Fado nuevo por ejemplo, su origina-

% Sobre este requisito vid. R. BErcoviTz RopriGUEZ-CANO, Comentario..., op. cit., pags. 156-158;
J. M. RopriGuez Tapia, Comentario..., op. cit., pags. 123-127; J. C. ErpozaiN LopEz, «El concepto de ori-
ginalidad en el derecho de autor», Revista de propiedad intelectual, Pe. i., pags. 55-94,y C. Sa1z GARciaA,
Objeto y sujeto del derecho de autor, Tirant lo Blanch, Valencia, 2000, pags. 106-144.

2 Aunque este estudio se refiere a leyes de propiedad intelectual en general, hay que precisar que
alguna de estas normas incluye explicitamente las expresiones del folclore sin hacer distincién alguna. En
concreto, la Ley Federal de Derecho de Autor de Méjico, de 5 de diciembre de 1996, establece un régimen
propio y diferente para todo tipo de expresiones culturales tradicionales (arts. 158-160).
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lidad se constara si al comparar con las obras anteriores no se detectan simi-
litudes esenciales. Si se trata de obras de origen remoto y autor desconocido
habré que entender siempre que son originales, pues si se atiende al momen-
to mismo en el que aparecieron queda claro que entonces no existian otras
obras iguales. Ademads, aunque las obras del folclore en el proceso normal de
desarrollo y utilizacién van sufriendo modificaciones, no por eso pierden el
requisito de originalidad, como tampoco sucede con el resto de obras prote-
gidas en el marco de la propiedad intelectual .

Por otra parte, conviene sefialar que las obras del folclore normalmen-
te se reproducen y modifican de forma continua, pero esa circunstancia no
hace que pierdan su originalidad ni su cardcter de obras del espiritu. Interesa
apuntar esto porque en ocasiones de manera totalmente inexacta se ha lle-
gado a afirmar que una vez popularizada una obra pasa a ser publica y en
ese sentido podria usarse libremente como si hubiera perdido su cardcter de
obra original*. Sin embargo, una obra conserva su originalidad con inde-
pendencia del nimero de veces que se reproduzca o utilice. En concreto las
obras antiguas del folclore surgieron en su dia como originales y mantienen
su cardcter, igual que sucede con las obras cldsicas, como por ejemplo, El
enfermo imaginario de MOLIERE, que ha sido representada y reproducida en
multiplicidad de ocasiones.

III. EXPRESIONES DEL FOLCLORE ANTIGUAS
Y CONTEMPORANEAS EN LAS LEYES
DE PROPIEDAD INTELECTUAL

Una vez que se ha comprobado que una parte relevante de las expresio-
nes culturales tradicionales redne las caracteristicas exigidas a las obras del
espiritu en las leyes sobre propiedad intelectual, se examina cémo encajan
dentro de estas normas y las reglas que en cada caso son de aplicacion a las
mismas?’. No antes sin apuntar que hay algunos paises que han establecido
un marco de proteccion para el folclore fuera de las normas de propiedad
intelectual .

% R. bE RoMAN PEREZ, Obras musicales..., op. cit., pag. 74.

% Puede recordarse un conflicto surgido en torno a la utilizacién de la obra fotogréfica, El Guerrillero
heroico, del artista cubano Alberto Diaz GuTiERREZ (Korda). Se ha usado incontables veces en todo tipo
de soportes y medios sin pedir el consentimiento a su autor, que no ha perseguido estos actos, mas que en
casos concretos como aquél en que se utiliza la fotografia en anuncios de bebidas alcohdlicas. Las agencias
demandadas argumentaban que la obra «no tenia derechos de autor por ser publica», pero la Alta Corte
de Casaci6n de Londres fallé a favor de los herederos del fotégrafo dejando claro que el autor es el tnico
que puede autorizar la utilizacion. En torno a este caso y otros conflictos generados por la utilizacion de la
fotografia de EI Che, M. Soto GRANADO, El derecho..., op. cit., pags. 99-102.

27 Tal y como puede verse en el Informe WIPO/GRTKF/IC/3/10, pdgs. 40-41, al menos 23 paises, de
los 64 que responden a un cuestionario sobre la materia, conceden proteccion juridica a las expresiones del
folklore en el marco de su legislacion nacional sobre derecho de autor.

* Aunque gran ndmero de paises ha decidido proteger las expresiones culturales tradicionales en el
marco de su legislacién en materia de derecho de autor, otros han preferido establecer normas y sistemas
independientes asimilables a los de propiedad intelectual. Asi sucede, por ejemplo, con la Ley sobre De-
rechos de los Pueblos indigenas de 1997, de Filipinas; el Acuerdo de Bagui por el que se crea la Organi-
zacion Africana de la Propiedad Intelectual (OAPI), revisado en 1999; el Marco Regional para el Pacifico
relativo a la proteccion de los Conocimientos Tradicionales y las Expresiones de la Cultura de 2002; y el
Régimen Especial de Propiedad Intelectual sobre los Derechos Colectivos de los Pueblos Indigenas, para la
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1. LAS EXPRESIONES CULTURALES TRADICIONALES
COMO PARTE DEL DOMINIO PUBLICO

Ya se ha visto que las expresiones del folclore en principio tienen un
origen remoto y que muchas veces no se conoce la fecha de gestacion ni se
sabe quienes son sus autores. Normalmente cuando se habla de expresiones
culturales tradicionales o del folclore sin hacer ninguna precision se estd
aludiendo a éstas y no a las de nueva creacién. Se entiende que desde su apa-
ricion ha trascurrido un periodo largo de tiempo, que serd superior al plazo
de proteccion que las leyes de propiedad intelectual conceden al autor. Este
suele oscilar entre cincuenta y cien afios una vez superada la vida del crea-
dor®. De manera que habrd que entender que las expresiones del folclore
antiguas, igual que el resto de obras que superan el plazo sefialado, forman
parte del dominio publico® y se aplicardn a ellas las reglas de utilizacion
procedentes. Es decir, por lo general se permitira el libre uso®! siempre que
se indique adecuadamente el origen de la obra y no se produzca atentado a
su integridad??. De hecho muchas de las normas sobre propiedad intelectual
que de forma expresa conceden proteccion a las creaciones tradicionales in-
cluyen el folclore en el dominio publico. Asi lo hacen explicito, por ejemplo,
las Leyes de Chile, Perd o Colombia. Otras normas, como las Leyes espa-
fola y francesa, no lo dicen expresamente pero se entiende que las obras del
folclore reciben el mismo trato que las demds, y por eso siempre que tengan
una antigiiedad superior al plazo de proteccion que se concede a los autores
se considera que forman parte del dominio publico™®.

Proteccion y Defensa de su Identidad Cultural y de sus Conocimientos Tradicionales de 2000, de Panama
(del Folleto, nim. 1, de la OMPI sobre Propiedad intelectual, Conocimientos Tradicionales o del Folclore,
pags. 19-20).

» Como es conocido, los derechos patrimoniales de los autores tienen una duracién limitada. En un
nimero muy elevado de normas nacionales la vigencia de los derechos de explotacion se prolonga hasta se-
tenta afios después de la vida del creador. Asi sucede en la Union Europea, Brasil o Perd. En otros paises la
duracién de los derechos patrimoniales de los autores es mds breve, como ocurre en Cuba, Chile o Uruguay
que llega hasta cincuenta afos después del deceso del creador. En Méjico la duracién es mas larga pues se
extiende hasta cien afios post mortem. En todo caso una vez que ha transcurrido este tiempo, la obra pasa
al dominio publico.

3 A propésito de las obras populares en el dominio ptiblico vid. C. RoGeL VIDE, «Autoria y titularidad
de las obras integradas en la cultura popular», C. VALDES y C. RoGeL (dirs.), Cultura popular y propiedad
intelectual, Reus, Madrid, 2011, pags. 59-62.

31 En la mayorfa de paises la utilizacién de las obras de cualquier género que pertenecen al dominio
publico es gratuita. Como excepcion alguno exige una remuneracion. De estos se puede destacar Uruguay
o Bolivia. En otros casos como el de Ghana, su ley de propiedad intelectual incluye una disposicion especi-
fica para el folclore en la que a parte de exigir una remuneracion, se obliga a recabar una autorizacion para
poder hacer uso del mismo (vid. A. O. AMEGATCHER, «Proteccion del folclore mediante el derecho de autor:
una contradiccion intrinseca», Boletin de derecho de autor, nim. 2, vol. XXXVI, 2002).

32 Sobre el significado del dominio publico en la Ley de propiedad intelectual espafiola, vid. J.J. Ma-
RIN LOPEZ, «Comentario al art. 41», R. BErcovitz (coord.), Comentarios a la Ley de propiedad intelectual
3.%ed., Tecnos, Madrid, 2007, pags. 717-741,y J. M. VENTURA VENTURA, «Comentario al art. 41»,J. M. Ro-
DRIGUEZ (coord.), Comentarios a la Ley de propiedad intelectual, Civitas, Pamplona, 2009, pags. 395-399.
A prop6sito del respeto a los derechos morales cuando la obra pertenece al dominio puiblico, R. bDE RoMAN
PErez, «Comparacion entre el sistema del dominio publico y el modelo del Proyecto de Disposiciones
para la Proteccion de las Expresiones Culturales Tradicionales/Expresiones del Folclore», RIDA, nim. 212,
2007, p