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Resumen

Los acrénimos en el titulo significan “conocimiento tradicional” y “expresiones cul-  Palabras clave

turales tradicionales”. Son evidencia lingiiistica de cémo vastos componentes de las |, 50"~
practicas culturales fueron agrupados, con el fin de facilitar hablar sobre ellos en las  Marco legal; Conocimiento
negociaciones internaciones en la Organizacién Mundial de la Propiedad Intelectual ~ "material; Negociacién
(World Intellectual Property Organization- WIPO, por sus siglas en inglés) . Este arti-

culo traza el camino del conocimiento cultural inmaterial un repositorio dindmica-

mente cambiante disponible para todos dentro de una comunidad hasta su potencial

pasaje selectivo a la propiedad y el uso econémico exclusivo. Hay numerosas razones

que han fomentado el interés en la proteccion legal de selecciones de cultura; una de

ellas reside en el proceso de creacién de patrimonio que destaca ciertos intangibles

dentro de la cultura como dignos de proteccién y celebracion, otro es el uso ilegitimo

de conocimientos tradicionales por actores no nativos en varias industrias. Basaindose

en ejemplos de las sesiones de WIPO, el articulo rastrea los dificiles esfuerzos para

generar definiciones que se presten para elaborar marcos legales consuetudinarios en

la ley de propiedad intelectual y pide una participaciéon mas activa de los estudiosos

de la cultura para acompaiar criticamente tales desarrollos normativos.

Esta obra estd bajo una Licencia Creative Commons Atribucién 4.0 Internacional.



1SSN 1850-275x (en linea) / ISSN 0327-3776 (impresa)

Cuadernos de Antropologia Social /56 (2022) [25-39] Regina Bendix

doi: 10.34096/cas.i56.12059

Key words

WIPO; Resource nature of
culture; Legal framework;
Immaterial knowledge;
Negotiation

Palavras-chave

WIPO; Cultura como recurso;
Marco legal; Conhecimento
imaterial; Negociag@o

1. Enjunio de 2017, mientras estoy
traduciendo esta charla, el ICG

de WIPO esta llevando a cabo su
encuentro numero treinta y tres.

TK, TCE, and Co.: the Path from Culture as a Commons to a Re-
source for International Negotiation

Abstract

The acronyms in the title stand for ‘traditional knowledge” and “traditional culture
expressions.” They are linguistic evidence of how vast components of cultural practices
have been bundled in order to facilitate speaking about them in international negotia-
tions at the World Intellectual Property Organization (WIPO). The paper traces the path
of immaterial cultural knowledge from a dynamically changing repository available to
all within a community to its potential selective passage to ownership and exclusive
economic use. There are numerous reasons that have fostered interests in legal protec-
tion of selections of culture; one of them resides in the heritage-making process which
singles out intangibles within culture as worthy of protection and celebration, another
is the illicit use of traditional knowledges by non-native actors in various industries.
Drawing on examples from WIPO sessions, the paper traces the difficult efforts to
generate definitions that lend themselves to draw up legal frameworks customary in
intellectual property law, and calls for more vigorous participation of cultural scholars
in critically accompanying such normative developments.

TK, TCE, and Co.: O caminho da cultura como o comum a recurso
para a negociagao internacional

Resumo

Os acronimos no titulo significam "conhecimento tradicional” e "expressées culturais
tradicionais”. Sdo provas linguisticas de como vastos componentes de praticas culturais
foram agrupados, a fim de tornar mais facil falar sobre eles nas negociagdes internacio-
nais na Organiza¢do Mundial da Propriedade Intelectual (OMPI). Este artigo traga o
caminho do conhecimento cultural intangivel, um repositério dinamicamente mutavel,
disponivel a todos dentro de uma comunidade para seu potencial passagem seletivo
a propriedade e o uso econémico exclusivo. H4 inimeras razdes que tém fomentado
o interesse na protecao legal de selecdes de cultura; uma delas esta no processo de
criagdo do patrimonio que destaca certos intangiveis dentro da cultura como dignos de
protecio e celebracio, outra é o uso ilegitimo do conhecimento tradicional por atores
ndo nativos em varias industrias. Com base em exemplos das sessdes da OMP], o artigo
traca os dificeis esforcos para gerar defini¢des que se prestam a elaborar estruturas legais
consuetudindrias no direito de propriedade intelectual e aponta para a necessidade de
uma participa¢ao mais ativa dos que estudam a cultura para acompanhar criticamente
tais desenvolvimentos normativos.

La decimosexta sesion del Comité Intergubernamental (ICG, por sus siglas en inglés)
de la Organizacién Mundial de la Propiedad Intelectual (World Intellectual Property
Organization- WIPO, por sus siglas en inglés) esta llegando a su cierre hoy en Génova.!
Hace cuatro dias, alrededor de trescientos delegados de Estados nacién, organizaciones
internacionales, organizaciones no gubernamentales (ONG) y otros tipos de agrupa-
ciones entraron por el imponente edificio de vidrio que aloja a la Organizacién
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Mundial de la Propiedad Intelectual. Los delegados tenian que mostrar su identificacion
cerca de la entrada y probar que tenian el derecho a estar presentes; después debian ir
a un gran salén donde se reunia el lamado Comité Intergubernamental sobre el cono-
cimiento tradicional (TK, por sus siglas en inglés),* recursos genéticos (GR, por sus
siglas en inglés) y expresiones culturales tradicionales (TCE, por sus siglas en inglés)
/ folklore. Las viejas manos que han integrado este comité desde que fue fundado, en
2001, no tienen problemas con estos acronimos: conocimiento tradicional (TK) y
expresiones culturales tradicionales (TCE) son los términos respecto de los cuales
finalmente se encontr6 un acuerdo general en este cuerpo de negociacion, donde las
discusiones de United Nations Educational, Scientific and Cultural Organization
(UNESCO) y su terminologia también eran aludidas. El término mas problematico,
“folklore”, era usado en las sesiones iniciales en vez de TCE; aun cuando dicho térmi-
no fue desplazado, la palabra atn estd presente en documentos y discusiones.

A primera vista, el concepto de recursos genéticos (GR) pareciera implicar una pausa
entre los otros dos términos claramente referidos a la cultura. Hay buenas razones para
enumerarlos junto con el conocimiento tradicional y cultural y las formas de expresion
estéticas tradicionales. WIPO fundd este comité, entre otras razones, porque el interés
de la industria farmacéutica en el conocimiento sobre las plantas tradicionales de los
grupos indigenas habia conducido largamente a confrontaciones internacionales.” Las
plantas son recursos genéticos y tanto los grupos indigenas como los Estados nacién
han presionado por aios contra la biopirateria y la bioprospeccion (ver Hayden, 2003;
Robinson, 2010). La meta es impedir que las firmas y corporaciones farmacéuticas
cultiven y patenten conocimientos tradicionales sin pagar adecuadamente por ellos.
Los modelos como las patentes y el reparto de los beneficios han ganado lenta pero
firmemente mayor circulacion, asi como las sugerencias de dejar las patentes comple-
tamente en manos de indigenas y de aquellos socios que busquen capacitacion e inves-
tigacion conjuntas.

El cuerpo deliberativo del ICG con el cual comencé mis reflexiones usualmente se
reune por cinco dias. A veces, el encuentro se prolonga para conseguir progresos mas
tangibles, que a su vez son usados para convencer a la asamblea general de WIPO de
extender el mandato de la ICG. Acompainados por la traduccién simultanea en seis
idiomas (WIPO, 2017) —considerada insuficiente por muchos participantes—, los
delegados leen declaraciones preparadas que generalmente han sido revisadas por su
gobierno u organizacion. El presidente hace todos los esfuerzos posibles por apurar lo
que es un modo de presentacion que se prolonga interminablemente y las discusiones
mas relevantes que resultan en sugerencias —o vigorosas oposiciones— ocurren duran-
te las pausas y las reuniones de agrupaciones regionales tanto de WIPO como de la
ICG.3 Llegar a indicaciones internacionalmente aceptables en referencia a derechos de
autor y parametros de patentes para extractos de conocimiento tradicional, recursos
genéticos y expresiones culturales tradicionales deberia ser el asunto principal de la
ICG, pero los modos establecidos del discurso diplomatico aseguran progresos y resul-
tados minimos.*

Durante una de las sesiones que yo documenté, uno de los delegados japonenses adver-
tia con una mezcla de paciencia y desesperacion: “El contenido y la definicién de los
términos todavia no estan. Nos falta un entendimiento comun; por lo tanto, es prema-
turo hablar de principios legalmente vinculantes”> Y las definiciones confiables son
necesarias para decidir si algo puede ser situado en el campo de la propiedad intelec-
tual (IP, por sus siglas en inglés), es decir, si los derechos por la propiedad intelectual
podrian ser demandados. Asi, el protocolo final de 16 paginas de la décima sesion de
la reunién del ICG de 2006 tuvo un apéndice que listaba los trabajos futuros a ser
acordados. El siguiente punto fue mencionado en referencia a TCE:
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* Nota de la traduccion: en el texto
en inglés, se utilizan directamente
las siglas TK (traditional knowled-
ge), TCE (traditional culture
expressions), GR (genetic resour-
ces); sin embargo, en la traduccién
decidimos incluir los nombres
completos en espafiol para facilitar
la comprensién

2. El Convenio sobre la Diversidad
Bioldgica, abierto después de una
considerable negociacién en 1992
para signatarios y reunido en una
primera conferencia en 1994, es
otra instancia de esfuerzos interna-
cionales concerniente a cuestiones
sobre conocimientos indigenas,
entre otras tematicas; WIPO esta
mas directamente relacionado con
los derechos de posesidn.

3. Para un excelente analisis
relativo a la naturaleza de las
negociaciones en el ICG, ver Groth
(2012).

4. Desde la perspectiva econémi-
ca, los resultados minimos son
deseables en la medida en que
retrasan el progreso hacia una
solucién potencialmente menos
rentable para las partes occidental-
es interesadas (Bizer, Gubaydulina
y Lankau, 2010).

5. Notas de campo de la autora
desde el 11 de noviembre al 12 de
diciembre de 2006.
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6. Confrontar con el apéndice al fi-
nal de este capitulo para ver la lista
completa de preguntas distribuidas

en el IGC del WIPO en esa sesion.

1. Definicién de las expresiones culturales tradicionales (TCEs)/expresiones del folklore que
deberian ser protegidas

Y en referencia al conocimiento tradicional (TK), la lista de cuestiones empezaba con:

1. Definicién de los conocimientos tradicionales que deberian ser protegidos.
2. $Quién deberia beneficiarse de dicha proteccién o quién tiene los derechos sobre el conoci-
miento tradicional a ser protegido?

A continuacion, me gustaria mostrar cémo podria llegar a ser un comité internacional
de este tipo, encargado de dar forma a acuerdos respaldados internacionalmente que
regulan los usos legales (y por lo tanto, econdmicamente viables) de los elementos de
la cultura. Estoy particularmente interesada en qué tipo de motivaciones econdmicas,
deseos y experiencias politicas, percepciones y realizaciones sobre la cultura conver-
gen para dar lugar a esta actividad especializada en WIPO. El reconocimiento de qué
“fragmentos” o elementos de la cultura llegan a ser vistos como posesion o propiedad
es fundacional. Las preguntas que los investigadores culturales deben abordar entonces
—tanto etnografica como histéricamente— son qué tipos de actores se esfuerzan para
declarar fragmentos culturales como propiedad cultural, qué condiciones contextuales
alientan tal movimiento, y qué aspiraciones conlleva la iniciativa. Mi presentacién
esbozara algunos pilares sobre cdmo se podria abordar la constitucién de bienes cul-
turales. El fenomeno es inherentemente transcultural y transnacional, y asi se nutre
de los aportes interdisciplinares de la economia y el derecho.

Posesion: los comunes y la propiedad privada

sQué es la propiedad? Los fildsofos han lidiado profundamente con esta cuestion desde
la antigiiedad, ya que la vida cotidiana esta marcada por pequeios acontecimientos
que ilustran asuntos y disputas de propiedad. Incluso solo observar a los nifios en
juegos brinda una idea sobre las disputas por unos bloques de construccion, un coche
de juguete o una galleta. La mayoria de las veces se requiere de un arbitro adulto, a
menos que —como lamentablemente es otra constante humana— “el poder haga la
razén”. En la introduccion de un estudio de declaraciones filosoéficas sobre cuestiones
de propiedad, Andreas Eckl y Ernst Ludwig formularon lo que pareceria ser para ellos
un consenso sobre la propiedad, desde Platon hasta Habermas:

Algo externo es mi propiedad frente a otras personas, si puedo excluirlas —con
su consentimiento— del uso de este algo; cuando puedo usarlo y consumirlo a
mi propia discrecion, tal vez con algunas limitaciones, y cuando puedo venderlo
o legarlo... Una posesién se convierte en propiedad generalmente a través de una
regulacién sancionada entre personas sobre la cosa; laregla puede atribuirse a dios,
alanaturaleza o al pueblo. Pero incluso dentro de esta designacion formal residen
mil problemas. (2005, pp. 8-9)

Lo que define a una persona como capaz de poseer una propiedad esta sujeto al contex-
to: en los tiempos y lugares de la esclavitud, los individuos eran en si mismos propiedad
de otros y no se les permitia a ellos mismos tener propiedades. ;Siempre es la persona
como individuo, o pueden una corporacién, un pueblo o un grupo étnico ser propie-
tarios? El acercamiento filosofico a la propiedad y a las preguntas que genera tienen
una impronta fuertemente occidental. Sin embargo, la propiedad tiene definiciones
especificamente culturales. Aquello que podria ser, en un contexto europeo, claramente
identificado como “tuyo” 0 “mio”, en un contexto balinés, por ejemplo, podria ser con-
siderado un préstamo, una propiedad de un antepasado a quien siempre pertenecera.
El razonamiento que orienta al ICG de WIPO descrito al comienzo de estas reflexiones
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también se deriva del pensamiento y la practica occidental, particularmente en lo que
respecta al comercio, en el marco de relaciones de poder que cambiaron desde la época
colonial a la poscolonial, que cuestionaron los supuestos occidentales de maneras mas
y menos sutiles.

Para estudiar profundamente —o participar en— un comité como el IGC y sus esfuerzos
por elaborar reglamentaciones sobre los derechos de propiedad cultural, la cuestion de
la propiedad comunitaria es uno de los problemas centrales. Los estudios de folklore y
sus campos relacionados asumieron durante mucho tiempo que el “folk” o una “comu-
nidad folk” eran la base social de sus indagaciones, antes de que fueran introducidas
formulaciones mds diferenciadas, individualizadas (Noyes, 2016). Por lo tanto, esta
cuestion es a la vez preocupante y crucial, dado que el concepto holistico de comunidad
—al igual que el concepto holistico de cultura abandonado desde hace mucho tiempo
en la antropologia social— ha sido superado en la academia, pero esta vivo y sélido en
la esfera publica. Dorothy Noyes abord¢ el tema de la propiedad comunal bajo el titulo
“El juicio de Salomén” y llegd, como el titulo lo indica, a una conclusién que apunta
a intereses emocionales y cuestiones de responsabilidad y sacrificio. Es dificil fijar las
fronteras de los grupos o las comunidades para siempre. Una circunscripcién negociada
internacionalmente con respecto a lo que se clasifica como “propiedad comunitaria”, sin
dudas, generaria mucha burocracia. Desde la perspectiva de la investigacion cultural,
tal nueva institucion legal no seria sostenible, dados los limites fluidos de las comu-
nidades y los intereses y la agencia de los individuos que producen esa misma fluidez
(Noyes, 2006). La cuestion respecto de qué podria ser propiedad se ha expandido hacia
la esfera de lo inmaterial, conceptual y mental. Actualmente, la propiedad intelectual
esta sujeta a codificacion legal, con consecuencias econdmicas. Pero antes de pasar a las
complicaciones de la propiedad intelectual, los derechos de autor, las leyes de patentes
y su relevancia para la propiedad cultural, resulta necesario explorar la nocién de los
comunes (the commons) como una forma de propiedad compartida, como opuesta a
la propiedad privada.

Con la invencién de la computadora y las posibilidades asociadas a la programacién
y la comunicacidn, el concepto de lo comtn despert6 de su muy polvoriento lugar de
descanso en las sociedades occidentales y resurgié en nuevos vocabularios. Los pro-
gramadores a menudo trabajan en redes y estan altamente sintonizados con el poten-
cial de los otros: ellos reconocen la dependencia individual del conjunto compartido
de ideas, y por lo tanto tratan con vehemencia y habilidad de prevenir los intentos de
los miembros individuales de los grupos por separar sus intervenciones del fondo
comun. Microsoft, de Bill Gates, y Apple, de Steven Jobs —por mencionar dos tem-
pranos, aunque no singulares ejemplos—, acordonaron sus ideas y las convirtieron en
propiedad privada rentable. El concepto de “intellectual commons” fue introducido por
tedricos criticos de dicha privatizacién como Lawrence Lessig (2004) o Volker
Grassmuck (2004), y ha encontrado seguidores mas alla del mundo de la informatica.
El concepto y la practica de “creative commons” ha encontrado crecientes seguidores
y es engendrado por una ideologia que considera el conocimiento —incluyendo sus
tentaculos creativos— el recurso mas importante de la humanidad, que debe estar

disponible de forma gratuita, aunque no exenta de condiciones.” 7. Ver Creative Commons https://

creativecommons.org/ (acceso el 21
de junio de 2017).
Este significado actual de los comunes es, en muchos sentidos, similar al sentido de

lo comunal de una economia agraria y pastoril durante la época medieval y el tem-
prano periodo moderno. “Los comunes” (en aleman Allmende) se referia a grandes
caminos de tierra y bosques; este es el caso hasta el dia de hoy en algunas partes de
Inglaterra. Comunes significa “aquello que es comun a todos”, y referia a la propiedad
usada comunalmente: una aldea o un grupo de campesinos propietarios de ganado,
por ejemplo, constituia la comunidad que compartia los beneficios y las cargas de la
propiedad implicada. Pastizales alpinos, aguas que albergaban peces, bosques o la
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8. Ver Groth (2013) para una
discusion mds exhaustiva sobre los
comunes y sus ramificaciones para

cuestiones de propiedad cultural.

9. Elinor Ostrom gané el Premio
Nobel por su trabajo sobre
gobernanza econdmica, espe-
cialmente sobre los comunes; en
su investigacion centrada en los
actores involucrados en la gestion
de recursos basada en acuerdos
comunales, demostré que lo que
podia mostrarse exitoso en la prac-
tica también podria funcionar en la
teoria; aunque con metodologias
diferentes respecto de cémo los
etndgrafos han abordado los
acuerdos comunales (Groth, 2013).
El importante estudio de Ostrom
de 1990 es una obra de gran
relevancia para folkloristas y antro-
pélogos que buscan soporte para
las légicas comunes encontradas
en el campo y aplicables en nuevas
iniciativas.

[25-39] Regina Bendix

fuente en la plaza del pueblo, todo podia ser un bien comun. En Inglaterra, las tierras
agricolas o los bosques podian ser propiedad de un individuo rico o una corporacion;
pero quienes compartian el trabajo de cuidarlos tenfan derechos de uso.

Sin embargo, los comunes no pertenecian a todos. Quienes cultivaban conjuntamen-
te los comunes, ya sea limpiando una ladera de arboles y arbustos, cultivando las
pasturas, o limpiando un estanque para mejorarlo para los peces compartidos, lo hacian
para su grupo o para la comunidad de un pueblo. Por lo tanto, lo comun esta regulado
no solo por lo econémico sino también por mecanismos sociales de exclusion: al excluir
al pueblo vecino de usar una parte del bosque también se fortalece un grupo social. Al
moldear, cuidar y defender los medios de producciéon, una comunidad de comunes
concretiza sus sentidos de pertenencia.® Desafortunadamente, los bienes comunes son
tan fuertes o tan fragiles como los lazos entre sus miembros. Una comunidad de comu-
nes que funciona bien ejerce el control social de manera efectiva y sus beneficios eco-
némicos implican incentivos a la cohesion social. Los acuerdos respecto de los
comunes persistieron después de la emergencia de regimenes de propiedad privada y
nuevos tipos de bienes comunes resurgieron en la modernidad tardia, pero histérica-
mente, los arreglos econémicos basados en lo comun lentamente dieron paso a arreglos
de propiedad privada.” ;Cémo pudo pasar esto? No todos los individuos de un grupo
permanecieron en los vinculos socioeconémicos comunales; algunos se alejaron o
cambiaron su linea de trabajo; otros demostraron ser mas eficaces en la gestion de estos
recursos y fueron encargados de administrarlos por el colectivo. Eventualmente, el
grupo pudo permitir que un individuo hiciera uso estacional de la tierra comun, por
ejemplo, y eventualmente, tales derechos de uso pudieron ser otorgados a un solo
individuo y sus herederos. Tales transformaciones histdricas facilmente rastreables
allanaron el camino hacia la propiedad privada.

Sobre este trasfondo, podemos reconocer facilmente lo dificil que es disefiar “comunes
culturales” en un entorno de comercio transnacional: en primer lugar, es dificil desa-
rrollar mecanismos informales de control social y confianza que hacen viables a los
comunes. Al mismo tiempo, podemos prever facilmente las oposiciones y rencores que
surgiran cuando los individuos intenten reclamar dentro del grupo derechos exclusivos
para el uso econémico de comunes culturales compartidos.

Volviendo al incremento de la propiedad privada, podemos observar un creciente refi-
namiento de las economias monetizadas para asistir a la 16gica de la posesion individual.
Incluso en entornos agricolas, donde las labores intensivas para el mantenimiento de
las pasturas podrian favorecer el trabajo y los derechos de uso compartidos, la pro-
piedad privada comenz¢ a afianzarse. Los integrantes de sectores econémicos como
la artesania tendieron hacia la propiedad privada con mayor facilidad atin; los bienes
fabricados podian ser intercambiados o comprados, y su valor se determinaba por la
calidad de su fabricacion y la singularidad u omnipresencia de los materiales utilizados
para su produccion.

Pero ;como ingresé la propiedad privada en la esfera de lo inmaterial? El movimiento
decisivo se origind en el gremio de imprenteros a fines del siglo XVII en Inglaterra. En
1662, bajo el reinado de Charles II, las compaiiias papeleras podian adquirir los dere-
chos exclusivos de los trabajos que habian impreso. Hasta entonces, todo lo impreso
tendia a ser copiado y reimpreso por otros sin permiso. Con la decision en 1662, las
imprentas recibieron el derecho tnico a distribuir un manuscrito en forma impresa y
a imprimir copias adicionales de aquel. Los derechos para imprimir y distribuir y los
derechos de autor fueron entonces separados, y los trabajadores que transformaban el
libro en un objeto material y negociable tenian la sartén por el mango. En 1710, con
el Estatuto de la Reina Ana, el autor como actor creativo que producia ideas para su
distribucién comenzé a ser una persona legalmente reconocida que ostentaba los
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derechos de posesién sobre la obra.!? Poetas, narradores o cantantes habian sido con-  10. Lauer (2002) se refiere al adve-
: : . A ey nimiento de los derechos de autor

ceptualizados a partir de un acervo comun: la creatividad. Si bien muchos autores eran |, perspectiva de los medios

conocidos por su nombre, el arte evanescente de la performance, que agregaba lo nuevo  de distribucién.

alo familiar, era quizds mas resistente a la monetarizacién que una obra impresa como

libro y circulando en innumerables ejemplares de idéntico contenido. La emergencia

del autor como un individuo identificable ha sido objeto de investigacion para teéricos

y comparatistas literarios, para narratélogos y folkloristas. Las epopeyas griegas —la

Iliada y la Odisea— y la figura de Homero tal vez sean los ejemplos mas discutidos.

Incluso las ideas de Milman Parry y Albert Lord sobre las composiciones orales for-

mulaicas (Lord, 1960) no pudieron disipar completamente la creencia en Homero

como un genio singular y creativo, aunque ellos habian encontrado cantores épicos del

siglo XX cuyo arte mostraba una narracién comunalmente conocida para ser contada

una y otra vez; con marcas individuales identificables en las performances, asi como

también configuraciones de trama compartidas. Los folkloristas, tal como lo mostr6

expertamente Valdimar Hafstein (2004), jugaron con el tema del genio individual

frente a los origenes creativos colectivos durante mas de un siglo. A medida que se

consolid6 el concepto de autoria individual, a medida que la propiedad intelectual se

aflanzaba como concepto, las formas expresivas compartidas se convirtieron en su

opuesto “sin valor™: “el folklore, de hecho, llegé a ser definido como tal solo en refe-

rencia a las normas de originalidad y propiedad intrinsecas a la autoria y al régimen

de propiedad intelectual” (Hafstein, 2014, p. 15).

La formacion del folklore como concepto puede considerarse un complemento al
rastreo de Charles Taylor (1989) sobre el surgimiento de la individualidad como un
aspecto definitorio de la modernidad occidental. A medida que la autoria se cristalizaba
en una categoria —otorgando derechos y remuneracion a un individuo creativo—, el
folklore, como categoria compartida, aparecia como un concepto residual que, como
argument6 Hafstein,

se cred a través de la formacién de la autoria de la misma manera que el dominio
publico se creé a través de la formacién de la propiedad intelectual... La formacion
del folklore como categoria discursiva debe buscarse, pues, en el crecimiento de la
posesién individual en la esfera expresiva. (Hafstein, 2014, pp. 15-16)

Los medios y la distribucién no pueden pasarse por alto en este proceso. En las per-
formances también se otorga reconocimiento individual a un artista, pero reclamar
derechos y remuneracion por la autoria estuvo intrinsecamente ligado a la escritura,
impresion y distribucion. Estas nuevas tecnologias y practicas otorgaron materialidad
a la propiedad intelectual y la hicieron, literalmente, asible; fomentaron la “externali-
zacion” de mentefactos de los comunes, de manera analoga a los artefactos o la tierra.

Con el transcurso del tiempo, hay mas aspectos de la cultura en los que se formulan
reclamos de propiedad intelectual; a la vez que la pregunta sobre quiénes podrian ser
los propietarios aumenta en complejidad. Si se le pregunta, la mayoria de la gente
probablemente argumente que la cultura es un bien comun, sostenida y continua y
dinamicamente renovada por aquellos que se sienten parte de un determinado grupo.
Pero ;como se pueden trazar limites en torno a un grupo? La pregunta de Michael E
Brown (2003) ;Quién es dueiio de la cultura nativa? (Who Owns Native Culture?) es
todo menos retorica; no se puede responder con un simple “los nativos, por supuesto”.
No hay una relacion natural entre un grupo y una cultura especifica. Partiendo de un
concepto cerrado y holistico de cultura, los antropdlogos y folkloristas han contribui-
do a esta idea equivocada en el pasado. Lamentablemente, no existen grupos que vivan
en un total aislamiento y, en un presente globalizado y heterogéneo, la mayoria de los
individuos viven en mas de una configuracion cultural. Realizar la propia individua-
lidad dentro de un grupo particular es —en un contexto sociopolitico libre— una
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11. Sin embargo, al escribir en
2017, reconozco rapidamente el
inquietante deseo populista de

sumergirse en construcciones

culturales homogéneas y negar las
bellezas y complicaciones de las
elecciones.

12. Hafstein (2007) ilustra las
complejidades adicionales de “El
Céndor Pasa”; por su “origen co-

munal”, resulta filtrado a través de
una serie de facetas adicionales.

13. Muchas disciplinas con foco
etnografico se conciben a si mis-
mas como meramente observando,
con el objetivo de fomentar la
comprensién sin influir en los
sistemas en los que trabajan; tema
que lleva una y otra vez a rupturas
entre lo “puramente académico”

y lo aplicado, publico, asi como a
ramas orientadas a la accién de
tales disciplinas. Kirshenblatt-Gim-
blett tematizd esto en 1988 bajo

el titulo “Dicotomias erréneas”,
que resume un debate persistente
en EE.UU.,, a la vez que debates
similares han tenido y contintian
teniendo lugar en muchos otros
contextos nacionales e interna-
cionales. Este no es el lugar para
profundizar en esta historia, pero
explica por qué muchos investiga-
dores culturales afrontan lo que
estd sucediendo en el ICG de WIPO
con una mezcla de desesperacion e
ira, sobre todo porque presencian
que actores capacitados en cam-
pos normativos como el derecho,
la economia o las politicas publicas
manejan temas de cultura sin las
deferencias implicitas en posicio-
nes de no involucramiento.

decision y no el resultado de restricciones geogréficas, politicas y religiosas.'! Predo-
minan los grupos que se encuentran en situaciones en las que existen el deseo y la
necesidad de extraer aspectos de su cultura de los comunes culturales globales y ver
derechos de propiedad exclusivos para si mismos. Brown ha analizado un conjunto de
dichos casos y ha demostrado que no son solo los intereses econdmicos los que gene-
ran tales procesos. Erich Kasten (2004), en un trabajo sobre un conjunto de casos
siberianos, llegd a la conclusion de que la cultura, entendida como propiedad, es parte
de un complejo proceso de construccion de identidad. En otras palabras, cuando los
actores globales muestran interés en las culturas nativas, indigenas, o incluso “locales”,
se despierta una sensacion de peligro sobre la propia forma de vida entre quienes se
ven a si mismos como su objeto. Cuando las practicas chamanicas, las expresiones
musicales locales o las delicias culinarias se producen mas alla de su “lugar de origen”
—por problemédtico que pueda ser este término— y cuando se reivindican patentes
por parte de “intrusos” que colocan etiquetas de precio a tales practicas, surgen inquie-
tudes y la “identidad cultural” adquiere una nueva firmeza reflexiva. Esto sucede par-
ticularmente en grupos que tienen pocos recursos “naturales”. Las comunidades que
ejercen derechos sobre el petroleo, el carbon u otras fuentes de energia tienen pocas
preocupaciones sobre la explotacion depredadora de los bienes culturales. Los grupos
que han experimentado décadas o siglos de represion colonial o que viven una exis-
tencia marginal alpina o subpolar se encuentran mucho mas alarmados cuando se
enfrentan con extractos de su cultura en el mercado mundial, con derechos de autor
para Simon y Garfunkel o marcados como “hecho en China”!?

Al igual que la idea de los comunes, esta situacién también debe considerarse por
separado para comprender mejor las etapas en evolucion que conducen a un deseo de
conocimiento tradicional (TK) o cultura tradicional expresiva (TCE).

Vivir la cultura, honrar la cultura, poseer la cultura

Tal como he mostrado, mover las artes creativas del lenguaje de los comunes cultura-
les y convertirlas en potencial propiedad intelectual estuvo estrechamente entrelazado
con la invencién de la imprenta. La imprenta dot6 al lenguaje de las artes de una
materialidad expandida mas alla de lo que habia sido posible con escritos a mano. Por
lo tanto, es probable que el concepto de propiedad cultural con los derechos corres-
pondientes también se desarrollara junto con las innovaciones técnicas. No todos los
pasos en este desarrollo son tan claramente reconocibles como en el caso de los dere-
chos de autor. No obstante, argumentaria que podemos identificar pasos o etapas desde
una conciencia reflexiva de tener o “vivir” la cultura a “honrar” la especificidad de tal
cultura que luego conduzca hacia la propiedad de los extractos culturales. Trazar esos
pasos nos permite en cambio entender mejor por qué los derechos al conocimiento
tradicional (TK), los recursos genéticos (GR) o la cultura tradicional expresiva (TCE)
se han vuelto un foco de negociaciones internacionales. Las disciplinas basadas en la
etnografia jugaron un papel importante, aunque en gran parte inadvertido, en este
proceso.!3 Los involucramientos coloniales y poscoloniales y las posiciones concomi-
tantes aparecen aqui también, con consecuencias en Estados que no eran ni coloniza-
dores ni colonizados. El papel de la permanente promesa econémica del turismo es
enorme, al igual que de un nimero creciente de otras industrias y, mas recientemente,
de la agricultura.

Pero permitanme ir paso a paso.
Las culturas, siempre dinamicas y, por lo tanto, cambiantes, ofrecen orden y organiza-

cién. Nacemos en familias, medios y clases sociales particulares y desde el nacimien-
to estamos culturizados para internalizar la naturaleza sistémica de vivir y moverse
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dentro de un entorno de vida dado, a través de practicas aprendidas y adquiriendo lo
que Pierre Bourdieu llam¢ habitus (1977). Algunas de estas practicas son pequenas y
estructuran la vida cotidiana y las relaciones sociales; preparar y tomar el desayuno,
vestirse con ropa adecuada, ofrecer las buenas noches antes de ir a la cama. Otras
practicas estan simbdlicamente cargadas y son desplegadas en el ritmo anual. Para ser
adecuadamente escenificadas, requieren conocimientos complejos y especializados,
distribuidos entre actores de estatus y experiencias divergentes. Mientras no estén
expuestas a otras opciones y patrones, las practicas culturales generalmente permanecen
incuestionadas —aunque, por supuesto, hay innovacion cultural también en entornos
que estdn mas o menos cerrados; después de todo, los seres humanos se caracterizan
por la propension a la innovacion y la imitacion—. El mayor potencial para el cambio
o, por el contrario, para el fortalecimiento de los patrones propios, es el encuentro con
otras formas de vida y otros sistemas de organizacion. Esto puede presenciarse en la
mds pequena de las escalas: un niflo visita a un compaiero de juegos y descubre que
esta otra familia consume comidas ya preparadas en vez de cocinar ellos mismos. En
su casa, el niflo puede contar esto con entusiasmo y su propia familia podria rechazarlo
rotundamente con expresiones como “casero sabe mejor’, o, alternativamente, podria
surgir una discusion en la que la familia del nifio comience a considerar si las comidas
preparadas podrian sumar a la eficiencia del hogar. Sea cual sea el desenlace, el nifio
ha tomado conciencia de que la practica de su familia es solo una opcidn entre varias
y comienza la reflexion sobre la persistencia y el cambio, la hibridez y el sincretismo;
cuestiones, en suma, que la investigacion cultural ha trabajado continuamente en areas
como las continuidades y grietas generacionales, la migracion, las innovaciones tec-
nologicas, etcétera.

Observemos esta dinamica en un drea documentada y analizada por folkloristas y
antropdlogos: una comunidad suiza alpina lleva a cabo una practica en la noche de fin
de afo todos los afios. Durante un viaje a un valle en el pais vecino —Austria— para
comprar nuevas campanas para esta fiesta, un campesino descubre que en este valle
austriaco se celebra otro evento anual donde se utilizan hermosas mascaras como
parte del disfraz. El trae imagenes de esta otra costumbre, asi como muestras de estas
mdscaras de cera a su hogar. La mayor parte de los participantes en la fiesta de su pue-
blo empiezan a utilizar estas mascaras, y con el tiempo, las mascaras reemplazan a los
trapos de tela con agujeros para los ojos que solian utilizarse con anterioridad. Esto
fue lo que sucedid en una pequenia comunidad del este de Suiza hacia finales del siglo
XIXy principios del siglo XX. Los portadores de la practica de esa época no percibian
esto ni como una traicion a su propia practica festiva ni como un robo de un elemento
de otra parte. El pueblo se estaba volviendo un poco mas rico y algunos participantes
podian afrontar permitirse una mejora de los trajes de la noche de fin de aflo (Bendix,
1985). Sin embargo, hacia fines del siglo XX, la conciencia reflexiva sobre los elementos
de su cultura tradicional habia crecido inmensamente. Se construy6 un museo, y junto
con la necesidad y el deseo de marcar la diferencia con sus pueblos vecinos (jno de
valles lejanos!), se generd un discurso reflexivo sobre la especificidad de sus propias
tradiciones como tal vez mas antiguas o incluso mejores. Si bien las postulaciones al
patrimonio inmaterial se presentaron como una opcion para los suizos solo desde 2008
(con la ratificacion de la convencion de la UNESCO de 2003), y los actores dentro de la
comunidad no han provocado ruido en relaciéon con la propiedad cultural hasta ahora,
la conciencia reflexiva necesaria para aislar los elementos de la cultura y dotarlos con
valor simbdlico, asi como econémico, esta presente.

Varios factores contribuyeron a esta creciente conciencia de tener practicas culturales
atractivas o deseables. Uno de ellos fue la investigacion cultural, que categorizé y docu-
mento la cultura en géneros reconocibles —desde baladas hasta recetas, proverbios y
deportes tradicionales— y la devolvié adecuadamente interpretada y empaquetada
como transferencia de conocimiento a las sociedades. Las innovaciones técnicas que
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van desde los primeros impresos y graficos hasta la fotogratia (especialmente) fueron
fundamentales; aumentaron el conocimiento mutuo de las costumbres y otras prac-
ticas culturales, y sugirieron direcciones innovadoras asi como limitaciones para la
expresion estética. En resumen, este tipo de empaquetado y visualizaciéon colaboré
con un aumento general de la conciencia de lo que el ICG de WIPO ha denominado
TCE, expresiones culturales tradicionales.

La multiplicacién y circulacion de dichos materiales en vinculo con el almacenamiento y
la distribucion ejercida por los medios de comunicacién ha ido en constante aumento y
contribuye a la relativizacién de la autocomprension de las practicas culturales habitua-
les. En los estudios sobre cultura, la creciente dindmica entre lo “propio” y lo “ajeno” se
ha intensificado para ser parte del canon de investigacion, a la vez que las dimensiones
sociales y politicas de esta construccion oposicional permanecen como un foco constante.
Ademas, estan los reclamos de propiedad tanto emocionales como econdémicos sobre las
“propias expresiones culturales” y también el deseo de poseer las del “otro”. El conflicto
cultural conecta con la xenofobia y sus tentaculos agresivos, mientras que el contacto
cultural lo hace con la xenofilia y sus practicas de imitacion y apropiacién (Cantwell,
1993). Estas dos tendencias en el manejo de lo culturalmente extrafio no son diame-
tralmente opuestas. Pueden llevarse a cabo de manera diferente: en intentos de guerra
y aniquilacién o en estrategias encaminadas a una incorporacién amorosa (literalmente
asi en la aproximacion xenofila a las comidas exéticas). Pero las motivaciones politicas y
econdmicas para involucrarse con una u otra estin mas estrechamente relacionadas que
lo que la investigacion cultural ha admitido. Los estudiosos han estado mas interesados en
entender como han sido trazados los limites geopoliticos entre “nosotros” y “ellos” (sobre
la base de Barth, 1969). Los folkloristas y los antropologos culturales han contribuido
mucho ala comprension de la instrumentalizacién politica, tanto de la cultura como del
conocimiento cultural. Este movimiento reflexivo tiene que ser ampliado para incluir
a la dimensién econdmica, que también ha contribuido a la alienacion de los actores
de sus particularidades culturales, colaborando con la posibilidad de fijarles un precio.

“Honrar la cultura” es el paso significativo entre “vivir la cultura” y “poseer la cultura”
No es un fenémeno nuevo, en tanto los monumentos y sus iniciativas de protecciéon
(de local a nacional) prepararon las mentalidades y los caminos politicos hacia los
regimenes patrimoniales (Tschofen, 2007). Desde principios de la década de 1990,
muchos de nosotros hemos contribuido al auge académico de explorar este fendmeno,
en tanto los intereses internacionales, nacionales y locales de generar patrimonio per-
miten una mirada cercana sobre la construccién de un aura venerable alrededor de los
fragmentos culturales. Proteger una parte de la cultura material o una practica cultural
inmaterial es simultdneamente también un paso hacia la ruptura de sus portadores con
respecto a ella. La cultura vivida se convierte en observada, evaluada y comparada.
Al examinar el proceso de nominacion de una pieza cultural al estatus de patrimonio
mundial, podemos volver al asunto de los comunes culturales. Una posesion cultural
local se introduce en esta cultura global comun. Sin embargo, el colectivo que comparte
la responsabilidad sobre este bien comun es demasiado heterogéneo para confiar en
mecanismos de control social. En cambio, encontramos convenciones con reglas y una
red de organizaciones de diferentes niveles para mantener una especie de vigilancia y
auditoria sobre los monumentos y practicas catalogados. Aunque fue ideado como un
medio para honrar aspectos de la cultura excepcionales, hermosos, tal vez en peligro;
el régimen patrimonial allana el camino hacia el uso de la cultura y, por lo tanto, hacia
cuestiones de propiedad. Aqui, el circulo se cierra, porque esto es lo que le preocupa
al ICG de WIPO: quiénes son los duefios de la cultura y qué partes de la cultura son
incluso pasibles de ser reclamadas como propiedad.

%k %k %k %k %k %k %k k
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La constitucién de la propiedad cultural es un proceso complejo, tal como espero
haberlo mostrado. Las circunstancias locales y sus trayectorias histéricas pueden ser
investigadas para mostrar como se ubican —o no lo hacen— dentro de una matriz glo-
bal, desde diversos puntos de vista. Desde la perspectiva de la antropologia econémica,
se puede reconocer la 4gil agencia de los individuos y grupos para declarar fragmentos
y totalidades culturales como recursos nuevos, transnacionalmente comercializables,
en un momento en que otros tipos de recursos estan escaseando (Comaroft y Coma-
roff, 2009). Esto abre nuevas preguntas para la investigacion, tales como si el comercio
de la cultura cambia las estructuras de poder continentales e intercontinentales. La
antropologia juridica podria reconocer a la propiedad cultural como un ejemplo que
genera preguntas relativas a los sistemas juridicos nacionales e internacionales —tal
como lo ilustran las observaciones etnograficas en instancias como las negociaciones de
WIPO— y comenzar a examinar los habitos y habitus generalmente incuestionados de
los actores en el ambito legal, diplomatico. El sistema legal procura estructurar y regular
las relaciones sociales, culturales, politicas y econdmicas. E1 ICG descripto al inicio de
esta conferencia contribuye a la emergencia de mas sistemas juridicos transnacionales.
Desde las observaciones de los investigadores de nuestro grupo hasta 2014, el proceso
del ICG de WIPO estd claramente dominado por un habitus juridico occidental, espe-
cialmente porque la formacion juridica y la actuacion legal en el Sur Global también
se introdujeron durante la ocupacion colonial. Naturalmente, los patrones del habla
nativa se han entretejido en este legado; sin embargo, es dificil no verlos como disci-
plinados por la naturaleza del aparato de la ONU. Las practicas legales estan sujetas a
la configuracion y las dindmicas culturales tanto como cualquier otra practica humana
en este planeta, y por lo tanto ameritan la investigacion por parte de estudiosos de la
cultura interesados en desarrollos y conflictos transnacionales (Dundes, 2012). Antes
del giro hacia una antropologia de la politica desde mediados de la década de 1990
(Shore y Wright, 2011) —y del trabajo etnografico concomitante sobre la formacién e
implementacion de la politica, acompanada por muchas ramas del aparato burocrati-
co—, los folkloristas y antropologos culturales (al menos en paises europeos de habla
alemana) investigaron las practicas juridicas histéricas. Jacob Grimm documenté las
“antigiiedades legales” (Rechtsalterthiimer, Grimm, 1828) y otros también siguieron este
interés para comprender los sistemas legales anteriores, incluyendo el de los comunes
(Groth, 2013). Remanentes de actos festivos y del lenguaje fueron descubiertos como
puertas de entrada para reconstruir la historia legal. Hubo y sigue habiendo poca
investigacion que analice la profesion juridica actual desde la perspectiva de la cultura
ocupacional, el habla habitual, las practicas de escritura y su impacto en la vida social,
aunque las decisiones con profundo impacto en la vida social y cultural son generadas
e interpretadas constantemente por profesionales del derecho. Los acuerdos juridicos
transnacionales del tipo negociado por el ICG de WIPO sobre conocimiento tradicio-
nal (TK), recursos genéticos (GR) y expresiones culturales tradicionales (T'CE) tienen
un impacto transnacional. Por lo tanto, como investigadores que trabajamos desde la
etnografia, debemos asumir el desafio de “desbloquear” tales escenarios diplomaticos
y traer nuestra forma de conocimiento al debate.
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Apéndice

La lista de cuestiones que deberian tratadas en forma urgente por el ICG en la reunién
de 2006. El documento “wipo_grtkf ic_10_decisions.doc” estd en posesion de la autora;
todos los documentos de la ICG estan disponibles en el portal de WIPO.

Asuntos vinculados a expresiones culturales tradicionales/ expresiones
folkléricas

1.

9.

Definicién de expresiones culturales tradicionales (TCE)/expresiones del folklore (EoF)
que deberian ser protegidas.

¢Quién debe beneficiarse con tal proteccién o quién tiene los derechos sobre las TCE/
EoF protegibles?

¢Qué objetivo se busca lograr a partir de los acuerdos de proteccién a la propiedad
intelectual (derechos econémicos, derechos morales)?

¢Qué tipos de comportamiento en relacion con las TCE/EoF protegibles deberian ser
considerados inaceptables/ ilegales?

¢Deberia haber excepciones o limitaciones sobre los derechos vinculados a las TCE/
EoF protegibles?

¢Por cudnto tiempo debe ser concedida la proteccion?

¢En qué medida los IPR (derechos de propiedad intelectual, por sus siglas en inglés)
existentes ya ofrecen proteccion? ¢Qué vacios hay que llenar?

. ¢Qué sanciones o penalidades deberian aplicarse a comportamientos o actos conside-

rados inaceptables/ ilegales?
¢Qué temas deben ser tratados internacionalmente y cudles a nivel nacional, o qué
divisién debe hacerse entre regulacién internacional y regulacién nacional?

10.:Cémo deberian ser tratados los titulares/beneficiarios de derechos extranjeros?

Asuntos vinculados al conocimiento tradicional

1.
2.

9.

Definicién del conocimiento tradicional que deberia ser protegido.

¢Quién debe beneficiarse con tal proteccién o quién tiene los derechos sobre el cono-
cimiento tradicional protegible?

¢Qué objetivo se busca lograr a partir de los acuerdos de proteccién a la propiedad
intelectual (derechos econémicos, derechos morales)?

¢Qué tipos de comportamiento en relacién con el conocimiento tradicional protegible
deberian ser considerados inaceptables/ ilegales?

¢Deberia haber excepciones o limitaciones sobre los derechos vinculados al conoci-
miento tradicional protegible?

¢Por cudnto tiempo debe ser concedida la proteccion?

¢En qué medida los IPR existentes ya ofrecen proteccion? ;Qué vacios hay que llenar?
¢Qué sanciones o penalidades deberian aplicarse a comportamientos o actos conside-
rados inaceptables/ ilegales?

{Qué temas deben ser tratados internacionalmente y cudles a nivel nacional, o qué
divisién debe hacerse entre regulacién internacional y regulacién nacional?

10.:Cémo deberian ser tratados los titulares/beneficiarios de derechos extranjeros?
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