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Resumen

Este estudio presenta un resumen del estado de aplicacién de la Convencion
de la UNESCO de 2005 sobre la Proteccion y Promocion de la Diversidad de
las Expresiones Culturales. Se centra en los ambitos en los que se prevé que
la UE ejerza el liderazgo o asegure la coordinacion y estd destinado a aportar
ideas y orientaciones a largo plazo sobre la aplicacién de la Convencién. Con
este fin, analiza las obligaciones contempladas en dicho tratado. Evalla las
diversas practicas de aplicacion de la Convencidon de la UNESCO desde un
punto de vista juridico y practico e identifica los retos y las medidas que
pueden ayudar a alcanzar los objetivos de este instrumento.
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Interpretacioén, creacién y aplicacion en la base

John Lennon canté: «Imagine there's no countries / It isn't hard to do / Nothing to Kill or
die for / And no religion too / Imagine all the people / Living life in peace...» (Imagina que
no hubiese paises / No es tan dificil / Nada por lo que matar o morir / Ni tampoco religion /
Imagina a toda la gente / Viviendo la vida en paz...)

Ahora, imaginemos que la diversidad es mas realista y factible que la ausencia de paises y
religién.

Imaginemos a comunidades de base cuyos miembros se reuniesen para leer y debatir el
texto de la Convencién de la UNESCO de 2005 sobre la Proteccidn y Promocion de la
Diversidad de las Expresiones Culturales. Primero intentarian comprender su significado: la
«interpretacion en la base». Es posible que sustituyesen palabras como «cultura» y
«cultural» por «religion» y «religioso», o «politica» y «politico» por «nacién» y «nacional».
Asumiendo estas revisiones, es posible que elaborasen un nuevo acuerdo sobre la
diversidad de las expresiones religiosas, politicas y nacionales. De este modo,
profundizarian en la proteccidon y promocion de la diversidad de las expresiones culturales
en pos de una nueva Convencion sobre la diversidad humana: la «creacién en la base». Por
Gltimo, aplicarian lo que hubiesen creado, debatido e interpretado: la «aplicacion en la
base».
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RESUMEN

Un llamamiento del carbén y el acero a la cultura

¢Es la cultura importante para Europa? Jean Monnet, uno de los artifices de la integracion
europea, afirmd que si tuviera que empezar de nuevo su labor, comenzaria por la cultura:
«Si c’était & recommencer, je commencerais par la culture.»?

El presente estudio ofrece un resumen del estado de aplicacion de la Convencién de la
UNESCO de 2005 sobre la Protecciéon y Promocion de la Diversidad de las Expresiones
Culturales. Se centra en los ambitos que la Union Europea deberia dirigir o coordinar.
Prestara apoyo y orientacion a largo plazo a la Unidn Europea con respecto a la aplicacion
de la Convencion de la UNESCO. A tal fin, lleva a cabo un analisis detallado de las
obligaciones previstas en dicho tratado. Aporta informacion sobre diversas practicas
relativas a la aplicacidon de la Convencién de la UNESCO desde un punto de pista juridico y
practico e identifica una serie de retos y medidas para contribuir a la consecucion de los
objetivos del citado instrumento.

La aplicacion de la Convencion de la UNESCO exige la adopcién de nuevas medidas por
parte de la Unidon Europea, los Estados miembros y la sociedad civil. La superacién de la
fragmentacion y la lucha por la coherencia deben ser los leit motivs de esta empresa. Si los
agentes publicos y privados son ambiciosos, las tareas seran complejas y habra mucho en
juego. Por el contrario, si adoptan un planteamiento minimalista, no conseguirdn hacer
frente a los retos. Este ultimo planteamiento presenta el peor supuesto que abriria el
camino a la dictadura del comercio a expensas de los derechos humanos, las libertades
fundamentales y el acceso a la riqueza de la diversidad de las expresiones culturales. Por
otro lado, un planteamiento intermedio entre la ambicién y el minimalismo sdlo serviria
para consolidar el status quo: la diversidad de las expresiones culturales es un lujo
reservado a unos pocos Estados de bienestar ricos y democraticos y queda fuera del
alcance del resto del mundo.

La Convencién de la UNESCO proporciona un nuevo instrumento capaz de enriquecer en
gran medida la integraciéon europea y hacerla mas profunda y sostenible. Una auténtica
proteccién y promocion de la diversidad de las expresiones culturales puede contribuir a la
mejora de la «integracién mundial» en el contexto de las relaciones exteriores de la Union
Europea, con el fin de garantizar la paz y el bienestar social como complementos
existenciales de una globalizacion meramente econdmica. Transcurridos sesenta afios
desde la Declaracion Schuman, el carbén y el acero abogan ahora mds que nunca por la
cultura en Europa y en todo el mundo.

Vision general del estudio

Nuestro estudio se divide en cinco partes. En nuestro analisis de las practicas de aplicacién
de la Convencidén de la UNESCO, cuyo resumen se incluye en la primera parte, examinamos
los planteamientos tradicionales e innovadores sobre las posibles actividades de
preservaciéon y promocion de la diversidad cultural en todo tipo de paises, con
independencia de su nivel de desarrollo. El andlisis incluye: 1) paises desarrollados con
industrias culturales consolidadas, como los Estados miembros de la UE y Canada; 2)
paises de gran crecimiento econdémico con industrias culturales organizadas, como China y
Brasil; y 3) paises en desarrollo y menos adelantados con muy escasos medios econémicos

2 Cita de Jean Monnet en «Denis de Rougemont tel qu’en lui-méme», Cadmos, n° 33, 1986, p. 22.
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para proteger y promover la diversidad de las expresiones culturales, como, por ejemplo,
Senegal.

La Convencion de la UNESCO se ha redactado de forma programatica. Por tanto, las Partes
en la Convenciéon disponen de un amplio margen de maniobra para aplicar este
instrumento. Partiendo de esta realidad, desarrollamos y comentamos nuevas ideas
orientadas a mejorar la calidad de este tratado a través de su proceso de aplicacion
(segunda parte).

Los analisis y la investigacion documental sirven de base para nuestra evaluacion de la
aplicacion de la Convencion por parte de la UE en sus relaciones exteriores y politicas
interiores (tercera y cuarta parte). Por Ultimo, determinamos el posible impacto de la
Convencién de la UNESCO en las politicas mas recientes y formulamos hipétesis de sus
repercusiones en un futuro inmediato con el fin de presentar recomendaciones de actuacion
(quinta parte).

Primera parte: Encuesta basada en cuestionarios y entrevistas

La primera parte presenta un resumen de la informacién y las opiniones recabadas
mediante cuestionarios y entrevistas a diversas partes interesadas publicas y privadas de
dentro y fuera de la Unidn Europea. Presentamos un breve andlisis de estos datos que
permitird conocer el estado actual de aplicaciéon y fundamentara las nuevas medidas
previstas.

El primer cuestionario nos permitid recabar informacion juridica. El segundo cuestionario
analizaba las practicas de aplicacion desde la perspectiva de los representantes de la
sociedad civil. Por altimo, el tercer cuestionario examinaba la aplicacion desde el punto de
vista de las organizaciones regionales. Asimismo, realizamos entrevistas orales a
representantes de diversas organizaciones regionales e internacionales.

Los cuestionarios cumplimentados se encuentran a disposicion del publico en la pagina web
dedicada al estudio: www.diversitystudy.eu.

Segunda parte: Nuevas ideas para la aplicacion de la Convencion de la UNESCO:

La segunda parte explora una seleccién de nuevas ideas para la aplicaciéon de la Convencion
de la UNESCO en el contexto de las relaciones exteriores y las politicas interiores de la UE.

En primer lugar, el articulo 8 de la Convencién de la UNESCO estipula que «una Parte podra
determinar si hay situaciones especiales en que las expresiones culturales en su territorio
corren riesgo de extincién, o son objeto de una grave amenaza o requieren algun tipo de
medida urgente de salvaguardia» y que «Las Partes podran adoptar cuantas medidas
consideren necesarias para proteger y preservar las expresiones culturales» en tales
situaciones. Esta disposicién, en combinacién con el articulo 17, puede interpretarse en el
sentido del denominado «genocidio cultural» como la negacién mds extrema de la
diversidad de las expresiones culturales. Los primeros proyectos de la Convenciéon de las
Naciones Unidas de 1948 para la Prevencién y la Sancién del Delito de Genocidio contenian
disposiciones relativas a los actos perpetrados contra determinadas expresiones culturales
con la intencion de destruir grupos nacionales, étnicos, raciales o religiosos, como tales.
Proponemos un examen mas exhaustivo de esta interpretacion desde la perspectiva de
posibles nuevos planteamientos basados en la Convencion de la UNESCO vy orientados a la
prevencidon precoz de genocidios y atrocidades masivas. En concreto, recomendaremos una
exploracion mas exhaustiva de la relacidon que existe entre la diversidad de las expresiones
culturales, religiosas, politicas y nacionales. Esbozaremos una propuesta de nuevos
instrumentos para las relaciones exteriores de la UE con paises plagados de problemas
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humanitarios y violaciones de los derechos de las minorias y los derechos humanos.

Sostenemos que esta propuesta deberia ser objeto de debate en el marco del Didlogo
Transatlantico de Legisladores, que tiene el objetivo de reforzar y mejorar el nivel de
discurso politico entre los legisladores europeos y los americanos. La prevencion precoz de
genocidios y atrocidades masivas constituye una prioridad politica de primer orden que
comparten los legisladores de ambos lados del Atlantico. Este tema permitird asimismo a
los parlamentarios europeos revelar todo el valor de la Convencion de la UNESCO a sus
homodlogos estadounidenses. En el mejor supuesto, este didlogo provocara en los Estados
Unidos y otros paises afines un oportuno cambio de actitud ante este instrumento: del
rechazo a la adhesion.

En segundo lugar, las politicas destinadas a la protecciéon y promocion de la diversidad
cultural precisan disponer de los recursos adecuados. En este contexto, analizaremos el
papel que desempenan los derechos de propiedad intelectual y la legislacién en materia de
competencia en la contribucion al establecimiento de la igualdad de condiciones entre los
difusores de expresiones culturales septentrionales y meridionales. A fin de mejorar el
acceso a las expresiones culturales de diversos origenes, introduciremos los principios de
«trato cultural» y de «cultura mas favorecida». Examinamos las cuestiones relacionadas
con el sistema internacional de propiedad intelectual con respecto a la proteccion y
promocion de la diversidad de las expresiones culturales y ofrecemos propuestas de
reparacion. En este contexto, destacamos también las aportaciones positivas de la
legislacion vigente en materia de competencia y un nuevo marco juridico basado en los
principios de no discriminacion cultural. Estos regimenes juridicos pueden mejorar el
equilibrio entre los distintos intereses legitimos en juego. Los responsables politicos podrian
adoptar planteamientos similares en la UE con el fin de cumplir las disposiciones de los
articulos 6 y 7 de la Convencion de la UNESCO y promover una mejor circulacion de los
bienes y servicios culturales entre los Estados miembros. El presente estudio solicita la
elaboracion de nuevas vias legales para aplicar los principios de acceso equitativo, apertura
y equilibrio con arreglo a los apartados 7 y 8 del articulo 2 de la Convencién, y en
cumplimiento de los instrumentos de derechos humanos universalmente reconocidos
conforme a lo dispuesto en el articulo5.

Las economias en desarrollo y menos adelantadas han presionado a los paises
desarrollados para que colaboren en la adaptacién de patentes en la OMC con el fin de
proteger y promover la salud publica. Sostenemos que las partes interesadas del ambito de
la cultura deberian exigir iniciativas similares en cuanto a los derechos de autor y los
derechos de propiedad intelectual relacionados con vistas a proteger y promover la
diversidad de las expresiones culturales. Los contribuyentes de la UE pagan por los
perjuicios ocasionados a la diversidad de las expresiones culturales, incluidos los efectos
adversos de los oligopolios que abusan de su poder de mercado mediante la aplicacion de
politicas que podrian considerarse discriminatorias desde el punto de vista cultural.

En tercer lugar, la sociedad civil debe desempefiar una funcién decisiva en la aplicacién de
la Convencion de la UNESCO con el fin de garantizar la eficacia de este instrumento.
Centraremos nuestra atencién en la forma en que puede materializarse esta funcion. Lo
ideal seria que las organizaciones no gubernamentales (ONG) que representan a la
sociedad civil por lo que respecta a la aplicacion de la Convencion emprendieran medidas
politicas con la misma determinacion y eficacia que los grupos de activistas que expresaron
inquietudes medioambientales no comerciales en la OMC. Estos interlocutores consiguieron
influir en gran medida en la elaboracién y aplicacion de leyes y politicas comerciales
internacionales que promovian aspectos no comerciales relacionados con la proteccion del
medio ambiente y el desarrollo sostenible. Es indispensable que surjan agentes similares en
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un futuro préximo para poder continuar la elaboracién y aplicacion de leyes y politicas
orientadas a proteger y promover la diversidad cultural a escala regional, nacional e
internacional. Con el fin de cumplir estos objetivos, resulta fundamental que sean
independientes de los poderes publicos y privados. En los regimenes autoritarios, es
preciso proteger a las ONG de la dictadura del Estado. En los regimenes democraticos, las
ONG deben lidiar con la fuerza econdmica de los intereses corporativos que ostentan una
posicion dominante en el mercado. En ambos casos, evaluamos los mecanismos juridicos y
politicos que permiten a los representantes de la sociedad civil expresar y defender el
interés general sin perder su independencia. Al mismo tiempo, las ONG deben ser
transparentes y responsables en cuanto a su estructura organizativa, su representatividad,
sus procesos internos de toma de decisiones, su gobernanza y su financiacién.

El sistema participativo del Convenio de Aarhus de 1998 sobre el acceso a la informacion,
la participacidn del publico en la toma de decisiones y el acceso a la justicia en materia de
medio ambiente puede servir de modelo para la aplicacion del articulo 11 de la Convencion
de la UNESCO a escala de la UE.

Estas tres cuestiones merecen especial atencion por parte de los responsables politicos y
los representantes de la sociedad civil que tengan previsto participar en el proceso de
aplicacion de la Convencién de la UNESCO con la aspiracién de superar sus puntos débiles y
aprovechar sus oportunidades.

Didlogo entre las partes interesadas

Nuestro analisis de cada una de estas cuestiones se basa en el trabajo de indagacion,
abordado en la primera parte de nuestro estudio, y en la investigacién documental.
Presentamos este analisis a ponentes de alto nivel del ambito académico que aportaron una
valoracion critica con el fin de estimular un debate mas amplio entre las partes interesadas.
Grabamos en video las contribuciones de los ponentes y las publicamos en la pagina de
Internet www.diversitystudy.eu, en el apartado «Stakeholders’ Dialogue» (Dialogo entre las
partes interesadas). Cada una de estas contribuciones sirve de punto de partida para un
debate en linea sobre las cuestiones correspondientes a través de un blog. Esperamos que
las partes interesadas lean nuestro estudio, escuchen los comentarios de los ponentes y
expresen e intercambien sus propias opiniones al respecto en nuestro blog.

Tercera parte: La aplicacion de la Convenciéon de la UNESCO en el contexto de las
relaciones exteriores de la UE

La tercera parte abarca las relaciones exteriores de la UE. Aborda la aplicacion de la
Convencién de la UNESCO en relacion con las politicas de derechos humanos y el comercio
internacional a escala multilateral, regional y bilateral.

Esta parte explora el papel que ha desempefiado la UE en el reciente litigio que ha tenido
lugar en la Organizacion Mundial del Comercio (OMC) sobre los acuerdos AGCS y ADPIC
entre los Estados Unidos y China. Observamos que la UE apoyd a los Estados Unidos frente
a China en los respectivos procedimientos de solucion de diferencias relativos a las
industrias culturales. Ambos procedimientos fueron dirigidos por el oligopolio de las
principales productoras cinematograficas de Hollywood e intereses relacionados. En uno de
los juicios, China invocd la Convencion de la UNESCO en su defensa. Hasta donde llega
nuestro conocimiento, la Comision Europea adoptd la decisién de apoyar a los Estados
Unidos sin consultar previamente a las partes interesadas del ambito de la cultura europea.
Tras someter estos asuntos a debate, concluimos que la Comision Europea deberia
establecer procedimientos que garanticen la oportuna informacion y participacion de la
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sociedad civil en los procesos de toma de decisiones relativos a diferencias en la OMC que
impliquen cuestiones inscritas en el ambito de aplicacion de la Convencion de la UNESCO.
Dicha participacion informada contribuird a una aplicacion mas eficaz de la citada
Convencién.

También cuestionamos la ausencia hasta la fecha de debates formales de la Convencién de
la UNESCO en el marco de la OMC. Analizamos la situacion y proponemos estrategias que
permitan a la UE entablar un didlogo entre la UNESCO y la OMC sobre la proteccion y
promocion de la diversidad de las expresiones culturales en relaciéon con la normativa
comercial internacional.

Por otro lado, examinamos con o0jo critico los mecanismos de cooperacion cultural y
exploramos la relacidn existente entre las cuestiones de diversidad cultural y los acuerdos
comerciales bilaterales y regionales. La primera aplicacion concreta de la Convencién de la
UNESCO en las relaciones exteriores de la UE —en el marco de la Agenda Europea para la
Cultura— fue la negociacion de dos protocolos de cooperacién cultural. En 2008, la
Comision Europea firmdé un primer protocolo con el CARIFORUM y en 2009 negocid un
segundo protocolo con Corea del Sur. Por un lado, estos protocolos son indicadores
precoces de la forma en que pueden cumplirse las directrices y objetivos de la Agenda para
la Cultura. Por otro lado, dichas negociaciones revelan diversas cuestiones que deben
analizarse en mayor profundidad, sobre todo si tenemos en cuenta que varios aspectos del
planteamiento de la Comision Europea fueron objeto de duras criticas.

Sostenemos que la UE, los Estados miembros y los paises afines deberian firmar un
acuerdo marco multilateral de referencia cuando la UE celebre acuerdos comerciales
regionales o bilaterales. El acuerdo multilateral contendria los elementos basicos de
cooperacion cultural aplicables a todos los terceros paises. Este tipo de instrumento podria,
por ejemplo, supeditar las normas del AGCS Plus relativas a la proteccidon de los derechos
de autor a la aplicacién de las correspondientes garantias juridicas en materia de
competencia. La UE podria entonces completar dicho acuerdo basico con elementos
especificos que se aplicaran caso por caso en un ambito claramente definido.

Los mecanismos de financiacién publica resultan esenciales para la produccion cultural en
los paises del Sur global. Sobre la base de un estudio de caso sobre el fondo
cinematografico del grupo de paises de Africa, el Caribe y el Pacifico (ACP), extraemos
enseflanzas para la futura cooperacion al desarrollo en el marco de la Convencién de la
UNESCO.

Cuarta parte: La aplicacion de la Convencion de la UNESCO en el contexto de las
politicas interiores de la UE

La cuarta parte evalla la situacién de Francia y Corea del Sur por lo que se refiere a las
cuotas de mercado del cine como ejemplo de un problema fundamental que afecta a los
mercados de la mayoria de las industrias culturales de hoy en dia. En todos los Estados
miembros, asi como en la mayoria de los paises del mundo, una elevada concentracién del
poder de mercado lleva al publico a demandar formas y contenidos comerciales que son, en
su mayoria, homogéneos desde el punto de vista cultural. El pablico medio no tiene mas
remedio que consumir las expresiones culturales y la ideologia subyacente que los agentes
dominantes del mercado tienen la capacidad imponer a través del bombardeo publicitario.
Cuanto mas poder de mercado poseen los difusores de expresiones culturales, mayor es su
penetracidon en el mercado. En la actualidad, el poder de mercado del oligopolio de
Hollywood por un lado y la financiacion de los Estados miembros mediante ayudas estatales
selectivas por otro «duopolizan» en gran medida los diversos sectores culturales de Europa.
Es preciso salvaguardar los derechos de los artistas y de los publicos que rechacen
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cualquiera de estos poderes. Los responsables politicos deberian redactar nuevas normas
de igualdad de condiciones para los creadores de expresiones culturales que se encuentren
excluidos del sistema imperante. Consideramos que el mecanismo de ayuda selectiva de
los Estados, su «expertocracia» y su negocio inflado por numerosos intermediarios ponen
en peligro esta libertad en Europa. Detectamos una solucidn a este riesgo en el sistema de
propiedad intelectual combinado con la ley de la competencia y los principios de no
discriminacion cultural, tal como esbozamos en la segunda parte.

Asimismo, perfilamos estrategias de disefio institucional orientadas a la aplicacién de la
Convencién de la UNESCO en la Union Europea. Recomendamos evaluar las competencias
existentes y las posibles sinergias sobre la base de nuevas colaboraciones entre las
instituciones establecidas. Asimismo, sugerimos considerar el Grupo Intergubernamental de
Expertos sobre el Cambio Climatico (IPCC, por sus siglas en inglés) como fuente de
inspiracién con vistas a la creacién de un nuevo instrumento para producir e intercambiar
conocimientos sobre medidas y politicas orientadas a la protecciéon y promocién de la
diversidad de las expresiones culturales. Por Ultimo, proponemos explorar en mayor
profundidad la cuestién del impacto de la Convencién de la UNESCO sobre las politicas
dirigidas a la proteccion y promocién de la diversidad linguistica.

Quinta parte: Conclusiones y recomendaciones

La quinta parte expone una serie de conclusiones y recomendaciones para materializar el
gran potencial de la Convencién de la UNESCO en Europa y a escala mundial. Hacemos
especial hincapié en la funcidén de la sociedad civil como impulsora de la aplicacién de este
tratado.

Version ampliada del estudio, didlogo entre las partes interesadas y
documentacion

Existen dos versiones del presente estudio: una version mas breve, de ochenta paginas,
traducida a varias lenguas, y una version ampliada en inglés que contiene un analisis mas
detallado de los temas en forma de documentos de trabajo. Ambas versiones, asi como las
respuestas a nuestra encuesta, pueden descargarse de la pagina web dedicada al presente
estudio, en la que también pueden consultarse otros documentos pertinentes:
www.diversitystudy.eu. Esta pagina ofrece asimismo un apartado en el que las partes
interesadas pueden comentar el estudio e intercambiar sus opiniones.

El texto de la Convencidon de la UNESCO, sus orientaciones practicas y otra informacién de
utilidad pueden consultarse en: www.unesco.org/culture/es/diversity/convention.

Caracteristicas principales de la Convencion: el principio de soberania y sus
limitaciones

El mecanismo que subyace en la Convencion de la UNESCO puede etiquetarse de «pase
libre limitado» que capacita a sus Partes para que adopten y apliquen leyes y politicas
orientadas a la proteccién y promocion de la diversidad de las expresiones culturales en sus
territorios (articulos 5 y 6). La Convencion de la UNESCO expone el principio de soberania
en el segundo apartado del articulo 2. Con arreglo a esta disposicién y de conformidad con
la Carta de las Naciones Unidas y los principios del Derecho internacional, los Estados
tienen el derecho soberano de adoptar medidas para cumplir los objetivos de la
Convencién. Este derecho esta sujeto al respeto de los derechos humanos vy las libertades
fundamentales de conformidad con el primer apartado del mencionado articulo. Esta
disposicién recuerda que «sélo se podra proteger y promover la diversidad cultural si se
garantizan los derechos humanos y las libertades fundamentales como la libertad de
expresion, informacién y comunicacién, asi como la posibilidad de que las personas escojan
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sus expresiones culturales». Con arreglo a los apartados 7 y 8 del citado articulo 2, los
principios de acceso equitativo, apertura y equilibrio restringen en mayor medida las
competencias de las Partes en materia de politica cultural.

El principio de soberania resulta muy problematico cuando se aplica a regimenes
autoritarios. En la mayoria de los casos, dichos regimenes tienden a abusar del poder
otorgado a la soberania y hacen caso omiso de las limitaciones que exige el respeto de los
derechos humanos vy las libertades fundamentales. La Unidn Europea se enfrenta al reto de
afrontar esta realidad al promover los objetivos de la Convencion de la UNESCO en sus
relaciones exteriores.

Se podria alegar que el principio de solidaridad y cooperacién internacionales, tal como se
recoge en el apartado 4 del articulo 2, dispone que los Estados amplien la concepcion
limitada e introvertida del concepto de soberania. La solidaridad y la cooperacion
internacionales deberan estar encaminadas a permitir a todos los paises, en especial a
aquellos con economias en desarrollo y menos adelantadas, crear y reforzar sus medios de
expresion cultural y sus industrias culturales, nacientes o establecidas. Ello debe tener
lugar en el plano local, nacional e internacional. En nuestra opinidn, deberia aplicarse esta
misma interpretacion a los principios de acceso equitativo y de apertura y equilibrio
(apartados 7 y 8 del articulo 2). Estos insisten en que «el acceso equitativo a una gama
rica y diversificada de expresiones culturales procedentes de todas las partes del mundo y
el acceso de las culturas a los medios de expresion y difusidon son elementos importantes
para valorizar la diversidad cultural y propiciar el entendimiento mutuo». Reconoce que los
Estados deberan procurar promover de manera adecuada una apertura a las demas
culturas del mundo cuando adopten medidas para respaldar la diversidad de las
expresiones culturales. Por consiguiente, no redunda en interés de la Unién Europea reducir
la solidaridad y la cooperacién internacionales a meras formas de caridad.

La proteccion y promocion de una diversidad sostenible de las expresiones culturales en el
denominado «Sur global» en beneficio del mundo entero requiere la elaboracion y
aplicacion de nuevos mecanismos juridicos orientados al establecimiento de la igualdad de
condiciones. Los instrumentos politicos basados en los pagos directos conllevan el riesgo de
capacitar a los donantes para influir en los contenidos culturales y de volver a los
destinatarios vulnerables a la dependencia y el clientelismo. Esto es, sobre todo, aplicable a
los sistemas de financiacion denominados de «ayuda estatal selectiva», que abordaremos
en mas detalle en la cuarta parte.

Es preciso establecer salvaguardias juridicas eficaces con una visién a largo plazo a fin de
garantizar que la auténtica diversidad de las expresiones culturales resulte mas beneficiada
gue un reducido nimero de Estados ricos y democraticos que tratan con indiferencia o
condescendencia al resto del mundo.

Los articulos del 205 al 207 del TFUE, junto con el articulo 21, exigen que la accién de la
Unidn en la escena internacional se base en los principios que han inspirado su propia
creaciéon —es decir, su desarrollo y ampliaciédn— y en aquellos principios que procura
fomentar en el mundo: la democracia, el Estado de Derecho, la universalidad e
indivisibilidad de los derechos humanos y de las libertades fundamentales, el respeto de la
dignidad humana, los principios de igualdad y solidaridad y el respeto de los principios de la
Carta de las Naciones Unidas y del Derecho internacional. Por tanto, la politica comercial
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comun y la nueva constitucion econdmica de la UE deberian contribuir a un orden mundial
mas justo, también en el plano cultural®.

Descripcién general de las debilidades, amenazas, fortalezas y oportunidades

Los resultados que se presentan en este estudio se basan en una serie de herramientas:
recopilacion de datos, entrevistas, estudios de casos e investigacion documental. Estas
herramientas brindan la oportunidad de examinar el potencial de la aplicacion de la
Convencién de la UNESCO. A tal efecto, llevamos a cabo un analisis DAFO (debilidades,
amenazas, fortalezas y oportunidades) de la Convencién de la UNESCO y de su aplicacion
en la Unién Europea como instrumento estratégico. A continuacion se incluye un resumen
de dicho analisis.

Fortalezas

La Convencién de la UNESCO deja un margen considerable para la participacion de la
sociedad civil. En determinadas jurisdicciones, los representantes de la sociedad civil
desempefiaron un papel decisivo en la determinacién de los contenidos de la Convencién
durante las fases de elaboracidon y negociacion. El tratado aprobado presenta el mismo
potencial de capacitar a la sociedad civil para que actle como impulsora de su aplicacion
(articulo 11).

Por consiguiente, la aplicaciéon de la Convencién de la UNESCO exige un firme compromiso
de parte de la sociedad civil para motivar y legitimar la actuacion de las partes interesadas
publicas.

Debilidades

El principio de soberania que subyace en la Convencion, junto con la imprecisién de las
disposiciones y un sistema muy débil de solucion de diferencias, no estan a la altura de los
retos que afrontan la gran mayoria de los Estados, en concreto, aquellos con economias en
desarrollo o menos adelantadas y los sometidos a regimenes autoritarios.

Por tanto, las partes interesadas publicas y privadas deben articular y aplicar a escala
internacional limites claros y precisos al principio de soberania sobre la base de los
derechos humanos y las libertades fundamentales, asi como de los principios de acceso
equitativo, apertura y equilibrio.

Oportunidades

La Convencidn utiliza un lenguaje inspirador que invita a las partes publicas y privadas a la
creatividad en materia juridica y politica. Dados los avances en el ambito del Derecho
medioambiental y la presion que ejerce la normativa comercial, dicha creatividad podria
derivar en el estimulo de una dinamica entre el idealismo y el realismo, que beneficiaria en
gran medida la aplicacidon de este tratado. Por otro lado, la Convencién puede constituir la
base de un instrumento juridico internacional para la protecciéon y promocion de la
«diversidad humana» como herramienta de prevencion precoz de genocidios y atrocidades
masivas, que podria emplearse en las relaciones exteriores de la UE.

En el contexto de las relaciones interiores de la UE, la Convencidon podria intensificar los
esfuerzos de integracion de forma que fueran mas sostenibles. Este instrumento puede
contribuir de forma considerable al refuerzo de la cohesion. También puede aportar una
herramienta de buena gobernanza para aprovechar al maximo la riqueza y resolver las

®  Sobre la nueva constitucién econdmica europea, véase Christian Joerges: «La Constitution européenne en

processus et en procés», Revue Internationale de Droit Economique 2006, pp. 245-284,
http://www.cairn.info/revue-internationale-de-droit-economique-2006-3-page-245.htm.
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tensiones derivadas de la diversidad de las expresiones culturales, politicas, éticas,
religiosas y nacionales en Europa y el resto del mundo.

Por tanto, las partes interesadas deben hacer especial hincapié en la aplicacion eficaz de los
articulos 7 y 8 de la Convencion de la UNESCO relativos al acceso a la diversidad de las
expresiones culturales y su negacidon mas radical. El éxito de esta empresa podria otorgar a
la Convencidn la condicion de tratado internacional importante.

Amenazas

Las Partes en la Convencidn necesitan conocer los efectos negativos del actual sistema
internacional de derechos de propiedad intelectual sobre la diversidad de las expresiones
culturales, sobre todo en los mercados dominados por las grandes empresas que ejercen
poder colectivo en forma de oligopolios.

Si las Partes no aplican de forma adecuada la legislacion oportuna en materia de
competencia, ni reparan la discriminacion cultural sistematica perpetrada por el poder
corporativo, no mejorara el desequilibrio existente actualmente en los intercambios de
bienes y servicios culturales. En este caso, las obligaciones de acceso dispuestas en el
articulo 7 seguirian siendo meramente programaticas.

De conformidad con el articulo 6, las Partes deben elaborar y aplicar mecanismos de
control y equilibrio juridicos para evitar medidas que otorguen competencias decisorias al
Estado, las cuales sobrepasan el ambito judicial y violan la libertad de expresion.
Estimamos que los mecanismos de ayuda estatal selectiva constituyen un riesgo de
censura encubierta e inhiben la iniciativa empresarial cultural.

La falta de una aplicacion de la Convencion que aproveche plenamente su potencial para la
buena gobernanza podria acarrear efectos colaterales negativos sobre los esfuerzos de
integracidn europea, especialmente en tiempos de crisis politica y econémica.

Sin la participacién activa de la sociedad civil y de los responsables politicos que impulsan
la continuacidon de la aplicaciéon de la Convencion, este instrumento corre el riesgo de
convertirse en mera palabreria hueca para los Estados de bienestar ricos y democraticos y
de quedar, finalmente, reducida a letra muerta para todas las Partes.

Por tanto, los promotores de la causa de la diversidad cultural deben oponerse a una
interpretacion limitada del ambito de aplicacion de la Convencion de la UNESCO. Deben
movilizar a agentes publicos y privados tanto del sector cultural como de otros sectores con
el fin de contribuir a una aplicacidén eficaz de este instrumento. Por ultimo, deben poner
todo su empefio en seguir desarrollando la legislacién y las politicas creadas hasta la fecha
en el plano nacional y regional.

Tres generaciones de discursos politicos y legislativos sobre la diversidad cultural

Observamos tres generaciones de discursos sobre politicas y normas de Derecho que
resultan pertinentes para el ambito de aplicacién de la Convencién de la UNESCO. De
conformidad con el articulo 3, este instrumento «se aplicara a las politicas y medidas que
adopten las Partes en relacién con la proteccion y promocion de la diversidad de las
expresiones culturales». Este ambito debe interpretarse junto con los articulos 1 y 2, que
definen los objetivos y principios rectores de este tratado.

Histéricamente, la primera generacién de discursos se basaba en una interpretacion
predominantemente etnocéntrica basada en la proteccién y promocién del concepto de
«identidad cultural». Con el extraordinario refuerzo del sistema multilateral de comercio
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durante la ultima década del siglo XX, las partes interesadas del ambito de la cultura de
distintas jurisdicciones se percataron de que necesitaban unir fuerzas para hacer frente a
los nuevos retos. Los acuerdos de la Organizacion Mundial del Comercio (OMC) entraron en
vigor en 1995. En el curso de las negociaciones que condujeron a estos tratados, las partes
interesadas del ambito de la cultura no lograron establecer una «excepcién cultural». Dicha
excepcion habria excluido la normativa cultural del ambito de aplicaciéon de la normativa
sobre la liberalizacién progresiva del comercio de bienes y servicios y los aspectos de los
derechos de propiedad intelectual relacionados con el comercio (GATT, AGCS y ADPIC).

Los buenos resultados obtenidos en cuanto a la previsibilidad y fuerza ejecutiva de la
normativa de la OMC derivaron basicamente en un cambio drastico del mecanismo de
soluciéon de diferencias aplicable al Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y Comercio
(GATT, por sus siglas en inglés) de 1948 a 1994. Se puede afirmar que esta nueva realidad
contribuyd a un cambio de estrategia entre las partes interesadas del ambito de la cultura
que daria paso a una segunda generacién de discursos que giraba en torno al concepto de
«diversidad cultural». Las partes interesadas del ambito de la cultura reaccionaron ante el
peligro inminente con la elaboraciéon de una nueva normativa. Dicho proceso comenzé con
normas indicativas en forma de una declaracion sobre la diversidad cultural aprobada bajo
los auspicios del Consejo de Europa en 2000. Posteriormente, la UNESCO adoptd una
declaracién similar en 2001 y, a través de la Convencion de 2005, se aprobaron
disposiciones mas vinculantes. Aunque ya existian distintos discursos sobre la diversidad
cultural desde hacia tiempo, la nueva normativa comercial multilateral fue la que impulsé
su traduccion en normas de Derecho cada vez mejor articuladas.

En la actualidad, percibimos una nueva tercera generacion de ideas e iniciativas legislativas
y politicas. El momento inminente presenta la oportunidad de acoger a nuevos aliados para
la causa cultural que se preocupen por la proteccién de los derechos humanos, las
libertades fundamentales, los derechos de las minorias y la prevencidon de genocidios y
atrocidades masivas. La version vigente de la Convencién tiene la finalidad de proponer
contribuciones que materializan los derechos humanos y las libertades fundamentales como
resultado de la diversidad de las expresiones culturales y como restriccion del principio de
soberania.

La aplicacion como «medio para la evolucién de las politicas>»

La Comision Europea considera que la aplicacion de la Convencion de la UNESCO en la UE
no constituye una actividad estrictamente legislativa, sino un medio para la evolucién de
las politicas interiores y exteriores, que podria adoptar la forma de medidas legislativas en
casos especificos (respuesta de la Comisién Europea a la pregunta n® 4 de la Encuesta a
organizaciones regionales disponible en la pagina www.diversitystudy.eu). Esta
interpretacion abre la puerta a un nuevo pensamiento creativo en materia politica y juridica
que va mas alld de un simple planteamiento estatico y formalista. La Convencion de la
UNESCO tiene gran potencial para movilizar y motivar a los legisladores y responsables
politicos a buscar soluciones innovadoras para abordar los principales problemas sociales
de sus circunscripciones electorales con respecto a cuestiones de identidad y diversidad. La
Convencién trata estas cuestiones desde el punto de vista cultural. Sin embargo, el
importante valor de este instrumento reside en su potencial para servir de inspiracion y
orientacion con vistas a la elaboracion de un futuro marco juridico que pueda gestionar las
fuentes de tensiones, como las expresiones religiosas, politicas y nacionales, que derivan
de la diversidad de otras formas de expresiones en los paises y regiones.

En la Agenda Europea para la Cultura, la Comisién Europea pide una «integracion de la
cultura en todas las politicas pertinentes» sobre la base de la clausula cultural del Tratado
(apartado 4.4): «Por lo que se refiere a la dimension exterior, se presta especial atencion al
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didlogo multicultural, intercultural e interreligioso, a promover el entendimiento entre la UE
y sus socios internacionales y a llegar a una audiencia cada vez mas amplia en los paises
socios. En este contexto, la educaciéon, y sobre todo la educacidon en materia de derechos
humanos, desempefia un importante papel».

Las relaciones entre el Tibet y China o entre Israel y Palestina son ejemplos de la urgencia
de examinar esta via en mayor profundidad. La proteccion y promocion de la diversidad de
las expresiones culturales, en cumplimiento de los derechos humanos y las libertades
fundamentales, proporcionan una hoja de ruta para la elaboracion de nuevas normas
internacionales orientadas a la proteccién y promocion de la diversidad humana y a la
prevencién precoz de genocidios y atrocidades masivas. No obstante, antes de sofiar con
nuevas construcciones, es preciso reforzar los cimientos de la casa actual.

La Comision Europea reconoce que, a raiz de la aprobacion de la Agenda Europea para la
Cultura, ha empezado a surgir un nuevo marco estratégico para la cultura en las relaciones
exteriores de la UE. En este marco, se percibe la cultura como un factor estratégico del
desarrollo politico, social y econdmico que no se limita a exposiciones o actos culturales
aislados (respuesta de la Comisién Europea a la pregunta 4.1 de la Encuesta a
organizaciones regionales). Los criterios de Copenhague relativos al didlogo entre la Unidén
Europea, los Balcanes Occidentales y Turquia ilustran la forma en que puede aplicarse este
nuevo planteamiento a tareas especificas. Por otro lado, la Comisidon expresa claramente la
esperanza de que la Convencion de la UNESCO otorgue a la cultura y la diversidad cultural
un nuevo papel en la gobernanza mundial tras obtener el reconocimiento de pilar cultural
en el plano internacional y refleje asi los avances de las cuestiones y tratados
medioambientales en el ambito del cambio climatico y la biodiversidad (respuesta de la
Comisién Europea a la pregunta 11.2 de la Encuesta a organizaciones regionales).

En el presente estudio, compartimos esta visidn y esbozamos varias opciones que pueden
ayudar a hacer realidad estas aspiraciones en las relaciones interiores y transfronterizas.
Durante las Ultimas décadas, la evolucion dindmica del Derecho medioambiental ha
desembocado en la creacién de diversos instrumentos a escala nacional, regional e
internacional, como, por ejemplo, el Convenio sobre la Diversidad Bioldégica de 1992 Esta
evolucion juridica, en combinacion con los retos mas recientes por lo que respecta a las
cuestiones no comerciales —como la salud publica— derivadas de la normativa de la OMC,
dieron finalmente lugar a un nuevo discurso sobre diversidad cultural. Desde la perspectiva
juridica y politica, la principal amenaza para este discurso es una posible regresion a la
interpretacion introvertida de la identidad cultural. Teniendo en cuenta este peor supuesto,
los firmes defensores de la diversidad cultural no deberian dejar pasar las oportunidades
Unicas que promete una interpretaciéon creativa de la Convencién de la UNESCO.
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INFORMACION GENERAL

Especificacion de la licitacion

Este estudio es el resultado del deseo expresado por el Parlamento Europeo de ser
informado acerca del estado de aplicacion de la Convencion de la UNESCO sobre Ia
proteccion y promocion de la diversidad de las expresiones culturales de 2005, en
particular en los ambitos en los que se espera que la Unidon Europea ejerza el liderazgo o
asegure la coordinacion.

Ambito del estudio

Partes interesadas y ambito geografico

De conformidad con las especificaciones de la licitacion, este estudio trata de las cuestiones
pertinentes relacionadas con la aplicacién de la Convencion de la UNESCO principalmente
desde el punto de vista de la Unién Europea y los Estados miembros. Habida cuenta de que
este proceso de aplicacion requiere la participacion de la sociedad civil, abordamos la
participacion de agentes no estatales sin limitar nuestra atencion a la situacién en Europa.

En ambitos aplicables a las relaciones exteriores de la UE, examinamos la situacion del
llamado «Sur global» y mas especificamente de las regiones y los paises con que la UE
mantiene relaciones concretas de cooperacion al desarrollo, asi como comerciales y
culturales.

Al ser la Convencién de la UNESCO un tratado internacional, este estudio aborda las
practicas, los retos y las expectativas nacionales de varios paises y regiones de fuera de
Europa.

Ambito cronoldégico

Para la investigacion empirica en relaciéon con el presente estudio, el «Derecho nacional»
por el que se aplica la Convencion de la UNESCO incluye las disposiciones legales y
reglamentarias, la practica administrativa y la jurisprudencia nacional promulgadas antes o
después de la entrada en vigor de la Convencion de la UNESCO en los paises encuestados.
En nuestros cuestionarios utilizamos como fecha de referencia el 1 de enero de 2010.

Ambito de politicas y medidas

Este estudio hace referencia al ambito de aplicaciéon definido en el articulo 3 de la
Convencién de la UNESCO: «Esta Convencidén se aplicard a las politicas y medidas que
adopten las Partes en relacién con la protecciéon y promociéon de la diversidad de las
expresiones culturales». Interpretamos este ambito de aplicacion de conformidad con las
normas de interpretacion del Convenio de Viena sobre el Derecho de los Tratados.
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1. ANALISIS SOBRE EL TERRENO DE LA APLICACION DE
LA CONVENCION DE LA UNESCO

1.1. Introduccion

La actividad de investigacion sobre el terreno nos permitié recabar valiosos datos sustantivos
de partes interesadas de diversas zonas geograficas. Las limitaciones de recursos de este
estudio impidieron llevar a cabo un analisis exhaustivo de las practicas de aplicacion de la
Convenciéon de la UNESCO. Por lo tanto, los resultados de nuestras actividades de
investigacién sobre el terreno se utilizan a titulo ilustrativo para informar y complementar el
anadlisis del estudio. En el futuro se requerirdn estudios empiricos mas completos para
obtener datos concluyentes sobre las practicas de aplicacion en multiples dimensiones.

El proceso de recogida de datos sobre la aplicacion de la Convencion de la UNESCO se llevd
a cabo mediante tres cuestionarios.* El primer cuestionario recabd datos juridicos de las
Comisiones Nacionales de la UNESCO de los Estados miembros de la UE y de bufetes de
abogados de paises no pertenecientes a la UE. El segundo cuestionario explord practicas de
aplicacion desde el punto de vista de los representantes de la sociedad civil, en particular
de Coaliciones Nacionales para la Diversidad Cultural. El tercer cuestionario investigd la
situacion desde el punto de vista de las organizaciones regionales.®> Para complementar las
actividades de investigacion sobre el terreno descritas anteriormente, distribuimos un
conjunto de cuestionarios a dos agrupaciones adicionales de organizaciones de la sociedad
civil: 1) en paises que han ratificado la Convencion de la UNESCO de 2005, pero que no
estaban incluidos en el primer conjunto de datos; y 2) en paises que todavia no han
firmado o ratificado la Convencidn La siguiente tabla resume las entidades con las que nos
pusimos en contacto en nuestras actividades principales de investigacion sobre el terreno,
los porcentajes de respuesta y las que respondieron a los cuestionarios.

Paises participantes (que han Sin respuesta/ Porcentaje
respondido) participacion denegada | de respuesta
Alemania, Canada, Croacia, Bulgaria, Brasil, China, 59 %
Dinamarca, Espana, Irlanda, Hungria, Portugal
Francia, Italia, el Reino y Tlnez
Sociedad civil Unido, Senegal y Suiza 10
Asoc. de Estados del ASEAN, UA, COE, Liga de 33 %
Caribe, Fundacion de la Estados Arabes, OAS e IOF
Organizaciones Commonwealth y Comision
regionales Europea6 3
Comisiones Alemania, Bulgaria, Croacia, Egipto, Espafia, 54 %
Nacionales de Dinamarca, Espania, Portugal, el Reino Unido y
la UNESCO Francia, Hungria e Irlanda 7 Tunez
Bufetes de (100 %)
abogados y Azerbaiyan, Brasil, Canada,
consultoras China, Senegal y Suiza 6

4 Las actividades de investigacidn sobre el terreo abarcaron las jurisdicciones nacionales siguientes: Azerbaiyan,
Alemania, Brasil, Bulgaria, Canadd, China, Croacia, Dinamarca, Egipto, Espafia, Francia, Hungria, Irlanda,
Italia, Portugal, Senegal, Suiza, el Reino Unido y Tunez. Esta seleccidn se realizé sobre la base de criterios
geograficos, politicos y culturales. Todos los cuestionarios cumplimentados y demas componentes de datos del
estudio se encuentran a disposicion del publico en el sitio web del estudio, www.diversitystudy.eu.

5 Seinvitd a participar en la encuesta a las siguientes organizaciones regionales: la Unién Africana, la Asociacion
de Estados del Caribe, la Asociacion de Naciones del Sureste Asiatico, la Fundacion de la Commonwealth, el
Consejo de Europa, la Comision Europea, la Organizacidon Internacional de la Francofonia, la Liga de Estados
Arabes y la Organizacidén de Estados Americanos.
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1.2. Practicas de aplicacion en una seleccion de jurisdicciones

1.2.1. Cuestionarios juridicos

Las entidades encuestadas sefialaron el papel fundamental de la sociedad civil a la hora de
proteger y promover la diversidad de las expresiones culturales; no obstante, se han
instaurado escasos mecanismos especificos para apoyar a la sociedad civil en la regulacion
de las practicas de aplicacion Con respecto a la coordinacion institucional, existen dos
puntos de vista predominantes. El primero corresponde a varias entidades que tenian la
percepcién de que existe una coherencia razonable de las medidas establecidas para
garantizar la fluidez de la comunicacion entre las instituciones y las agencias
administrativas que coordinan la accién con respecto a las politicas culturales. El segundo,
en cambio, corresponde a algunas entidades que sefialaron la insuficiencia de las medidas
institucionales a escala estatal, concretamente para el didlogo entre las agencias
comerciales y culturales. Los principales obstaculos para la aplicacion se asociaron en
general a la insuficiencia de recursos y de financiacion En particular, China subrayd su
preocupacion con respecto a la armonizacién de las tensiones entre la proteccién cultural
nacional y el desarrollo social y econdmico. Varias entidades expresaron su disgusto con
respecto a la ayuda insuficiente concedida a los paises en desarrollo.

Las actividades de los Estados para promover sus objetivos a escala internacional y
regional se valoraron positivamente. Las mejores practicas identificadas incluyen: acuerdos
transfronterizos de cooperacion cultural; subvenciones estatales para proyectos
relacionados con la diversidad de las expresiones culturales; programas dirigidos a una
variedad de publicos pluriculturales; promocion de la movilidad de las colecciones de
arte/museisticas y participacion activa en proyectos internacionales o regionales (por
ejemplo, Afio Europeo de Didlogo Intercultural).

1.2.2. Cuestionarios dirigidos a las organizaciones regionales

Las entidades encuestadas identificaron a la UE como Unica organizacion que ha ratificado y
aplicado la Convencién de la UNESCO en sus relaciones internas y exteriores. Otras
organizaciones no tenian competencias en el ambito de la politica cultural; o bien, al
tratarse de organizaciones no gubernamentales, no estaban autorizadas a promover
instrumentos juridicamente vinculantes entre sus miembros. Dos grandes problemas
identificados fueron: la falta de coordinacion y promocidén internacionales de la Convencion;
y la percepcidon errénea de que la Convencion representa una amenaza para las culturas de
paises mas pequefios o en desarrollo. Las mejores practicas identificadas son las
relacionadas con la actividad de la UE en la esfera de la diversidad cultural, como por
ejemplo los mecanismos estructurados de consultas interministeriales a escala nacional de
los Estados miembros y el didlogo estructurado con la sociedad civil.

1.2.3. Cuestionarios dirigidos a la sociedad civil

Las organizaciones de la sociedad civil fueron generalmente criticas con respecto a la
promocion por parte de sus paises de los objetivos de la Convencién de la UNESCO. No
obstante, la actividad de Francia y Alemania en el ambito de la diversidad cultural se valord
de forma muy positiva, ya que las autoridades publicas de estos Estados favorecen y
apoyan explicitamente el didlogo con la sociedad civil. Se identificaron problemas en los
siguientes asuntos tratados: la ineficacia de la administracién publica nacional en lo relativo
a la coordinacién y la gobernanza; obstaculos institucionales y financieros; falta de

6 La Comision Europea respondié en nombre de la Unién Europea.
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objetivos y estrategias concretas establecidos en el plano politico; inaccion del Comité
Intergubernamental (IGC) a la hora de formular las orientaciones practicas y juridicas; e
insuficiencia de dotaciones financieras al Fondo Internacional para la Diversidad Cultural.
Asimismo, algunas entidades abogan por el refuerzo de la posicién del IGC y la ampliacién
de competencias de las organizaciones de la sociedad civil en el plano internacional. Con
respecto a las relaciones exteriores de la UE, se alega que la practica de incluir Protocolos
sobre Cooperacién Cultural (PCC) en las negociaciones comerciales cuestiona los objetivos
de la Convencion de la UNESCO. Las mejores practicas incluyen: la integracién de los
principios de la Convencidn en programas de desarrollo internacional; la promocién de los
valores de la sociedad multicultural a escala nacional, regional y local; programas
internacionales de intercambio cultural y politicas estatales para el desarrollo de diversos
sectores culturales.

1.3. Expectativas de las partes interesadas

1.3.1. Cuestionarios juridicos

Las entidades encuestadas compartieron comunmente la expectativa de que la aplicacion
eficaz de la Convencion llevaria a un sistema mundial de gobernanza en la esfera de las
expresiones culturales, basado en la cooperacion multisectorial. Los peores prondsticos
incluyeron: la inaccion de los responsables politicos; la falta de cooperacion internacional y
sectorial asi como los obstaculos financieros derivados de la crisis financiera mundial y la
insuficiencia de dotaciones al Fondo Internacional. Las entidades encuestadas también
expresaron su preocupacioén por que la Convencion no pase de ser un mero instrumento
internacional declarativo.

Los factores destacados de un «escenario optimista» incluyen: la ayuda suficiente y
significativa a paises en desarrollo; la ratificacion generalizada en diversas zonas
geograficas y el aumento de financiacidon internacional. China anticipd positivamente la
capacidad de servirse de la Convencién como justificacion para restringir la importacion de
bienes y servicios culturales perjudiciales y proporcionar salvaguardias para la seguridad
cultural a la vez que reforzar la soberania cultural.

1.3.2. Cuestionarios regionales

Hubo una divergencia llamativa en la evaluacién llevada a cabo por las organizaciones
regionales, especialmente entre la Comisidn Europea y la Fundacion de la Commonwealth.
Asi, la Comisién identifico las fortalezas de la Convencidon de la siguiente manera:
exposicion de objetivos claros; coherencia en el ambito de aplicacién y claridad de la
definicion de la diversidad de las expresiones culturales con respecto a los bienes y
servicios culturales. La Fundacion de la Commonwealth afirmé que la Convencién no se ha
articulado suficientemente como un instrumento de desarrollo y propicia un entendimiento
limitado entre las partes interesadas. Ambas entidades valoraron la Convencion en
términos positivos como un instrumento importante que refuerza el papel de la cultura en
los procesos politicos internacionales. No obstante, la Fundacién de la Commonwealth
expresd la inquietud de que la Convencion no estd debidamente relacionada con
movimientos sociales relevantes y puede manifestarse inadvertidamente como un
instrumento represivo que promueva las culturas mayoritarias en detrimento de la
diversidad cultural nacional.
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1.3.3. Cuestionarios dirigidos a la sociedad civil

Los «escenarios optimistas» con respecto a las expectativas de la sociedad civil se
relacionaron sistematicamente con la participacion de la sociedad civil en materia de
integracién nacional y el estimulo de su influencia en la politica nacional en ambitos
culturales. Asimismo, los encuestados compartieron la percepcion de que la Convencion
puede proporcionar un marco para impulsar la cooperacién entre las respectivas industrias
culturales nacionales de los Estados miembros de la UE y reforzar las instituciones
culturales existentes (nacionales e internacionales). Las entidades encuestadas indicaron
que es probable que estos desarrollos tengan el efecto positivo de aumentar la diversidad
de las expresiones culturales en la produccién, la distribucion y el acceso a los productos
culturales.

Los peores pronodsticos atafien principalmente a tres supuestos: la inacciéon de los
responsables politicos; la falta de incorporacion de las disposiciones de la Convencion en
politicas culturales nacionales y la exclusion de la sociedad civil de la negociacién de
politicas con respecto a las practicas de aplicacién de la Convencion.

Las fortalezas de la Convencién se perciben en general de la siguiente manera: crea un
fundamento juridico para la proteccion de las identidades culturales; sirve de impulso para
el establecimiento de un nuevo marco normativo de politicas culturales activas y abre
nuevas vias de intercambio cultural entre el mundo desarrollado y el mundo en desarrollo
en relacion con el impacto cultural de las politicas comerciales.

Las entidades encuestadas identificaron las siguientes debilidades significativas: la falta de
consecuencias en caso de no aplicarse la Convencién y, dada la ausencia de obligaciones de
aplicar la Convencion, el hecho de que la sociedad civil quedase a merced de politicos con
horizontes temporales limitados. Este Ultimo punto se agrava a causa del espacio
insuficiente que se otorga a las aportaciones de la sociedad civil en los procesos politicos.

1.4. Tendencias destacadas

Las entidades encuestadas proporcionaron pocos detalles relativos a las medidas
procedimentales para la participacién de la sociedad civil, aunque muchos recalcaron su
papel fundamental. Es mas, la falta de coordinacién a escala nacional se considerdé un
problema significativo. Una preocupacion comun fue la insuficiencia de recursos a causa de
las dotaciones minimas realizadas al Fondo Internacional emparejada con la reciente crisis
econdmica mundial. Otros hallazgos del estudio atafnen a las considerables diferencias
existentes entre los paises desarrollados y en desarrollo con respecto a la percepcion de la
Convencién Asi, los paises desarrollados, en particular los miembros de la UE, esgrimieron
argumentos a favor de la gobernanza mundial y la politica cultural a escala internacional.
Por el contrario, a los paises en desarrollo y las organizaciones regionales les inquietaba
que la Convencién pueda utilizarse como instrumento represivo que promueva las culturas
mayoritarias en detrimento de la diversidad cultural nacional. Los encuestados informaron
de las buenas practicas comunes siguientes: la ayuda estatal publica a programas relativos
a la diversidad cultural; los acuerdos internacionales de cooperacion o intercambio
culturales; la movilidad de los artistas y las colecciones y el didlogo estructurado con la
sociedad civil.
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2. NUEVAS IDEAS PARA LA APLICACION DE LA
CONVENCION DE LA UNESCO

2.1. Prevencion precoz de genocidios y atrocidades masivas

2.1.1. Diversidad bioldégica, cultural y humana

En Eichmann en Jerusalén: un estudio sobre la banalidad del mal, Hannah Ahrendt califica
el genocidio de ataque a la diversidad humana como tal, eso es, a un rasgo del «estatuto
humano» sin el que las palabras «género humano» o «humanidad» quedarian desprovistas
de significado. La Resolucion 96 (I) de la Asamblea General de las Naciones Unidas de 1946
afirma que del genocidio «se siguen grandes pérdidas para la humanidad por la privacion
de las contribuciones culturales y de otro orden representadas por esos grupos humanos».

Al terminar la Guerra Fria, la Convencién para la Prevencion y la Sancion del Delito de
Genocidio adoptada por las Naciones Unidas en 1948 pudo aplicarse efectivamente en relacién
con sus disposiciones sobre el castigo del «peor de los crimenes». No obstante, este
instrumento de Derecho penal internacional practicamente no contiene normas en materia de
prevencion, por no hablar de prevencién «precozs». En diciembre de 2008, Madeleine Albright y
William Cohen entregaron a la Administracién de los EE.UU. el informe «Prevencién del
genocidio», elaborado por el grupo de estudio sobre la prevencién del genocidio.” Este
documento analiza los fracasos del pasado y realiza recomendaciones para la prevencion de las
atrocidades masivas y los actos encaminados a aniquilar a grupos humanos. Que se sepa, este
informe todavia no ha tenido repercusiones significativas en Europa. El Gobierno de Hungria
anuncié en junio de 2009 su intencién de establecer un Centro para la Prevencidn Internacional
de Genocidios y Atrocidades Masivas en Budapest.® Con el lanzamiento de esta iniciativa, el
Gobierno de Hungria pretende contribuir a la promocion internacional de los derechos humanos
y las libertades fundamentales, subrayando la prevencion de genocidios y atrocidades masivas
con miras a generalizar una cultura de prevencién No obstante, salvo esta iniciativa reciente
todavia incipiente, la prevencion precoz no parece ser una prioridad en Europa.

El informe Albright/Cohen trata principalmente de las contribuciones de los Estados Unidos
a la prevencién de genocidios y atrocidades masivas. Asimismo, no aborda con mucho
detalle la prevencion precoz. En este sentido, el mayor desafio es encontrar soluciones que
protejan a la sociedad civil de ser utilizada como instrumento para perpetrar tales
crimenes. Un inventario del marco juridico vigente en la materia, que abarca desde la
proteccién tradicional de las minorias por el Derecho penal internacional hasta los
desarrollos mas recientes de la «responsabilidad de proteger« («R2P»), revela que la
prevencidon precoz carece de los instrumentos juridicos correspondientes.’ En efecto, la

Véase el informe del grupo de trabajo de prevencién del genocidio presidido por Madeleine K. Albright y
William S. Cohen, «Preventing Genocide: A Blueprint  for u.S. Policymakers», en:
www.usip.org/genocide taskforce/index.html Para un andlisis critico de este informe por varios eruditos en
materia de genocidio, véase Genocide Studies and Prevention, volumen 4, nimero 2, verano de 2009. En
Canadd, en el contexto del proyecto «La volonté de d'intervenir», copresidido por Roméo Dallaire y Frank Tiza,
el Instituto de Montreal de Estudios sobre el Genocidio y los Derechos Humanos publicé el informe «Leadership
et action pour la prévention des atrocités de masse», en 2009:
www.operationspaix.net/IMG/pdf/DALLAIRE Romeo Mobiliser la volonte d intervenir 2009-09-22 .pdf
Véase Istvan Lakatos/Enzo Maria Le Fevr, Feasibility study for the establishment of the Budapest Centre for
the International Prevention of Genocide and Mass Atrocities, de junio de 2009, en:
www.mfa.gov.hu/kum/en/bal/foreign policy/protection human rights/bp nepirtas megelozesi kozpont/
Véase Secretaria General de las Naciones Unidas, Informe sobre la aplicacion de la responsabilidad de
proteger, de 12 de enero de 2009 (A/63/677) en: http://daccess-dds-
ny.unorg/doc/UNDOC/GEN/N09/206/10/PDF/N0920610.pdf?OpenElement
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legislacion vigente es incompleta y fragmentaria. Los Estados y la sociedad civil necesitan
en primer lugar un conjunto convincente de incentivos para proteger y promover la
diversidad de los grupos humanos. Sostenemos que la diversidad humana requiere un
nuevo «contrato social» con incentivos convincentes que inmunicen a la sociedad civil de su
movilizacion por parte de los autores de atrocidades masivas. Con este fin, la proteccién y
la promocién de la diversidad de las expresiones culturales pueden desempefar un papel
instrumental en la exploracién de nuevas vias juridicas que aseguren la diversidad humana
a través de sus expresiones culturales, religiosas, politicas y nacionales.

La prevencion de atrocidades masivas, y de genocidios en particular, se basa
principalmente en proteger la «diversidad humana» conforme al término utilizado por
Hannah Arendt. Los grupos humanos son tanto «seres vivos» como «seres culturales» cuya
existencia depende del bienestar bioldgico y cultural.

Desde 1992 existe una Convencion sobre la diversidad bioldgica y desde 2005, una
Convencién sobre la diversidad de las expresiones culturales. Estos dos tratados reflejan
sin duda un cambio de paradigma, pasando de la idealizacién de la uniformidad y la
supremacia a la valoracion de la diversidad y la igualdad como condiciones existenciales
para la evolucion de la vida y la cultura en este planeta. Se puede alegar que es preciso
completar estas convenciones con un tercer instrumento juridico internacional que aborde
concretamente la proteccion y la promocion de la «diversidad humana».

El primer articulo de la Declaracion Universal sobre la Diversidad Cultural adoptada por la
UNESCO el 2 de noviembre de 2001 considera que «como fuente de intercambios, fuente
de innovacién y de creatividad, la diversidad cultural es tan necesaria para el género
humano como la biodiversidad para los seres vivos». La Convencidon de la UNESCO de 2005
establece que «la proteccion y la promocion de la diversidad de las expresiones culturales
presuponen el reconocimiento de la igual dignidad de todas las culturas y el respeto de
ellas, comprendidas las culturas de las personas pertenecientes a minorias y las de los
pueblos autdctonos».

2.1.2. El genocidio cultural como la negacion mas extrema de la diversidad
cultural

El abogado polaco Raphael Lemkin, que acufié el término «genocidio» y contribuyo
positivamente a la adopcion y la aprobacion del tratado sobre el genocidio, abogd por la
inclusidn de los actos contra las expresiones culturales destinados a aniquilar a un grupo
humano como técnica genocida: «Se necesitan siglos y en ocasiones miles de afios para
crear una cultura (...), pero el genocidio puede destruir una cultura instantdneamente,
como el fuego puede destruir un edificio en una hora».°

Los dos primeros anteproyectos de convencion del genocidio incluian disposiciones sobre el
genocidio cultural. No obstante, no llegaron a figurar en la version definitiva de este
instrumento. Los adversarios de la inclusidon del «genocidio cultural» en el tratado de 1948
alegaron que ésta atenuaria la gravedad del crimen de genocidio y podria favorecer la
aparicion de movimientos separatistas en favor de la desintegracién nacional.!!

The importance of the Convention, p. 1, carrete 2, Lemkin Papers, Biblioteca Publica de Nueva York. En Axis
Rule in Occupied Europe, Laws of Occupation, Analysis of Government, Proposal for Redress, Washington
1944, p. 84, aparece el «genocidio cultural» como técnica genocida.

Véase William A. Schabas, Genocide in International Law, The Crimes of Crime, Cambridge 2009, pp. 207-221,
para un resumen de la historia de las negociaciones.
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El «genocidio cultural>> segun el anteproyecto de 1948 elaborado por el Comité Ad Hoc de
las Naciones Unidas:

Articulo 111
[«Genocidio cultural»]

En esta Convencién, el genocidio también significa cualquier acto deliberado cometido con la intencidn
de destruir el idioma, la religiéon o la cultura de un grupo nacional, racial o religioso por motivos de
origen nacional o racial o la creencia religiosa de sus miembros como:

1. Prohibir el uso del idioma del grupo en el trato diario o en las escuelas, o la ediciéon y la difusion de
publicaciones en el idioma del grupo;

2. Destruir o prevenir el uso de bibliotecas, museos, escuelas, monumentos histdricos, lugares de
culto u otras instituciones y objetos culturales del grupo.

Observamos que este proyecto alude a las expresiones culturales de grupos humanos protegidos
segun se define en el apartado 3 del articulo 4 de la Convencion de la UNESCO de 2005 como «(...)
expresiones resultantes de la creatividad de personas, grupos y sociedades, que poseen un contenido
cultural».

En 2009, el Parlamento suizo votd sobre la cuestion del «genocidio cultural» en una propuesta de
Josiane Aubert, una de sus diputadas.'? Esta legisladora solicitd nuevas medidas legislativas para
reforzar, a través del Derecho penal, la proteccion de las expresiones culturales contra los actos
destructivos destinados a aniquilar a un grupo humano como tal. La nueva legislacion pretende
reforzar el significado juridico de cultura en relaciéon con la proteccién de los grupos humanos
que, por lo menos simbodlicamente, parecen quedarse atras con respecto al significado de
naturaleza protegida por la legislacion ambiental. Esta legislacion constituiria un paso importante
hacia una nueva convencién internacional sobre la diversidad humana, en calidad de
complemento de «Derecho civil» del Derecho penal vigente en materia de genocidios y
atrocidades masivas. La proteccion y la promocion de la diversidad humana, como forma mas
eficaz de prevenir el genocidio y las atrocidades masivas, depende de la proteccion y la
promocion de la diversidad bioldgica y cultural. El Parlamento suizo rechazé la propuesta en
septiembre de 2009. No obstante, este primer intento exige esfuerzos adicionales para aumentar
la sensibilizacién y utilizar el pleno potencial de la cultura para preservar la vida. El Parlamento
Europeo puede asumir este desafio en sus esfuerzos por promover el didlogo y la colaboracién
con otros paises y organizaciones regionales, con el fin de asegurar la paz, la seguridad humana
y el desarrollo sostenible.

Sin duda, la Convencién de la UNESCO tiene el potencial de redoblar los esfuerzos por
conseguir una integracion mas sostenible en el plano regional. Este instrumento puede
contribuir sustancialmente a reforzar la cohesién interna a escala nacional, especialmente
en relacion con la gestion de flujos migratorios. Puede proporcionar un buen instrumento
de gobernanza para maximizar la riqueza, asi como resolver las tensiones derivadas de la
diversidad de las expresiones culturales, politicas, religiosas y nacionales. También puede
proporcionar nuevas orientaciones practicas a los responsables politicos a la hora de aplicar
un didlogo intercultural mas sostenible desde el punto de vista juridico.'?

Véase Conseil National, Motion Aubert Josiane. Prévention des génocides. Combattre les génocides culturels
(08.3789), en el BO 2009 N 1351, en:

www.parlament.ch/ab/frameset/d/n/4811/306271/d n 4811 306271 306485.htm

Véase Consejo de Europa, Libro Blanco sobre el Didlogo Intercultural: «Living Together As Equals in Dignity»,
Estrasburgo 2008, en: www.coe.int/t/dg4/intercultural/Source/White%?20Paper final revised enpdf Véase
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Esta via también puede ampliar la base de los defensores de la diversidad cultural mas alla
de las partes interesadas tradicionales del sector cultural e incluir a los agentes publicos y
privados implicados en la defensa de los derechos humanos y los derechos de las minorias.
A su vez, este enfoque novedoso puede elevar el significado de la diversidad de las
expresiones culturales. En el escenario optimista también se ganara el apoyo de la sociedad
civil y de Estados que hasta la fecha se han negado a adherirse a la Convencién de la
UNESCO, como por ejemplo los Estados Unidos e Israel. De esta forma, una interpretacion
juridica abierta de los articulos 8 y 17 de la Convencién puede convertirse en un
instrumento de gran importancia para las relaciones exteriores de la UE.

Proponemos que esta propuesta se debata en el marco del Didlogo Transatlantico entre
Legisladores destinado a reforzar y mejorar el nivel del discurso politico entre los
legisladores europeos y estadounidenses. El Didlogo Transatlantico entre Legisladores
constituye la respuesta formal del Parlamento Europeo y del Congreso de los Estados
Unidos al compromiso contraido en la Nueva Agenda Transatlantica de 1995 de ampliar los
vinculos parlamentarios entre la UE y los EE.UU.'* La prevencién precoz de genocidios y
atrocidades masivas constituye una preocupacién politica de gran relevancia compartida
por los legisladores de ambos lados del Atlantico. Este tema permitird a los parlamentarios
europeos mostrar todo el valor de la Convencion de la UNESCO a sus colegas de los
Estados Unidos.

2.1.3. Hipd6tesis sobre la prevenciéon del genocidio cultural al amparo del Derecho
internacional deseable

¢Puede la prevencion del genocidio cultural al amparo del Derecho deseable reforzar la
prevencion del genocidio fisico y bioldgico de la forma prevista en el Derecho vigente? Los
ataques sistematicos a las expresiones culturales pueden contribuir a eliminar las trabas
que impiden a sus autores destruir fisica y biolégicamente a las victimas potenciales. Por
ejemplo, el régimen nazi empezd quemando libros en lugares publicos y acabd asesinando
a personas en campos de concentracion Esta pauta de comportamiento proporciona un
argumento solido frente a la critica de que el genocidio cultural atenuaria la trascendencia
del crimen de genocidio fisico y bioldgico.*®

Si se acepta que la prevencidon del genocidio cultural puede contribuir a la prevencion de la
destruccion fisica y bioldgica de grupos humanos, habria que sopesar si la proteccion y la
promocion de la diversidad cultural podrian contribuir a reforzar la prevencion del genocidio
cultural. El vinculo es obvio: el genocidio cultural es la negacion mas extrema de la
diversidad cultural.

también Patricia Wiater, Intercultural Dialogue in the Framework of European Rights Protection, Estrasburgo
2010.

En términos practicos, el Didlogo Transatldntico entre Legisladores incluye las reuniones bianuales de las
delegaciones del PE y del Congreso de los Estados Unidos, asi como una serie de teleconferencias organizadas
sobre temas especificos de interés mutuo, con miras a fomentar un didlogo continuado e ininterrumpido. El PE
y el Congreso de los EE.UU. han establecido un Comité Director para coordinar las actividades del Dialogo
Transatlantico entre Legisladores. Los comités directores también mantienen contacto con los miembros del
grupo de alto nivel (SLG), formado por funcionarios de alto rango de la Comisiéon, la Presidencia de UE y la
Administracién de los EE.UU. Véase: www.europarl.europa.eu/intcoop/tld/default enhtm

En la negociacion en torno a la Convencidon para la Prevencion y la Sancién del Delito de Genocidio, Canada,
Francia, los EE.UU. y el Reino Unido sostenian que este crimen no era equiparable al genocidio fisico, por lo
que debia abordarse por separado, y que una definicion de genocidio demasiado amplia quitaria sentido a la
Convencion La combinacion del objetivo de prevencidn con una aplicacion estricta del requisito de intencion
especial (la destruccion de grupos protegidos como tales) rebatiria el argumento de atenuacidn.
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Nuevas hipoétesis para la prevencion precoz de genocidios y atrocidades masivas

Presentamos las tres hipotesis siguientes para estimular el debate sobre la elaboracién de nuevos
instrumentos de prevencion precoz de genocidios y atrocidades masivas en el Derecho internacional:

1) Un pais que se preocupa por la diversidad biolégica y cultural tendera a proteger y
promover la diversidad de grupos humanos. Por consiguiente, los miembros de la sociedad
civil tenderan a ser menos vulnerables a los llamamientos de los lideres que pretenden
movilizar a las masas para perpetrar genocidios y atrocidades masivas.

2) Los actos de «genocidio cultural>», segun se define en el anteproyecto de Convencidén de
1948 sobre el genocidio, constituyen una técnica para eliminar las trabas que impiden
destruir fisica o biolégicamente a los miembros del grupo perseguido.

3) La prevencion del genocidio fisico y bioldgico puede ser mas efectiva si se refuerza la
proteccion y la promocion de la diversidad cultural en el Derecho internacional para
prevenir el genocidio cultural.

El examen de estas hipdtesis deberia aportar nuevos argumentos juridicos a favor de incluir el
genocidio cultural en el Derecho internacional positivo.

Estas hipdtesis plantean la siguiente cuestion: éHasta qué punto es el principio de
soberania apropiado para alcanzar los objetivos planteados? Una respuesta a esta pregunta
requiere profundizar en la investigacion prestando atencion especial a las disposiciones
relativas a los derechos humanos, las libertades fundamentales, y los principios de acceso
equitativo, apertura y equilibrio previstos en la Convencién de la UNESCO.

El articulo 7 dispone un apoyo articulado novedoso a los derechos culturales de las
minorias. El articulo 8 de la Convencidén de la UNESCO de 2005 ofrece sin duda nuevas
orientaciones para la codificacién destinada a prevenir el genocidio cultural en virtud del
Derecho internacional deseable.

2.1.4. Proteccidon y promocion de la diversidad de las expresiones culturales,
religiosas, politicas y nacionales

Muchas expresiones culturales amparadas por la Convencién de la UNESCO de 2005
también reldnen las condiciones de expresiones religiosas. Asimismo, las expresiones
religiosas estan relacionadas a menudo con expresiones politicas y nacionalistas.!®
Proponemos que la prevencion precoz de genocidios debe basarse en la proteccion y la
promocion de la diversidad de las expresiones culturales. A la luz de este obijetivo,
proponemos que la Convencion de la UNESCO de 2005, parcialmente inspirada en la
Convencién de la Biodiversidad de 1992, se traduzca y transponga en un nuevo acuerdo
internacional sobre la diversidad de las expresiones religiosas, politicas y nacionales. A este
efecto, los miembros de la sociedad civil de cada pais podrian interpretar y debatir el
instrumento existente sobre la diversidad cultural. A continuacién, sobre la base de su
interpretacion del tratado, podrian elaborar un nuevo tratado sobre la diversidad religiosa,
politica y nacional, que podria servir de elemento complementario para la proteccién y
promocion de la diversidad humana.

16 El minarete constituye un ejemplo de tal expresidn (véase Christophe Germann, La diversité humaine a I'appel

du minaret, en Le Courrier, de 8 de diciembre de 2009):
www.lecourrier.ch/index.php?name=NewsPaper&file=article&sid=444414.
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Esta iniciativa de base con un enfoque ascendente podria contribuir a la prevencién precoz
de genocidios y atrocidades masivas, especialmente las formas que tienen su origen en
ideologias que profesan la supremacia de determinadas expresiones culturales, religiosas,
politicas y nacionales sobre otras. El pensamiento supremacista rechaza la igualdad y
difunde la uniformidad y la segregaciéon contra la diversidad y el «mestizaje».

Al inicio del presente estudio citamos unas pocas lineas de la cancidén «Imagine».
Proponemos que la promocion de la «diversidad humana», entendida como «diversidad de
las expresiones culturales, religiosas, politicas y nacionales», constituye una vision mas
realista y factible que la propuesta de John Lennon de: «imagine there's no countries» /
«no religion too» / «all the people living life in peace» (imagina que no hubiese paises / ni
tampoco religiéon / toda la gente viviendo la vida en paz). Nuestro plan para una aplicacién
en la base de la Convencién de la UNESCO asignaria la responsabilidad de la aplicaciéon de
este tratado a los miembros de las comunidades locales. Pensamos que este proceso podria
dar lugar a la consecucion econdmicamente eficiente, efectiva y sostenible de los objetivos
de la Convencion de la UNESCO dondequiera que se aplicara. El Parlamento Europeo podria
lanzar y patrocinar este tipo de iniciativa de vecindad en la Unién Europea. Requeriria la
difusion del texto de la Convencidon para alentar a las personas a leerlo, debatirlo,
comprenderlo y seguir desarrollandolo.

La percepcion y la interpretacion de identidades y diferencias creadas por el hombre se
basan en «expresiones culturales», tal como estan definidas en la Convencion de la
UNESCO sobre la diversidad cultural. En otras palabras, todas las diferencias, salvo las
bioldgicas vy fisicas, como el color de la piel, se basan en «expresiones culturales» segun la
definicion contenida en la Convencion de la UNESCO. No obstante, estas «expresiones
culturales» también son importantes como discurso de integracién o exclusion de grupos
humanos sobre la base de identidades y diferencias naturales. Desde este punto de vista,
la Convencidon de la UNESCO puede contribuir a captar la compleja realidad de diferenciar a
los grupos humanos con objeto de elaborar nuevas reglas de conducta, lo que salvaria las
diferencias a la vez que mantendria la diversidad humana como una fuente de riqueza
cultural y natural y un recurso sumamente valioso para la humanidad.

2.2. Ladiversidad cultural y la legislacidon en materia de propiedad
intelectual y de competencia

2.2.1. Aspectos de los derechos de propiedad intelectual relacionados con el
comercio (ADPIC)

Entendemos que el articulo 7 es una norma fundamental de la Convencion de la UNESCO
gue debe orientar la elaboracion de instrumentos de gobernanza para el funcionamiento de
las sociedades democraticas modernas, aplicables tanto en las relaciones exteriores como
en las politicas interiores. Por consiguiente, esta disposicidn merece la mayor atencion por
parte de los responsables politicos y los legisladores en la aplicacién de este instrumento en
sus respectivas jurisdicciones.

Muchos artistas, responsables politicos y legisladores, activistas de la sociedad civil y
académicos preocupados por la proteccion y la promocion de las expresiones culturales
hacen la vista gorda ante el sistema de propiedad intelectual internacional. Sélo ven los
beneficios de este sistema para el sector cultural y hacen caso omiso de sus aspectos
negativos. Hay un tabu extendido en el sector cultural contra el analisis critico y el debate
sobre aspectos del sistema que se contradicen con los propodsitos y objetivos de la
Convencién de la UNESCO. Esto es especialmente evidente en los asuntos relacionados con
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las obligaciones derivadas del término «procuraran» en el articulo 7.

La mayoria de las disposiciones de la legislacion de la OMC que afectan a las politicas
nacionales y regionales culturales son precisas y aplicables.!” Los agentes de la politica y la
administracion publica suelen prestar atencion especial a las normativas del GATT y del
AGCS que abordan la liberalizacién gradual en el ambito del comercio de bienes y servicios.
Esta atencidon es manifiesta en las reivindicaciones politicas de los interlocutores no
gubernamentales y en las declaraciones politicas de una mayoria de agentes publicos. En
cambio, el acuerdo de la OMC sobre aspectos del derecho de propiedad intelectual
relacionados con el comercio (ADPIC) no parece atraer la atencién critica que merece por
parte de los partidarios de la diversidad cultural. En comparacion, en general se cree que
una proteccion excesiva de las patentes es potencialmente perjudicial para las politicas de
salud publica en los paises en desarrollo y los paises menos adelantados. No obstante, en
el ambito de las industrias culturales, el dogma predominante sigue siendo que para la
cultura y la diversidad cultural en general, y para la diversidad de las expresiones
culturales en particular, es mejor aplicar un alto nivel de protecciéon de los derechos de
autor y de las marcas comerciales.

El Acuerdo sobre los ADPIC armoniza en gran medida la legislacion en materia de
propiedad intelectual entre los miembros de la OMC. Como efecto secundario digno de
mencion, refuerza los oligopolios que dominan el mercado de bienes y servicios culturales
sin ofrecer un sistema adecuado de controles y contrapesos, debido a la ausencia de una
legislacién efectiva en materia de competencia en muchas jurisdicciones. En otras palabras,
el Acuerdo sobre los ADPIC impone unos niveles relativamente elevados de proteccion de la
propiedad intelectual basada en los principios de «trato nacional» (TN) y «trato de la
naciéon mas favorecida» (NMF), e impone dichos niveles sin ninguna legislacion multilateral
en materia de competencia que contrarreste los derechos excesivos de los titulares.'®
Habida cuenta de que los costes de aplicacion de la propiedad intelectual ya son elevados
para los paises econédmicamente débiles, generalmente estas economias tampoco pueden
permitirse los costes significativos de la legislacion en materia de competencia. En este
contexto, recordamos que un problema principal para la diversidad de las expresiones
culturales proviene sin duda de la estructura del mercado oligopolista que caracteriza los
sectores cinematografico, discografico y editorial, y afecta a las demas expresiones
culturales.

2.2.2. La diversidad cultural y los derechos de propiedad intelectual

Los Estados parecen entender mejor la relacion existente entre la propiedad intelectual y la
diversidad bioldgica que entre la propiedad intelectual y la diversidad cultural. No obstante,
han declarado que ambas formas de diversidad son igualmente importantes (articulo 1 de
la Declaracién Universal de la UNESCO sobre la Diversidad Cultural de 2 de noviembre de
2001). El apartado 5 del articulo 16 de la Convencion sobre la diversidad bioldogica, de 5
junio de 1992, dispone lo siguiente: las partes cooperaran en relacidon con las patentes y
otros derechos de propiedad intelectual para asegurar que «esos derechos apoyen y no se
opongan a los objetivos del presente Convenio» y al mismo tiempo se ajusten a las
normativas legales nacionales e internacionales. A titulo comparativo, el predambulo de la

Los textos de los acuerdos de la OMC pueden consultarse en www.wto.org .
Puede consultarse una introduccién a los principios de trato nacional y nacién mas favorecida en Organizacion
Mundial del Comercio, Understanding the WTO, Ginebra 2008, pp. 12 y 13, en:
http://www.wto.org/english/thewto e/whatis e/tif e/understanding e.pdf.
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Convencién de la UNESCO solamente reconoce la importancia del apoyo a los derechos de
propiedad intelectual que atafen a la creatividad cultural.

Los Estados miembros de la OMC adquirieron una valiosa experiencia en el proceso de
blsqueda de un equilibrio entre la proteccion de patentes basada en los ADPIC y los
intereses sanitarios, especialmente en torno al acceso a los farmacos esenciales para las
poblaciones mas pobres de los paises en desarrollo. Los esfuerzos de los Estados miembros
de la OMC por abordar estos asuntos llevaron a la Decision de 30 agosto de 2003 sobre la
aplicacion del apartado 6 de la Declaracidn de Doha relativo al Acuerdo sobre los ADPIC y
la salud publica; y a una enmienda al Acuerdo sobre los ADPIC basada en la decision
posterior de 6 diciembre 2005, aun en vias de aceptacién®®

Sin duda, una leccidn aprendida del proceso sobre los ADPIC y la salud publica es el
analisis critico del impacto de la proteccion de la propiedad intelectual en la diversidad de
las expresiones culturales, lo que es especialmente aconsejable para tener presentes los
intereses de los paises econdmicamente mas débiles.

Desde el punto de vista del interés publico, el principal motivo para aplicar los principios de
TN y NMF en la legislacion en materia de propiedad intelectual es facilitar la transferencia y
difusion transfronterizas de la tecnologia, el conocimiento y la cultura relacionados con el
comercio. Este es también el motivo para reforzar la armonizacién sustantiva y procesal de la
proteccién de la propiedad intelectual. Desde el punto de vista de los paises en desarrollo,
podria alegarse que unos niveles de proteccion indebidamente elevados de los derechos de
propiedad intelectual pueden dificultar el logro de este objetivo. Para estos paises es dificil
evaluar con precisién los costes y beneficios derivados de aplicar la propiedad intelectual
segun los ADPIC a medio y largo plazo. Esta evaluacién econdmica es aun mas dificil si se
tienen presentes las presiones bilaterales ejercidas sobre los paises en desarrollo y los menos
desarrollados, que se enfrentan a un aumento de normas de proteccidon de la propiedad
intelectual (denominadas normas ADPIC Plus). En efecto, al imponer las normas ADPIC Plus,
el enfoque bilateral puede reducir sustancialmente las flexibilidades otorgadas en virtud de
los ADPIC y deshacer el equilibrio entre los distintos intereses en juego. El Gobierno briténico
cred la Comision de Derechos de Propiedad Intelectual con el mandato de investigar el modo
en que los derechos de propiedad intelectual podrian funcionar de modo mas satisfactorio
para los paises en desarrollo. Esta comision resumidé sus hallazgos en materia de proteccion
de los derechos de autor de la siguiente manera:

Existen casos de paises en desarrollo que se han beneficiado de la proteccion de
los derechos de autor. La industria india cinematografica y de software constituye
un buen ejemplo. Sin embargo, resulta dificil discernir otros ejemplos. Muchos
paises en desarrollo tienen establecida la proteccion de derechos de autor desde
hace mucho tiempo, pero ésta no ha demostrado ser suficiente para estimular el
crecimiento de las industrias protegidas por derechos de autor. Habida cuenta de
qgue la mayoria de los paises en desarrollo, especialmente los mas pequefios, son
predominantemente importadores de materiales protegidos por derechos de autor
Yy, en consecuencia, los principales beneficiarios son los titulares de derechos

1% La Decisién de 2003 es lo que se denomina una «suspensidén» que permite a los paises eludir una norma de la OMC en

determinadas circunstancias. En este caso, suspendia las obligaciones de los paises en virtud de la letra (f) del articulo
31 del Acuerdo sobre los ADPIC, que dispone que la produccion con licencias obligatorias debera ir predominantemente
destinada al mercado nacional. Esto limitd de forma eficaz la capacidad de los paises que no pueden fabricar productos
farmacéuticos de importar genéricos mas econdmicos de los paises en que los farmacos estan patentados. Véanse
documentos y actualizaciones periddicas en ADPIC, patentes, asi como productos farmacéuticos y salud publica en:
www.wto.org/english/tratop e/trips e/pharmpatent e.htm#declaration
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extranjeros, el funcionamiento del sistema de derechos de autor en su conjunto
puede imponerles mas costes que beneficios (...)°

Unos niveles elevados de proteccion de la propiedad intelectual refuerzan sustancialmente las
posiciones ya dominantes en el mercado.

Las economias en desarrollo y las menos adelantadas han presionado a los paises
desarrollados para que sigan negociando enmiendas de la OMC a la normativa inicial de los
ADPIC sobre patentes en ambitos que afectan negativamente a la salud publica. Pensamos
gue es preciso tomar la misma iniciativa en materia de derechos de autor en los dmbitos en
gue éstos ejercen un impacto negativo en la diversidad de las expresiones culturales. En la
situacion actual, los contribuyentes de la UE deben financiar la ayuda estatal como un
remedio costoso para los dafos infligidos a la diversidad de las expresiones culturales. Estos
dafios son el resultado de practicas sin duda anticompetitivas y culturalmente
discriminatorias por parte de los agentes que dominan el mercado.

2.2.3. Vinculo causal entre las inversiones en promocion y las cuotas de mercado
«EIl coste de la promocion de farmacos»

El ejemplo de la industria farmacéutica ilustra las deficiencias de las normas
desproporcionadas de proteccidon de patentes. Se trata de un ejemplo instructivo para el
debate en el ambito de la proteccidén de los derechos de autor y su efecto en las industrias
culturales. Desde el punto de vista del bienestar de la sociedad, el principal fundamento
juridico de la legislacion en materia de propiedad intelectual es proporcionar un incentivo a
la innovacion y la creacion mediante la concesion de ventajas competitivas en forma de
derechos exclusivos.

El principal argumento de las industrias farmacéuticas en favor de unos niveles elevados de
proteccién de patentes es que dichos niveles son necesarios para asegurar la inversion en
investigacion y desarrollo, y por tanto son de interés publico. No obstante, Marc-André
Gagnon y Joel Lexchin, partiendo de los datos de dos empresas de estudios de mercado,
han descubierto que en 2004 las compafiias farmacéuticas de los Estados Unidos gastaron
57 500 millones de ddlares estadounidenses en actividades promocionales, frente a 31 500
millones en investigacion y desarrollo.?! En otras palabras, estos laboratorios farmacéuticos
invirtieron casi el doble en mercadotecnia y promocién de medicamentos que en
investigacion y desarrollo. Estas cifras son obviamente pertinentes en el contexto del
debate sobre un nivel equilibrado de proteccién de patentes para la medicina.

En efecto, en el debate sobre un nivel apropiado de proteccién de los derechos de autor
para las expresiones culturales, habria que analizar criticamente la proporcidon entre los
costes de creacion y produccion por una parte y los costes de promocion por otra. Uno de
los motivos principales que subyacen a la concesidon de derechos de propiedad intelectual
es que incentivan las obras creativas. Logicamente, los autores e inversores abogan por
unos niveles elevados de proteccién de los derechos de autor. No obstante, una proteccion
excesiva es perjudicial para el interés de los autores que no disfrutan del respaldo de las

®  Report of the Commission on Intellectual Property Rights, Integrating Intellectual Property Rights and

Development Policy, Londres 2002, Executive Summary, p. 20: www.iprcommissionorg.
The Cost of Pushing Pills: A New Estimate of Pharmaceutical Promotion Expenditures in the United States, The
Cost of Pushing Pills: A New Estimate of Pharmaceutical Promotion Expenditures in the United States. PLoS
Med 5(1), 2008: www.plosmedicine.org/article/info:doi/10.1371/journal.pmed.0050001.
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grandes distribuidoras. Es igualmente perjudicial para los intereses de los usuarios y la
sociedad en general, ya que bloquea el acceso a los beneficios de la diversidad cultural.??

El coste de la promocioén de peliculas, libros y musica

En todos los Estados miembros de la UE, y en la mayoria de los paises de fuera de Europa,
la distribucidon de peliculas estd ampliamente dominada por el oligopolio de los principales
estudios de Hollywood y de sus filiales.?®> En este contexto, por «distribucién de peliculas»
se entiende el mecanismo de inversidon en promocién competitiva (estrellas y publicidad) y
de distribucion de peliculas a los cines con el nimero suficiente de copias (impresiones)
para garantizar la maxima exhibicién simultéanea de las peliculas al publico.

Las cuantiosas inversiones que estos grandes estudios realizan en la promocion de las
peliculas que producen y distribuyen facilitan el dominio del mercado. Este dominio bloquea
el acceso al publico de peliculas procedentes de culturas que no invierten en promocion
competitiva. Ante esta realidad, podria cuestionarse la eficiencia y la eficacia de muchos
planes de financiacion publica en los que los Estados ricos intervienen en el mercado
mediante subvenciones para promover identidades culturales locales y la diversidad
cultural. Pueden invertirse cuantiosas sumas en la produccion de una pelicula; sin
embargo, sin la promocidn competitiva de las inversiones en publicidad existen pocas
posibilidades de acceder al publico. Esta realidad comercial lleva indiscutiblemente a un
despilfarro considerable de dinero de los contribuyentes. La misma ldgica se aplica a las
industrias discografica y editorial. Desde este punto de vista, la ayuda estatal en forma de
pagos directos sera dificilmente la medida mas eficiente y eficaz para cumplir el articulo 7
de la Convencion de la UNESCO.

Con objeto de gestionar el elevado riesgo empresarial relacionado con la produccion y la
distribucion de bienes y servicios culturales, las industrias cinematografica, editorial y
discografica recurren a un gran numero de medios de promocién y a su capacidad
financiera para compensar eventuales fiascos con «éxitos de taquilla» (peliculas), «éxitos
de ventas» (libros) y «grandes éxitos» (musica). La industria cinematografica de los EE.UU.
ilustra estas realidades.®*

Segun los datos estadisticos proporcionados por la asociacion empresarial del oligopolio de
Hollywood —Motion Picture Association of America—, los principales estudios invirtieron en
2006 un promedio de 65 800 millones de dodlares estadounidenses por pelicula en los
llamados «costes negativos» (que incluyen los costes de produccidn, los gastos generales
del estudio y el interés capitalizado), y 34 500 millones de dodlares estadounidenses en
costes de promociéon (que incluyen «impresos« y «publicidad»). Cada ano, estas
multinacionales distribuyen mas de 160 peliculas con la siguiente estructura de costes
media (promedio de costes totales de un estudio miembro de la MPAA):

? Habida cuenta de que el «copyright> —traducido al espafiol como «derechos de autor»— no varia

sustancialmente desde el punto de vista de los derechos econémicos, utilizamos aqui el término «derechos de
autor» como sinénimo de «copyright».

Véase la informacion sobre los miembros y las estadisticas de mercado del oligopolio constituido por los
principales estudios de Hollywood en www.mpaa.org .

Comparense los hallazgos del caso del «éxito de taquilla» suizo con referencias complementarias, Commission
de la concurrence (ed.), Droit et politique de la concurrence DPC 2000/4, Pratique administrative, Secrétariat
de la Commission de la concurrence, Enquéte préalable, p. 571 ss., en
www.weko.adminch/dokumentation/00157/index.htmli?lang=fr#sprungmarkel 66.
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En contraste con el desglose de costes de la figura anterior, desde un punto de vista
economico tiene mas sentido incluir los costes de las «estrellas» en los gastos de
promocion y restarlos por consiguiente de los costes de produccién Si el salario medio de
las estrellas de cine (unos 20 millones de ddélares estadounidenses) se contabiliza en gastos
de promocién, la produccion y distribucion anual de cada pelicula por los estudios de
Hollywood cuesta aproximadamente 40 millones de dolares estadounidenses (costes de
produccidn o «negativos»), y su venta, 60 millones (costes de promocién o publicidad).?®
La publicidad, incluidas las inversiones en las estrellas, es el principal instrumento para
atraer el publico a los cines y propiciar el consumo en la posterior cascada de explotacion
comercial que va de las ventas de DVD a la retransmision televisiva. La misma logica se
aplica a las industrias discografica y editorial.?®

Segun los datos estadisticos disponibles, un pequeno porcentaje de peliculas que son
objeto de publicidad competitiva acaban siendo un gran éxito de taquilla, mientras que las
demas sélo recuperan costes o generan pérdidas. Si un productor independiente del
oligopolio de los estudios de Hollywood desea ser competitivo en el mercado, debera
invertir sumas parecidas en promocion Esta inversion de alto riesgo, sin embargo, no seria
razonable si el productor y el distribuidor no pudiesen, en el caso de que la pelicula
resultase un fracaso, compensar las pérdidas con ingresos sustanciales de taquilla
generados por otras peliculas de su catalogo. En otras palabras, para competir en igualdad
de condiciones, un proveedor de bienes y servicios culturales debe tener acceso a un
«mecanismo esencial» que incluya los medios de promocién competitiva y un plan contable
para calculos mixtos que permita compensar las pérdidas con los beneficios de forma
sostenible. Los estudios de Hollywood gastan su inversion mercadotécnica de la siguiente
manera:

25 La MPAA ya no publica estadisticas actualizadas sobre gastos de promocién en su sitio web. No obstante, cabe
suponer razonablemente que desde 2006 estos gastos dificilmente han disminuido.

En promedio, los estudios de Hollywood gastan aproximadamente dos veces mds en produccién y promocién
que sus filiales y empresas asociadas, que producen peliculas «nicho», entre ellas algunas obras mas
ambiciosas desde el punto de vista artistico producidas por las llamadas divisiones de «clasicos de estudio» y
de «especialidad». Entre las filiales y empresas asociadas de los principales estudios de Hollywood figuran las
divisiones de clasicos de estudio y especialidad como por ejemplo Fox, Searchlight, Miramax, New Line, Sony
Pictures Classics.
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Marketing expenses of the Hollywood
Studios

= Other Media (24 %)

Network TV (21 %)

® Spot TV (14 %)

Trailers (4 %)

' Internet/ Online (1 %)

Las figuras correspondientes a las filiales y las empresas asociadas de los estudios de
Hollywood parecen similares.?” Estas figuras ilustran los efectos secundarios de las peliculas
sobre los demds medios, y finalmente sobre otros contenidos culturales, incluidos los
periodicos, las revistas, la televisidon y la radio. El gasto en promocién aporta visibilidad a
una pelicula particular en otras expresiones culturales y dichas expresiones culturales no
s6lo obtienen ingresos, sino que pueden utilizar su exposicion para aumentar la propia
visibilidad. Esta dinamica puede imponer una estética y unos mensajes en gran medida
uniformes a los consumidores y ciudadanos y puede destruir expresiones culturales
alternativas.?®

2.2.4. La diversidad cultural y la legislacion en materia de competencia

Las normas de la OMC y de muchos acuerdos comerciales regionales y bilaterales no
abordan las distorsiones del comercio internacional y de la competencia ocasionadas por las
grandes compafias privadas que dominan el mercado. Esta cobertura limitada de las
normativas comerciales es muy importante para las industrias culturales porque, mientras
estas normas cuestionan la intervencion estatal que distorsiona el comercio, no sancionan
los abusos a menudo iguales o mas perjudiciales de la posicion dominante en el mercado
que las grandes empresas privadas mantienen individual o colectivamente. El problema no
reside tanto en las insuficiencias del sistema comercial mundial, sino en la falta de
concienciacion de los Estados para abordar la distorsidon de la competencia y del comercio
mediante una normativa nacional de defensa de la competencia. Asimismo, esta falta de
concienciacién también se hace extensiva a la relacién entre las politicas de diversidad
cultural, la legislacién en materia de competencia y los derechos de propiedad intelectual.

En el sistema comercial multilateral actual, los Estados siguen siendo esencialmente
soberanos con respecto a la elaboracion y la aplicacién de la legislacion en materia de
competencia. Las medidas de politica cultural basadas en subvenciones estan en la mayoria
de los casos fuera del alcance de los paises en desarrollo o los paises menos desarrollados
por motivos econdmicos obvios; eso es, por lo menos en la medida en que dicha ayuda

' Otros medios incluyen: television por cable, radio, revistas y vallas para anuncios. Otros no medios incluyen:

servicios de produccion/creativos, servicios de exhibicion, promocion y publicidad y estudios de mercado.
Todos los datos se han ajustado para excluir a MGM. Fuente: www.mpaa.org (consultado en 2007;
documentos archivados por los autores).

Por ejemplo, en Suiza hay periddicos subvencionados por el Estado que publican regularmente amplias criticas
de peliculas en su seccidn cultural sobre éxitos de taquilla de Hollywood. Esta extendida practica editorial
reune indiscutiblemente las condiciones de publicidad encubierta en detrimento de los contribuyentes y los
proveedores de contenidos de otras culturas. Viene inducida por el poder promocional de los principales
estudios de Hollywood y hace que la ayuda estatal para los periddicos reste eficacia a las subvenciones a
peliculas. Véase Sandra Vinciguerra, «Hollywood pratique une discrimination culturelle a I'échelle planétaire»,
en: Le Courrier, Ginebra, 13 octubre de 2003, en:

http://www.germann-avocats.com/docs/Le_courrier 13 10 05 full_page.pdf.
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estatal es capaz de alcanzar una masa critica para influir en las cuotas de mercado. La
version larga de este estudio contiene un andlisis detallado de las posibles maneras de
aplicar la normativa legal en materia de competencia con vistas a lograr los objetivos de la
Convencidén de la UNESCO. En particular, analiza la llamada doctrina de los «mecanismos
basicos» y propone definir mercados relevantes sobre la base de las inversiones
mercadotécnicas para responder a las caracteristicas especificas de las industrias culturales.

2.2.5. Regulacién mercadotécnica y propuestas de reparacion

«Trato cultural» y «cultura mas favorecida»

Dada la especificidad econédmica de las industrias culturales, podria alegarse que los Estados
y los agentes privados con una posicion dominante en el mercado pueden restringir la libre
circulaciéon de bienes y servicios culturales. En otras palabras, dichos agentes privados, en
particular el oligopolio de los principales estudios de Hollywood, controlan el comercio
transfronterizo de bienes y servicios culturales. Por el momento, estas grandes compafiias
cierran la puerta a los bienes y servicios culturales de diversos origenes culturales. Este
problema requiere medidas de acuerdo con el articulo 7 de la Convencién de la UNESCO. Una
combinacién de leyes en materia de competencia y de propiedad intelectual podria poner
remedio a esta situacion La proteccion de la propiedad intelectual es el caballo de batalla de
las industrias culturales. Esta proteccion depende de actividades y recursos estatales, como
la elaboracion y la aplicacion de normativas legales y politicas nacionales y regionales en
materia de derechos de autor, derechos de vecindad, marcas comerciales y nombres
comerciales, entre otras. La proteccion de estos derechos de propiedad intelectual es el talén
de Aquiles de los agentes culturales privados que abusan de su posicion dominante en el
mercado y practican una discriminacion cultural sistematica. El Estado econdmicamente mas
débil puede atacar este punto vulnerable para forzar a dichos agentes a contribuir a la
promocién de la diversidad cultural en su territorio. Si un Estado desea promover la
diversidad cultural en su territorio, debe condicionar la obtencion de ayuda publica en forma
de proteccion de derechos de propiedad intelectual por parte de las grandes empresas
privadas a su contribucién a los objetivos de politica cultural de dicho Estado.

Proponemos un nuevo trato en los términos siguientes: los Estados solamente deben proteger
la propiedad intelectual de un titular de derechos que tenga una posicion dominante en el
mercado si el titular de derechos contribuye comercialmente a preservar y promover la
diversidad de las expresiones culturales en el territorios de dicho Estado; por otro lado, si dicho
titular de derechos discrimina sistematicamente peliculas, musica o libros en funcién de su
origen cultural, es decir, si viola los principios de «trato cultural» o «cultura mas favorecida»
gue se esbozan a continuacion, el Estado estara facultado para rechazar la proteccién de la
propiedad intelectual con respecto a las obras del titular de derechos.?® Sugerimos que los
Estados estén facultados para suspender la aplicacion del principio de trato nacional a los
derechos de propiedad intelectual de los titulares de derechos extranjeros si la practica
empresarial de éstos es perjudicial para la diversidad de las expresiones culturales.

#®  Este rechazo puede justificarse politicamente por analogia con las represalias tomadas en el procedimiento de

arbitraje del platano entre Ecuador y la Comunidad Europea. En este caso arbitral, el Organo de Solucién de
Diferencias de la OMC autorizé a Ecuador a suspender el trato nacional en el ambito de la proteccion de la
propiedad intelectual para los titulares de derechos de la CE como sancién por la violaciéon por parte de la CE
de las clausulas de Nacion Mas Favorecida relativas a la distribucion de platanos ecuatorianos en la CE
(violacién del AGCS y los ADPIC). En otras palabras, esta resolucién legalizé en Ecuador la copia de peliculas,
musica y libros de titulares de derechos europeos sin su consentimiento y sin remunerarles durante un espacio
de tiempo determinado; véase EC - Regime for the Importation, Sale and Distribution of Bananas - Recourse
to arbitration under Article 22.6 of the DSU, Decision by the Arbitrators, 24 March 2000, WT/DS27/ARB/ECU;
asimismo, véase Fritz Breuss / Stefan Griller / Eric Vranes (eds.), The Banana Dispute - An Economic and Legal
Analysis, Viena / Nueva York 2003.
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Para estructurar este nuevo enfoque proponemos la siguiente distincion con respecto a las
diversas partes interesadas de la cultura mencionadas en el articulo 7 de la Convencién de la
UNESCO:

- «Factores de creacién y produccion de bienes y servicios culturales> (artistas, y
técnicos creativos y productores);

- «Factores de distribucion comercial y exhibicién (promocioén) de bienes y servicios
culturales> (distribuidores y demas entidades que invierten en promocion y exhibicion);

- «Factores de consumo de bienes y servicios culturales> (publicos y otros medios que
usan los bienes y servicios culturales originales en otros formatos y mercados).*°

En los mercados cinematografico, discografico y editorial, la primera y Ultima categoria de
factores se ven afectados por el «cuello de botella» de la distribucion, que a su vez afecta a
las actividades de la segunda categoria, donde la distribuciéon y la exhibicién (promocion)
filtran cultural y comercialmente los bienes y servicios culturales de consumo masivo.>!

Es preciso instaurar un nuevo equilibrio entre los factores de creacion y produccion,
distribucidon y consumo de bienes y servicios culturales, que debe basarse en nuevos
principios de Derecho que prohiban la «discriminacién cultural». Estas metanormas, que
denominamos principios de «trato cultural» (TC) y «cultura mas favorecida» (CMF),
reflejarian los principios de la OMC de trato nacional (TN) y nacién mas favorecida (NMF).

Para ilustrar esta propuesta, hemos adaptado los articulos II y XVII del AGCS de la siguiente manera:

Articulo |
Trato de la cultura mas favorecida

Con respecto a toda medida abarcada por el presente Acuerdo, cada factor publico, privado, o de
economia mixta, de distribucion comercial y exhibicion (promocion) de bienes y servicios culturales
procedentes de una cultura que disfrute de una posicion dominante en el mercado otorgara inmediata
e incondicionalmente a los bienes y servicios culturales y a los factores de creacion y produccion
cultural de otro origen cultural un trato no menos favorable que el que conceda a los bienes y
servicios culturales similares y a los proveedores de los mismos de cualquier otro origen cultural.

Articulo I1
Trato cultural

Cada factor publico, privado o de economia mixta, de distribucién comercial y exhibicion (promocion)
de bienes y servicios culturales procedentes de una cultura que disfrute de una posicion dominante en
el mercado otorgara inmediata e incondicionalmente a los bienes y servicios culturales y a los
factores de creacién y produccion cultural de otro origen cultural, con respecto a todas las medidas
que afecten a la distribucion y exhibicion (promocion) de bienes y servicios culturales, un trato no
menos favorable que el que dispense a los bienes y servicios culturales y los factores de creacion y
produccion culturales similares propios.

% El término «factores» incluye la mano de obra y el capital en el contexto de la creacién, produccién,
distribucion y exhibicidon, mientras que en el contexto del consumo se refiere a los consumidores intermedios o
finales. El término «Distribucidon y exhibicién (promocién)» incluye todas las formas de suministro y
comunicacion al publico.

Véase Fiona Macmillan, Copyright and corporate power, en Ruth Towse (ed.), Copyright in the Cultural
Industries, Cheltenham 2002, pp. 99-118.
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Articulo 111
Mantenimiento de una medida culturalmente discriminatoria

Los factores publicos, privados o de economia mixta, de distribucion y exhibicion (promocion) de
bienes y servicios culturales que disfruten de una posicion dominante en el mercado podran mantener
una medida incompatible con los articulos I y II siempre que los factores de consumo demanden
efectivamente tal medida.

Este intento de formulacion de los principios de trato cultural y cultura mas favorecida
requiere una elaboracion mas completa. Los factores privados y de economia mixta quedaran
sometidos a estos principios por los Estados que les otorguen la proteccion de sus derechos
de propiedad intelectual. Es decir, los Estados que se adhieran a estos principios dejaran de
proteger los derechos de propiedad intelectual de los agentes privados y de economia mixta
que participen en actividades comerciales en sus respectivos territorios; esto es, siempre que
dichos factores no cumplan estos principios.

Sin duda, nuestras propuestas de aplicar el articulo 7 de la Convencion de la UNESCO serian
acordes con el predmbulo y los articulos 7, 8 y 40 del Acuerdo sobre los ADPIC, en
combinacién con el articulo 20 de la Convencidén de la UNESCO. Estas propuestas se basan en
legislaciones nacionales en materia de competencia debidamente interpretadas para abordar
cuestiones relativas a la diversidad cultural. En Ultima instancia, los Estados miembros de la
UNESCO y de la OMC negociarian una posicion mas prominente para la legislacion en materia
de diversidad cultural, elaborada y articulada por tribunales no estatales frente al sistema
comercial multilateral. Se invitaria a la UNESCO, a la OMPI y a otras organizaciones
relevantes a participar en este proceso con miras a elaborar normas sobre el trato
preferente, especial y diferenciado a fin de promover la diversidad cultural en el Sur global.

Prueba del TC y la CMF ante tribunales no estatales

Las Partes signatarias del GATT, y desde 1995 los miembros de la OMC, han elaborado los principios
de trato nacional y de naciéon mas favorecida desde hace medio siglo. El significado completo de estas
normas requiere todavia un examen complementario. Este periodo de tiempo relativamente largo
ilustra la complejidad de los principios de no discriminacién aplicados al comercio. Presumiblemente,
requerira un tiempo adicional desarrollar plenamente los principios de «trato cultural» y «cultura mas
favorecida» contra la discriminacién cultural.

Este objetivo politico podria surgir de iniciativas de base y abrirse camino hasta el plano
internacional. Los representantes de la sociedad civil podrian establecer tribunales no estatales en
que los creadores, productores y consumidores de bienes y servicios culturales pudiesen demandar a
los agentes publicos y privados que disfrutan de una posicion dominante en el mercado y sean
sospechosos de practicar la discriminacion cultural. En estos procesos, el tribunal podria establecer
los hechos relevantes descritos en las demandas de las partes interesadas y aplicar a dichos hechos
los principios de trato cultural y cultura mas favorecida. Las normas procesales podrian inspirarse en
las normas de la OMC establecidas en el Acuerdo de Solucion de Diferencias. Si un tribunal no estatal
concluye que una gran empresa o un Estado practican una discriminacién cultural que afecta a la
jurisdiccion donde el tribunal tiene su sede, puede ordenar a la entidad que cambie su
comportamiento de forma apropiada.
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Concretamente, el resultado es que se exija a los agentes declarados culpables que abran sus canales
de promocion y distribucion al contenido de una variedad mas amplia de origenes culturales. Si
dichos agentes se niegan a acatar el fallo del tribunal no estatal, el tribunal podria imponer una
sancion por la que la propiedad intelectual del infractor dejara de protegerse en la jurisdiccion del
tribunal durante un periodo de tiempo determinado. Esta sancion deberia ser proporcional al dafo
infligido a la diversidad local de las expresiones culturales y denunciar publicamente a la empresa
infractora. Este proceso de prueba y rectificacion basado en litigios generaria una jurisprudencia no
vinculante, pero legitimada. Orientada por el articulo 7 de la Convencién de la UNESCO, esta
jurisprudencia podria transformarse gradualmente en Derecho estatal mediante la codificacion de
normas constitucional y legales a escala nacional. Una vez conseguido este proceso de codificacion,
los hipotéticos tribunales se convertirian en instrumentos normales de derecho, que dictarian fallos y
sanciones aplicables.

Existen varios ejemplos dignos de mencidon de representantes de la sociedad civil que tomaron
colectivamente la iniciativa de resolver conflictos en distintos contextos o de subrayar la falta de
responsabilidad sobre determinados agravios o abusos. Estos modelos contienen caracteristicas
importantes facilmente transferibles para su uso en otras situaciones. Eso es, como punto de partida
constituyen ejemplos importantes de iniciativas de la sociedad civil encaminadas a sensibilizar al
publico, promover un didlogo constructivo y dar voz a la opinion publica. Por ejemplo, antes de que
finalizara la Guerra de Vietnam, Bertrand Russell fundd el Tribunal Internacional de Crimenes de
Guerra, que se reunid por primera vez en 1966. Este tribunal establecido para dirimir las masacres
cometidas por los EE.UU. contra el pueblo vietnamita durante la guerra y de este modo procedio a
tomar nota de estos abusos, que de otro modo no habrian quedado registrados. Como Jean-Paul
Sartre reconocié en la Declaracion inaugural, el Tribunal no era una institucién con poder otorgado
por el Estado o establecido por cualquier mandato de estas caracteristicas de una autoridad
gubernamental, sino que la legalidad del tribunal se deriva [precisamente] tanto de su impotencia
absoluta como de su universalidad. En este sentido, el tribunal estaba concebido como un «Tribunal
del Pueblo».??

2.3. El papel de la sociedad civil en la aplicacion de la Convencion

2.3.1. El marco juridico de la participacion de la sociedad civil en la Unién Europea

El Tratado de Lisboa exige que las instituciones de la UE garanticen la participacién de la
sociedad civil. El articulo 11 del TUE establece que las «instituciones daran a los ciudadanos
y a las asociaciones representativas, por los cauces apropiados, la posibilidad de expresar e
intercambiar publicamente sus opiniones en todos los ambitos de actuacion de la Unidn».
Asimismo, el articulo 11 afirma que «las instituciones mantendran un didlogo abierto,
transparente y regular con las asociaciones representativas y la sociedad civil».>® En virtud
de esta disposicion, con el objetivo de garantizar la coherencia y la transparencia de las
acciones de la Unién, la Comisidon Europea mantendrd amplias consultas con las partes
interesadas (apartado 3). Las partes interesadas del mundo de la cultura también podran
invitar a la Comisiéon Europea a presentar, en el marco de sus atribuciones, propuestas
adecuadas sobre cuestiones que los ciudadanos de la UE estimen que requieren un acto
juridico de la Unién con vistas a la aplicacién de los Tratados (la llamada «Iniciativa
Ciudadana Europea», segun el apartado 4).

32 véase la documentacién «Prevent the Crime of Silence Reports from the sessions of the International War

Crimes Tribunal founded by Bertrand Russell» en
http://911review.org/Wget/www.homeusers.prestel.co.uk/littleton/vitribunhtm.

Véase también el articulo 15 del TFUE relacionado con las exigencias de transparencia para fomentar la buena
gobernanza y garantizar la participacion de la sociedad civil.
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Los aspectos relativos al procedimiento de consulta a la sociedad civil se describen en la
Comunicacion de la Comision Europea sobre principios generales y normas minimas de
consulta de las partes interesadas (2003).>* Sobre la base de esta Comunicacidn, los
agentes sociales estdn implicados en muchos procedimientos de consulta y en varias
comisiones, aunque sin unas normas detalladas ni codificadas.>®

En el ambito del didlogo intercultural, el EFAH (Foro Europeo de las Artes y el Patrimonio
Historico) y la FEC (Fundacion Europea de la Cultura) establecieron en 2006 la Plataforma
para una Europa Intercultural (Ilamada anteriormente «Plataforma Arco Iris»), que aluna a
organizaciones del sector cultural y de otras areas relevantes. Este foro engloba a mas de
trescientas organizaciones de la sociedad civil y a miembros particulares implicados en
actividades interculturales de toda Europa.

Segun la respuesta de la Comisidon Europea a nuestra encuesta, la participacion de la
sociedad civil en la aplicacién de la Convencién de la UNESCO deberd materializarse
mediante las plataformas de la sociedad civil establecidas por la Agenda Europea para la
Cultura en un Mundo en vias de Globalizacién®® Cada una de estas plataformas relne a
unas cuarenta organizaciones de la sociedad civil y aborda cuestiones como el acceso a la
cultura. Dichas plataformas complementan a la Plataforma para una Europa Intercultural.

La UE ha realizado esfuerzos loables por aplicar el articulo 11 de la Convencién de la
UNESCO. No obstante, los procedimientos de consulta a través de plataformas han de
mejorarse, dado que siguen siendo «sectoriales» y, en algunos casos, no consiguen
abordar adecuadamente asuntos transversales. Asimismo, aun no estd claro de qué
manera y hasta qué punto estas plataformas influyen realmente en la elaboracién de
politicas culturales. En Ultima instancia, la participacién exige un mejor acceso a la
informacién de relevancia.

Por ejemplo, se observa que la UE ha apoyado a los Estados Unidos en dos litigios recientes
contra China en el seno de la OMC relacionados con las industrias culturales. No se tienen
noticias de que se haya realizado una consulta adecuada a los interlocutores europeos de la
cultura antes de que la Comisiéon Europea decidiese apoyar la postura estadounidense. A
continuacion, en la tercera parte, se definirdn nuevos enfoques para abordar estas
deficiencias.

2.3.2. Cmo garantizar la participacion de la sociedad civil en igualdad de
condiciones

En el articulo 11 de la Convencién de la UNESCO, las «Partes reconocen el papel
fundamental que desempefia la sociedad civil en la proteccién y promocion de la diversidad
de las expresiones culturales. Las Partes fomentaran la participacién activa de la sociedad
civil en sus esfuerzos por alcanzar los objetivos de la presente Convencién». Para
garantizar la participacion de la sociedad civil, la aplicaciéon del articulo 11 debe ir
acompafiada de la aplicacion del articulo 9, relativo al intercambio de informacion y a la
transparencia, asi como del articulo 10, sobre la educacién y la sensibilizacién del publico.

3 Véase la documentacion en http://ec.europa.eu/civil society/accueil enhtm.

La Carta de Niza garantiza el derecho de acceso a los documentos de las Instituciones. El Reglamento n©
1049/2001 de 30 de mayo de 2001, basado en el articulo 255 del TCE, regula un derecho de acceso a los
documentos del Parlamento Europeo, del Consejo y de la Comisidon para todo ciudadano de la Unién o toda
persona fisica o juridica que resida o tenga su domicilio social en un Estado miembro.

Comunicacién de la Comisién de 10 de mayo de 2007 al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econdmico
y Social Europeo y al Comité de las Regiones sobre una Agenda Europea para la Cultura en un Mundo en vias
de Globalizacion (COM(2007)242 final).
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Aunque la Convencién no define el término «sociedad civil», en las Directrices operativas
de la UNESCO se afirma que la sociedad civil equivale a organizaciones no
gubernamentales, organizaciones sin animo de lucro, profesionales de la cultura y de
sectores asociados, grupos que apoyan el trabajo de los artistas y comunidades
culturales.?” La definicion establecida en las Directrices parece incluir a personas fisicas y
juridicas, ya sean particulares o grupos. Por tanto, la participacién al amparo del articulo 11
integra a varias partes interesadas, entre ellas organizaciones no lucrativas y grupos
similares, ademads de asociaciones sectoriales (grupos de presién) que suelen representar
intereses divergentes. En nuestro cuestionario a un grupo seleccionado de representantes
de la sociedad civil se ha tratado de evaluar la independencia de las entidades encuestadas
frente al poder estatal y empresarial [véase la secciéon «Civil Society Survey» en
www.diversitystudy.eu].

En nuestras encuestas e investigaciones documentales se han identificado varios agentes
que pueden influir en la aplicacién de la Convencién de la UNESCO. Entre los agentes
publicos se incluyen las agencias competentes de organizaciones internacionales y
regionales, asi como las agencias gubernamentales a escala nacional. Los d&rganos
nacionales en particular incluyen las unidades administrativas de los Ministerios de Cultura,
Educacion, Comercio y Asuntos Exteriores. Muchos Parlamentos nacionales disponen de
comisiones de cultura y educacion Los miembros de estas comisiones pueden desempeiiar
un papel decisivo a la hora de concienciar a sus homdlogos sobre los objetivos de la
Convencién y para mantener su aplicacién en los programas legislativos en curso. Las
colectividades subnacionales a escala municipal y regional —como los Lander alemanes—
suelen constituir una parte esencial en la elaboracion y aplicacidon de politicas culturales de
conformidad con el principio de subsidiariedad. Por lo general, las emisoras de radio y de
televisién, asi como otras empresas implicadas en actividades culturales y educativas —
reguladas o subvencionadas por el Estado—, actuaran en linea con estos agentes publicos
en relacion con politicas que garanticen su existencia e independencia econdmicas.
Interactan con empresas privadas, organizaciones no gubernamentales y creadores
individuales, artistas, productores y distribuidores de expresiones culturales. Mientras
tanto, existen organizaciones hibridas y actividades mixtas, como las Comisiones
nacionales de la UNESCO o las entidades privadas que prestan servicios publicos. Se
observa que determinadas organizaciones comerciales —lobbies o grupos de presién— y
organizaciones no gubernamentales (ONG) —como las Coaliciones nacionales para la
diversidad cultural que defienden intereses no comerciales— son muy activas a la hora de
influir en los responsables de la elaboracion de politicas. Aunque la diversidad cultural es
un asunto transversal, en Europa no existe ningun partido politico que presente un
programa centrado concretamente en esta cuestion.

La consulta a la sociedad civil para la elaboracion de politicas requiere transparencia con
respecto a los vinculos entre las organizaciones de la sociedad civil e intereses publicos y
privados. La transparencia es crucial para obtener una imagen clara de los intereses que
hay en juego y de las fuerzas existentes para articular y expresar dichos intereses. En este
contexto, las aptitudes organizativas de la sociedad civil representan un desafio principal
para la participacidon de diversos intereses de la sociedad civil en igualdad de condiciones.
Las aptitudes organizativas varian significativamente de un pais a otro y de una entidad a
otra dentro de un mismo pais.

¥ En el plano internacional se indican pocos requisitos para la admision de organizaciones o grupos de la

sociedad civil a las sesiones de los 6rganos de la Convencion (véase el anexo I de las Directrices). Estos
requisitos son: a) intereses y actividades en uno o mas ambitos tratados por la Convencion; b) situacion
juridica conforme con la normativa establecida de la jurisdiccion del pais de registro; c) representatividad de
su respectivo campo de actividad o de los respectivos grupos sociales o profesionales.
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Compartimos la opinidn de que la implicacion de la sociedad civil debe ir mas alla del mero
estatuto de miembro u observador que suele atribuirse a sus representantes y adquirir la
forma de un didlogo constructivo y de una interaccién significativa.®® En consecuencia, los
mecanismos de participaciéon no institucionales para el didlogo con la sociedad civil deben
complementarse con métodos de interaccién formales y participativos.

EJEMPLO DE BUENA PRACTICA

Propuestas para la aplicacion en Suiza de la Convencion de la UNESCO sobre la
Proteccion y Promocioén de la Diversidad de las Expresiones Culturales

De conformidad con las Directrices operativas de la UNESCO, la sociedad civil desempefia
un papel esencial en la aplicacién de la Convencién, dado que transmite las preocupaciones
de ciudadanos, asociaciones y empresas a las autoridades publicas, supervisa la aplicacion
de politicas y programas, desempefia un papel de control, sirve de defensora de los valores
e innovadora, al tiempo que contribuye a la consecucién de una mayor transparencia y
responsabilidad en la gobernanza. Esto implica que las Partes aplican un marco juridico
para garantizar la transparencia y el acceso oportuno a la informacion relevante.
Preferiblemente, deberian adoptar un enfoque activo, destinado a incluir a la sociedad civil,
con los medios apropiados, en la elaboracidon de politicas culturales y de este modo animar
a la sociedad civil a que aporte nuevas ideas y enfoques a la formulacion de politicas
culturales. Siguiendo el ejemplo de nuestra encuesta mediante cuestionarios y entrevistas
en apoyo de este estudio, las Partes deberian implicar también a la sociedad civil en la
recopilacion de datos, necesaria para un proceso de elaboracién de politicas informado y
participativo.

En Suiza, la Coalicién Nacional para la Diversidad Cultural y la Comision suiza de la
UNESCO publicaron, en octubre de 2009, el informe «La diversité culturelle - plus qu'un
slogan» (Diversidad cultural: mas que un lema), que contiene propuestas para la aplicaciéon
de la Convencidn de la UNESCO.*° Estas recomendaciones estan basadas en un inventario y
analisis de la situacion actual de la diversidad cultural en Suiza, fruto del trabajo de ocho
grupos de expertos que abordaron las areas de cooperacion internacional, teatro y danza,
cine, educacién, musica, literatura, artes visuales, conservacion del patrimonio cultural y
medios de comunicacion Dicho informe de las partes interesadas es una herramienta muy
valiosa para la aplicacion de la Convencion de la UNESCO en Suiza.

38 Véronique Gouvremont, «The Convention on the Diversity of Cultural Expressions: Implementation and Follow

up-The Challenge of Concerted Action by Civil Society», en
www.diversite-culturelle.qgc.ca/fileadmin/documents/pdf/article-societe-civile-eng.pdf.
Véanse el informe y la documentacién relacionada en www.diversiteculturelle.ch/visio.php?en,0,0,
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2.3.3. El Convenio de Aarhus como fuente de inspiracion para la participacion de
la sociedad civil en la aplicacién de la Convencién de la UNESCO

El sistema participativo del Convenio de Aarhus de 1998 sobre el acceso a la informacion,
la participacién del publico en la toma de decisiones y el acceso a la justicia en materia de
medio ambiente puede proporcionar una guia para la aplicacion del articulo 11 de la
Convencién de la UNESCO a escala de la UE.*° El objetivo general del Convenio de Aarhus
consiste en reforzar la base democratica y la legitimidad de las politicas publicas en materia
de proteccién del medio ambiente.** Para contribuir a la proteccién del derecho de las
personas a vivir en un entorno saludable, las Partes deben garantizar los derechos de
acceso a la informacién, participacién del publico en la toma de decisiones y acceso a la
justicia en materia de medio ambiente. Las disposiciones del Convenio exponen un sistema
participativo detallado basado en estos derechos de procedimiento.

El sistema participativo del Convenio de Aarhus podria inspirar la aplicacion de las
disposiciones relevantes de la Convencién de la UNESCO. A escala de la UE existe una serie
de directivas y reglamentos relacionados con la aplicacion del Convenio de Aarhus. Entre
estos reglamentos, el mas importante es el Reglamento (CE) n° 1367/2006 relativo a la
aplicacion, a las instituciones y a los organismos comunitarios, de las disposiciones del
Convenio de Aarhus sobre el acceso a la informacién, la participacion del publico en la toma
de decisiones y el acceso a la justicia en materia de medio ambiente («Reglamento
Aarhus»).*?

Para que el sistema de participacion fortalezca verdaderamente la democracia debe
integrar al conjunto de la sociedad civil.** Aunque el Convenio de Aarhus habla de la
necesidad de que las autoridades publicas apliquen medidas activas para ayudar al publico,
esta disposicidn resulta algo lacdnica en este aspecto crucial del sistema de participacion.**

Las Directrices sobre la promocién de la aplicacion de los principios del Convenio de Aarhus
en los foros internacionales («Directrices de Almaty») aclaran el Convenio de Aarhus.*®
Cuidan de no excluir al conjunto del publico del sistema de participacidn afirmando lo
siguiente:

e Hay que asegurarse de abrir y mantener abiertos los procesos, en un principio, para
el publico en general (apartado 14); y
e Alli donde los miembros del publico muestren diferencias en cuanto a capacidades,

0 Este tratado se elabord bajo los auspicios de la Comisién Econdmica para Europa de las Naciones Unidas

(CEPE/ONU) vy fue ratificado por 35 Estados miembros de la CEPE/ONU y por la Comunidad Europea en la IV

Conferencia Ministerial «Medio ambiente para Europa», celebrada en Aarhus (Dinamarca) el 25 de junio de

1998. Actualmente, el Convenio cuenta con 44 partes contratantes, incluida la Union Europea. Véase la

Decision del Consejo (CE) n® 2005/370 de 17 de febrero de 2005 sobre la celebracidn, en nombre de la

Comunidad Europea, del Convenio sobre el acceso a la informacion, la participacion del publico en la toma de

decisiones y el acceso a la justicia en materia de medio ambiente, DOUE L 124/1, 17 de mayo de 2005.

Por ejemplo, el apartado 21 del Predambulo del Convenio.

Para obtener mas informacidn sobre la ley europea y la aplicacion del Convenio de Aarhus véase:

http://ec.europa.eu/environment/aarhus/.

Véase Christine Larssen, Les modalités et le déroulement des procédures d’enquéte publique en matiére

d’environnement et d’‘urbanisme. La participation du public au processus de décision en matiére

d’environnement et d’urbanisme. Actes du colloque organisé le 27 mai 2004 par le Centre d’étude du droit de

I’environnement (CEDRE) des Facultés universitaires Saint-Louis, B. Jadot (dir.), Bruylant, Bruselas, 2005, esp.

n° 3y 19.

Véanse los apartados 8, 12 y 14 del Preambulo; el articulo 3, apartados 2 y 3, el articulo 5, apartado 2 y el

articulo 9, apartado 5 del Convenio de Aarhus.

45 Directrices de Almaty sobre la promocién de la aplicacidén de los principios del Convenio de Aarhus en los foros
internacionales, anexas a la Decision 1I/4, aprobada en la segunda reunidén de las Partes en el Convenio de
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recursos, circunstancias socioculturales o influencia econémica o politica, deben
tomarse medidas especiales para garantizar un proceso equilibrado y equitativo.
Deben disefiarse procesos y mecanismos de acceso internacional para promover la
transparencia, minimizar la desigualdad, evitar el ejercicio de influencias
economicas o politicas indebidas y facilitar la participacion de aquellas
circunscripciones que se vean mas directamente afectadas o no dispongan de los
medios para poder participar sin incentivos ni apoyo (apartado 15).%°

En el proceso de aplicacion del articulo 11 de la Convencion de la UNESCO, los
responsables politicos deben tener en cuenta la representatividad, la responsabilidad y la
transparencia de las ONG participantes congregadas en el marco del Convenio de Aarhus.
Ademas, deberan ampliar, de hecho y de derecho, las medidas de participacion orientadas
a aplicar el articulo 11 de la Convencién de la UNESCO al publico en general.*’

Con arreglo al Informe Mundial de la UNESCO 2009, la «gobernanza democratica
presupone formas de gobierno y procesos de decisién que contemplen la composicion
multicultural de las sociedades contemporaneas y su amplia variedad de creencias,
proyectos y modos de vida.*® Al defender una forma mas de gobierno mas integradora, la
gestion de la diversidad cultural puede transformar lo que era un desafio para la sociedad
en un impulso democratico» (p. 255). Estos intereses resultan particularmente importantes
en lo que respecta a la participacion de la sociedad civil en la aplicaciéon de la Convencion
de la UNESCO, sobre todo en el caso de los individuos y grupos contemplados en el
articulo 7.

2.3.4. Recopilacion, difusiéon e intercambio de informacion sobre leyes y buenas
préacticas

La Camara de Compensacion de Aarhus para la democracia medioambiental pretende
apoyar la aplicacion eficaz del Convenio de Aarhus mediante la recopilacién, la difusiéon y el
intercambio de informacién sobre las leyes y buenas practicas relevantes para los derechos
garantizados por el sistema de participacién Los puntos focales nacionales del Convenio
proporcionan datos a la Cédmara de Compensacién. Por su parte, la Camara de
Compensacion ofrece informaciéon a una amplia gama de usuarios, incluidas las Partes y
otros Estados, organizaciones intergubernamentales, ONG, investigadores y el publico en
general.*® Los responsables politicos de la UE deben evaluar si la Cdmara de Compensacion
de Aarhus podria servir, y en qué medida, de modelo para la aplicacién del articulo 9 de la
Convencién de la UNESCO sobre intercambio de informacién y transparencia.

Las respuestas al cuestionario de nuestra encuesta para la sociedad civil indican que la
participacion de esta en la elaboracion y aplicacién de politicas sigue siendo bastante baja

Aarhus, celebrada en Almaty (Kazajstan), el 25-27 mayo de 2005 (ECE/MP.PP/2005/2/Add.5, 20 de junio de
2005). Las Directrices se desarrollaron sobre la base al art. 3, apartado 7 del Convenio de Aarhus.

Véanse también los apartados 17 y 18 de las Directrices.

Véanse los apartados 14 y 15 de las Directrices de Almaty.

Invertir en la diversidad cultural y el didlogo intercultural, UNESCO, Paris 2009.

Para mas informacion sobre el mecanismo de la Cédmara de Compensacion, véase
http://aarhusclearinghouse.unece.org/index.cfm Véanse asimismo las recomendaciones respecto al uso mas
eficaz de las herramientas electronicas de informacion que dan acceso publico a la informacidn
medioambiental, anexas a la Decision II/3, aprobadas en la segunda reunién de las Partes en el Convenio de
Aarhus, celebrada en Almaty (Kazajstan), el 25-27 de mayo de 2005 (ECE/MP.PP/2005/2/Add.4, 8 de junio de
2005), apartados 2, 5, 6 y 18. El Grupo de Trabajo sobre Herramientas Electrénicas, responsable del
mecanismo de la Camara de Compensacidon de Aarhus, realiza varias actividades para identificar las
necesidades y desafios y sugiere soluciones para aplicar las Recomendaciones antes mencionadas, véase
www.unece.org/env/pp/electronictools.htm
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en muchas jurisdicciones, dentro y fuera de Europa. Gran numero de jurisdicciones carecen
de procedimientos estructurales que garanticen la participacién de la sociedad civil en la
aplicacion de la Convencidon En algunos casos, los representantes de la sociedad civil han
afirmado que, sencillamente, se les ha obviado en la elaboracion de politicas a escala
nacional.’® El mecanismo de la Cdmara de Compensacion de Aarhus puede servir de
orientacién para elaborar normas de procedimiento que garanticen una participacion
efectiva en los Estados miembros y en la UE.

2.3.5. Elaboracion de nuevas normas sobre la participacion de la sociedad civil en
la aplicaciéon de la Convenciéon de la UNESCO

Convendria elaborar un nuevo reglamento que definiese los métodos y normas adecuados
para implicar activamente a la sociedad civil en el proceso de toma de decisiones relativas
a las politicas culturales. En concreto, deberia tener debidamente en cuenta la situacion de
las organizaciones de nueva creacion, de las minorias y de las partes interesadas de la
cultura que son reacias a cooperar con el Estado. Es evidente que resulta imposible
materializar una auténtica diversidad de las expresiones culturales si sélo se oye a los que
gritan mas y tienen la voz mas potente.

Cuanto mejor conozcan los agentes la Convencién de la UNESCO, mas probable sera que
mencionen esta herramienta y la diversidad de expresiones culturales en sus discursos e
iniciativas. Por tanto, esta deseable regulacién de la participacién deberia abordar
minuciosamente la recopilacion y la difusion de informacion sobre la Convencidon de la
UNESCO. Este enfoque deberia complementarse con la creacién de bases de datos que
permitan la difusion de datos de interés. El mecanismo de la Cadmara de Compensacién de
Aarhus representa un modelo Util en este sentido. El intercambio de informacion entre
partes interesadas privadas, asi como su acceso a la informacion que esta en poder de las
entidades estatales, resulta crucial para la participacion de la sociedad civil.

Esta deseable nueva regulacion deberia definir procedimientos formales en forma de
didlogo «estructurado» entre las partes interesadas privadas y publicas en el proceso de
toma de decisiones relativas a medidas y politicas que afecten a la diversidad de las
expresiones culturales. Esta participacion codificada complementaria y respaldaria
mecanismos mas informales y flexibles, como los que se desarrollan en el seno del Método
Abierto de Coordinacion (MAC). En vista de que la participacién de la sociedad civil se
realiza a menudo mediante consultas, deberia incluir también fases preparatorias y debates
publicos. Los debates publicos desempefiarian un papel significativo en el discurso politico
en torno a la aplicacion de la Convencién de la UNESCO.?

50
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Véanse las respuestas al cuestionario de Italia en la seccién «Civil Societies Survey» en www.diversitystudy.eu
En Italia, la Autorita Garante per la Partecipazione de la Toscana ofrece un modelo interesante para un enfoque
de ese tipo. Para obtener informacidn sobre la Autorita Garante per la Partecipazione de la Toscana, véase
www.consiglio.regione.toscana.it/partecipazione/default.aspx
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3. LA CONVENCION DE LA UNESCO EN LAS RELACIONES
EXTERIORES DE LA UE

3.1. Hacia un cambio de paradigma: de la norma de comercializacion
al acceso equitativo a las expresiones culturales

En el Libro Verde de 2010 «Liberar el potencial de las industrias culturales y creativas», la
Comision Europea se plantea qué instrumentos deberian preverse o reforzarse a escala de
la UE para promover la cooperacion, los intercambios y el comercio entre las industrias
culturales y creativas y terceros paises.’®> En este contexto, la Comisidn recuerda que el
marco que rige la perspectiva de la UE en relacidn con el comercio y los intercambios
culturales internacionales es la Convencion de la UNESCO. Con arreglo a esta Convencion,
la UE se compromete a fomentar intercambios culturales mas equilibrados y a reforzar la
solidaridad y la cooperacién internacional dentro de un espiritu de colaboracién La UE
impulsa estos intercambios con el fin, en particular, de reforzar las capacidades de los
paises en desarrollo de proteger y promover la diversidad de las expresiones culturales.
Estos objetivos se corresponden con algunos de los principios rectores de la Convencién, en
particular, los principios de un acceso equitativo y de apertura y equilibrio, conforme a los
articulos 2.7 y 2.8.

En el apartado sobre propiedad intelectual y competencia de la segunda parte del presente
estudio se esbozan nuevas ideas para que los Estados miembros de la UE, asi como las
pequefias y medianas empresas, puedan superar la posicion dominante en el mercado de
las grandes empresas que abusan de su fuerza de comercializacién e imponen al publico
expresiones culturales uniformes. En el apartado introductorio de la cuarta parte se hace
una evaluacion critica del poder de los Estados para controlar los contenidos de las
expresiones culturales a través de sistemas selectivos de ayuda estatal. Defendemos que
las partes interesadas de la cultura encuentren un nuevo equilibrio entre el «duopolio» de
los poderes privado y publico en la UE que actualmente dominan los mercados de las
industrias culturales a expensas de los proveedores de expresiones culturales del Sur
global, de los nuevos participantes locales y de los artistas por lo demas marginados.

Si tomamos como ejemplo el sector cinematografico y las cuotas de mercado como un
indicador de la diversidad de las expresiones culturales en la Unidn Europea, se podra
observar que el publico consumid un porcentaje muy reducido de peliculas de origenes no
europeos en 2008:%3

Market shares in the European Union Market shares in the United States
2008 2008

U5 (63,2 %) = National {91,5%)

= European films (28,4 %) ®Europe inc. US (4,4%)
Europe inc. US (6,8 %) Europe (2,8 %)

u(thers (1,6 %) = 0thers (1,3 %)

52 COM(2010) 183, punto 4.3.
53 Todas las cifras estan recogidas en el Observatorio Audiovisual Europeo, Focus 2009, World Film Market
Trends, en: www.obs.coe.int/online publication/reports/focus2009.pdf.en
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A titulo comparativo, las peliculas nacionales en los Estados Unidos alcanzaron una cuota
de mercado del 91,5 %, mientras que las peliculas de Europa y del resto del mundo sélo
atrajeron al 2,8 % vy al 1,3 %, respectivamente, del publico estadounidense (el 4,4 % para
peliculas producidas en Europa con inversiones de los Estados Unidos).”* A la luz de estas
cifras, se puede afirmar que los contribuyentes europeos financian los remanentes de la
diversidad de las expresiones culturales en el sector cinematografico de los Estados Unidos.
En ese pais, el juego queda mas bien en manos de un oligopolio de agentes privados. La
situacién podria calificarse de mediocre desde el punto de vista de la diversidad del
suministro de bienes y servicios culturales. Esta situacion la calificamos de «uniformidad
cultural casi completa».>®

En la Unidn Europea, la mayoria de las cuotas de mercado corresponden a Hollywood,
mientras las politicas culturales soélo preservan, en promedio, menos de un tercio de las
cuotas para las peliculas europeas. Desde luego, esta situacion esta lejos de ser
satisfactoria a la luz de los principios de acceso equitativo, apertura y equilibrio. Es motivo
de gran preocupacién respecto a la libertad de expresién y a las libertades fundamentales.
En ausencia de estadisticas comparables sobre libros y musica, sélo se puede sospechar
gue se da una situacién similar en todos los tipos de expresiones culturales que presentan
una gran dependencia de los derechos de autor y demas derechos relacionados. La
proteccion de los derechos de propiedad intelectual relacionados con el comercio, sin las
oportunas garantias legales de defensa de la competencia, induce a una comercializacion
depredadora. Este tipo de comercializacién condiciona a los consumidores a leer, ver y
escuchar expresiones culturales en buena medida uniformes. Sélo los paises ricos pueden
escapar parcialmente a esta norma al invertir el dinero de sus contribuyentes en proteger y
promover expresiones culturales locales. Por tanto, abogamos por un cambio radical de
paradigma a escala multilateral, en la OMC, y a escala regional y bilateral, en los esfuerzos
por la cooperacién cultural de la Unién Europea. Este problema no afecta sdélo al comercio y
a los mercados. Incide en los valores centrales de la Convencion de la UNESCO, segun se
establecen en el articulo 5.

En esta tercera parte se aborda en primer lugar la aplicacién de la Convencion de la
UNESCO en el marco de las politicas de la UE en materia de derechos humanos.
Seguidamente se aborda la ausencia de debates en torno a este tratado a escala
multilateral en la OMC. Ese aspecto también se examina a la luz de los recientes litigios de
la OMC, donde la UE ha apoyado ciegamente la postura de EE.UU. en cuestiones relevantes
para la Convencion de la UNESCO. Posteriormente se analiza la situacion a escala regional
y bilateral, donde la UE estd probando nuevos enfoques basados en los Protocolos sobre
cooperacion cultural. Por Ultimo se extraen lecciones de la experiencia de la UE en la
promocion de la produccién cinematografica local en el Sur a través del fondo de
cooperacion para Africa, el Caribe y el Pacifico (ACP). La conclusién es que, al menos por
ahora, esta iniciativa es una raya en el agua.

Sin duda, las relaciones exteriores y las politicas interiores de la UE estan intrinsecamente
interrelacionadas, dado que los articulos 5, 6 y 7 de la Convencion de la UNESCO se
complementan entre si. Por tanto, las partes segunda, tercera y cuarta no deben leerse de
forma aislada, sino como una seleccién de temas de igual relevancia para la esencia de la
Convenciéon de la UNESCO. Ademas, en un anexo a la version larga del presente estudio se

* Todas las cifras estdn recogidas en el Observatorio Audiovisual Europeo, Focus 2009, World Film Market

Trends, en: www.obs.coe.int/online publication/reports/focus2009.pdf.en (las cifras de afios anteriores se
recogen en las respectivas ediciones de Focus).

El patrén de cuotas de mercado de Canada es similar al de los Estados Unidos. Las principales empresas
cinematograficas de Hollywood consideran a ese pais como un mercado «nacional» en términos de distribucién
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comenta mas en detalle el tratamiento preferencial de conformidad con el articulo 16.
Pensamos en los elementos constitutivos de una nueva arquitectura, basada en un sistema
de propiedad intelectual mejorado, con el objetivo de garantizar el acceso equitativo, los
derechos humanos y las libertades fundamentales.

Nuestro estudio omite deliberadamente un examen detallado sobre el impacto de las
nuevas tecnologias digitales sobre la diversidad de las expresiones culturales.
Consideramos que la promesa digital sigue estando condicionada a nuevas soluciones
normativas de la cuestidon de la comercializacion, que es un aspecto central de esta
investigacion.

3.2. La aplicacion de la Convencion de la UNESCO en el marco de
las politicas sobre derechos humanos

La Convencion de la UNESCO recuerda «la importancia de la diversidad cultural para la
plena realizacion de los derechos humanos» y que «solo se podra proteger y promover la
diversidad cultural si se garantizan los derechos humanos y las libertades fundamentales».
Entre las libertades fundamentales se incluyen la libertad de expresidon, informacion y
comunicacién, asi como la posibilidad de que las personas escojan sus expresiones
culturales. La Convencién afirma asimismo que la diversidad cultural «prospera en un
marco de democracia, tolerancia, justicia social y respeto mutuo entre los pueblos y las
culturas». Por tanto, la promocién de las politicas en materia de derechos humanos en el
marco de las relaciones exteriores de la UE contribuye a aplicar la Convencién de la
UNESCO.

Al tratar con paises que han ratificado la Convenciéon de la UNESCO, el didlogo sobre
derechos humanos es un instrumento eficaz para:

e Evaluar y condenar expresiones culturales que violen los derechos humanos.

e Garantizar que la diversidad cultural no se utilice para justificar practicas
discriminatorias.

e Proteger expresiones culturales que corren riesgo de extincién, son objeto de una
grave amenaza o requieren algun tipo de medida urgente de salvaguardia
(articulos 8 y 17).

En marzo de 2009, el Consejo Europeo aprobd Directrices sobre derechos humanos.>®
Aungue no son juridicamente vinculantes, las Directrices sirven de instrumento pragmatico
de la politica sobre derechos humanos de la UE. No obstante, en la actualidad, las
Directrices no hacen referencia alguna a la diversidad cultural ni a la Convencién de la
UNESCO. Por tanto, con el objetivo de aplicar la Convencién, tales Directrices deberian
modificarse para:

e Poner de relieve la proteccion y la promocion de la diversidad de las expresiones
culturales como método de proteccidn de los derechos humanos y de las libertades
fundamentales.

e Subrayar la aplicacion de la Convencién de la UNESCO como una prioridad en el
marco de la politica sobre derechos humanos de la UE.

e Fomentar la ratificacion y el cumplimiento de la Convencidn por parte de terceros
paises.

56 Véanse referencias a las Directrices sobre derechos humanos en

http://www.consilium.europa.eu/showPage.aspx?id=1681&lang=EN.
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e Abordar la proteccion de las expresiones culturales en riesgo de extinciéon
e Exigir una accién adecuada por parte de la UE contra la violacién de la Convencién
de la UNESCO.

Desde 1995, la Comunidad Europea ha tratado de introducir una clausula sobre derechos
humanos en todos los acuerdos con paises en desarrollo. En caso de violaciones graves y
persistentes de los derechos humanos, dichas clausulas permiten que una parte signataria
del acuerdo adopte medidas restrictivas contra la parte infractora, de manera proporcional
a la gravedad de la infraccion Las clausulas existentes sobre derechos humanos deben
interpretarse en el sentido de que protegen y promueven los derechos culturales y la
diversidad cultural, incluso en ausencia de una referencia expresa al respecto. No obstante,
las futuras clausulas deberian exigir expresamente el cumplimiento de las disposiciones de
la Convencidén de la UNESCO.

3.3. La Convenciéon de la UNESCO y la OMC: la promocioén del
didlogo en torno a la relacion juridica

3.3.1. Debates sobre la Convencion de la UNESCO en la OMC

Al contrario que la UNESCO y la UNCTAD, la Secretaria de la OMC se negd6 a contestar al
cuestionario enviado a las organizaciones internacionales. Aclar6 que no estaban en
condiciones de pronunciarse sobre la interpretacion y la aplicacion de los articulos 20 y 21
de la Convencidén, puesto que ningun miembro de la OMC habia planteado aun esta
cuestién En consecuencia, la OMC no ha recabado opiniones de los Gobiernos miembros
con respecto a tales cuestiones.®’

Nos preguntamos si eludir los debates sobre la Convencion de la UNESCO en la OMC es una
buena estrategia para aplicar este instrumento. La UE deberia asumir el liderazgo y abordar
las implicaciones de los articulos 20 y 21 de la Convencidon de la UNESCO en el seno de la
OMC, siguiendo el ejemplo de debates formales en torno a otros intereses no comerciales,
como la salud publica o la proteccién del medio ambiente.

El articulo 20 rige la relacién entre la Convencién y otros tratados con cierta ambigliedad.
Prevé que las Partes contratantes de la Convencién «fomentaran la potenciacion mutua
entre la presente Convencion y los demas tratados en los que son Parte» (art. 20.1; para
mas detalles, véase el apartado 2.4 de este estudio); al mismo tiempo afirma que ningdn
elemento de la Convencidén se interpretard «como una modificacién de los derechos y
obligaciones de las Partes que emanen de otros tratados».>®

De los 153 miembros de la OMC, 96 son Parte en la Convencién, esto es, la amplia mayoria
de las 110 Partes de la Convencidon son también miembros de la OMC. Debatir la
Convenciéon de la UNESCO bajo los auspicios de la OMC seria una forma de que los
miembros de la OMC que también son Partes en la Convencion —como la UE— apliquen los
articulos 20 y 21. Al mismo tiempo, ofreceria un foro para analizar el significado y la
importancia de tales disposiciones.

57 Véase el escrito del 2 de marzo de 2010 en la Seccién «International Organizations Survey» (Encuesta a las

organizaciones internacionales) en www.diversitystudy.eu.

Art. 20.20. El articulo 21 va mas alla de los tratados y exige a las partes que promuevan «los objetivos y
principios de la presente Convencidon en otros foros internacionales», inclusive consultandose entre ellas
«teniendo presentes esos objetivos y principios».
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Hasta la fecha, el debate de la Convencion de la UNESCO en el seno de la OMC ha sido
minimo. Durante la elaboracion de la Convencion, el Director General de la UNESCO solicitd
a la Secretaria de la OMC que los miembros de la OMC compartiesen sus opiniones sobre el
borrador, en una sesiéon informal celebrada el 11 de noviembre de 2004 con el Director de
la UNESCO de la Divisién de politicas culturales y didlogo intercultural®®. En dicha sesién,
las disposiciones del borrador de la Convencidn relativas a la relaciéon con otros tratados
fueron objeto de un debate y un interés considerables®®. En documentos que han circulado
en la OMC, la Secretaria, los observadores y miembros de la OMC han hecho referencias
ocasionales a la Convencién de la UNESCO®!. Parece que se han desarrollado otros debates
menos formales y menos transparentes sobre la relevancia de la Convencién de la UNESCO
para la OMC —y para el comercio de servicios en particular—, en forma de eventos como:
Negociaciones de la OMC para mejorar el AGCS de abril de 2004; un seminario en la OMC
sobre comercio y cultura, organizado por algunos miembros de la OMC (30 de septiembre
de 2004); y un debate entre miembros de la OMC (25 de agosto de 2005).%2

A la hora de mantener debates sobre la Convenciéon de la UNESCO en la OMC, existe la
dificultad de alcanzar un equilibrio entre la transparencia y la participacion de los grupos
interesados no pertenecientes a la OMC y la disposiciéon de los miembros de la OMC a
implicarse en un debate franco y abierto. Las organizaciones no gubernamentales y los
grupos comunitarios no suelen tener el prestigio suficiente para que se les escuche o se les
integre en reuniones de la OMC. La UNESCO carece ademas del estatuto de observador en
los 6rganos de la OMC. Aunque la inclusién de dichas entidades no pertenecientes a la OMC
pueda enriquecer el debate y aumentar la concienciacién sobre los objetivos de la politica
mas alld del comercio, restringir la presencia a miembros de la OMC quizas aumente las
oportunidades de alcanzar un acuerdo en un estrecho terreno comin Ademas, si se tiene
en cuenta el considerable nimero de partes y no partes en la Convencion entre los
miembros de la OMC, los intereses derivados de todos los aspectos del debate
probablemente estén bien representados. Esto viene reforzado por debates
interdepartamentales y consultas publicas que cabe esperar a escala nacional. También se
podrian organizar reuniones independientes a las que se inviten a entidades no miembros
de la OMC, incluida la UNESCO.

Resultaria atil incluir los siguientes elementos en futuras reuniones: las obligaciones
derivadas de los articulos 20 y 21 de la Convencion de la UNESCO de un miembro de la
OMC que sea, ademas, parte de la Convencion, en el contexto de las negociaciones y de los

¥ UNESCO, Anteproyecto de convencion sobre la proteccién de la diversidad de los contenidos culturales y las

expresiones artisticas: presentacion de comentarios y enmiendas, CLT/CPD/2004/CONF.607/1, parte IV
(diciembre de 2004) 23-27; Conferencia general de la UNESCO , Informe preliminar del Director General sobre
la situacidon que debe ser objeto de una actividad normativa y sobre el posible alcance de dicha actividad,
acompafnado por el Anteproyecto de una convencion sobre la proteccién y la promocion de la diversidad de
contenidos culturales y expresiones artisticas, 33 C/23 (4 de agosto de 2005) [17]. Véase también UNESCO,
Anteproyecto de convencidn sobre la proteccion de la diversidad de los contenidos culturales y las expresiones
artisticas: Informe preliminar del Director General, CLT/CPD/2004/CONF.201/1 (julio de 2004) [13]; Consejo
General de la OMC, Actas de la reunion celebrada el 20 de octubre de 2004, WT/GC/M/88 (11 de noviembre de
2004) [64]-[85]; Consejo General de la OMC, Informe anual de 2004, WT/GC/86 (12 de enero de 2005) 20.

60 CLT/CPD/2004/CONF.607/1, parte IV, 25-26.

61 véase, por ejemplo, el Consejo de la OMC para aspectos relacionados con el comercio de los derechos de
propiedad intelectual, Actas de la reunion celebrada en el Centro William Rappard el 14-15 de junio de 2005,
IP/C/M/48 (15 de septiembre de 2005), [92] (Peru); Conferencia de ministros de la OMC, Organisation
Internationale de la Francophonie (OIF): Declaracion divulgada por su excelencia Abdou Diouf, Secretario
General (en calidad de observador), WT/MIN(05)/ST/57 (15 de diciembre de 2005), 2; Consejo de la OMC
para comercio en los servicios, servicios audiovisuales: Nota recapitulativa de la Secretaria, S/C/W/310 (12 de
enero de 2010), [71]. Véase también,el Informe del Organo de Apelacién, China - Publicaciones y productos
audiovisuales, n°. 538; Informe del Organo de Apelacidon, China - Publicaciones y productos audiovisuales,
[25].

62 yvéase WT/GC/M/88, [64]; Red internacional para la diversidad cultural, Boletin n® 5(11) (noviembre de 2004).
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conflictos de la OMC; el grado de incoherencias entre la Convencién de la UNESCO vy las
normas de la OMC; las medidas que los miembros de la OMC han aprobado para aplicar la
Convencidén y la coherencia de dichas medidas.

3.3.2. Impacto juridico de los debates de la OMC

Los debates que se desarrollen en la OMC sobre la Convencién de la UNESCO contribuirian
realmente a los objetivos de la Convencién de fomentar «la potenciacion mutua» con otros
tratados y promover sus principios, segun exigen los articulos 20.1 y 21. Resulta
complicado progresar concretamente hacia una mayor reconciliacién entre comercio y
cultura. Ocurre lo mismo con la perspectiva de alcanzar un acuerdo en torno al papel y al
significado de los articulos 20 y 21. Ambas tareas se ven mas dificultadas por los siguientes
factores:

° El gran nimero de miembros de la OMC y el hecho de que en torno a un tercio de
ellos no sean Parte en la Convencién

° El papel tradicional de la OMC en la toma de decisiones por consenso, mas que por
votacion

° Los retrasos y desafios continuos para la conclusién de las negociaciones de la
Ronda de Doha.

° Las continuas preocupaciones derivadas de la crisis financiera mundial entre
muchos miembros de la OMC, que pueden aumentar las sospechas en torno a
medidas proteccionistas, en el caso de miembros que prefieran no permitir un
reconocimiento especial de la cultura en la OMC; y una menor disposicion para
liberalizar el comercio en sectores relacionados con la cultura, en el caso de
miembros que estén convencidos de que la cultura requiere una proteccion
especial.

° El articulo IX:2 del Acuerdo de Marrakech, por el que se establece la Organizacion
Mundial del Comercio, que estipula que la Conferencia Ministerial y el Consejo
General tienen la autoridad exclusiva de aprobar las interpretaciones de los
acuerdos de la OMC.

° Las dificultades reales y conceptuales para distinguir entre auténticas medidas de
politica cultural y medidas puramente proteccionistas concebidas para ayudar a la
industria local.

o La larga polémica en torno a la necesidad de una excepcion a las normas de la
OMC para productos culturales —como productos y publicaciones audiovisuales—,
cultura o diversidad cultural. Dicha polémica se ha agotado en el contexto de las
negociaciones de la Ronda de Uruguay, mas recientemente en negociaciones en
materia de comercio de servicios y en conflictos entre miembros de la OMC.

° La complejidad de cuestiones juridicas subyacentes relativas a: la forma de
resolver conflictos entre tratados, en un contexto general o en el especifico de la
OMC; el papel del derecho internacional independiente de la OMC a la hora de
interpretar los acuerdos de la OMC (especialmente los tratados de los que no todos
los miembros de la OMC son Parte)®®; y la posibilidad de aplicar de forma no
interpretativa el derecho internacional independiente de la OMC en conflictos de la
OMC.

& Véase, por ejemplo, el Informe del Grupo de expertos, CE - Biotech, [7.67]-[7.72].

54



Aplicacién en la Unidn Europea de la Convencién de la UNESCO de 2005 sobre la Protecciéon y Promocion
de la Diversidad de las Expresiones Culturales

3.3.3. Recomendaciones para la UNESCO

La creciente implicacién de la OMC en &reas politicas no comerciales —como la salud
publica y el medio ambiente— vy, sobre todo, su relacién con otras organizaciones
intergubernamentales —como la OMPI y la OMS— demuestran la variedad de formas en las
que la UNESCO podria mejorar su papel en la OMC, como:

e Solicitando ser observador permanente o ad hoc en 6rganos importantes de la OMC
—como el Consejo para el Comercio de Servicios— y fomentando la participacién de
la Secretaria de la OMC como observadores en las reuniones importantes de la
UNESCO.

e Explorando oportunidades para colaborar con la OMC en actividades publicas, como
la organizacién de seminarios y la investigacién y escritura de publicaciones.

e Acordando debates informales entre las Secretarias de la OMC y de la UNESCO.

e Preparando informes sobre areas especificas de interaccion entre el comercio y la
cultura.

3.3.4. Recomendaciones para la UE

En calidad de miembro de la OMC y Parte en la Convencidon, comprometida a la promocion
de la liberalizacién del comercio y de la diversidad cultural, se recomienda a la UE que:

e Continlle subrayando las implicaciones e intereses culturales en foros nacionales,
regionales y multilaterales implicados en desarrollar decisiones, politicas y leyes con
el propdsito de fomentar el respeto de los objetivos de la Convencién de la UNESCO
de un modo coherente con las normas de la OMC y de tener en cuenta las opiniones
de los grupos culturales interesados.

e Ayude a otros miembros de la OMC —sobre todo a paises en desarrollo y menos
desarrollados— a identificar y desarrollar industrias culturales de valor potencial y a
comprender la compleja relacidon entre la diversidad cultural y el comercio
internacional.

e Promueva el debate de la Convencion de la UNESCO en la OMC como una medida a
corto plazo, con vistas a optimizar las condiciones para alcanzar acuerdos mas
ambiciosos en la relacion entre comercio y cultura cuando las condiciones mejoren a
medio plazo; por ejemplo, cuando los miembros concluyan satisfactoriamente la
Ronda de Doha y se recuperen por completo de la crisis financiera.

3.4. Dos procedimientos recientes de solucion de diferencias de la
OMC vinculados a las industrias culturales

3.4.1. Contexto politico de la aplicaciéon de la Convencién de la UNESCO en el caso
de China

China ratificd la Convencién de la UNESCO a finales de diciembre de 2006. El Ministro de
Cultura, Sun lJiazheng, afirmé que esa ratificacidn permitiria a China proteger sus
manifestaciones culturales y promover el desarrollo de una industria cultural, ademas de
revertir con ello un desequilibrio en el comercio cultural.®* En marzo de 2008, el Dalai Lama
alerté a la comunidad internacional de que la lengua, las costumbres y las tradiciones del
Tibet, que reflejan la verdadera naturaleza e identidad del pueblo tibetano, estaban

% Ppeople’s Daily Online, China ratifica la Convencién de la UNESCO sobre la proteccién de la diversidad cultural,

29 de diciembre de 2006.
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desapareciendo poco a poco.®® En una rueda de prensa posterior, denuncié tal situacién y
afirmd que se estaba produciendo una especie de genocidio cultural.®® Tras la ratificacion
por parte de China de la Convencion de la UNESCO, EE.UU. inici6 en la OMC dos
procedimientos de solucién de diferencias contra China, sobre la base del AGCS y de los
ADPIC relativos a las industrias culturales. Miembros de grupos de presién de la Motion
Picture Association of America (Asociacién cinematografica de los Estados Unidos), que
representan el oligopolio de las principales empresas cinematograficas de Hollywood,
presionaron con éxito a la Administracion estadounidense para que emprendiese esa accion
En ambos procedimientos, la UE ha apoyado formalmente a EE.UU., sin haberse
desarrollado un debate sustantivo en el sector cultural europeo, por mucho que China
hubiera invocado la Convenciéon de la UNESCO en el caso del AGCS. Tanto el caso China -
Publicaciones y productos audiovisuales como el caso China - DPI fueron solucionados por
el Organo de Solucién de Diferencias de la OMC y afectaban a la proteccién y promocion de
intereses no comerciales. Ambos casos estan relacionados con la diversidad cultural.

3.4.2. El caso China - Publicaciones y productos audiovisuales

El Grupo de expertos examind una queja de EE.UU. sobre una serie de medidas chinas que
regulan actividades relacionadas con la importacion y la distribucion de los siguientes
productos: materiales de lectura, productos de ocio doméstico audiovisual, grabaciones
sonoras y peliculas para su proyeccion en salas. Los Estados Unidos afirmaban que algunas
de las medidas chinas violaban compromisos relativos a derechos comerciales adoptados
por China.%” Por otra parte, los Estados Unidos argumentaron que tales medidas restringen
el derecho de empresas privadas y de particulares a importar productos de interés en
China, ya que limitan los derechos comerciales a las empresas publicas chinas. Asimismo,
los Estados Unidos afirmaban que algunas de las medidas no eran coherentes con las
disposiciones del AGCS y del GATT de 1994.%® El Grupo de expertos concluyé que las
medidas recusadas no eran coherentes con esos instrumentos. El Organo de Apelacion
confirmé la decisién.®®

65 Declaracion de su santidad el Dalai Lama sobre el 49° aniversario del alzamiento nacional tibetano, 10 de
marzo de 2008.

6 Las relaciones diplomaticas entre la Unién Europea y China llegaron a un punto histéricamente bajo tras la
visita del Dalai Lama al Parlamento Europeo, a finales de 2008. Asimismo, China cancelé la Cumbre UE-China
que se iba a celebrar en Lyon, en diciembre de 2008, posponiendo con ello la firma de acuerdos culturales,
como el acuerdo de coproduccién franco-china.

57 Protocolo sobre el acceso de la Republica Popular de China a la Organizacién Mundial del Comercio e Informe
del grupo de trabajo sobre el acceso de China a la OMC.

8 Articulo XVI o articulo XVII del AGCS y articulo III:4 del GATT de 1994. Véase el Informe del Grupo de

expertos de la OMC, China — Medidas que afectan a derechos comerciales y servicios de distribucion para

determinadas publicaciones y productos de ocio audiovisual, WT/DS363/R, 12 de agosto de 2009, apartado 3.1

y el Informe del Organo de Apelacién de la OMC, WT/DS363/AB/R, 21 de diciembre de 2009, apartados 2 vy

siguientes. Texto completo disponible en http://www.wto.org/english/tratop_e/dispu_e/cases_e/ds363_e.htm,

http://www.worldtradelaw.net/reports/wtopanels/wtopanels.asp y

http://www.worldtradelaw.net/reports/wtoab/abreports.asp. .

Para mas detalles sobre algunas medidas excluidas, véase el Informe del Organo de Apelaciéon de la OMC,

WT/DS363/AB/R, apartados 5 y 10. Informe del Grupo de expertos de la OMC, China — Medidas que afectan a

derechos comerciales y servicios de distribucidn para determinadas publicaciones y productos de ocio

audiovisual, WT/DS363/R, apartados 8.1-8.2 y el Informe del érgano de Apelacién de la OMC,

WT/DS363/AB/R, apartados 414 y siguientes.
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Defensa de China: diversidad cultural y moral publica

En su defensa, China sostuvo que los bienes y servicios culturales comparten una
naturaleza uUnica. No satisfacen sencillamente una necesidad comercial, sino que son
vectores de identidad, valores y sentido que desempefian un papel esencial en la evolucidn
y en la definicion de aspectos como rasgos de la sociedad, valores, modos de vida en
comun, ética y comportamiento.’® China establecié un vinculo entre los bienes culturales y
la proteccién de la moral publica, para lo que alegaba que los bienes culturales tienen un
impacto crucial en la moral social e individual, como destaca la Convencion de la UNESCO.
Asi, China aseguraba que el Estado tiene un interés vital en la imposicién de un alto nivel
de proteccién de la moral publica mediante un mecanismo adecuado de revision de los
contenidos que impida cualquier bien cultural cuyo contenido pudiera tener un impacto
negativo para la moral publica.”! De este modo, China defendia que sus reglamentos eran
necesarios para proteger la moral publica y, con ello, se justificaba plenamente a la luz del
articulo XX(a) del GATT y de su introduccién.”?

La decision del Grupo de expertos

El Grupo de expertos adoptd una «interpretacion abierta» de la «moral publica» en su
orientacién cultural y social y concluyé que los reglamentos de China no eran necesarios
para proteger la moral publica en el marco del articulo XX(a).”® En consecuencia, el Grupo
de expertos tomo su decision sobre la base del cumplimiento técnico del GATT respecto a la
necesidad de los reglamentos de China; de ese modo, no se abordo la cuestion sustancial
de si las medidas en cuestion cumplian los requisitos recogidos en la introduccion del
articulo XX. En un recurso, China solicité al Organo de Apelacién que tuviese en cuenta la
«naturaleza especifica de los bienes culturales», pero dicho érgano respaldé la conclusion
del Grupo de expertos’*.

3.4.3. El caso China - DPI

En el caso China - DPI, los Estados Unidos alegaron varias incoherencias con los ADPIC
respecto a la proteccion de los derechos de autor. China defendié su negativa a proteger
los derechos de autor como tales, en base a la ley aplicable para imponer reglamentos
relacionados con la censura y el orden publico.”> Aunque el Grupo de expertos encontrd
algunas incoherencias entre las leyes de China y sus obligaciones en el marco de los

70 Articulo 8 de la Declaracién de la UNESCO y articulo 1(g) de la Convencidn de la UNESCO. Véase el Informe del

Grupo de expertos de la OMC, China — Medidas que afectan a derechos comerciales y servicios de distribucion
para determinadas publicaciones y productos de ocio audiovisual, WT/DS363/R, apartados 4.89, 4.276 y
7.751.

Entre ese contenido «negativo» se encontrarian la violencia, la pornografia y cualquier otro que China
considere que supone una amenaza para la cultura china y para sus valores tradicionales.

Para abordar el significado del concepto de «moral pulblica» tal y como aparece en el articulo XX(a), el Grupo
de expertos adoptd la misma interpretacion de la expresion que se utiliza en el articulo XIV del AGCS y se da
en EE.UU. - Juegos de azar, en ibid., apartados 4.109 y siguientes, 4.276 y siguientes, 7.714 y 7.753. La
introduccidon corresponde al parrafo introductorio del articulo XX. Contiene los requisitos generales que debe
cumplir una medida para que se considere valida.

Informe del Grupo de expertos de la OMC, China — Medidas que afectan a derechos comerciales y distribucion
de servicios para determinadas publicaciones y productos de ocio audiovisual, WT/DS363/R, apartado 7.759.
Excepto en lo que respecta a la exigencia de un plan del estado en el articulo 42 del Reglamento publico, véase
el Informe del Organo de Apelacién de la OMC, WT/DS363/AB/R, 21 de diciembre de 2009, apartados 25 y 414
y siguientes, especialmente el apartado 415.(b).(iii).

La negativa de China a proteger los derechos de autor se basaba en el articulo 17 del Convenio de Berna para
la Proteccidn de las Obras Literarias y Artisticas —en adelante, el Convenio de Berna—, que establece que sus
disposiciones «no podran suponer perjuicio, cualquier que sea, al derecho que corresponde al gobierno de cada
pais de la Union de permitir, vigilar o prohibir, mediante medidas legislativas o de policia interior, la circulacion,
la representacion, la exposicién de cualquier obra o produccion, respecto a la cual la autoridad competente
hubiere de ejercer este derecho».
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ADPIC, mantuvo que los Estados Unidos no habian conseguido probar el desajuste entre
algunas de las medidas y las normas de la OMC.”®

El caso China - DPI ilustra la relevancia y las limitaciones a la hora de aprobar medidas
relacionadas con los DPI para proteger intereses no econdmicos. Posiblemente, esas
medidas entren en el dmbito de los derechos soberanos de un Estado —previstos por la
Convencién de la UNESCO— de mantener, adoptar y aplicar politicas y medidas adecuadas
para la proteccion y la promocion de la diversidad de las expresiones culturales en su
territorio. De hecho, negar la proteccién de los derechos de autor no equivale sélo a tolerar
la pirateria, sino que puede considerarse una medida para proteger y promover la
diversidad de las expresiones culturales. La excesiva penetracion de bienes y actividades
culturales extranjeros complica el florecimiento y la expresion de la diversidad cultural. Si
las industrias culturales nacionales no pueden competir con competidores extranjeros
existe el riesgo de que las culturas nacionales, el conocimiento tradicional y las lenguas no
puedan encontrar el espacio necesario para emerger y, en Ultima instancia, sucumban a la
cultura dominante.”’

3.4.4. La Unién Europea como tercera parte

En los dos casos de la OMC, la UE apoyd las quejas de los Estados Unidos sin emitir
declaraciones juridicas o politicas en apoyo de la diversidad cultural. ®En el caso China -
Publicaciones y productos audiovisuales, la UE reafirmd su posicién respecto a los servicios,
aunque sin hacer referencia a la Convencién ni a la Declaracién de la UNESCO.”° De hecho,
la posicion de la UE es coherente con la postura expresada por la Comision en la
Comunicacién de 2006 relativa a la asociacién UE-China. La Comisién se oponia a las
barreras al acceso al mercado y a la discriminacion de bienes culturales extranjeros, en vez
de favorecer las relaciones comerciales y defender el derecho del libre acceso a la cultura.
Una declaracién positiva por parte de la UE habria reforzado la efectividad de su posicion
respecto a los servicios, sobre todo teniendo en cuenta la falta de una solucion por parte de
los Estados Unidos en el marco del contexto multilateral de la OMC. Para aplicar su agenda
digital, los Estados Unidos han optado por los acuerdos bilaterales. Dichos acuerdos exigen
que los Estados establezcan una lista definitiva de restricciones y no les permiten contraer
compromisos de liberalizacion gradual.

En el caso China - DPI, la UE perdié una oportunidad de hacer referencia al Convenio de
Berna para denegar derechos de autor. Una declaracion de la UE sobre las perspectivas de
limitar los derechos de autor para proteger intereses no comerciales habria mantenido la
coherencia con la postura de la UE en lo que respecta a la Convencién de la UNESCO®°.

® Informe del Grupo de expertos de la OMC, China - Medidas que afectan a la proteccién y observancia de los

derechos de propiedad intelectual, WT/DS362/R, 26 DE enero de 2009, apartado 7.120, texto completo en
http://www.wto.org/english/tratop e/dispu e/cases e/ds362 e.htm.

Para consultar similitudes con otras industrias —como la farmacéutica— e informacion sobre oligopolios,
véanse los apartados 2.11 y 2.14.4. del presente estudio.

Primeros informes de EE.UU., 13 de mayo de 2008 y 30 de enero de 2008. Para consultar el conjunto de
expedientes y de otros documentos sobre los procedimientos de los grupos de expertos, véase la seccidon sobre
expedientes de EE.UU. pendientes archivados en los procedimientos de solucidén de diferencias de la OMC en
http://www.ustr.gov/trade-topics/enforcement/dispute-settlement-proceedings/wto-dispute-
settlement/measures-affecting-pr y http://www.ustr.gov/webfm_send/319.

Informe escrito de las Comunidades Europeas como tercera parte, 4 de julio de 2008, en 16 y siguientes,
disponible en http://trade.ec.europa.eu/doclib/docs/2008/august/tradoc_140292.pdf.

Informe escrito de las Comunidades Europeas como tercera parte, 26 de marzo de 2008, en 8, disponible en
http://trade.ec.europa.eu/doclib/docs/2008/august/tradoc_140289.pdf.
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3.4.5. Prevision de cambios futuros en el sistema de la OMC

Podria decirse que el Grupo de expertos y el Organo de Apelacién permitieron que los
intereses comerciales prevalecieran sobre las «cuestiones culturales», cuya claridad
conceptual es escurridiza y que suelen estar politizadas. Es poco probable que dichos
organos se desvien del precedente establecido en el marco de un sistema de solucién de
diferencias de probada eficacia y que se inclinen a favor de la Convenciéon de la UNESCO,
un esquema juridico mucho mas débil. Las siguientes caracteristicas son inherentes a la
debilidad de ese instrumento:

Lenguaje desiderativo en disposiciones clave de la Convencion.

Relacién de subordinacién con otros tratados. 8!

e Los procedimientos de solucion de diferencias tienen caracter cooperativo y no son
juridicamente vinculantes. 82

La Convencidn no aborda los derechos de propiedad intelectual.

No obstante, pueden presentarse algunas medidas para fomentar una mayor armonizacion
entre el comercio y la cultura en el sistema de la OMC y una mejor aplicacién de la
Convencién de la UNESCO.

3.4.6. Conclusion

En ambos casos el debate trascendia el interés de las «industrias culturales», cuyos
mercados se ven especialmente afectados por distorsiones conformadas a escala
internacional mediante concentraciones horizontales y verticales y oligopolios.®* En ninguno
de los casos emitio la UE declaraciones de apoyo a la diversidad cultural. Tales
declaraciones habrian favorecido la aplicacién de la Convencién de la UNESCO y habrian
consolidado su papel en la interpretacidon de los acuerdos y negociaciones internacionales
existentes en torno a su desarrollo futuro.

Ambos casos revelan asimismo parte de la debilidad inherente a la Convencién de la
UNESCO, en particular con respecto a sus débiles procedimientos de cooperacién frente al
robusto sistema de solucion de diferencias de la OMC. Tal debilidad hace que sea
particularmente dificil que la Convencidon pueda contrarrestar una tendencia que despunta
en el OSD de la OMC a impedir que las «cuestiones culturales» prevalezcan sobre las
comerciales.

En el caso de los DPI, ni Europa ni China parecen haber sido conscientes de lo que implica
la proteccién de la propiedad intelectual de la diversidad de las expresiones culturales. En
el caso del AGCS, en el que China citd la Convencion de la UNESCO, Europa apoyd también
la postura de los Estados Unidos. No queda claro si ese respaldo vino determinado por una
preocupacion por los derechos humanos de conformidad con la Convencion de la UNESCO o
por meros intereses econdmicos contrarios al espiritu y a la letra de este instrumento. En
cualquier caso, la UE debe esperar que China haga lo mismo en el futuro en caso de que
los Estados Unidos presenten una reclamacion contra la UE en un asunto relacionado con
las industrias culturales y con la desventaja del sector cultural en Europa.

China invocd la Convencién de la UNESCO para justificar la censura de bienes y servicios
culturales. La Unién Europea no reacciond de un modo coherente que fuese consecuente

81 El articulo 20.2 establece que la Convencién no debera «interpretarse como una modificacidon de los derechos y

obligaciones de las Partes que emanen de otros tratados internacionales en los que sean parte».
Procedimientos como la negociacion, mediacidn y conciliacion.

En estos casos, concretamente con respecto al sector audiovisual y al oligopolio de las grandes empresas de
EE.UU.
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con la Convencion de la UNESCO. En ambos casos, al omitir la consulta con la sociedad
civil, la Comisién Europea perdié probablemente la oportunidad de plantear un debate serio
sobre la interpretacion de la Convencidon de la UNESCO, que impone limites al principio de
soberania con el fin de respetar los derechos humanos y las libertades fundamentales. En
el caso de los DPI, la Comision Europea perdio ademas la oportunidad de desarrollar un
debate critico en torno a la necesidad de proteger de un modo equilibrado la propiedad
intelectual, en ausencia de normas sustanciales relativas al derecho de competencia en el
sistema comercial multilateral (véase nuestro comentario en la segunda parte). Si la
diversidad cultural debe importar en el futuro, las partes interesadas publicas y privadas de
la UE deberan tomar medidas adecuadas. El apoyo a ciegas a cualquier lucha contra la
pirateria en favor de reforzar la proteccion de la propiedad intelectual, tal y como
recomienda el estudio del Parlamento Europeo de 2009 «El potencial de los intercambios
culturales entre la Unidon Europea y los terceros paises: el caso de China», dificilmente
contribuird a cumplir los objetivos de la Convencion de la UNESCO.

China y Europa comparten el objetivo comun de proteger y promover sus industrias
cinematograficas locales frente al oligopolio de las grandes empresas de Hollywood. Este
interés contribuye sin duda a la diversidad de las expresiones culturales. Europa y los
Estados Unidos, por su parte, comparten el objetivo comin de proteger los derechos
humanos y las libertades fundamentales, lo que incluye la diversidad de expresiones
religiosas y politicas (véase también la segunda parte y el apartado 3.2 sobre la aplicacion
de la Convencion de la UNESCO en el marco de las politicas sobre derechos humanos). El
didlogo estructurado con representantes de la sociedad civil puede ayudar a la Comision
Europea a adoptar un enfoque mas matizado y mas claramente articulado en futuros
procedimientos de solucion de diferencias en la OMC.

Armonizacion de la diversidad cultural y de los intereses comerciales
internacionales en el seno de la OMC y de la UNESCO

Se han estudiado dos escenarios principales orientados a salvar las diferencias entre los intereses
culturales y comerciales a escala internacional.

El primer escenario consiste en reintroducir el concepto de excepcion cultural y forjar de este modo
politicas culturales a partir del sistema comercial multilateral. Consideramos este escenario no sélo
poco realista, sino también potencialmente perjudicial para la causa de la diversidad cultural. Con el
tiempo, un escenario de este tipo eliminaria la saludable presion ejercida sobre los Estados ricos y
democraticos para que aborden la situacion de las economias en desarrollo y de los regimenes
autoritarios. A su vez, estas jurisdicciones privilegiadas perderian los beneficios derivados de las
expresiones culturales del Sur global y de los artistas oprimidos por dictaduras.

El segundo escenario consiste en sacar el mayor provecho de la contribucion positiva del derecho de la
OMC a la segunda y tercera generacion de planteamientos sobre la diversidad cultural. Sin los acuerdos
de Marrakech de 1995, es poco probable que una mayoria de las partes interesadas de la cultura del
Norte global se hubiese adherido, una década después, a los principios del acceso equitativo, la
apertura y el equilibrio en la Convencion de la UNESCO como un instrumento vinculante.

No existe diversidad cultural sin comercio, a no ser que el comercio sea injusto. La Convencion de la
UNESCO limita el principio de soberania como un «pase gratuito» para la regulacion estatal de
politicas y medidas culturales, dado que exige el respeto de los derechos humanos y las libertades
fundamentales, el acceso equitativo, la apertura y el equilibrio. Por el contrario, los acuerdos de la
OMC eliminaron la soberania estatal en el caso de muchos intereses comerciales, sin equilibrar esa
eliminacién con una normativa internacional correspondiente en materia de competencia. Asi, los
acuerdos de la OMC proporcionan un «pase gratuito» para la dominacion de las industrias culturales
por el poder empresarial. La mayoria de los Estados del mundo, por el momento, no pueden o no
quieren frenar debidamente ese poder empresarial a través de su legislacion nacional o regional en
materia de competencia.
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En lo que respecta a la solucidén de diferencias, la Convencion de la UNESCO esta atada de manos
desde un punto de vista juridico. Por tanto, tiene poco poder de negociacion frente a las dinamicas de
los GATT, AGCS, ADPIC y de otros acuerdos comerciales multilaterales de relevancia. Esto explica la
ausencia de diversidad cultural como preocupacion no comercial en los debates y litigios en la OMC,
tal y como se ha analizado en capitulos anteriores. Para contribuir a superar estas deficiencias se
podria elaborar y negociar un acuerdo cultural y comercial multilateral basado en la Convencion de la
UNESCO y en la deseable normativa internacional de defensa de la competencia. Ese instrumento
incluiria normas minimas para la cooperacion y el desarrollo en cuestiones de diversidad cultural y
comercio internacional. En un principio complementaria —aunque terminaria reemplazando— al
enfoque bilateral actual de la UE, poco sistematico, con Protocolos sobre cooperacion cultural, tal y
como se analiza en los siguientes apartados. Como acuerdo marco de referencia, proporcionaria
garantias juridicas, en lugar de vender la diversidad cultural a cambio del comercio.®* Por ultimo,
promoveria activamente el «comercio justo», tal y como se articula en los principios de acceso
equitativo, apertura y equilibrio.

3.5. Politica de comercio exterior de la UE y Protocolos sobre
cooperacion cultural

Con el desarrollo de la Convencion de la UNESCO, la Unién Europea y sus Estados
miembros deben reforzar un nuevo pilar cultural de gobernanza global y desarrollo
sostenible mediante el fortalecimiento de la cooperacién internacional.®® El 20 de
noviembre de 2008, el Consejo Europeo emitié sus Conclusiones sobre la promocién de la
diversidad cultural y el didlogo intercultural en las relaciones exteriores de la Union y de
sus Estados miembros. El Consejo insta a los Estados miembros y a la Comisiéon Europea a:
reforzar el papel de la cultura en el ambito de las relaciones exteriores; promover la
Convencion de la UNESCO de 2005, la cooperacion con terceros paises y organizaciones
internacionales, asi como el didlogo intercultural; y elaborar una estrategia europea
destinada a incorporar de forma coherente y sistematica la cultura a las relaciones
exteriores de la Unidn, velando debidamente por la complementariedad de las actividades
de la Unidn y las de los Estados miembros.®® La UE ha demostrado ser una fuerza motriz de
la conclusion efectiva de la Convencion de la UNESCO de 2005. Por tanto, para mantener el
liderazgo en la aplicacién de la Convencion, la Comision ha emprendido una accién rapida
para dar un nuevo enfoque al tratamiento de actividades e industrias culturales en sus
acuerdos bilaterales y regionales.®’

8 En un caso emblematico, anterior a la entrada en vigor del AGCS, la compafiia aérea Swissair solicité al

Gobierno suizo que negociase nuevas licencias de aterrizaje para sus vuelos a Atlanta con vistas a los Juegos
Olimpicos. El Gobierno de los Estados Unidos contesté que las autoridades competentes estarian dispuestas a
conceder esos nuevos permisos de aterrizaje a cambio de que Suiza eliminase el sistema de cupos que
restringia la distribucion de peliculas de Hollywood en Suiza. El Gobierno suizo, presionado por Swissair, cerro
este trato bilateral sin informar ni consultar al sector cinematografico local. Sustituyd el sistema de cupos por
subsidios, en forma de pagos directos basados en procedimientos selectivos de concesion de ayudas. Hoy en
dia, Swissair ya no existe, dado que la empresa quebrd debido a diversos factores. Al comparar las actuales
cuotas de mercado de las peliculas locales en Suiza y Corea del Sur —que mantiene su sistema de cupos—, se
observa que los cupos funcionan sustancialmente mejor que la ayuda estatal selectiva a la hora de asegurar la
diversidad de las expresiones culturales en este sector. Para un comentario mas detallado sobre el trato de
Swissair, |éase Ivan Bernier, La bataille de la diversité culturelle, en Tiré a part SSA, Lausana, 2004, en:
www.ssa.ch/ library/de/documents/publications/tireapart/no3 0704.pdf (version en aleman) o)
www.ssa.ch/ library/documents/publications/tireapart/no3 0704.pdf (versidn en francés).
Comision Europea, Comunicacién de la Comision sobre una Agenda Europea para la Cultura en un Mundo en
vias de Globalizacién, COM(2007)242 final, 2007a, pp. 2-3, 7.
Consejo de la Unidn Europea, Conclusiones del Consejo sobre la promocion de la diversidad cultural y el
didlogo intercultural en las relaciones exteriores de la Unién y de sus Estados miembros, Sesion n® 2905 del
Consejo de Educacién, Juventud y Cultura, 20 de noviembre de 2008, Bruselas, pp. 3-4.
87 Comisién Europea. Documento de trabajo del personal de la Comisidn sobre la dimensidn exterior de la politica
audiovisual (SEC(2009) 1033 final), Bruselas, 2009a, pp. 15, 17.
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3.5.1. Protocolos sobre cooperacion cultural

La negociacidon de Protocolos sobre cooperaciéon cultural (PCC) ha sido importante en este
contexto, en paralelo a las negociaciones sobre libre comercio entabladas por la UE con
terceros paises. Los PCC pretenden promover los principios de la Convencion y aplicar sus
disposiciones.®® El primero de esos protocolos se ha afiadido al Acuerdo de Asociacidn
Econémica con CARIFORUM, firmado en octubre de 2008.8° Representa la primera iniciativa
de la UE con vistas a aplicar la Convencidon en sus relaciones exteriores, especialmente en
lo que respecta al articulo 16.°° El Protocolo tiene por objeto dar un trato preferencial a los
bienes, servicios y agentes culturales de los paises en desarrollo, aunque al margen de las
disposiciones sobre liberalizacion del comercio recogidas en el acuerdo comercial general al
que se adjunta. Mas adelante, en octubre de 2009, se cerrd otro Protocolo con Corea,
paralelo al Acuerdo de Libre Comercio UE-Corea.

Aunque el desarrollo y el contenido de ambos protocolos han sido objeto de varias criticas
por parte de organizaciones profesionales europeas y de una serie de Estados miembros de
la UE, esta nueva practica constituye una interesante prueba de fuego sobre el modo en
que la UE ejerce el liderazgo y la coordinacién en la aplicacién concreta de disposiciones de
la Convencién Asimismo, la negociacién de ambos protocolos y los planes para continuar
con el nuevo enfoque en el futuro ha provocado un debate entre partes interesadas
relevantes en torno al modo en que las politicas exteriores de la UE deberian dar cuenta de
la naturaleza dual de las expresiones culturales. En efecto, estda comenzando a desplegarse
una nueva estrategia para gestionar la cultura en la politica exterior y en las relaciones
comerciales a escala bilateral, regional y multilateral. Al desarrollar los PCC, la Comision
Europea plantea los siguientes objetivos y estrategias: °!

e Aplicacién de la Convencién de la UNESCO.

e Ratificacion de terceras partes: elaboracion de una alianza mas alld de la
Convencién.®?

e Facilitacidn de intercambios en casos concretos aplicando un enfoque modular.®®

e El enfoque dado a los paises en desarrollo debe reflejar las relaciones asimétricas
entre los socios negociadores.

e El enfoque dado a los paises desarrollados debe plasmar un intercambio cultural y
audiovisual mas amplio y equilibrado con los socios internacionales que dispongan
ya de industrias culturales desarrolladas.

e Las disposiciones relativas al sector audiovisual sélo deberian abordarse en el marco
de un PCC.

8 Pparticularmente, el articulo 16 (Trato preferente a los paises en desarrollo), el articulo 12 (Promocién de la

cooperacion internacional), el articulo 20 (Relaciones con tratados) y el articulo 21 (Consultas y coordinacidn
internacionales).

Para una descripcion detallada del Protocolo UE-CARIFORUM sobre cooperacion cultural, véase Bourcieu, E. en:
Informes de expertos sobre el trato preferencial para los paises en desarrollo.

°  Bourcieu, E. Op. cit., 2008, p. 12.

9 Comisién Europea, Argumentaire on the Title on Cultural Cooperation in future EU trade agreements
(Consideraciones relativas al Titulo sobre Cooperacidon Cultural en futuros acuerdos comerciales de la UE),
2007b; Comision Europea, Follow-up Argumentaire On the Cultural Cooperation (Consideraciones
complementarias sobre la Cooperacion Cultural). Protocolo para futuros acuerdos comerciales de la UE, 2008;
Comision Europea, Op. cit., 2009a. Véase también, Bourcieu, op. cit., 2008, p. 12.

Véase, por ejemplo, el alegato de Pacal Lamy en 2003 a la Comision de Cultura del Parlamento Europeo,
Lamy, P., Les négociations sur les services culturels a I'OMC. Intervencién, Comisidon de Cultura del Parlamento
Europeo, 19 de mayo de 2003, Bruselas.

Distinguir entre paises desarrollados y paises en desarrollo, debido a la enorme diversidad de grados de
desarrollo de los sectores cultural y audiovisual de los distintos socios comerciales en comparacion con la UE.
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3.5.2. Criticas a los protocolos y respuestas

El desarrollo de estos nuevos instrumentos ha sido objeto de varias criticas relativas a la
division de competencias, a la relacidon de los protocolos con la Convencién de la UNESCO,
a la ausencia de un analisis sobre las disposiciones en materia de coproduccién y al modelo
fundamental en el que se basa la nueva estrategia. Aunque han sido aprobados los PCC con
CARIFORUM y Corea, en el proceso de negociacion hasta llegar a los textos definitivos se
manifestaron posturas escépticas entre algunos Estados miembros, organizaciones
profesionales europeas y asociaciones de defensa de la diversidad cultural.®* Las criticas se
pueden englobar en torno a los siguientes asuntos: la subordinacion de la cultura a
intereses comerciales y la correspondiente divisién de competencias en el seno de la UE; la
relacion de los protocolos con la Convencidn de la UNESCO vy el desarrollo de un nuevo
instrumento internacional que sirva de contrapeso a las tendencias en el seno de la OMC;
las disposiciones criticas sobre coproduccién en el Protocolo con Corea; y el modelo
fundamental en el que se basan los futuros protocolos.®

¢Qué modelo para nuevos protocolos?

El desarrollo de los Protocolos ha estimulado un debate adicional en torno al caracter dual
de la diversidad cultural, la aplicacion efectiva de la Convencion de la UNESCO, el
desarrollo de mecanismos de control y la elaboracién de una nueva estrategia para la
futura cooperacién cultural en un contexto bilateral, regional y multilateral. A este respecto,
un ultimo aspecto que sale a la palestra en debates sobre esta nueva practica es el modelo
que establece la Comisidon para negociar un protocolo cultural con un socio comercial. La
Comision ha sido criticada por adaptar minimamente el modelo de CARIFORUM cuando
entablé las negociaciones en torno a un PCC con Corea.’® No obstante, los Estados
miembros de la UE han aceptado la version final del PCC con Corea, que cuenta con
mecanismos de salvaguardia adicionales.’” Sin embargo, se mantiene el escepticismo, al
tiempo que las criticas se adelantan a la multiplicacion de protocolos, en paralelo a las
incipientes negociaciones comerciales bilaterales. Entre los representantes de los Estados
miembros y el sector profesional existe la inquietud de que los proximos protocolos no
aborden sus intereses. En consecuencia, la Comision Europea debe comunicar su enfoque
de forma muy clara. Hay indicaciones de que las DG competentes estan desarrollando un
marco y una estrategia generales para la negociacion de futuros acuerdos sobre los PCC. La
cuestion sigue siendo si la proliferacién de acuerdos o protocolos bilaterales de cooperacion
cultural conduce a un aumento de la fragmentacién y de las asimetrias entre socios
comerciales. Asi, en vez de crear una marafa de acuerdos bilaterales, se podria plantear un
enfoque multilateral. Este enfoque es muy apropiado para abordar la diversidad de
expresiones culturales en un contexto comercial conformado por un ndmero creciente de
socios internacionales.

9 Los criticos también alegan que, en realidad, de la disposicién del PCC en materia de coproduccién no se deriva

una cooperaciéon y un intercambio, sino un trafico unidireccional de Corea a la UE. (Entrevista con Cécile
Despringre, Directora ejecutiva de la SAA (Sociedad de Autores Audiovisuales)). Véase la cuarta parte del
presente estudio para mas comentarios sobre esta entrevista.

Estas criticas se comentan mas en detalle en la versidn larga del estudio, disponible en linea en
www.diversitystudy.eu.

Francia, Op. cit., 2009, p. 4; Respuesta de la Coalicion francesa para la Diversidad Cultural al Cuestionario para
la sociedad civil, p. 8.

Por ejemplo, criterios relacionados con la cualificacién como obra europea.
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3.5.3. Analisis DAFO de los Protocolos sobre cooperaciéon cultural

Fortalezas

Aunque la fase de aplicacién de la Convencion de la UNESCO estd apenas comenzando a
desarrollarse, su impacto en las politicas exteriores de la UE relativas al comercio se ha
caracterizado por una accién rapida. En este proceso, la UE ha confirmado su liderazgo y su
implicacién en la aplicacion de la Convencidn de conformidad con los objetivos de la Agenda
Europea para la Cultura.’® El ejemplo que se ha sentado con la negociacién de los PCC
también resuena en el contexto no europeo, con inclusion de organizaciones
internacionales encargadas de asuntos relacionados con la diversidad cultural.

La Convencién de la UNESCO ha creado asimismo un marco nuevo que, a su vez, ha
generado enfoques nuevos e innovadores para abordar la cultura en la politica de comercio
exterior de la UE. Se ha iniciado la aplicacion concreta de articulos en la Convencion, sobre
todo de aquellos que la Comisidon Europea considera de naturaleza mas vinculante, como
por ejemplo los articulos 12, 16, 20, 21 de la Convencién.*®

Esto apunta al comienzo del desarrollo de una estrategia europea para la incorporacién
coherente y sistematica de la cultura a las relaciones exteriores de la Unidon El papel
reforzado del Parlamento Europeo en el seguimiento de la politica comercial comuin ofrece
nuevas posibilidades para supervisar y perfilar los procesos relacionados con el comercio y
la cultura. En cualquier caso, en las negociaciones de los PCC se han desarrollado debates
beneficiosos para mejorar sus contenidos y proporcionar mecanismos de control internos,
destinados a equilibrar la naturaleza dual de la diversidad cultural.'®®

Debilidades

Existe un estudio previo limitado sobre el impacto de los PCC en la generacion de la
diversidad de las expresiones culturales en la UE.!°! Hay una sensacién general de que se
ha dado un «salto en el vacio» con respecto a los PCC. No obstante, en las negociaciones
del PCC con Corea se han desarrollado salvaguardias correctivas y mecanismos de ajuste.

Otro punto débil es la falta de transparencia y la endeble comunicacién con las partes
interesadas en relacion con los procedimientos en las negociaciones comerciales y
econdémicas con terceras partes. Esto puede incitar la ansiedad y la confusién entre las
partes interesadas y crear unas condiciones menos que O6ptimas para un debate
constructivo, provocando ademas la fragmentaciéon en los avances politicos de cara a
aplicar la Convencidon en las relaciones exteriores. La aplicaciéon es una obligacién para
todas las partes de la UE y su efectividad depende del apoyo de amplia base en la UE. Por
tanto, el silencio de los Estados miembros respecto a las negociaciones de los PCC puede
reflejar un interés limitado por el proceso de aplicaciéon de la Convencidon A este respecto,
es preciso mejorar el didlogo estructural de las partes interesadas entre las instituciones de
la UE, los Estados miembros y la sociedad civil, asi como entre los Ministerios competentes
de los Estados miembros, como los de Comercio y Cultura.'®?
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Especialmente, los articulos 12, 16 y 20 de la Convencidn.

En la respuesta de la UNESCO a las organizaciones internacionales y a la encuesta de la UE se indica que,
hasta la fecha, la Comisidn Intergubernamental aun tiene que elaborar directrices para los articulos 20 y 21.
Véanse, por ejemplo, los debates en la Comisidon de Politica Comercial en el contexto del didlogo de la sociedad
civil sobre comercio.

Especialmente en lo que respecta a las disposiciones de coproduccion de los PCC.

Por ejemplo, los Ministerios de Comercio y de Cultura.
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Oportunidades

La integracidon de la cultura en las politicas e instrumentos asociados de la UE ofrece
perspectivas para expresar con claridad, en el seno de la UE y ante los socios
internacionales, que la cultura es un pilar clave en el proceso de integracion de la UE y en
la gobernanza global. Ademas, la nueva practica de negociar PCC u otros marcos de
cooperacion cultural proporciona una herramienta para instar a las terceras partes a
ratificar y aplicar la Convencién de la UNESCO. En este contexto es posible ampliar la
alianza favorable a convertir la Convencién de la UNESCO en el pilar global para las
politicas culturales. Este nuevo enfoque comunica explicitamente a los socios
internacionales que existen alternativas a la hora de tratar la naturaleza dual de la
diversidad de expresiones culturales, en contraste con las estrategias de liberalizacion
bilateral de EE.UU. para el sector audiovisual y cultural.

Asimismo, las negociaciones de los PCC han permitido reflexionar y desarrollar nuevos
mecanismos de salvaguardia dentro del espiritu de la Convencion de la UNESCO. Por otra
parte, estas experiencias han generado nuevas ideas para diferenciar entre terceras partes
con las que la UE va a mantener negociaciones. Al mismo tiempo, ha facilitado
oportunidades de consolidar la relacién entre distintas politicas y marcos relacionados con
la cuestién de la diversidad cultural.!?

Amenazas

Entre las diversas y numerosas partes interesadas en la UE sigue prevaleciendo una tensa
relaciéon entre los objetivos culturales y comerciales, que marca asimismo la relacidon entre
las instituciones de la UE, los Estados miembros y el sector profesional. Esto, a su vez,
disminuye la capacidad de la UE para hablar con una sola voz en las negociaciones
internacionales en materia de diversidad cultural. En consecuencia, las distintas visiones
sobre el alcance de la Convencion han conducido a notables diferencias de expectativas y
enfoques. Esto puede inducir a confusion y generar fricciones entre las partes interesadas
dentro de la UE, ademas de debilitar una postura por lo demas unida y compartida entre la
UE vy sus Estados miembros.

Para el desarrollo y la aplicacién de una nueva estrategia de diversidad cultural en las
relaciones exteriores son esenciales la transparencia y una comunicacién apropiada con las
partes interesadas relevantes. Para alcanzar el éxito y conseguir un amplio apoyo de cara a
futuras negociaciones y acuerdos hay que garantizar esa comunicacién con las partes
interesadas.

La negociacién de protocolos en materia de cooperacién cultural es una forma de aplicar la
Convencién de la UNESCO en las relaciones exteriores de la UE. Aunque haya generado
cierto impulso, en esencia sélo se dirige a un pequefio nimero de socios internacionales. Es
necesario completar el enfoque de la aplicacidon con miras a implicar a mas partes, como los
paises en desarrollo. Hay que recordar que la UE no deberia aplicar la Convencion de la
UNESCO sobre la base de intereses particulares a corto plazo ni de un modo introvertido.

103 por ejemplo, la relacidon entre un PCC y la aplicacion de la Directiva SCA.
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3.6. Politicas culturales y de desarrollo: el caso del fondo
cinematografico ACP

3.6.1. Introduccién

Esta parte del estudio se centra en la cooperaciéon entre la UE y la regién de Africa, el
Caribe y el Pacifico (ACP) en el ambito de la cultura y examina un caso concreto: el fondo
cinematografico de los paises ACP. Analiza la financiacion de la produccion cinematografica
de los paises de ACP con el fin de aprender de sus fortalezas y debilidades, a fin de aplicar
la «mejor practica» en otros mecanismos internacionales de financiacion de la cultura. Esta
parte plantea ademas si la Convencién ha contribuido a modificar las medidas adoptadas
con respecto a la inclusiéon de las cuestiones culturales en las politicas de desarrollo de la
UE en este terreno.

En el ambito de las politicas de desarrollo UE-ACP, la cultura es objeto de intervencidn
desde mediados de la década de 1980. La financiacién del cine de los paises ACP ha sido
uno de los distintivos tradicionales de la cooperacién cultural dentro de la politica de
desarrollo de la UE. Como ejemplo de politica cultural instituida por la UE que precedid a la
Convencién, tiene un importante valor para el analisis comparativo. Por tanto, un analisis
del programa cinematografico de los paises ACP puede resultar Gtil para proponer medidas
de optimizacidn destinadas a aplicar la Convencién Un analisis de ese tipo es relevante a la
hora de aplicar los siguientes articulos: el articulo 18 de la Convencién, que insta al
establecimiento de un Fondo Internacional para la Diversidad Cultural; el articulo 16, que
estipula un trato preferente para los paises en desarrollo; y, mas ampliamente, el articulo
14, relativo a la cuestion de la cooperacion para el desarrollo.

3.6.2. El contexto de la financiacion del cine ACP

La financiacion del cine ACP se establecio en el contexto de los acuerdos de cooperacion
econdémica de la UE con los paises de ACP (79 Estados) y se financia a través del Fondo
Europeo de Desarrollo (FED).!® La disponibilidad de financiacion para la produccién
cinematografica de los paises ACP comenzé modestamente en 1986. El apoyo aumentd al
amparo del 7° FED y, en 1995, la UE se convirtio en la principal fuente de financiacion de
las peliculas de los paises ACP. Desde sus inicios, el programa de financiacién del cine de
los paises ACP ha tenido altibajos: se ha suspendido, evaluado, mejorado y renovado en
varias ocasiones.

El Acuerdo de Asociacion de Cotond (junio de 2000/2005), en vigor desde hace veinte
afnos, establecid un mandato sdlido para apoyar la cultura en su articulo 27 y, con ello,
renové el programa de apoyo al cine de los paises ACP.'%® El Acuerdo de Cotonu establece
un marco exhaustivo para la cooperacion cultural, que abarca desde la integracion de la
cultura en las actividades de desarrollo hasta la promocién del didlogo intercultural y Ia
preservacion del patrimonio cultural. Este marco apoya ademas a las industrias culturales y
mejora el acceso de los bienes y servicios culturales de ACP a los mercados europeos.

En los paises ACP los dos programas mas importantes son: 1) el programa de apoyo al cine
y la produccién audiovisual, que cofinancia la producciéon y difusién de obras audiovisuales
de los paises ACP, asi como la formacion de profesionales audiovisuales (ACP Films); y 2)

104 http://ec.europa.eu/development/how/source-funding/edf_encfm.
105 Referencia al articulo 27 del Acuerdo de Cotond.
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el programa de apoyo a las industrias creativas, que presta apoyo a agentes culturales.!®
Estos programas se centran en cinco paises piloto, que se han identificado para maximizar
el potencial econédmico y de empleo (4 millones de euros).®” El programa ACP Cultures
apoya proyectos en los siguientes ambitos: artes visuales contemporaneas; artes
interpretativas y musica, incluida la organizacion de eventos artisticos; formacion técnica;
seminarios profesionales y creacién de redes; y residencias para artistas. 1%

3.6.3. ACP Films (convocatoria 2008-2009)

Objetivos

El objetivo general del fondo cinematografico ACP es contribuir al desarrollo y a la
estructuracién de industrias audiovisuales, cinematograficas y televisivas en los estados de
ACP, a fin de optimizar su capacidad para crear y distribuir sus propias imagenes vy
productos. Asimismo, el fondo pretende aumentar la promocién de la diversidad cultural,
de la identidad cultural y del didlogo intercultural entre los paises ACP. Por una parte, la
ayuda trata de estimular la capacidad de produccion de la industria cinematografica y
audiovisual de los Estados ACP y, por otra, impulsar la circulacién de obras audiovisuales,
sobre todo dentro de los Estados ACP, aunque también en los Estados miembros de la UE y
a escala internacional.

Estructura y financiacion

Existen tres tipos de apoyo en forma de subvenciones: 1) ayuda a la produccion
cinematografica por parte de productores ACP (cine: largometrajes de ficcidn,
documentales y animacion; television: telefilmes, ficcion, series animadas y documentales,
documentales de una sola entrega; 3,8 millones de euros); 2) ayuda a la distribucién, el
desarrollo y la promocion de peliculas de los paises ACP y a la creaciéon de redes para
profesionales audiovisuales de ACP (1,7 millones de euros); y 3) ayuda a la formacion
destinada a aumentar la profesionalidad en el sector audiovisual de ACP (1 millén de
euros). La financiacion total del programa asciende a 6,5 millones de euros. Las distintas
categorias reflejan el intento de abordar la produccidn, la distribucion, la promocion y la
formacion Todos estos pilares deben desarrollarse de forma simultdnea. Las subvenciones
financieras en el ambito de la produccion son considerables, de hasta 400 000 euros por
proyecto. Aungue es un aspecto muy positivo del mecanismo de financiacion de ACP Films,
las expectativas sobre lo que se puede conseguir con 6 millones de euros deben ser
realistas, dados los retos presentes en la regiéon ACP.

Administracion

El proceso administrativo que se desarrolla en el programa del fondo cinematografico ACP
es todavia inabarcable y estd poco adaptado a la industria cinematografica y cultural. El
oneroso proceso de aplicacidon es inapropiado y no contribuye a la profesionalidad ni al
crecimiento del sector cinematografico y cultural. Los procesos administrativos deben
basarse en las realidades de las industrias y sectores en los que se aplican, en este caso, el
cine y la cultura.

106 Estos programas sumaron mas de un tercio del apoyo financiero de la UE a la cultura en los paises de ACP en

el marco del 9° FED (2000-2007). El programa de apoyo al cine y la producciéon audiovisual aporta 6,5
millones de euros de financiacion, mientras que el programa de apoyo a las industrias creativas aporta 6,3
millones de euros. Véase www.acpfilms.eu.

www.acpcultures.eu.

Aportacion de 2,3 millones de euros en financiacion.
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Procedimientos de toma de decisiones

Existe una gran variedad de procedimientos para la toma de decisiones en los sistemas de
financiacion selectiva de proyectos. Los programas ACP Films y ACP Cultures funcionan
sobre la base de convocatorias de propuestas. Esta financiacion funciona como un proceso
selectivo y no es un sistema de financiacion automatico.'?® En el caso de la convocatoria de
ACP Films 2008-2009, los criterios de evaluacidon aplicados para evaluar los proyectos no
estaban suficientemente adaptados a proyectos de la industria cinematografica. Esto ha
sido particularmente evidente en el &mbito del apoyo a la produccién.*®

3.6.4. Mecanismos de financiacién internacional para la cultura

La financiacién publica internacional a través de subvenciones en el campo de la cultura es
crucial para la vitalidad cultural en cualquier sociedad. Para los paises del Sur es
fundamental crear posibilidades mediante fuentes de financiacion publicas. Esto se puede
considerar una responsabilidad y una obligacidon de los paises mas ricos.!!! Hay que aportar
financiacion a cualquier tipo de produccién cultural con vistas a abordar los aspectos
internos y el contexto general del sector. Respecto a esto ultimo, los mecanismos de
financiacion para la cultura en el ambito de la produccion, la distribucion y la promocién se
optimizan cuando se ajustan al sector en su conjunto.!!?

3.6.5. Creacidén de fondos regionales locales

Otro aspecto crucial en el desarrollo de una subsistencia y diversidad culturales sostenibles
es la activacion de mecanismos de financiacién locales, como los que funcionan a escala
regional. Junto a las fuentes de financiacidon internacionales —como la financiacion
cinematografica ACP o un mecanismo nuevo de financiacion, como el Fondo Internacional
para la Diversidad Cultural—, es sumamente importante habilitar la capacitacion local a
través de fuentes de financiacidon publicas controladas a escala local, independientemente
de los importes. En esta éptica existen modelos de fondos internacionales y regionales que
implican a un gran nimero de Estados miembros y funcionan con bastante éxito.!'* Los
presupuestos se basan en contribuciones de todos los Estados miembros y la financiacion

109 para simplificar, la financiacién automatica suele destinarse a un proyecto nuevo sobre la base de ingresos

generados a partir de un proyecto anterior del mismo productor o director.

Por ejemplo, al comparar los criterios de evaluacion del fondo cinematografico ACP con la guia de evaluacion
del programa MEDIA de la UE (proyecto singular - desarrollo), se evidencian diferencias importantes. En el
procedimiento de evaluacion de los criterios de MEDIA, uno de los elementos de mayor interés es la calidad del
proyecto analizada desde varios puntos de vista y que el disefio de las cuestiones sea relevante para proyectos
cinematograficos. En el proceso de evaluacién de ACP Films hay que mejorar este aspecto. Estas observaciones
se basan en la experiencia personal del autor como «asesor» de proyectos para el fondo cinematografico ACP
durante la convocatoria del 9° FED.

Los articulos 14, 16 y 18 de la Convencidn establecen el trabajo preliminar en este terreno.

Por ejemplo, rendir cuentas de las politicas culturales nacionales y regionales existentes; un contexto juridico
para la profesién; y asociaciones profesionales relevantes.

Ibermedia, por ejemplo, es otro fondo internacional y regional para el cine, con 18 miembros: Argentina,
Bolivia, Brasil, Colombia, Costa Rica, Cuba, Chile, Ecuador, Espafa, Guatemala, México, Panama, Perd,
Portugal, Puerto Rico, Republica Dominicana, Uruguay y Venezuela. Sus miembros son las instituciones
cinematograficas de cada uno de estos paises. Todos los Estados destinan una cantidad proporcional al
presupuesto de Ibermedia. Ademads, el Ministerio espafiol de Asuntos Exteriores y Cooperacién contribuye
también al fondo; concretamente, proporciona el personal administrativo, oficinas, etc. necesarios para el
funcionamiento del fondo, con sede en Madrid. Esquemas de este tipo significan que la dependencia de fuentes
internacionales queda mitigada, creando con ello un efecto interno positivo. El presupuesto general de
Ibermedia en la zona es de 3 a 4 millones de euros; puede considerarse modesto, pero es un modelo
satisfactorio de capacitacion Los Estados miembros se ayudan mutuamente para desarrollar sus sectores
cinematogréficos, por ejemplo, compartiendo experiencias y conocimientos a la hora de elaborar politicas y
promulgar normativas nacionales en materia cinematografica.
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se redistribuye mediante procesos de seleccion'!* Los nuevos mecanismos de financiacion
para la cultura podrian contribuir a mecanismos de financiacion regionales similares al
modelo Ibermedia. La aportacion, por ejemplo, de un fondo internacional —como la UE o el
Fondo de la Convencion— podria desempefiar un papel similar a la aportacion del Gobierno
espafol en el caso de Ibermedia. Asimismo, todos los paises de la region delimitada
destinarian cantidades proporcionales al presupuesto del fondo. Eurimages, que funciona
mediante un acuerdo parcial del Consejo de Europa, también es un modelo a tener en
cuenta.

3.6.6. Conclusiones

La financiacion cinematografica de los paises ACP es un pilar tradicional de la cooperacion
cultural en el contexto del desarrollo UE-ACP. Mediante el ejemplo de la cooperaciéon de
ACP en el sector cinematografico y audiovisual, la firma de la Convencidon no parece ofrecer
impulso alguno ni contribuir a mejorar tal cooperaciéon No obstante, las actividades del
apoyo UE-ACP a la produccidon cinematografica y al sector cultural en general estan
directamente alineadas con los objetivos de la Convencién Sin embargo, hasta ahora no
parece existir un didlogo concreto que vincule esos objetivos similares. Ese debe ser uno de
los objetivos de la UE en el proceso de aplicaciéon de la Convenciéon La financiacion
cinematografica de ACP es un mecanismo valioso de financiacion internacional. La
evaluacion de sus fortalezas y debilidades permite sacar lecciones que conviene tener en
cuenta a la hora de establecer otros mecanismos internacionales de financiacién para la
cultura.

114 En la mayoria de los casos de financiacién existentes en direccién Norte-Sur, la financiacién se asigna sobre

una base selectiva. Hay que tener en cuenta también la posibilidad de establecer sistemas de financiacion
automatica que funcionen paralelamente a sistemas selectivos.
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Analisis DAFO

Fortalezas

- La financiacion cinematografica ACP ha sido la
piedra angular de la politica cultural de la UE en
el marco de su mandato de desarrollo. La
existencia del programa es anterior a la firma
de la Convencion y demuestra un compromiso
duradero por parte de la UE de integrar la
cultura en sus politicas de desarrollo.

- El fondo es un sistema de apoyo crucial para
el sector cinematografico de los paises ACP.

- La inversién en el desarrollo del sector
cinematografico y audiovisual de los paises en
desarrollo es una prioridad clara de la UE, dados
los beneficios culturales y el potencial
economico del sector.

Debilidades

- El fondo cinematografico ACP carece de
recursos financieros.

- La administracién es excesiva y el proceso de
aplicacion no esta suficientemente adaptado a
las realidades del sector cinematografico.

- El proceso de toma de decisiones no esta
suficientemente adaptado al sector.

- La irregularidad de las convocatorias trastoca
el proceso de profesionalizacion y reduce el
posible impacto local.

- El fondo carece de visibilidad en la industria
cinematografica europea.

Oportunidades

- Mejorar el fondo ACP Film aprendiendo de la
experiencia.

- Utilizar un modelo mejorado del fondo
cinematografico ACP para adaptarlo a otros
mecanismos de financiacion cultural
internacional.

- Tener en cuenta otros mecanismos
complementarios de financiacion cultural, como
los fondos regionales, que tienen objetivos
culturales y econdmicos, mas mecanismos de
financiacion automaticos, los fondos de
correspondencia o estructuras presupuestarias
distintas.

- Fomentar los modelos de
Eurimages en otras regiones.

- Utilizar el impulso de la Convencién para
aumentar la visibilidad del sector
cinematografico y audiovisual de ACP en Europa
y a escala global.

- Utilizar la Convencion como una herramienta
para complementar programas existentes, como
el fondo de ACP para el cine.

Ibermedia vy

Amenazas

- La financiacion debe centrarse en proyectos de
calidad y no imponer como tematica Ia
«dimension del desarrollo», como la igualdad de
género, la alfabetizacién, los conflictos entre
modernidad y tradicién, el medio ambiente, etc.
Apoyar los proyectos culturales en paises en
desarrollo equivale a apoyar el desarrollo.

- Un modelo de financiacion de «talla Gnica» no
puede aplicarse dentro de Ilos sectores
culturales ni entre ellos.

- Expectativas poco realistas: los mecanismos
de financiacién publica no producen milagros.
Funcionan mejor cuando son coherentes con el
contexto general.
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4. LA CONVENCION DE LA UNESCO EN LAS POLITICAS
INTERIORES DE LA UE

4.1. Cuestiones de ayuda estatal selectiva

4.1.1. Obstaculos a la libre circulacion de bienes y servicios culturales en el
mercado interior

El Libro Verde de la Comision Europea sobre industrias culturales y creativas recuerda que
la existencia de una gama variada de empresarios y la libre circulacion de sus servicios es
un requisito indispensable para una oferta culturalmente diversa para los consumidores.
Esto solamente es posible si se garantiza el libre acceso al mercado. La creacién y el
mantenimiento de unas condiciones equitativas que garanticen la ausencia de barreras
injustificadas al acceso al mercado requeriran esfuerzos combinados en diferentes ambitos
politicos, especialmente en la politica de competencia. La Comision Europea reconoce que
incluso «en los sectores en los que las grandes empresas internacionales desempefian un
papel de liderazgo, las microempresas y las pequefias empresas tienen una funcioén crucial
en la creatividad y la innovacion Se trata generalmente de las empresas que se arriesgan y
gue adoptan en primer lugar las novedades, y desempefian unos papeles decisivos a la
hora de descubrir nuevos talentos, desarrollar nuevas tendencias y disefiar nuevas
estéticas.» La Comisidn, en este contexto, se plantea cdmo crear mas espacios y apoyar
mejor la experimentacion, la innovacién y el espiritu de empresa en las industrias
culturales y creativas. Asimismo, se pregunta sobre los instrumentos que deberian preverse
o reforzarse a escala de la UE para promover la cooperacion, los intercambios y el comercio
entre las industrias culturales y creativas de la UE y terceros paises.!!®

On agit sur la réalité en agissant sur sa représentation - You act on reality by acting on its
representation'!® (Se actla sobre la realidad cuando se actlia sobre su representacion). En
todos los Estados miembros de la UE y en muchos paises del mundo, una alta
concentracion del poder de comercializacion condiciona a la audiencia para demandar
formas y contenidos dominantes que, en su mayor parte, son culturalmente homogéneos.
El publico medio tiene pocas opciones distintas a la de consumir las imagenes y sonidos,
sonrisas y llantos, palabras y musica, historias e ideologias subyacentes que los agentes
gue dominan el mercado les imponen habilmente, gracias a una intensa publicidad. En el
sector cinematografico, por ejemplo, los exhibidores de todo el mundo alquilaran peliculas
a distribuidores que tengan mas probabilidades de llenar sus salas. Teniendo en cuenta que

115 Comisién Europea, Libro Verde, Liberar el potencial de las industrias culturales y creativas, COM(2010) 183,

apartados 2, 3y 4.3.

Michel Foucault, Les mots et les choses, Une archéologie des sciences humaines, Paris, 1966, p. 93. La
Comision Europea articuld6 en una Comunicacion de 1999 los valores que subyacen en los objetivos
destinados a proteger y a promover la diversidad cultural en el sector audiovisual: «Los medios de
comunicacion del sector audiovisual desempefian un importante papel en el buen funcionamiento de las
sociedades democraticas modernas. Sin la libre circulacion de informacidn, estas sociedades no pueden
funcionar. Es mas, los medios de comunicacion del sector audiovisual desempefian un papel fundamental en
el desarrollo y la transmisién de los valores sociales: no sélo porque influyen ampliamente sobre los hechos y
las imagenes del mundo que recibimos, sino también porque proporcionan los conceptos y las clasificaciones
politicas, sociales, étnicas, geograficas, psicoldgicas, etc., que utilizamos para descifrar estos hechos e
imagenes. Por tanto, contribuyen a definir no sélo lo que vemos, sino también la forma en que lo vemos. Por
lo tanto, la industria audiovisual no es una industria como las demas y su finalidad no es la simple
produccion de bienes para vender en el mercado como cualquier otro producto. Es, de hecho, una industria
cultural por excelencia. Influye considerablemente sobre los conocimientos, las convicciones y los
sentimientos de los ciudadanos y desempefia un papel central en la transmisidn, el desarrollo e incluso la
creacién de identidades culturales. Esto es cierto sobre todo por lo que se refiere a los nifios.» En: Principios
y directrices de la politica comunitaria en el sector audiovisual en la era digital, COM(1999) 657 final.
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disponen de pocas posibilidades de predecir el éxito al elaborar sus programas, los
exhibidores confiardn en los datos disponibles sobre las inversiones en promocion
realizadas por los distribuidores. En ultima instancia, la audiencia vera las peliculas que
esos exhibidores estén dispuestos a mostrar en sus salas; asi, las audiencias pierden la
oportunidad de ver otras peliculas. El mismo patrén empresarial dominado por la oferta se
aplica a la cascada de explotacion comercial del contenido audiovisual, que va desde la
television hasta las ediciones en DVD. Cuanto mas poder comercial tienen los proveedores
de contenidos, tanto mayor es su penetracion en el mercado. La misma ldgica se aplica
también a los libros, a la musica y a otros bienes y servicios culturales.

El poder de comercializacién del oligopolio de Hollywood y el control de los Estados
miembros de la UE a través de la ayuda selectiva producen un efecto combinado que
«duopoliza» ampliamente los distintos sectores culturales de Europa. Hay que salvaguardar
los derechos de los artistas y de las audiencias que rechazan estos poderes. Los
responsables politicos competentes deben tratar de evaluar qué artistas con talento estan
silenciados por el «duopolio» actual y emprender las acciones oportunas. Deben elaborar
nuevas normas que pongan en igualdad de condiciones a los creadores de expresiones
culturales que actualmente estan excluidos del sistema prevalente. Consideramos que el
mecanismo selectivo de ayuda de los Estados, su «expertocracia» y el negocio creciente de
diversos intermediarios son una amenaza para la libertad de expresidon en Europa.
Percibimos un remedio frente a este riesgo en el sistema de propiedad intelectual unido a la
legislacién en materia de competencia y los principios de no discriminacion cultural, tal
como se ha esbozado en la segunda parte.

4.1.2. Cuotas de mercado como indicadores de la diversidad cultural: comparaciéon
entre Francia y Corea del Sur

Las cuotas de mercado pueden servir de indicador de la fortaleza de la cultura nacional y
de la diversidad de las expresiones culturales. Si se toma como ejemplo la industria
cinematografica, se descubren cuatro tipos principales de cuotas de mercado:

1) Cuotas de mercado resultantes de una ausencia de intervencion estatal, porque la
industria cinematografica local domina el mercado nacional, como en los Estados
Unidos o en la India;

2) Cuotas de mercado resultantes de una ausencia de intervencion estatal, porque una
industria cinematografica extranjera domina el mercado nacional y el Estado no puede
permitirse politicas culturales al respecto, como ocurre en la mayoria de paises en
desarrollo o menos adelantados;

3) Cuotas de mercado resultantes de una intervencion estatal basada principalmente en
cupos, como es el caso de Corea del Sur;

4) Cuotas de mercado resultantes de una intervencién estatal basada principalmente en
subsidios y respaldada por cupos, como en la Union Europea.

Las cuotas de mercado suelen reflejar la demanda del publico. No obstante, la industria
cinematografica viene impulsada principalmente por la oferta y la demanda se ve
condicionada sobre todo por la publicidad, dado que las peliculas suelen ser bienes y
servicios «prototipo». Esto mismo se aplica al sector de la musica y de los libros. Se ha
observado que no existen datos estadisticos relativos a las inversiones en promocion en los
distintos territorios, que explicarian el vinculo entre las cuotas de mercado y los origenes
culturales de las peliculas. Entendemos que los legisladores deberian aplicar dispositivos
estadisticos para ofrecer ese tipo de informacion en beneficio de los consumidores.
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En todos los Estados miembros, muchos artistas independientes, asi como pequefios y
medianos empresarios que ofrecen bienes y servicios culturales, se encuentran entre la
espada y la pared, entre le marteau et I'enclume: entre el poder privado de los potentes
oligopolios y el poder publico derivado de la ayuda estatal.

A escala nacional, Francia lidera la ayuda publica a través de un eficiente régimen fiscal
especifico para el sector, el llamado «taxe parafiscale». Francia recauda un porcentaje de los
ingresos generados por el conjunto del sector audiovisual y lo distribuye, en su mayor parte,
entre productores cinematograficos locales. Una pequefa parte de esta ayuda se destina a
proyectos cinematograficos de economias en transicion y paises en desarrollo, gracias al
programa de desarrollo Fonds Sud. Otras cantidades se destinan a peliculas extranjeras
realizadas conforme a acuerdos internacionales de coproduccién con Francia. En afios
recientes, Francia ha ido sustituyendo unas modalidades centralizadas de financiacion
automaticas por la ayuda selectiva descentralizada.

En 2008, los impuestos recaudados en Francia por el 44 % de la cuota de mercado que
obtuvieron las peliculas de Hollywood en el pais se redistribuyeron entre productores
franceses, a fin de preservar la produccidon cinematografica local. A su vez, esta produccion
alcanzd aproximadamente un 45,4 % de la cuota en su propio mercado nacional. Durante
ese ano, las peliculas de terceros paises, sobre todo las europeas, consiguieron un 10,6 % de
la cuota de mercado.

Si el Estado protege las expresiones culturales locales con restricciones cuantitativas al
comercio —mediante cupos o medidas equivalentes—, reducira la oferta de bienes y servicios
culturales procedentes del extranjero y, en consecuencia, la diversidad general de la oferta
cultural.

En comparacién con Francia, en 2008, los cupos de tiempo de proyeccion en Corea del Sur
para las emisiones en salas comportaron una cuota de mercado del 42,1 % para el contenido
local (45,2 % en 2002); del 48,8 % para contenido procedente del oligopolio de las grandes
empresas de Hollywood (48,9 % en 2002); y del 9,1 % para contenido de otros origenes
culturales (0,8 % en 2002), incluido un 3,4 % para el de Europa.

Se ha detectado que las estructuras de cuotas de mercado en Francia y en Corea del Sur son
casi idénticas: las cuotas mas altas se reparten entre las peliculas locales y las peliculas del
oligopolio de Hollywood, mientras que sélo un porcentaje relativamente pequefio corresponde
a peliculas de otros origenes culturales. Esta situacion la calificamos de «dualidad cultural
casi completa».*!’

Market shares in France 2008 Market shares in South Korea 2008

WUS (48,8 %)

L 44,0 %
US (44,0 %) = National (42,1 %)

= National (45,4 %)
Others (5,7 %)

Others (10,6 %) =Europe (3,4 %)

Fuente: Focus 2009

7 Un reciente acuerdo bilateral de libre comercio entre los Estados Unidos y Corea del Sur explica el cambio de

la estructura de cuotas de mercado de 2002 a 2008.
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4.1.3. Creadores independientes de bienes y servicios culturales: entre la espada
y la pared

La Comision Europea defiende el principio de reciprocidad como una contribucion a la
cooperacion, a los intercambios equilibrados, a una mejor circulacion de las obras
audiovisuales y al acceso a los mercados de dificil penetracion'!® Esta opinién fue refutada
por determinadas partes interesadas europeas en el contexto de las disposiciones en
materia de acuerdos de coproduccidon para el sector cinematografico, incluidas en los
Protocolos sobre cooperacion cultural que se han comentado anteriormente en la tercera
parte. Los grupos interesados argumentaban que las caracteristicas positivas de los
acuerdos de coproduccion beneficiarian en primera instancia a la otra parte. En
consecuencia, abogaban por limitar la cooperacion y el intercambio. Entre otros
argumentos, estas partes interesadas sostenian que, en el caso concreto de Corea del Sur,
el mercado ya estaba «saturado» de peliculas nacionales y procedentes de Hollywood.
Argumentaban que, en realidad, las disposiciones en materia de coproduccidon no
conllevarian cooperacién e intercambio, sino mas bien un trafico unidireccional de Corea del
Sur hacia la UE.!*?

Cuestionamos estas afirmaciones de las partes interesadas desde el punto de vista de su
coherencia con el articulo 7 de la Convencion de la UNESCO. Mas que un «trafico
unidireccional», es la inexistencia casi total de trafico lo que caracteriza la situacion que
prevalece en la mayoria de los casos. Por otra parte, técnicamente no es un problema de
«saturacion del mercado», sino el de una <«barrera de mercado» que se deriva
probablemente de la discriminacion cultural. Evaluamos criticamente que las peliculas de
terceros paises se hallan entre la espada y la pared en Francia y Corea del Sur de un modo
sorprendentemente similar: es decir, entre el rodillo mercadotécnico de las grandes
empresas de Hollywood, por una parte, y el reglamento de cupos de Corea del Sur y el
reglamento francés de ayudas estatales, por otra. La situacion de los terceros paises en
este contexto ilustra una cuestidon central que afecta hoy dia al mercado de la mayoria de
las industrias culturales. Esta situacién es asimismo lesiva para la libre circulaciéon de
peliculas europeas en el interior de la Unidn Europea. En la UE y en los Estados miembros,
esa clase de duopolios dificultan que el publico acceda a peliculas de autores locales poco
afines a los sistemas selectivos de ayuda nacionales. Complican ademas el acceso a
peliculas de autores de otros Estados miembros y del resto del mundo, que no reciben el
apoyo del oligopolio de Hollywood.

Los responsables politicos podrian modificar facilmente el reglamento de cupos, tal y como
se aplica en Corea del Sur, de forma que facilitase el acceso al mercado a obras de otros
origenes culturales. Por el contrario, la intervencidon estatal basada en sistemas de ayuda
selectiva representa un problema mucho mas complejo, dificil de resolver con simples
modificaciones de las normas aplicables. Planteamos por tanto que se reduzcan al minimo
de los procedimientos de concesidén de ayuda selectiva. Las formas existentes y nuevas de
ayuda automatica deberian sustituir a esta forma paternalista de ayuda estatal. Al mismo
tiempo, los Estados deben reforzar la proteccion de los artistas y del publico ante los
abusos por parte del poder privado que domina el mercado de las industrias culturales.
Esto se puede conseguir a través de la normativa legal en materia de propiedad intelectual
y competencia, asi como mediante nuevos principios de no discriminacion cultural, tal y
como se ha expuesto anteriormente en la segunda parte.

118
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Comision Europea, Op. cit., 2008, p. 2.
Entrevista con Cécile Despringre, Directora ejecutiva de la SAA (Sociedad de Autores Audiovisuales).
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La contribucion de los Estados deberia centrarse en la creacion de un entorno que permita
al publico acceder a expresiones culturales de una amplia variedad de origenes culturales,
segun exige el articulo 7 de la Convencion de la UNESCO. Los artistas, en lugar de expertos
designados por el Estado, son los que deben decidir lo que van a crear y a comunicar. El
publico, en ultima instancia, debera decidir lo que quiere ver, leer, escuchar, sentir y
pensar, y no la alta direccién de los gigantes del ocio.

«Impuesto de promocion>» para un acceso mas justo al mercado

Segun se ha comentado anteriormente en la segunda parte, los derechos de autor y los derechos de
propiedad intelectual relacionados protegen en promedio el 40 % de las actividades creativas y el
60 % de la promocién Unos niveles desproporcionadamente altos de proteccion de la propiedad
intelectual incentivan el gasto excesivo en publicidad a favor de bienes y servicios culturales. Se trata
de métodos primarios para dominar el mercado y, por tanto, van en detrimento de la creacion, la
produccion y la difusion de las peliculas, de los libros y de la musica que no disfrutan de inversiones
similares para atraer la atencion del puablico. A este respecto, una proteccion excesiva de los derechos
de autor, de las marcas comerciales y de los nombres comerciales suele contribuir a marginar y
excluir las peliculas, los libros y la musica que son culturalmente distintos de aquellos que dominan
econdmicamente. En consecuencia, los responsables politicos deben estructurar y componer las
complejas dindmicas juridicas entre la propiedad intelectual y la competencia, creando nuevos modos
de facilitar el acceso, de conformidad con el articulo 7 de la Convencion de la UNESCO.

En el caso de Europa, sugerimos que los Estados miembros introduzcan un impuesto progresivo sobre
la promocién de «éxitos de taquilla», «grandes éxitos» y «éxitos de venta».!?? Una medida de ese
tipo, de acuerdo con el articulo 6, complementaria un nuevo equilibrio en la proteccion de la
propiedad intelectual y ayudaria a asegurar la igualdad de condiciones entre los proveedores de
bienes y servicios culturales de diversos origenes. Se supone que los miembros del oligopolio de
Hollywood invierten mas de 10 000 millones de euros al afio en publicidad. La recaudacion gracias a
este tipo de impuesto podria ascender, al principio, a 2 000 millones de euros anuales. Estos ingresos
fiscales podrian redistribuirse en campafas publicitarias a favor de expresiones culturales de
proveedores independientes de las empresas dominantes en el mercado en la UE. Estos ingresos se
podrian utilizar también para alimentar el Fondo Internacional para la Diversidad Cultural, creado por
la Convencion de la UNESCO.

4.1.4. Deficiencias de los procedimientos selectivos de ayuda estatal

Existen dos mecanismos principales de concesidon de ayuda estatal, en forma de pagos
directos a favor de bienes y servicios culturales: procedimientos «automaticos» y
«selectivos». Los procedimientos son «selectivos» cuando se basan en la opinion de
expertos que han recibido el mandato de los sistemas de financiacién publica de evaluar,
en su calidad de expertos, proyectos artisticos y obras finalizadas. Los procedimientos
selectivos de ayuda se basan en criterios como la calidad, la originalidad y el valor cultural.
Dichos criterios son esencialmente subjetivos y, por tanto, su interpretacion esta sujeta a
una amplia discrecionalidad. Por el contrario, los procedimientos de concesion de ayuda
estatal son «automaticos» cuando estan basados en condiciones fijadas por las normas
aplicables, entre las que no se incluye la discrecionalidad de los expertos.?!

120 para una descripcidn general del actual trato fiscal en el sector audiovisual, véase Hasan Bermek, The Impact

of EC Law on the Taxation of the European Audiovisual Industry, IRIS plus, Legal Observations of the
European Audiovisual Observatory, n® 2007-12.

Por ejemplo, un sistema de financiacidn que concede un suma a tanto alzado por cada entrada de cine
vendida al productor de una pelicula seleccionada para esa ayuda estatal.
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En 2008 se realizd un estudio para la Comision Europea sobre el impacto econdémico vy
cultural de las clausulas de territorializacién de los sistemas de ayuda estatal para peliculas
y producciones audiovisuales. Dicho estudio abordaba la cuestion, compleja vy
controvertida, del gasto local obligatorio asociado a la ayuda estatal. La encuesta de 2008
demostraba que la mayoria de los subsidios en la UE se distribuyen a los beneficiarios
sobre la base de los llamados sistemas de «ayuda estatal selectiva».??

Cuando los subsidios se conceden de manera selectiva, sobre la base de opiniones de
expertos designados por el Estado, se pone en peligro la libertad de expresién de los
creadores y la libertad de opinion del publico, sobre todo en ausencia de garantias juridicas
eficaces. En la practica, la ayuda estatal selectiva otorga a los Gobiernos un poder
discrecional casi ilimitado. Se basa en normas de procedimientos que no estan
suficientemente sujetas a los principios de transparencia, responsabilidad y predecibilidad.
Las decisiones fundamentadas en opiniones de expertos no pueden, por lo general,
recurrirse ante un tribunal. Las decisiones de los expertos y sus recomendaciones de
financiacion dificilmente pueden someterse a una revision judicial, excepto por motivos
puramente formales: De gustibus non est disputandum.'?® Los criterios de calidad,
originalidad y valor cultural no pueden someterse por su propia naturaleza a una revisién
judicial sustantiva. Los tribunales no pueden cuestionar el gusto de los expertos
gubernamentales. Asi, tales decisiones sobre concesion de ayuda selectiva constituyen una
«tierra de nadie» juridica. Esta situacion permite a los Estados conservar un poder
decisorio fuerte y oculto que les permite rechazar proyectos por razones «implicitas» o
«tacitas» disfrazadas de razones declaradas, proporcionando asi un amplio margen de
evaluacion.

Si los Estados abusan de su poder, ya sean regimenes autoritarios o Estados liberales,
pueden censurar los contenidos, ademas de tolerar y facilitar formas de clientelismo y
corrupciéon Cuando los expertos son incompetentes o dependientes, esta forma de
distribucién de subsidios puede destruir la creatividad, la originalidad y la autonomia de los
artistas. Asimismo, incluso si los expertos son competentes e independientes, este sistema
no estimula el espiritu competitivo e innovador de los empresarios culturales; en su lugar,
induce al conformismo ante los gustos personales de los expertos. El dictado de los
expertos puede ir en detrimento de la calidad de las industrias culturales afectadas por
estas practicas si sus opciones excluyen el talento del mercado. Sin las adecuadas
garantias juridicas, la ayuda selectiva puede danar el animo creativo y competitivo de los
solicitantes, dejando fuera del mercado el talento innovador y la capacidad emprendedora.
Debido a ello, la «expertocracia» que actualmente prevalece en el sector cultural europeo
puede obligar a la audiencia a consumir bienes y servicios culturales mediocres, uniformes
o censurados. Desde esta perspectiva, la ayuda selectiva puede tener un impacto negativo
para la diversidad de las expresiones culturales. Por tanto, los responsables politicos
deberian proteger las industrias culturales, no sélo frente a las economias de mercado que
sufren el poder privado de los oligopolios, sino también frente al poder de los Estados, a fin
de corregir los fallos del mercado que merman la diversidad cultural.

122 yéase el estudio y la base de datos juridica sobre los sistemas de financiacién en 25 Estados miembros en:

Www.germann-avocats.com/documentation/index.htm.
«Sobre gustos no hay nada escrito» o «para gustos, los colores» o «sobre gustos y colores no han escrito los
autores».
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4.1.5. Separacién entre cultura y Estado para conferir poder a los artistas y al
publico

La implicacién financiera de los Estados miembros de la UE en las industrias culturales
deberia ajustarse al principio de separacion efectiva entre Estado y cultura. Este principio
es analogo a la separacion entre Iglesia y Estado, segun emana de los fundamentos
subyacentes al principio francés del laicismo, el «principe de laicité». Una mera separacion
formal entre Estado y cultura no serd suficiente.!'?* Sélo la auténtica separaciéon entre
Estado y cultura, a escala formal e informal, puede promover la libertad de opinién y de
expresiéon, de conformidad con el articulo 2.1 de la Convencién de la UNESCO. De un modo
gue deberia ser justiciable, esa separacion de poderes protegeria a los artistas del posible
control encubierto de los Estados y de sus expertos. A este respecto, protege a los artistas
como principales creadores de expresiones culturales contemporaneas.'?® En consecuencia,
también protege al publico en su libertad de eleccién.

Por una parte, en el presente estudio se ha adoptado un enfoque critico con respecto al
sistema de propiedad intelectual. Recomendamos este enfoque para aquellos mercados
dominados por oligopolios privados, a fin de cumplir los objetivos de la Convencién de la
UNESCO. Por otra parte, es cierto que los derechos de propiedad intelectual pueden
conceder a los agentes culturales una independencia crucial frente a los Estados, a sus
burocracias y a sus expertos. Esto es aplicable a regimenes liberales y autoritarios por
igual, asi como a economias ricas y en desarrollo. En este estudio no se aboga por la total
abolicion de la proteccidn de la propiedad intelectual para que los proveedores locales de
bienes y servicios culturales escapen del duopolio dominante.'?® En lugar de adoptar esa
solucion radical, recomendamos a las partes interesadas que traten de alcanzar un nuevo
equilibrio, basado en una mejor interaccion entre la ley de competencia y los derechos de
propiedad intelectual, en combinacion con la proteccién de derechos humanos, como la
libertad de expresion Ademas, los principios de no discriminacion cultural proporcionarian
una orientacion necesaria para aplicar las obligaciones de las Partes de dar acceso a
expresiones culturales de diversos origenes, tal y como se establece en el articulo 7 de la
Convencién de la UNESCO.

El objetivo Ultimo de esta empresa es proponer soluciones nuevas para un marco que
asegure la igualdad de condiciones a todos los proveedores de bienes y servicios culturales.
Esa igualdad de condiciones es la base de la libertad de eleccién de los consumidores de
bienes y servicios culturales. Dado que dichos bienes y servicios tienen una especificidad
cultural que los distingue de los demas, la libertad de eleccidon resulta crucial para el buen
funcionamiento de las democracias que se basan en la libertad de opinién y de expresiént?’
Conforme a la ultima disposicidon, todo el mundo tiene derecho a la libertad de expresion
Este derecho incluye la libertad de opinar y de recibir y difundir informacién e ideas, sin
interferencia alguna por parte de las autoridades publicas.

124 por analogia, véase la opinién de la comisién irlandesa de investigacién del abuso infantil (Commission to
Inquire on Child Abuse) respecto a la importancia de una estricta separacién entre la Iglesia y el Estado en
www.childabusecommissionie/.

125 yéase Christophe Germann, The «Rougemarine Dilemma»: how much Trust does a State Deserve when it
Subsidises Cultural Goods and Services?, Instituto Universitario Europeo, IUE MWP 2008/22:
http://cadmus.eui.eu/dspace/handle/1814/9027.

126Algunos académicos adoptan esta posicidn. Véase, por ejemplo, Joost Smiers and Marieke van Schijndel,
Imagine there is no copyright and no cultural conglomerates too... Better for artists, diversity and the
economy, Institute of Network Cultures, Amsterdam 2009:
www.networkcultures.org/ uploads/tod/TOD4 nocopyright.pdf

127protegida por el articulo 10 del Convenio Europeo de Derechos Humanos y por el articulo 11 de la Carta de los
Derechos Fundamentales de la UE.
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Hay que ser consciente de que los beneficiarios de la situacién actual son muy poderosos.
Entre ellos estan las grandes empresas de ocio de Hollywood, que controlan los mercados
del cine, la musica y los libros, asi como su clientela local, ademas de los receptores
establecidos de la ayuda estatal selectiva. Entre los excluidos del apoyo en esta situacion
estan los artistas europeos que rechazan la «expertocracia» de los Estados, junto a artistas
del Sur global. La situacién afecta asimismo a Estados miembros con respecto a la libre
circulacion y al acceso al mercado de sus bienes y servicios culturales en otros Estados
miembros. Esta Ultima categoria de agentes representa un sector importante, que el
Parlamento Europeo debe tener en cuenta a la hora de promover una auténtica diversidad
de las expresiones culturales.

A este fin, el desafio para la Unidon Europea es garantizar que el sistema de propiedad
intelectual se aplique de forma acorde con los fundamentos de este sistema. Es decir, el
sistema de propiedad intelectual debe servir de fuente de ingresos para que los artistas
conserven su independencia frente al control ilegitimo del Estado. Al mismo tiempo, la
Unidn Europea debe garantizar que los derechos de autor, las marcas comerciales y los
derechos de propiedad intelectual relacionados no sirvan para que las grandes empresas
canibalicen a los pequefios y medianos empresarios culturales.

4.1.6. Asegurar el acceso a bienes y servicios culturales diversificados como
derecho a la libertad de expresion

El sistema de resolucion de litigios de la Convencion de la UNESCO es sumamente
deficiente desde un punto de vista juridico y sdlo pueden acceder a él los Estados que son
Parte en este instrumento. A primera vista, no parece que los miembros de la sociedad civil
puedan recurrir ante los tribunales. Sin embargo, seria conveniente estudiar la manera de
superar esta deficiencia fundamental de la Convencion de la UNESCO, en particular para las
jurisdicciones que son Parte en el Convenio Europeo de Derechos Humanos (CEDH) o cuyas
constituciones permiten la denominada «aplicacion horizontal» o «Drittwirkung» de los
derechos humanos y las libertades fundamentales.!?® Los representantes de la sociedad
civil podrian provocar una jurisprudencia en estas jurisdicciones que contemple la
obligacion de conceder acceso a expresiones culturales de diversos origenes. Con este fin
podrian alegar que las disposiciones en materia de libertad de expresién, como el articulo
10 del CEDH o su equivalente en las constituciones nacionales, exigen que el Estado haga
respetar el acceso contemplado en el articulo 7 de la Convencién de la UNESCO. En estos
procedimientos podrian impugnar el nivel excesivo de proteccién de la propiedad intelectual

128 Textos bdsicos y jurisprudencia sobre el CEDH publicados en Internet: www.echr.coe.int/echr/ Fuera de
Europa, la Seccion 8 de la Ley de derechos de Sudafrica constituye un ejemplo de aplicacion horizontal, véase:
www.constitutionalcourt.org.za/text/rights/bill.html y Van der Walt, J, Blixen's Difference: Horizontal
Application of Fundamental Rights and the Resistance to Neocolonialism, Law, Social Justice & Global
Development Journal (LGD) 2003, en: www2.warwick.ac.uk/fac/soc/law/elj/lgd/2003_1/walt/. Este autor alega
que la «aplicacion horizontal» contemplada en el Derecho constitucional de Sudafrica tiene un significado
especifico: «Invocamos el término “aplicacion horizontal” cada vez que se aplican los derechos fundamentales
en litigios entre personas juridicas de derecho privado, es decir, cuando se dice que los derechos
fundamentales son vinculantes para los particulares y no so6lo para el Estado, como sugiere la teoria clasica
relativa a la aplicacion de los derechos fundamentales. Esta es la definicion habitual de la aplicacion horizontal,
que no carece de importancia para mis argumentos. Actualmente, la fusién del poder econémico y del politico
a menudo tiene lugar debido a la gran influencia que ejercen los grandes grupos empresariales sobre la politica
nacional. En otras palabras, hoy en dia, el poder neofeudal o neocolonialista es ejercido con mayor frecuencia
por personas juridicas de derecho privado. Sin embargo, la definicion de aplicacién horizontal en lo referente a
la aplicacion de los derechos fundamentales a estas personas no siempre es precisa. El ordenamiento juridico
sudafricano puede ser muy bien el Unico en el que la aplicacion horizontal puede entenderse de esta manera,
en vista de la articulacidon especifica de la clausula de aplicacion contemplada en el apartado 2 del articulo 8 de
la Constitucion de Sudafrica de 1996. No obstante, cabe sefalar que el sistema judicial sudafricano aun tiene
que llegar a un acuerdo respecto a la articulacion de la aplicacion horizontal que figura en el apartado 2 del
articulo 8».
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y de las ayudas publicas selectivas que logran eludir un control judicial adecuado. Podrian
alegar que la proteccion de los derechos de autor y las marcas para inversiones
comerciales dejan a «las diversas expresiones culturales procedentes de su territorio y de
los demas paises del mundo» fuera del alcance del publico en contravencién de lo dispuesto
en la letra b) del apartado 1 del articulo 7 de la Convenciéon de la UNESCO. Asimismo
podrian alegar que sin un examen sustancial por parte de los tribunales, no puede excluirse
el riesgo de que las politicas culturales basadas en ayudas publicas selectivas sirvan de
instrumento para una censura encubierta llevada a cabo por expertos provistos de
mandatos gubernamentales. De hecho, este riesgo es incompatible con un «entorno que
incite a las personas y a los grupos a (...) crear, producir, difundir y distribuir sus propias
expresiones culturales, y tener acceso a ellas», como se contempla en la letra a) del
apartado 1 del articulo 7 de dicha Convencion En la primera situacién, las partes privadas
que dominan el mercado violan la libertad de expresidon En la segunda, el Estado puede
violar esta misma libertad.

«Una verdad incbmoda>

La pelicula «Una verdad incomoda» de Davis Guggenheim ilustra este aspecto. Esta
pelicula trata de los esfuerzos del ex Vicepresidente de los Estados Unidos, Al Gore, por
detener los avances del cambio climatico. En 2007, esta pelicula gan6é un 6scar al mejor
documental. Imaginemos por un momento que el productor, el director y el protagonista
principal no son estadounidenses, sino chinos. Solicitarian ayudas publicas selectivas en
Pekin mediante una descripcidn escrita de su proyecto. Los expertos de las autoridades
emitirian un dictamen negativo, pues el «guion» propone un tratamiento del tema que no
resulta suficientemente visual, pues se basa sobre todo en una presentacion de PowerPoint.
Sobre la base del dictamen de estos expertos, las autoridades denegarian la concesion de
ayudas publicas a la produccién de esta obra por carecer de valor artistico. La empresa
productora no podria impugnar esta decision ante los tribunales, en particular debido al
principio de derecho «de gustibus non est disputandum».

En el ejemplo precedente, nunca podriamos saber si los motivos declarados para denegar
la ayuda publica selectiva oculta realmente una censura por motivos politicos. Nos parece
que el mismo supuesto podria tener lugar en cualquier democracia liberal, incluidos todos
los Estados miembros de la UE. Si un cineasta solicita ayudas publicas en Suiza para
financiar un proyecto que critica la legislacion en materia de secreto bancario, siguiendo las
mismas lineas que «Una verdad incomoda», no podemos excluir que se produzca un
resultado similar. De hecho, las ayudas publicas selectivas requieren que los solicitantes
confien ciegamente en el poder de decision del Estado. De este modo concede un poder
casi ilimitado a los Estados, tanto en los regimenes totalitarios como en las democracias
liberales, para eludir las normas que protegen la libertad de expresidon Por ello defendemos
gue se aplique el «principio de cautela» inspirado en la politica ambiental y de salud publica
cada vez que se conceda una ayuda publica selectiva, pues no es posible excluir la
posibilidad de censura por motivos de gusto.
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Al mismo tiempo, los Estados que no conceden una proteccidon frente a niveles prohibitivos
de proteccion de la publicidad basados en derechos de autor, marcas y otras formas afines
del Derecho en materia de propiedad intelectual tolerardan e incluso promoveran la
«censura de mercado».'?° Ponemos en duda que si «Una verdad incémoda» hubiera sido
hecha fuera de los Estados Unidos en la actualidad, habria gozado de las mismas
facilidades de promocion para acceder a un publico tan amplio. El dominio del mercado que
provoca una proteccion excesiva de la propiedad intelectual no ofrece igualdad de
condiciones de competencia entre las expresiones culturales con un atractivo potencial
similar para el publico. Esta situacién requiere una intervencién publica por parte de las
jurisdicciones que consideren que las actividades, bienes y servicios culturales no son una
cuestion exclusivamente econémica.

4.1.7. Interaccion entre las relaciones exteriores y las politicas interiores de la UE

Las ayudas publicas para la creacidn y comunicaciéon de bienes y servicios culturales no
funcionan en los paises con una economia débil que carecen de recursos para conceder
dichas ayudas al sector cultural, y en los regimenes autoritarios que oprimen la libertad de
expresiéon en su territorio. éPone en entredicho este hecho las practicas de las
jurisdicciones ricas y democraticas, en particular la UE y sus Estados miembros, de
conceder estas ayudas? El publico debe gozar de una diversidad sostenible de expresiones
culturales a través del acceso a peliculas, musica y libros, de conformidad con los articulos
5 a 7 de la Convencién de la UNESCO. No obstante, sin un cambio radical de las actuales
politicas culturales dominantes del Norte global, la cooperacion al desarrollo y el fondo
internacional (articulos 14 a 18) seguiran siendo un paliativo débil y potencialmente
derrochador.3°

Consideramos que la combinacién de una potencial «censura estatal» encubierta y una
«censura de mercado» manifiesta infringe el articulo 7 de la Convencidn de la UNESCO, asi
como el articulo 10 del Convenio Europeo de los Derechos Humanos y disposiciones
similares de las constituciones nacionales. A la vista de la doctrina de la «aplicacion
horizontal», un Estado que respete realmente la diversidad de las expresiones culturales
debe garantizar una tercera via en su jurisdiccion Por consiguiente, hace falta un nuevo
marco legal que garantice una separacién clara entre el poder estatal y la cultura
relacionada con el comercio, por una parte, y el poder empresarial y la cultura relacionada
con el comercio, por otra. Para ello serd necesario un nuevo equilibrio entre el derecho de
propiedad intelectual y el de defensa de la competencia, concebidos especificamente para
las actividades, bienes y servicios culturales. Los principios de no discriminacién cultural del

129 ge han hecho muy pocos estudios sisteméticos sobre la relacién existente entre la libertad de expresion y la
proteccién de la propiedad intelectual. Para conocer la perspectiva de los grupos de interés del sector de la
propiedad intelectual, véase la base de datos juridicos de la Asociacion Internacional para la Proteccion de la
Propiedad Industrial e Intelectual sobre «Conflictos entre la proteccién de marcas y la libertad de expresion»
de 2005 en: www.aippi.org/?sel=questions&sub=listingcommittees&viewQ=188#188. En el contexto de los
bienes y servicios culturales, la proteccion de marcas desempefia un papel importante para el marketing; por
ejemplo, el sistema de estrellas cumple una funcion similar, desde una perspectiva econémica, a la de las
marcas para la venta de peliculas, musica y libros.

La situacion actual en Tunez y Senegal muestra ejemplos concretos en apoyo de nuestros argumentos. Senegal es
un «pais menos adelantado» de acuerdo con la clasificacion de las Naciones Unidas que aparece en
www.unohrlls.org/en/Idc/related/62/. En relacidn con las violaciones de la libertad de expresion en Tunez, véase, por
ejemplo, Tunisia: Internet Censorship - A Rearguard Battle in: Observatory of Freedom of Press, Publishing and
Creation (OLPEC), 2009, en: www.olpecmarsed.org/fr/media/files/Rapport OLPEC censure Internet 09Enpdf y
www.olpec-marsed.org/fr/Contentpid5.html OLPEC es una ONG que forma parte del Intercambio Internacional por la
Libertad de Expresion (www.ifex.org). La libertad de expresion es indispensable para denunciar la violacion de
derechos humanos fundamentales, como la prohibicion de la tortura, segun demuestra la historia reciente de los
Estados Unidos.
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«trato cultural» y «cultura mas favorecida» que se exponen en la segunda parte de este
documento pueden ofrecer un fundamento sélido para este equilibro deseable.

Tanto las ayudas publicas selectivas como la propiedad intelectual conceden un poder
inmenso a los Estados y las empresas. En el supuesto mas desfavorable, el abuso de este
poder facilita la censura, la propaganda, el consumismo y la uniformidad cultural. Por ello,
este poder debe limitarse mediante un estricto control democratico. Las partes interesadas
del sector privado y del sector publico deberian actuar y elaborar nuevos controles y
equilibrios que garanticen una separacion entre Estado y cultura, asi como la independencia
de la cultura del poder de las empresas.

Estimamos necesario que la Unién Europea elabore nuevas garantias legales frente a los
derechos de propiedad intelectual vigentes y una normativa sobre las ayudas publicas
selectivas, cuando éstas impidan el acceso a las expresiones culturales que protege y
promueve el articulo 7. Sin los controles y equilibrios necesarios, el derecho soberano de la
UE y sus Estados miembros para formular y aplicar politicas culturales destinadas a
alcanzar los objetivos de la Convencién de la UNESCO no sera coherente con los principios
de acceso equitativo, apertura y equilibro (apartados 7 y 8 del articulo 2), asi como con los
«instrumentos de derechos humanos universalmente reconocidos» (apartado 1 del articulo
5)_131

La UE y sus Estados miembros deben asumir un papel de modelo y cumplir plenamente el
principio fundamental de la Convencidon de la UNESCO que se recoge en el articulo 1,
apartado 2: «Sélo se podra proteger y promover la diversidad cultural si se garantizan los
derechos humanos y las libertades fundamentales como la libertad de expresion,
informacién y comunicacion, asi como la posibilidad de que las personas escojan sus
expresiones culturales».

4.2. Disefo institucional para la aplicacion de la Convencion
de la UNESCO

4.2.1. Inventario de los instrumentos existentes

La aplicacién de la Convencion de la UNESCO requiere medidas organizativas. La Unidn
Europea cuenta con diversas instituciones que se ocupan de cuestiones relacionadas con
esta tarea. Como primer paso, la UE y los Estados miembros deberian coordinarse para
elaborar un inventario de las competencias e instrumentos existentes, y evaluar las
posibles sinergias. El Instituto Europeo de la Igualdad de Género podria servir de modelo
para una nueva agencia encargada de coordinar la aplicacion de la Convencion de la
UNESCO. Las posibles energias deberian examinarse en la Fundacion Europea de Formacion
(ETF) y la Agencia de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea (FRA). Estas dos
agencias, cuyo funcionamiento describimos mas abajo, se dedican primordialmente a
tareas asociadas a las relaciones exteriores de la UE. Sin embargo, puesto que la UE y sus
Estados miembros pueden beneficiarse de las experiencias de regiones y terceros paises
para la aplicacion de la Convencién, la aportacion de estas agencias podria consistir en
entablar un auténtico didlogo entre las partes interesadas dentro y fuera de Europa.

Otra fuente de inspiracién para el disefo institucional es el Grupo intergubernamental sobre
el cambio climatico (IPCC). Este grupo puede servir de referencia para la elaboracion de un

11 En este contexto se aplican obligaciones mas amplias en materia de derechos humanos contempladas en la

legislacién europea.

81



Departamento Tematico B: Politicas estructurales y de cohesién

instrumento encargado de producir e intercambiar conocimientos sobre las medidas vy
politicas destinadas a proteger y promover la diversidad de las expresiones culturales. El
IPCC evalla el estado de los conocimientos sobre diversos aspectos del cambio climatico,
como las repercusiones cientificas, medioambientales y socioecondmicas, y las estrategias
de respuesta. El IPCC no lleva a cabo investigaciones por si mismo, sino que recopila todos
los estudios principales que se publican en todo el mundo y elabora un consenso. El IPCC
suministra a los Gobiernos informacion cientifica, técnica y socioeconémica importante para
evaluar los riesgos y desarrollar una respuesta al cambio climatico a nivel mundial. Publica
periddicamente informes redactados y revisados por expertos de diversos paises. Estos
expertos son designados por los Gobiernos, organizaciones internacionales y organizaciones
no gubernamentales. El IPCC es reconocido como una voz cientifica y técnica autorizada en
materia de cambio climatico y sus evaluaciones han influido profundamente en las
negociaciones de la Convencién Marco de las Naciones Unidas sobre el Cambio Climatico
(CMNUCC) y su Protocolo de Kyoto.!*?

Un drgano similar podria crear grupos de trabajo con tareas especificas, como proseguir
con la investigacion de los siguientes temas:

e Indicadores para medir la diversidad de las expresiones culturales.

e Repercusiones de la diversidad de los bienes y servicios culturales en las
expresiones culturales no relacionadas con el comercio.

e Determinacién de las expresiones culturales que no son conformes con los derechos
humanos.

e El papel de las normas en materia de propiedad intelectual y defensa de la
competencia para lograr un mayor acceso a expresiones culturales diversificadas,
con arreglo al articulo 7.

e Aportacion de la Convencion de la UNESCO a la proteccidon y promocion de la
diversidad linglistica (véase el recuadro a continuacion).

Los informes de los expertos podrian servir de base para la elaboracion de directrices
operativas que adaptarian y desarrollarian las orientaciones practicas de la UNESCO a nivel
europeo. La Comision de Cultura y Educacion del Parlamento Europea podria establecer un
didlogo estructurado sobre estas orientaciones regionales con sus homdlogos nacionales de
los Estados miembros y consejos municipales de acuerdo con el principio de subsidiariedad.
Las considerables deficiencias de las orientaciones practicas de la UNESCO que han
adoptado las Partes hasta ahora se deben a que simplemente parafrasean las disposiciones
respectivas de la Convencidon de la UNESCO. Las directrices operativas regionales
elaboradas y adoptadas en la UE podrian ofrecer una interpretacion mas clara, concreta y
vinculante de los derechos y obligaciones en juego. Eventualmente podrian servir de
fundamento para elaborar orientaciones regionales en otras partes del mundo y reforzar las
actuales orientaciones practicas de la UNESCO.

De acuerdo con una visidn mas ambiciosa, el Gobierno de cada Estado miembro podria
designar a un nacional de otro Estado miembro como «Ministro Visitante de Diversidad
Cultural». Este nuevo cargo contribuiria a reforzar los intercambios entre los Estados
miembros sobre politicas en materia de diversidad cultural, lo que haria que estas politicas
fueran mas abiertas y dindmicas. Estos ministros contribuirian esencialmente a la aplicacion
de la Convencién de la UNESCO y de su articulo 167 a nivel de los Estados miembros.
Podrian reunirse periddicamente en una conferencia de ministros visitantes de diversidad
cultural e informar a la sociedad civil, a sus Gobiernos y Parlamentos, al Parlamento

132 Mark Maslin, Global Warrming, A Very Short Introduction, Oxford 2009, pp. 23-40.
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Europeo y a la Comision sobre la marcha de las medidas destinadas a proteger y promover
la diversidad de las expresiones culturales en Europa. Los Estados miembros también
podrian estudiar la posibilidad de crear un defensor de la diversidad cultural y un abogado
de la diversidad cultural como complemento institucional de los tribunales no estatales
gestionados por representantes de la sociedad civil que seria conveniente establecer (véase
la segunda parte de este estudio).

4.2.2. Desarrollo de agencias de la UE existentes

Aparte del Parlamento y el Consejo, la Comisién desempefia un importante papel politico,
como se demuestra en la Comunicacién de 2007.133 La misién de la Direccién General de la
Comision (DG EAC) es reforzar y promover el aprendizaje permanente, la diversidad
linglistica y cultural, la movilidad y la participacion de los ciudadanos europeos. Se ha
creado un grupo interservicios (GIS) para la cultura, que redne a todas las Direcciones
Generales de la Comisidén para las que la cultura reviste importancia directa o indirecta y
que celebra reuniones periédicas desde 2007.3*

En su comunicacion titulada «Agencias europeas - Orientaciones para el futuro» de marzo
de 2008, la Comision pide al Parlamento y al Consejo un nuevo impulso para elaborar un
visidon clara y coherente del papel que desempefian la agencias de la UE en la gobernanza
europea. Los debates en curso sobre el didlogo interinstitucional relativo a la futura
gobernanza de las agencias de la UE deberian incluir una evaluacién de las agencias
existentes, asi como una reflexion acerca de su posible papel en la aplicacion de la
Convencidén de la UNESCO.'*® Por ejemplo, las agencias competentes deberian participar en
la planificacién de la aplicacién de la Convencién en el futuro, o de la aplicacion de los actos
legislativos vigentes para alcanzar las metas de ésta. El Parlamento Europeo deberia hacer
un mayor uso de las agencias especializadas para integrar en las distintas politicas los
principios de la Convencién, lo que haria mas eficaz su aplicacion De hecho, la creacion de
nuevos drganos institucionales para promover su aplicacion no excluye la participacion de
las agencias existentes. Las agencias con conocimientos técnicos o cientificos pertinentes
podrian asistir a la Comisién y los Estados miembros en la aplicacién de la Convencién'*® A
efectos del presente estudio, proponemos ante todo la participacién de dos agencias, a
saber, la ETF y la FRA.

4.2.3. El papel de la ETF en la aplicacion de la Convenciéon de la UNESCO

La Fundacién Europea de Formacion (ETF)!*” es una de las agencias de la UE que participa
en el ambito de las relaciones exteriores y podria resultar especialmente importante para la
aplicacion de la Convencién de la UNESCO en las relaciones exteriores de la UE. '3 De este

133 | a educacidn y la cultura son competencia de la misma Direccién General de la Comisién (DG EAC).

134 Ha cedido internamente a los integrantes del grupo interservicios sobre diversidad cultural la preparacion,
realizacion y conclusion de las negociaciones sobre la Convencién de la UNESCO.

135 http://www.efsa.europa.eu/en/euagencies/doc/euabrochure.pdf.

136 Sin embargo, habria que tener en cuenta que el sistema de agencias europeas presenta una serie de aspectos
problematicos que han expuesto algunos expertos. Estos aspectos se refieren a la legitimidad y la rendicion de
cuentas (politica, judicial, financiera, administrativa y publica) de las medidas de las agencias, y la
considerable diversidad entre ellas en materia de descentralizacién, subsidiariedad y proporcionalidad.

137 yéase http://www.etf.europa.eu/web.nsf?0pen

138 Mediante el intercambio de conocimientos técnicos sobre educacién y formacién profesional entre las regiones
y culturas, la ETF podria ofrecer asesoramiento y asistencia para los ciclos de los proyectos a las distintas
Direcciones Generales de la Comision (a saber, la DG de Educacion y Cultura, la DG de Relaciones Exteriores,
de Ampliacién, Empleo, de Empresa y la Oficina de Cooperacion EuropeAid) a fin de promover la aplicaciéon de
la Convencién de la UNESCO.
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modo podria ofrecer orientaciones Utiles acerca del papel de las instituciones de la UE en la
aplicacion de la Convencién de la UNESCO en las politicas internas de la UE.

La ETF fue creada mediante el Reglamento n°® 1360/1990 del Consejo, refundido en el
Reglamento n°® 1339/2008. En el contexto de la politica de relaciones exteriores de la UE,
la ETF ayuda a los paises en desarrollo a aprovechar el potencial de su capital humano a

través de la reforma de los sistemas de educacién, de formacion y del mercado labora

| 139

De este modo, la ETF puede contribuir a:

e Reforzar las capacidades estratégicas y de gestion del sector publico en las
instituciones culturales publicas, mediante los intercambios profesionales vy
culturales internacionales y el aprovechamiento compartido de las mejores practicas
(aplicacién de la letra b) del articulo 12 de la Convencién de la UNESCO).

e Aplicacion de la letra c) del articulo 12 de la Convencién de la UNESCO. En
particular, la ETF podria llevar a cabo proyectos y actividades en los paises socios de
la UE que estimulen a las organizaciones sin fines de lucro y a instituciones tanto
publicas como privadas a fomentar la promocién de la diversidad cultural. Asimismo,
la ETF puede ayudar a que los paises en desarrollo promuevan el libre intercambio y
circulacion de ideas, expresiones, actividades, bienes y servicios culturales, vy
estimulen un espiritu creativo y empresarial en sus actividades.

La ETF también podria desempefiar un papel destacado en la aplicacion del articulo 10 de la
Convencidon a través de programas educativos en los paises socios. En particular, la ETF

podria promover:

.140

e Proyectos destinados a promover la diversidad cultural (incluso en el marco de
programas educativos).

e Proyectos destinados a cultivar y apoyar a artistas y otras personas que participan
en la creacion de expresiones culturales, como la formacién profesional de los
operadores culturales de estos paises.!*!

e Seminarios profesionales dedicados a fomentar el didlogo entre las instituciones vy
partes interesadas a nivel nacional, y el intercambio de su informacién y creacion de
redes.

e Proyectos de inclusién social y a favor de los derechos de las minorias de la
regién,’*? a fin de tener en cuenta la diversidad cultural y para la aplicacién del
articulo 10 de la Convencién de la UNESCO. 3

e Identificar acciones adecuadas de seguimiento para la creacién de programas
educativos destinados a la promocién y comprension de la importancia de la

139
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La ETF se dedica a prestar asistencia a terceros paises en el ambito del desarrollo del capital humano. En
particular, tiene los siguientes cometidos: a) suministrar informacidn, analisis de politicas y asesoramiento
sobre temas relacionados con el desarrollo del capital humano a paises socios, y b) promover el conocimiento
y el analisis de las capacidades que requieren los mercados laborales nacionales y locales. Las actividades de
la ETF se estructuran en torno a una serie de proyectos que tienen lugar en los paises socios. Estos proyectos
estan destinados a facilitar la reforma de los sistemas de educacién y formacién profesional y de empleo.
Véase http://www.etf.europa.eu/Web.nsf/pages/Projects_EN?OpenDocument.

Es decir, estimular y promover la comprension de la importancia de la proteccion y promocion de la
diversidad de las expresiones culturales.

Esta medida seria muy conveniente, ya que en muchos paises se observa una falta de cualificaciones y de
formacion profesional para la mayoria de los artistas, operadores y mediadores culturales (asociaciones,
organizaciones colectivas), animadores, personal auxiliar y técnicos. Por ejemplo, esta situacidon existe en los
paises ACP (véase http://www.culture-dev.eu/colloque/Culture-Dev.eu-themel-enpdf).

Actualmente, la ETF lleva a cabo un programa de este tipo en los Balcanes.
http://www.etf.europa.eu/web.nsf/pages/Project_Social_Inclusion_EN?opendocument.
http://www.etf.europa.eu/Web.nsf/pages/Projects EN?OpenDocument. Estos proyectos podrian utilizarse
igualmente para lograr la participacion de las comunidades locales en la aplicacion de la Convencion,
contemplada en el articulo 11 de ésta.
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diversidad cultural, con miras a la aplicacion del articulo 10 de la Convencion de la
UNESCO.*

4.2.4. El papel de la FRA en la aplicacion de la Convencion de la UNESCO

La Agencia de los Derechos Fundamentales de la Uniéon Europea (FRA) fue creada en 2007
mediante el Reglamento (CE) n° 168/2007 del Consejo, de 15 de febrero de 2007 (sobre la
base del articulo 308 del Tratado CE).'** El objetivo de la Agencia serd proporcionar a las
instituciones, 6rganos, organismos y agencias competentes de la Comunidad y a sus
Estados miembros cuando apliquen el Derecho comunitario, ayuda y asesoramiento en
materia de derechos fundamentales (articulo 2 del Reglamento (CE) n° 168/2007). La FRA
presta apoyo a estas entidades cuando adoptan medidas o formulan planes de accién en
sus respectivos ambitos de competencia a fin de garantizar que respeten plenamente los
derechos fundamentales.!*®

El dmbito de actuacion de la FRA hace referencia al amplio concepto de «derechos
fundamentales». Puesto que el Reglamento fundacional hace una clara referencia a la Carta
de Niza, que protege la diversidad cultural, se puede plantear que la proteccion de la
diversidad cultural entra plenamente en el ambito de actuacion de la FRA. Esta agencia
podria desempefar un papel importante en la aplicacién de la Convencion de la UNESCO al
estimular el didlogo entre las culturas, al fomentar la interculturalidad a fin de desarrollar
una interaccion cultural para construir puentes entre los pueblos y al promover el respeto

de la diversidad de las expresiones culturales y realizar campanas de sensibilizacién acerca

de su valor. 147

Antes de la creaciéon de un dérgano ad hoc, la FRA podria contribuir a la aplicaciéon de los
articulos 9 y 10 de la Convencion al:

e recopilar, analizar y difundir informacidon objetiva, fiable y comparable sobre la
proteccién de la diversidad cultural;

e llevar a cabo y estimular investigaciones y estudios cientificos sobre la aplicacion de
la Convencién;

e realizar campanfas publicas de sensibilizacion acerca de la diversidad cultural;

e promover el didlogo con la sociedad civil.

Ademas, la FRA podria incluir proyectos concretos de investigacion sobre la diversidad
cultural y el didlogo entre las culturas y, al mismo tiempo, establecer un vinculo entre
dichos proyectos y temas relacionados con la no discriminacién y las minorias.'*® Asimismo,

44 En diciembre de 2009, la ETF organiz6 una Reunién regional sobre el tema «Politicas y practicas para la

preparacion de profesores a la educacidon incluyente en contextos de diversidad social y cultural:
Investigaciones y acciones». El objetivo de esta reunidon era sensibilizar y promover la comprension mutua de
las politicas y practicas existentes para la preparacion de los profesores a la educacidn incluyente entre las
principales partes interesadas de los Balcanes Occidentales y Turquia por medio de un debate sobre las
conclusiones de un estudio reciente de la Fundacion. Este acto y el estudio de la ETF relacionado con él
pueden ofrecer una muestra de actos similares.

http://www.fra.europa.eu/fraWebsite/home/home_enhtm. Respecto al largo camino que condujo a la
creacion de una agencia de la UE que se ocupara de los derechos humanos, véase, entre otras fuentes, E.
Howard, The European Agency for Fundamental Rights, en European Human Rights Law Review, 4/2006, pp.
445 vy sigs.

Sus competencias son primordialmente de informacién, pues no es un 6rgano con grades competencias
decisorias.

Véase las letras c), d) y e) del articulo 1 de la Convencién de la UNESCO.

También seria conveniente llevar a cabo un estudio sobre los derechos culturales con el fin de fomentar el
didlogo entre las culturas, a través del programa UE-MIDIS, por ejemplo. En 2008, la FRA puso en marca la
encuesta UE-MIDIS (Encuesta de la Unidn Europea sobre Minorias y Discriminacion), que es la primera y mas
amplia encuesta a escala de la UE de su tipo, destinada a recopilar conjuntos de datos comparables sobre las
experiencias de discriminacion de algunos grupos de inmigrantes y minorias a la hora de acceder a bienes y
servicios, incluso experiencias de tratos vejatorios.
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0'*° a través de

150

la FRA podria desempefar un papel destacado en la aplicacion del articulo 1
programas de sensibilizacion que promuevan una mejor comprensién de la Convencion.

La diversidad linglistica y la Convencién de la UNESCO: la lengua como expresion cultural

La Convencion de la UNESCO identifica claramente la «lengua» como una caracteristica primordial de
la identidad cultural de una persona o una comunidad.’®! La Convencién menciona igualmente la
«diversidad linglistica» en su preambulo y recuerda que «la diversidad linglistica es un elemento
fundamental de la diversidad cultural».}®? La lengua puede considerarse una expresion cultural, como
hace la Convencién de la UNESCO.'>® Sin embargo, es necesario realizar nuevos estudios para
explicar la forma en que la Convencidn de la UNESCO puede reforzar la proteccion y promocion de la
diversidad linguistica. Los actuales criterios de adhesién a la UE relativos a las lenguas minoritarias
constituyen un ejemplo Gtil de cdmo la Convenciéon de la UNESCO podria desempenar un papel
importante para reforzar la diversidad lingtiistica en las politicas de la UE.1>*

La proteccion de las lenguas minoritarias y de la diversidad linglistica es un criterio importante para
la adhesion a la UE. De hecho, las medidas destinadas a proteger a las minorias y sus lenguas se
consideran un «principio estructural» o «politico» para la adhesion Un criterio para la adhesion de los
paises de Europa Central y Oriental es la existencia de un marco legal para la proteccion de las
minorias nacionales y lingiisticas. > Al igual que la proteccién de las minorias revistié una especial
importancia en la ampliacion de la UE de 2007, la diversidad linguistica ocupara un lugar destacado
en la ampliacién a los Balcanes. En la Decisién del Consejo de 23 de enero de 2006 se sefialan los
progresos hechos por Turquia en materia de proteccién de las minorias, pero se enumeran muchas
mejoras requeridas para la adhesion!®® Entre estos requisitos figuran los siguientes: garantizar la
diversidad cultural y promover el respeto y protecciéon de las minorias de conformidad con el Acuerdo
Marco, garantizar los derechos de propiedad de las minorias y garantizar la presencia de lenguas
distintas del turco en la radio y television, asi como la adopcion de medidas para promover la
ensenanza de dichas Ienguas.157 En este contexto, los criterios de adhesion en materia de respeto de
las lenguas minoritarias y la diversidad linglistica parecen ajustarse a los objetivos del articulo 7 de
la Convencién de la UNESCO. 18

149 Estimular y promover la comprension de la importancia de la proteccién y promocién de la diversidad de las

expresiones culturales.

Para ello podria mencionarse la Convencién de la UNESCO en el Programa de trabajo anual. Por otra parte, el

Parlamento Europeo podria pedir a la FRA que lleve a cabo tareas especificas relacionadas con la Convencién

Iniciativas como «S'cool Agenda 2010», «Vienna Film Festival» y «Diversity Day» pueden ser una fuente de

inspiracion para nuevas iniciativas parecidas que tengan por objetivo la diversidad cultural y el didlogo entre

culturas. http://www.diversityday.eu/.

En la letra b) del apartado 2 del articulo 6 se contemplan «medidas que brinden oportunidades, de modo

apropiado, a las actividades y los bienes y servicios culturales nacionales, entre todas las actividades, bienes

y servicios culturales disponibles dentro del territorio nacional, para su creacidn, produccion, distribucion,

difusion y disfrute, comprendidas disposiciones relativas a la lengua utilizada para tales actividades, bienes y

servicios».

152 El articulo 5 de la Declaracién de la UNESCO de 2001 sefiala que «toda persona debe tener la posibilidad de

expresarse, crear y difundir sus obras en la lengua que desee y en particular en su lengua materna».

Asimismo, el apartado 6 del anexo II de esta Declaracién, dedicado a la diversidad linglistica en el contexto

de la educacion, propone: «Fomentar la diversidad linguistica -respetando la lengua materna- en todos los

niveles de ensefianza».

Véase, por ejemplo, la letra b) del apartado 2 del articulo 6, donde la lengua se define como componente de

las actividades, bienes y servicios culturales.

Los articulos 7 y 8 de la Convencion de la UNESCO hacer referencia al derecho de la minoria a tener sus

propias expresiones culturales.

El informe comun conocido como «documentos de conjunto» resume las medidas que debian adoptar todos

los paises que se adhirieron en mayo de 2004. En este informe se hace un seguimiento de los avances de

estos paises y se formulan recomendaciones en relacion con la expresion de los derechos linguisticos.

Véase la Decision del Consejo, de 23 de enero de 2006, «sobre los principios, las prioridades y las

condiciones que figuran en la Asociacion para la adhesion con Turquia».

157 Urrutia & Lagabaster, 2008, pp. 12-13

158 «Las Partes procuraran crear en su territorio un entorno que incite a las personas y a los grupos a [...] tener
acceso a [sus propias expresiones culturales], prestando la debida atencion a [...] distintos grupos sociales,
comprendidas las personas pertenecientes a minorias y los pueblos autdctonos».
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4.3. La aportacion del Parlamento Europeo a la diversidad de las
expresiones culturales

Con arreglo al articulo 167 del TFUE (antiguo articulo 151 del TCE), la diversidad cultural es
un objetivo general de la Unién Europea. La Convencion de la UNESCO influye en el ambito
de numerosas politicas, como la educacién y la cultura, la lengua, las relaciones exteriores, el
comercio y el desarrollo, la defensa de la competencia y la proteccién de la propiedad
intelectual, la inmigracion (la movilidad de los artistas), los derechos humanos y las
libertades fundamentales. Nuestro analisis abarca las relaciones exteriores de la UE y la
situacion interna en los ambitos pertinentes para la aplicacion de la Convencién. La aplicacion
de la Convencidn en el conjunto de la UE sdélo puede llevarse a cabo en los ambitos incluidos
en las competencias de ésta definidos en el TFUE. En nuestro analisis tomamos en
consideracion si la UE tiene competencias para actuar (es decir, competencias exclusivas,
compartidas o de apoyo) en el ambito de las relaciones exteriores y las politicas internas de
la UE.

La Convencidon de la UNESCO forma parte del ordenamiento juridico de la Unién Europea y
es vinculante para las instituciones de la UE y los Estados miembros. El Tratado de Lisboa
amplié el ambito de aplicacidon del «procedimiento de codecisidon», que ahora se denomina
«procedimiento legislativo ordinario». A consecuencia de ello, el Parlamento goza de una
mayor capacidad para influir y participar en la elaboracién, aprobacion, aplicaciéon y control
de los actos legislativos vinculantes y la formulacién de politicas. Este procedimiento
establece un marco para las deliberaciones en forma de didlogo entre el Parlamento
Europeo, el Consejo y la Comisidon sobre el contenido de la legislacion La plena igualdad
legislativa y presupuestaria que establece el Tratado de Lisboa, junto con el aplazamiento
de la reforma de la mayoria cualificada en el Consejo hasta 2014-2017, viene a reforzar
aun mas el papel del Parlamento Europeo en el proceso decisorio de la UE.

El apartado 5 del articulo 167 del TFUE hace referencia expresa al «procedimiento legislativo
ordinario» para contribuir a la consecucién de sus objetivos en tanto que «clausula cultural», al
sefialar que «el Parlamento Europeo y el Consejo, con arreglo al procedimiento legislativo ordinario
y previa consulta al Comité de las Regiones, adoptaran medidas de fomento, con exclusién de toda
armonizacion de las disposiciones legales y reglamentarias de los Estados miembross.

En virtud del «procedimiento Ilegislativo ordinario» (denominado anteriormente
«codecisiéon»), el Parlamento aprueba por mayoria, mientras que el Consejo lo hace por
mayoria cualificada. Este procedimiento se aplica a la gran mayoria de los actos legislativos
de la UE. Por consiguiente, el Parlamento Europeo puede ocuparse de muchas cuestiones
basicas para la aplicaciéon de la Convencion de la UNESCO con arreglo a la division de
competencias. El TFUE concede al Parlamento Europeo competencias considerables
respecto al Consejo de Ministros y la Comisidon Europea. La Comisidn mantiene su
competencia de iniciativa legislativa, mientras que el Parlamento y el Consejo ejercen
conjuntamente las funciones legislativas y presupuestarias (véase el articulo 14 del TUE).

La coordinacién entre el Parlamento y el Consejo puede resultar muy importante para la
aplicacion de la Convencién de la UNESCO a fin de lograr la eficacia que pretende esta
Gltima. El Parlamento puede recurrir a la cooperacién y la transparencia mediante el
desarrollo y ejecucidon de programas comunes, y solicitar la participacion del Consejo en sus
sesiones, asi como el intercambio de los documentos e informacidn pertinentes.
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En vista de la amplitud del ambito de aplicacién de la Convenciéon de la UNESCO, el
Parlamento Europeo cuenta con un gran margen de maniobra a la hora de aplicar este
instrumento en coordinacidon con las demas instituciones de la UE competentes en esta
materia.

El Método Abierto de Coordinacion y la aplicacion de la Convenciéon de la UNESCO

El «Método Abierto de Coordinacion» (MAC) establece un mecanismo adecuado para la
cooperacion entre los Estados miembros en el ambito de la cultura. Se trata de un marco
intergubernamental no vinculante para intercambiar politicas y adoptar acciones
concertadas adaptadas a un ambito como éste, en el que las competencias siguen siendo
nacionales. Este método consiste en establecer objetivos comunes, informar
periodicamente sobre los avances alcanzados e intercambiar buenas practicas y datos
pertinentes a fin de promover el aprendizaje reciproco. El MAC se utiliza igualmente en
otros ambitos, como el empleo, la proteccion social, la educacion y la juventud. El MAC ha
contribuido, en estos contextos, a reforzar la formulacién de las politicas de los Estados
miembros, ya que la participacién regular en un proceso europeo pone de relieve estas
politicas a escala nacional y crea un estimulo adicional para adoptarlas. Asimismo permite
gue los Estados miembros aprendan uno del otro y que los actores de estos ambitos
puedan hacer oir su voz a nivel europeo, algo que no podrian hacer sin dicho mecanismo
(punto 4.2 de la Agenda).

Con arreglo a la Agenda Europea para la Cultura, la Comisién Europea tiene la obligacion
de entablar un didlogo estructurado con el sector de la cultura. En este documento, la
Comision subraya la complejidad de esta tarea, en particular en relacion con los siguientes
componentes: el intercambio de puntos de vista y buenas practicas, las aportaciones al
proceso de formulacién de politicas y el seguimiento y la evaluacién, sobre todo en lo
referente a la seleccion de interlocutores representativos. La Comisidon reconoce las
caracteristicas especiales de este sector, como su elevada heterogeneidad (por ejemplo,
organizaciones de profesionales, instituciones culturales con diversos grados de
independencia, organizaciones no gubernamentales, redes, fundaciones, etc. de la UE y
extraeuropeas). No obstante, la Comision destaca la falta de comunicacién que ha existido
en el pasado entre las industrias culturales y otros agentes de la cultura, y los
consiguientes problemas para lograr una mayor estructuracion del sector. La Comision
reconoce que esta situacion ha reducido la voz de este sector en el plano europeo. Por ello,
la Comision recomienda a este sector a que mantenga su legitimidad y se organice de una
manera que permita identificar a interlocutores representativos (punto 4.1 de la Agenda).

El Método Abierto de Coordinacion (MAC) ofrece posibilidades considerables para la
aplicacion de la Convencidn, ya que este método de coordinacion de politicas ya ha
demostrado su utilidad en ambitos en los que la Unién Europea carece de competencias
legales y en los que, no obstante, es necesario actuar. Los acuerdos de caracter mixto,
como la Convencién de la UNESCO, requieren esta coordinacién mejorada.
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Como se sefiala en la Agenda de 2007, el MAC se utiliza en el ambito de las politicas
culturales en cuatro grupos de expertos integrados por los Estados miembros y organizados
en torno a cinco areas prioritarias que corresponden a los principales objetivos de la
Agenda para la Cultura.'®® Los procedimientos de informacién establecen que cada grupo
de expertos debe presentar informes periddicos y recomendaciones de politicas a la UE, y a
su vez la Comisién debe dar orientaciones concretas a los grupos de trabajo. Esta
interaccion entre la UE y los Estados a través de grupos de expertos es importante, pues
puede ayudar a poner de relieve cuestiones culturales a escala nacional a fin de introducir
mejoras en las politicas internas en ambitos que normalmente no forman parte de la
legislacion comunitaria o bien en los que los Estados miembros no desean seguir una
direccién comunitaria. *®® Sin embargo, es necesario mejorar la coordinacién entre la
sociedad civil y los foros y plataformas culturales.

Actualmente, las organizaciones culturales no tienen oportunidades suficientes para
informar a los MAC. De hecho, para que la participacién y transparencia de un proceso de
coordinacion resulten eficaces, se requiere un periodo suficiente de consulta, y los grupos
de la sociedad civil deben tener facil acceso a la informacién e informes pertinentes.!®!
Actualmente existe una cierta interaccién entre los grupos de expertos del MAC y algunas
plataformas; por ejemplo, las plataformas informan sobre sus trabajos mediante
presentaciones periddicas en los grupos de expertos del MAC, y el presidente de un grupo
de expertos y el presidente de una plataforma celebran reuniones organizadas. Sin
embargo, se requiere un proceso estructural de interaccién que deberia establecerse en el
futuro.!®?

159 1) Grupo de expertos sobre movilidad de los artistas y demés profesionales del sector cultural, 2) Grupo de

expertos sobre las industrias culturales y creativas, 3) Grupo de expertos sobre las sinergias entre la
educacion y la cultura, y 4) Grupo de expertos sobre la movilidad de las colecciones.

160 Craufurd Smith, 2007:3

161 Craufurd Smith, 2007:4

162 Entrevista con Alison Crabb, Jefe Adjunto de la Unidad de Politica Cultural y Didlogo Intercultural, 2 de marzo
de 2010
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5. CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

5.1. Conclusiones

5.1.1. La Convencion de la UNESCO: de «flou artistique> a hoja de ruta para la
buena gobernanza

En estos momentos, la Convencion de la UNESCO no es suficientemente operativa desde
una perspectiva puramente legal, es decir, al menos no de una forma comparable a los
efectos que los acuerdos de la OMC han tenido en los ultimos quince afios, generando una
amplia jurisprudencia y un gran nimero de evaluaciones de paises revisadas por expertos
que clarifican las normas comerciales.'®® Las partes en un litigio ante la OMC que no
cumplen lo establecido en un informe deben soportar graves sanciones comerciales. Este
mecanismo tiene un considerable efecto disuasivo que hace que los miembros de la OMC se
esfuercen por cumplir lo dispuesto en sus acuerdos. La Convencion de la UNESCO no
cuenta con una fuerza equivalente, lo que constituye una cruda realidad que influye sobre
el actual proceso de su aplicacién.

El problema fundamental para la ulterior aplicacion de la Convencidn de la UNESCO sobre
la diversidad de las expresiones culturales reside en la actual imposibilidad de invocarla
ante los tribunales. Las normativas de la OMC contemplan procedimientos eficaces para la
resolucidon de litigios y un arsenal de sanciones comerciales vinculantes para garantizar el
cumplimiento de sus obligaciones. En cambio, la Convencidon de la UNESCO no exige una
disciplina significativa por parte de los Estados para que protejan y promuevan la
diversidad cultural mas alld de obligaciones vagas del tipo «se esforzaran», que las partes
pueden interpretar y aplicar en la practica como simples derechos discrecionales para
actuar. El problema fundamental del instrumento de la UNESCO es su falta de
«mecanismos ineludibles» que obliguen a los paises a proteger y promover la diversidad de
las expresiones culturales. En el articulo 5, apartado 1 se establece que las Partes
«reafirman su derecho soberano a formular y aplicar sus politicas culturales y a adoptar
medidas para proteger y promover la diversidad de las expresiones culturales, asi como a
reforzar la cooperacion internacional para lograr los objetivos de la presente Convencion».
Esto significa que ninguna Parte puede obligar realmente a otra a ejercer sus derechos y
cumplir su obligacion de «esforzarse» por proteger y promover la diversidad cultural en su
territorio, si otro Estado no esta dispuesto a hacerlo por una razon u otra. Por consiguiente,
esté acuerdo dificilmente puede ejecutarse en la practica.

La mayoria de los términos y conceptos significativos de la Convencién de la UNESCO
pueden ser objeto de interpretacion, en particular la definicion de «diversidad cultural» en
lo que se refiere a la «diversidad de las expresiones culturales» y el significado de
«expresiones culturales». Ante la ausencia de toda jurisprudencia, prevemos que estos
términos y conceptos mantendran un caracter vago y poco claro. De hecho, como esta
convencion carece de un mecanismo eficaz para la resolucion de litigios que pueda generar
una jurisprudencia que la intérprete, su contenido resulta ambiguo, legalmente inoperante
y, por ende, no vinculante en la practica. Las obligaciones de notificacion (letra a del

163 Con arreglo al anterior GATT, los informes de los grupos (sentencias) requerian la aprobacién undnime de
todas las partes, incluida la perdedora, para poder ejecutarse. Por consiguiente, el nimero de informes
adoptados fue muy reducido. Desde 1995, estos informes requieren la unanimidad de las partes, incluida la
aprobacion de la parte vencedora, para no ser adoptados y ejecutados. A raiz de este nuevo régimen y de la
considerable ampliacion del ambito de aplicacion del derecho comercial multilateral, la cantidad y calidad de la
jurisprudencia aumenté considerablemente.
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articulo 9) y las orientaciones practicas (letra c del apartado 4 del articulo 22 y letra b) del
apartado 6 del articulo 23) pueden resolver algunas de estas deficiencias. Sin embargo, no
seran sino paliativos ineficaces mientras que la notificacion no dé lugar a un estricto
examen horizontal y las orientaciones estén redactadas en un estilo diplomatico.

En nuestro estudio exponemos algunas estrategias para que la sociedad civil pueda superar
las deficiencias legales de la Convencion de la UNESCO. Estas estrategias contemplan el
uso de tribunales no estatales para poner a prueba los nuevos principios de no
discriminacion cultural «trato cultural» y «cultura mas favorecida», asi como tribunales
estatales ordinarios competentes para conocer asuntos en materia de derechos humanos,
propiedad intelectual y defensa de la competencia.

Las partes interesadas se enfrentan a retos considerables a la hora de contribuir a la
aplicacion de la Convencidn, en particular en lo relativo a su ambito de aplicacion, que no
esta nada claro y deja margen para interpretaciones divergentes.

5.1.2. El &mbito de aplicacidon de la Convencion de la UNESCO es abierto, pero sin
duda no estrecho

No hemos observado que haya consenso entre las partes interesadas y comentaristas sobre
la interpretacion del ambito de aplicacidén de la Convencién. El comentario de la UNESCO de
2007 (CLT/CEI/DCE/2007/P1/32), p. 4, propone un ambito de aplicacion estrecho: «La
Convencién sobre la proteccidon y promocién de la diversidad de las expresiones culturales
no abarca todos los aspectos de la diversidad cultural que figuran en la Declaracion
Universal de la UNESCO sobre la diversidad cultural, sino que se ocupa de ambitos
tematicos especificos de la Declaraciéon, como los contemplados en los articulos 8 a 11
(...)». Varios otros comentaristas comparten esta opinion No estamos de acuerdo con esta
formulacion restrictiva sobre la base de una interpretacion que es coherente con la
Convencién de Viena sobre el derecho de los tratados. Consideramos que esta formulacion
restrictiva se deriva en parte de la fusion de los términos «expresiones culturales» y
«actividades, bienes y servicios culturales». La Convenciéon define estos términos por
separado sin indicar si comparten el mismo significado (apartados 3 y 4 del articulo 4).

La regla general de interpretacion contemplada en el apartado 1 del articulo 31 de la
Convenciéon de Viena establece que un tratado deberd interpretarse de buena fe conforme
al sentido corriente que haya de atribuirse a los términos del tratado en el contexto de
estos y teniendo en cuenta su objeto y fin Unicamente uno de los nueve objetivos
enumerados en el articulo 1 de la Convencion de la UNESCO menciona las «actividades,
bienes y servicios culturales». Cuatro objetivos se refieren a las «expresiones culturales»,
mientras que otros cuatro hacen referencia a otros términos para los cuales este
instrumento no ofrece una definicion legal (por ejemplo, «cultura», «intercambios
culturales» e «interaccion cultural»). Con arreglo al apartado 2 del articulo 31 del Convenio
de Viena, a efectos de interpretacion de un tratado el contexto comprendera, ademas del
texto, su predambulo y sus anexos. Como medio complementario de interpretacion, el
articulo 32 dispone que se podra acudir a los trabajos preparatorios del tratado y a las
circunstancias de su celebracidon, para confirmar el sentido resultante de la aplicacién del
articulo 31. El articulo 18 de la Convencion de la UNESCO, que reviste un interés especial
para muchas partes, establece un Fondo Internacional para la Diversidad Cultural. En el
preambulo de la Convencion de la UNESCO se hace referencia ocho veces a «expresiones
culturales» y siete veces a «diversidad cultural», pero sélo una a «actividades, bienes y
servicios culturales».
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La interpretacion de un ambito de aplicacion mas amplio de la Convencidn parece reflejar
las conclusiones de la historia de las negociaciones de la Convencidn, y la percepcion de las
partes interesadas que aparecen en nuestras encuestas. Por ello, en este estudio
rechazamos la interpretacién de un dmbito de aplicacién restrictivo, como el propuesto por
los autores del comentario de la UNESCO de 2007 y algunos expertos. Al contrario,
adoptamos la interpretacion de un ambito de aplicacion mas amplio y dejamos abierto el
debate sobre sus parametros, los cuales podra aclarar mas tarde la jurisprudencia.

Consideramos que este enfoque viene a confirmar el punto de vista de la Comisidén Europea
segun el cual la aplicacién de la Convencién de la UNESCO en el interior de la UE no es una
actividad estrictamente legislativa como tal, sino mas bien el objetivo de una politica. La
Convenciéon de la UNESCO puede servir de instrumento de buena gobernanza para
promover los derechos humanos y las libertades fundamentales, en particular por medio
del didlogo intercultural. Este didlogo debe ser un instrumento que proteja y promueva la
diversidad de las expresiones culturales que trascienden los bienes y servicios culturales.
Un ambito de aplicacién restrictivo de la Convencion presenta el riesgo de reducirla a un
altavoz para difundir monodlogos culturales de las democracias ricas.

5.1.3. La sociedad civil como fuerza impulsora para la aplicacion de la Convencion
de la UNESCO

Parafraseando a Georges Clemenceau, recordamos que la cultura es una cuestion
demasiado importante para dejarla exclusivamente en manos de los responsables politicos.
De hecho, la sociedad civil tiene que desempefiar un importante papel en la aplicacion de la
Convenciéon de la UNESCO para que este instrumento desarrolle todo su potencial.

En este contexto debemos tener muy en cuenta el poder e influencia econdmicos de los
diversos actores publicos y privados. Las ONG con una financiacién limitada se enfrentan a
grupos de presion con grandes recursos que pueden comprar apoyos para sus iniciativas.
Las pequefias y medianas empresas compiten con grandes sociedades multinacionales. De
hecho, en la elaboracién y aplicacion de leyes y politicas que afectan a la cultura y el
comercio entran en juego intereses sumamente divergentes. A escala internacional, estos
intereses operan en paises que representan una gran diversidad de regimenes politicos,
tradiciones sociales y niveles de bienestar econdmico. Estos paises van desde Estados
liberales a paises autoritarios, desde sociedades relativamente progresistas hasta mas
conservadoras, y desde los paises desarrollados hasta las economias menos adelantadas,
pasando por los paises en desarrollo. Asimismo existe una gran variedad de estilos de vida
en estos paises que presentan, en particular, diferencias considerables entre los modos de
vida urbano y rural. Por consiguiente, el contexto es sumamente complejo y la
identificacion de las coacciones e intereses en juego resulta muy dificil. De hecho, la
diversidad de las expresiones culturales tiene ramificaciones complejas y sutiles.

En sus respuestas a las preguntas 8 y 17 de nuestra encuesta, la Commonwealth
Foundation sefiala que «muchos Estados miembros del Commonwealth, sobre todos los
paises en desarrollo mas pequefios, tienen muy poca capacidad para ocuparse de la
Convencidén, como se observa en el bajo nivel de ratificacion y aplicacién La coordinacion
internacional deja que desear y los procesos de Paris a menudo parecen estar dominados
por las voces de paises mas importantes. Al parecer es necesario un desarrollo activo de la
capacidad de gobierno y la promocion activa de voces que puedan hablar en nombre de los
paises mas pequenos». Por consiguiente, esta organizacién regional considera que el grado
de interés de las partes interesadas del sector cultural de su jurisdiccion para contribuir a la
aplicacion de la Convencién de la UNESCO es bajo y concluye que, por lo tanto, «no ha sido
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satisfactorio» hasta ahora.®*

Somos conscientes de que los objetivos de la Convencién de la UNESCO no pueden
alcanzarse si los agentes publicos s6lo escuchan la voz de los agentes bien organizados,
vociferantes y poderosos entre las partes interesadas del sector cultural. Este aspecto
reviste especial importancia para la aplicacion del articulo 11 relativo a la participacién de
la sociedad civil. Por otra parte, este articulo pide que se preste «la debida atencidén a las
circunstancias y necesidades especiales de las mujeres y de distintos grupos sociales,
comprendidas las personas pertenecientes a minorias y los pueblos autdoctonos». A fin de
cumplir plenamente esta disposicion, los responsables politicos competentes deben implicar
a la sociedad civil en el proceso de aplicacion de la Convencidén sin silenciar a aquellas
personas y grupos que se encuentran actualmente marginados o excluidos del sistema.

Somos muy conscientes de que los responsables politicos que cuestionan la situacién actual
se enfrentaran a fuertes presiones, tanto de las empresas, como de los beneficiarios
actuales de los regimenes de ayudas publicas selectivas. Sin embargo, la gobernanza exige
gue el interés publico prevalezca sobre los intereses privados en caso de conflicto. Los
responsables politicos no deberian equiparar simplemente los intereses privados
dominantes con el interés publico sin llevar a cabo una evaluacion critica y tener en cuenta
la situacion de las partes mas débiles. Si los responsables politicos sélo escuchan a los
actores con mas influencia politica y mas fuerza econémica, no se materializaran aquellas
caracteristicas de la Convencidon que consideramos mas valiosas.

5.2. Recomendaciones

En resumen, recomendamos adoptar las siguientes medidas como programa «maximos»
para que los responsables politicos apliquen la Convencién de la UNESCO (algunas
recomendaciones se basan en la version larga de este estudio):

AMBITO DEL DERECHO Y
LAS POLITICAS

APORTACION DE LOS
ESTADOS MIEMBROS

APORTACION DE LA UNION
EUROPEA
MEDIDA

Preparar la transposicion de la
Convencidon en nuevos convenios
sobre la proteccion y promocion

Promocion del didlogo entre
culturas (letra c) del articulo 1,
), derechos humanos y libertad
de comunicaciéon (apartado 1
del articulo 2) y prevencion
precoz de genocidios y
atrocidades masivas (articulos
8y 17).

de Ila diversidad de |las
expresiones religiosas, politicas y
nacionales por parte de expertos,
legisladores y responsables
politicos.

Crear un observatorio de practicas
publicas y privadas de censura, y

Preparar la transposicion de la
Convencion en nuevos
convenios sobre la proteccion y
promocion de la diversidad de
las  expresiones religiosas,
politicas y nacionales en Ila

de expresiones culturales que base.

violen los derechos humanos y
libertades fundamentales.

Didlogo  transatlantico  entre
legisladores de la Union Europea y

164 yéase la seccion «Encuesta entre las organizaciones regionales» en www.diversitystudy.eu Observamos que

la Organisation Internationale de la Francophonie y algunas otras organizaciones regionales competentes no
respondieron a nuestro cuestionario a pesar de haberles enviado varios recordatorios después de la primera
invitacion.
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Medidas, derechos y
obligaciones a escala nacional
(articulos 5y 6).

de los Estados Unidos.

Contribuir a la elaboracion de
nuevas orientaciones practicas en
materia de derechos humanos,
libertades fundamentales y
diversidad cultural en la UNESCO
y la UE.

Incluir una referencia a |la
Convencion de la UNESCO en las
cldusulas sobre derechos
humanos.

Usar el Didlogo sobre derechos
humanos:

1) Para promover la ratificacion de
la Convencion

2) Para promover la aplicacion de
la Convencién

3) Para hacer un seguimiento de
la aplicacion de la Convencion en
el marco de los derechos
humanos.

4) Para reforzar, en particular, la
proteccion y promocion de la
libertad de expresion, informacion
y comunicacién como estrategia
complementaria de la aplicacion
de la Convencion

5) Para apoyar y estimular los
trabajos de las ONG nacionales e
internacionales  pertinentes o
coaliciones a favor de |Ia
diversidad cultural.

Proseguir el desarrollo del
Método Abierto de
Coordinacién para el sector
cultural.

Crear un o6rgano técnico
permanente para la diversidad
cultural (basado en el modelo
del Instituto Europeo de la
Igualdad de Género o del
Grupo intergubernamental
sobre el cambio climatico
(IPCC)) para prestar apoyo a
las instituciones de la UE y a
los Estados miembros a la hora
de formular, poner en practica
y desarrollar politicas
culturales con arreglo a la
Convencion
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Crear el cargo de «Ministro
visitante de Diversidad Cultural»
en los Estados miembros. El
Gobierno de cada Estado
miembro contaria con un Ministro
visitante de otro Estado miembro
en el gabinete. Deberan reunirse
periédicamente en una
conferencia de ministros visitantes
de diversidad cultural e informar a
la sociedad civil, a sus Gobiernos
y Parlamentos, al Parlamento
Europeo y a la Comision Europea
sobre la marcha de las medidas
destinadas a proteger y promover
la diversidad de las expresiones
culturales en Europa.
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Conceder el derecho a acceder
a expresiones culturales
diversificadas a todos los
grupos sociales de todos los
origenes, y reconocer las
aportaciones de los artistas, en
particular los derechos de
propiedad intelectual, la
legislacion de defensa de la
competencia, la legislacion
fiscal y los principios de la
«cultura libre» (articulo 7).

Intercambiar informacion,
transparencia, rendicion de
cuentas y notificacion (articulos
9y 19).

Educacion y sensibilizacion del
publico (articulo 10).

No permitir la exportacidon de
normas superiores de
proteccion de la propiedad
intelectual («ADPIC +») sin la
inclusion de la legislacion de
defensa de la competencia
aplicable en los acuerdos
regionales y bilaterales.

Definir el mercado
correspondiente a las
actividades, bienes y servicios
culturales sobre la base de las
inversiones en promocion

Utilizar la doctrina de las
«instalaciones esenciales» en
el sector de las industrias
culturales por medio de una
definicion del mercado
correspondiente basada en el
poder de mercado.

Provocar sentencias del TEJ y
el TEDH sobre la Convencion.

Provocar sentencias de
tribunales no estatales sobre la
Convencion.

Exigir la agrupacion de los
recursos de propiedad
intelectual financiados con
ayudas publicas para que
sirvan de garantia para
inversiones privadas.

Didlogo estructurado entre la
sociedad civil, los legisladores
y los responsables politicos.

Discusion e interpretacion de la
Convenciéon entre expertos,
legisladores y responsables

politicos.

Crear catedras de ciencias
sociales sobre diversidad
humana y diversidad de las
expresiones culturales,
religiosas, politicas y
nacionales.
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Introducir un impuesto
progresivo sobre la promocion
de éxitos de taquilla, grandes
éxitos y éxitos de venta.

Definir el mercado
correspondiente a las
actividades, bienes y servicios
culturales sobre la base de las
inversiones en promocion

Utilizar la doctrina de las
«instalaciones esenciales» en
el sector de las industrias
culturales por medio de una
definicion del mercado
correspondiente basada en el
poder de mercado.

Provocar sentencias del TEJ y
el TEDH sobre la Convencion.

Provocar sentencias de
tribunales no estatales sobre la
Convencion.

Seguimiento de la aplicacion de
la Convencion y su
cumplimiento con Ila misma
efectividad que con las normas
comerciales (mecanismo de
examen horizontal de la OMC)
y acuerdos contra el cohecho.

Discusion e interpretacion de la
Convencién en la base.
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Participacion de la sociedad
civil (articulo 11)

Elaborar y llevar a cabo un
didlogo  estructurado entre
partes interesadas.

Adoptar un nuevo acto
legislativo (reglamento) para
aplicar el articulo 11, inspirado
en el Convenio de Aarhus.

Utilizar «plataformas virtuales»
a través de sitios web
especificos para fomentar Ila
participacion de la sociedad
civil europea.

Proteger los intereses de los
agentes débiles del sector
cultural, en particular de los
recién llegados, frente a los
agentes fuertes publicos vy
privados, incluidas las
burocracias culturales, por
medio de un sistema de
propiedad intelectual mas
equilibrado y ayudas publicas
«automaticas».
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Crear el puesto a escala
nacional de «Defensor(a) de la
diversidad cultural» y de
«Abogado(a) de la diversidad
cultural».

Transponer la Convencion de
Aarhus al sector cultural.

Estimular la creacion de
tribunales no estatales para
conocer los asuntos de
discriminacion cultural a fin de
desarrollar una jurisprudencia
que desarrolle a su vez las
normas de la Convencion y los
principios de «trato cultural» y
«cultura mas favorecida».

Proteger los intereses de los
agentes débiles del sector
cultural, en particular de los
recién llegados, frente a los
agentes fuertes publicos vy
privados, incluidas las
burocracias culturales, por
medio de un sistema de
propiedad intelectual mas
equilibrado y ayudas publicas
«automaticas».
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Desarrollo sostenible,
solidaridad y cooperacién
internacionales (articulos 12 a
16 y 18).

Establecer el trato preferencial
y el trato especial y
diferenciado como un <«nuevo
acuerdo» para lograr
intercambios equilibrados de
bienes y servicios -culturales
contra la aplicacion de la
legislacion en materia de
propiedad intelectual.

Negociar un acuerdo marco
para la cooperacion cultural
con los Estados miembros, en
el que se recojan las normas
minimas aplicables a todos los
acuerdos comerciales
bilaterales.

Incluir protocolos sobre
cooperacion cultural en los
acuerdos comerciales y de
asociacion con los paises que
hayan ratificado la Convencion.

Establecer condiciones ex ante
(clausulas que condicionen la
conclusion o la entrada en
vigor de nuevos acuerdos a la
previa ratificacion de Ia
Convencién de la UNESCO por
parte del pais socio).

Establecer condiciones ex post
(«cldusulas de suspension»
que declaren el cumplimiento
de la Convencién de |Ia
UNESCO un «elemento
esencial» y una condicién de
las clausulas comerciales y la
ayuda al desarrollo).
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Establecer un equilibrio ente la
legislacion sobre propiedad
intelectual y de defensa de la
competencia.
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Relaciones con otros
instrumentos (articulos 20 vy
21).

Promover la ratificacion vy
participacion en la gestién de
la Convencién (articulos 22 a
24).

Desarrollo de la legislacion
(legislacion de aplicacion vy
jurisprudencia judicial y

administrativa; articulo 25 vy

anexo).

Elaborar y poner a prueba los
principios de no discriminacion
cultural de «trato cultural» y
«cultura mas favorecida»
frente a los principios de no
discriminacion relacionados con
el comercio a fin de lograr la
«liberalizaciéon cultural» y Ia
«libre cultura» al mismo nivel
que la legislacion y politicas en
materia de «liberalizacion del
comercio» y «libre comercio».

Elaborar un acuerdo marco
para superar la fragmentacion
y lograr mayor coherencia con
respecto a la interfaz entre la

diversidad cultural, los
derechos humanos y |los
derechos fundamentales.

Dialogo transatlantico entre
legisladores de la Unidn

Europea y los Estados Unidos.

Estimular la creacion de
tribunales no estatales a escala
europea para conocer los
asuntos de discriminacion
cultural a fin de desarrollar una
jurisprudencia que desarrolle a
su vez las normas de la
Convencion y los principios de
«trato cultural» y «cultura mas
favorecida».
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Didlogo  entre
entre Estados
paises terceros.

legisladores
miembros vy

Estimular la creacion de
tribunales no estatales a escala
nacional para conocer los
asuntos de discriminacion
cultural a fin de desarrollar una
jurisprudencia que desarrolle a
su vez las normas de la
Convencién y los principios de
«trato cultural» y «cultura mas
favorecida».
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