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INTRODUCCION

Meéxico es un pais de una enorme riqueza cultural, la cual tiene la caracte-
ristica de abrevar diversas culturas, sustentada en los pueblos originarios,'
muy rica y de gran fuerza, que ha sobrevivido o se ha mezclado a través de
los tiempos con la cultura colonizadora de los espafoles, creando un original
sincretismo cultural, notable en la practica religiosa de muchos de estos pue-
blos. Esta riqueza se manifiesta en los conocimientos tradicionales (C'T5s), que
se pueden entender como un conjunto vivo de saberes transgeneracionales,
es decir, que se trasmite de generacion en generaciéon dentro de una misma
comunidad.? No obstante, se reconoce que no solamente estos pueblos son
quienes poseen este tipo de conocimientos, también las comunidades rurales
y afromexicanas.

La creatividad que deviene de estos saberes son la poesia, la musica, las
tradiciones religiosas, los textiles, las iconografias, etcétera; por ejemplo, los
voladores de Papantla que es un ritual ancestral del pueblo totonaca, ori-
ginalmente de ofrenda a los dioses para lograr buenas cosechas.” También
encontramos el caso de la poeta Natalia Toledo, quien es gran promotora
de la poesia de origen zapoteca,* y, por supuesto, también hay que recordar
al poeta Carlos Montemayor, quien fue un gran impulsor de la poesia de

! En la presente obra colectiva nos referimos a pueblos originarios y no indigenas, debi-

do a la demanda que estos han manifestado en diversos espacios publicos de ser reconocidos
asi, y no de forma peyorativa como indigenas. Véase la consulta realizada por el ahora
Instituto Nacional de Pueblos Indigenas, antes Comisién Nacional para el Desarrollo de los
Pueblos Indigenas, en Consulta sobre mecanismos para la proteccion de los conocimientos tradicionales,
EC, recursos naturales, bioldgicos y genéticos de los pueblos indigenas, México, CNDPI, 2011, dispo-
nible en: https://www.gob.mx/cms/uploads/attachment/file/37014/cdi_consulta_proteccion_conoci-
mientos_tradicionales.pdf (fecha de consulta: 12 de marzo de 2023).

2 Organizaciéon Mundial de la Propiedad Intelectual, Conocimientos tradicionales y propiedad
wintelectual. Breve resefia, Ginebra, OMPI, 2023, p. 1. disponible en: https://dot.org/10.54667/
tind.47857.

5 Este ritual fue declarado Patrimonio Cultural Inmaterial de la Humanidad por la
Unesco en 2009.

* Veéase Ruiz Lopez, Anais, “Toledo critica el bombardeo de politicas «que hacen sentir
vergiienza de lo que eres»”, La Jornada, México, 23 de junio de 2024.
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pueblos originarios.> En ese sentido, México cuenta con un tesoro invalua-
ble con sus 68 lenguas® y diversidad de culturas de pueblos originarios que
tienen su propia cosmovision, es decir, identidades e imagenes de las rea-
lidades del mundo que les rodea, lo cual constituye un bagaje cultural que
pone un acento de originalidad al México contemporaneo.

El concepto de “conocimientos tradicionales” (C'T5s) es tan amplio que
incluye a la medicina tradicional, sobre la cual hay un reconocimiento ofi-
cial y diferentes instrumentos internacionales que se han ocupado de ella.’
Hay que citar a la musica tradicional que es muy amplia y rica en sonidos,
instrumentacién y ritmos; se puede encontrar desde musica lo mds cercana
a sus origenes precolombinos hasta el sincretismo con otras culturas. Com-
prende ademas la comida, cuya variedad depende de las diversas regiones
del pais y que, dado su valor y diversidad, fue reconocida como Patrimonio
Cultural Inmaterial de la Humanidad en 2010 por la UNESCO.

En ese acervo de C'Ts, una gran variedad de éstos se asocia a las artesa-
nias mexicanas que también corresponden a las caracteristicas que hemos
referido: son producto de conocimientos que devienen de los pueblos ori-
ginarios y que han sufrido un proceso de sincretismo cultural; un conjunto

> Véase Gonzalez, Alfonso, “Carlos Montemayor y la literatura indigena. Cara intima

de México”, Revista de la Universidad, México, ntim. 89, julio de 2011, disponible en: Attps://
us-mia-1.linodeobjects.com/rum/e4b2a666-fe8b-4ef0-b4bf-59¢2d7a79f7¢ (fecha de consulta: 26 de
junio, de 2024).

6 Secretaria de Cultura, “;Sabias que en México hay 68 lenguas indigenas, ademas
del espanol?”, Gobierno de México, 21 de febrero de 2018, disponible en: Attps://www.gob.
mx/cultura/articulos/lenguas-indigenas?idiom=es#: ~:text="C2 % BFSab % C3 % ADas %2 0que %20
en%20M% C3 %A 9xico %2 0hay, Cultura%20% 7 C % 20Gobierno %20 % 7 (%2 0gob.mx (fecha de
consulta: 3 de julio de 2024.

7 Anivel internacional hay todo un movimiento para regular y proteger la practica de los
pueblos originarios de su medicina ancestral, asi se han adoptado una serie de documentos
juridicos internacionales, empezando por la Declaracién de Alma Atta de 1979, promovida
por la Organizacion Mundial de la Salud (OMS). Mas adelante, el Convenio 169 de la Orga-
nizaciéon Mundial del Trabajo (OIT), que hace un reconocimiento de la medicina tradicional
en su articulo 23. También se pueden mencionar varias propuestas de la Organizacién Pa-
namericana de la Salud (OPS) sobre medicina tradicional; la propuesta de la OMS en 2005
sobre medicina tradicional; la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los
Pueblos Indigenas de 2007; la Declaracion de Pekin de la OMS de 2008; Ley Marco en Ma-
teria de Medicina Tradicional, propuesta elaborada para el Parlamento Latinoamericano en
2009, propuesta elaborada para el Parlamento Latinoamericano, disponible en: kttps://www.
gob.mx/cms/uploads/attachment/file/38477 /LeyMarcoMedicina Tradicional. pdf ( fecha de consulta:
26 de junio de 2024), y no se digan los esfuerzos internos de los estados (Secretaria de Salud,
“Medicina tradicional indigena”, Gobierno de México, 19 de diciembre de 2025, disponible
en: https://www.gob.mx/salud/acciones-y-programas/medicina-tradicional [fecha de consulta: 26 de

junio de 2024]).
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vivo de conocimiento que se trasmite de generacion en generacion dentro
de una misma comunidad.

Por otra parte, la globalizaciéon econémica ha producido una deman-
da de articulos artesanales de las culturas ancestrales, ademas de que, con
el desarrollo tecnoldgico, la copia e imitacion es muy facil de realizar. Por
ejemplo, hemos visto en las elegantes vitrinas de los circuitos comerciales de
la ciudad de Milan, capital de la moda mundial, la exhibicién para su venta
de hermosisimas bolsas fabricadas en el pueblo indigena wayuu de Colom-
bia que se venden a precios exorbitantes en euros; o los tapetes de Teotitlan
Oaxaca, altamente apreciadas en el extranjero. ;Qué garantiza que a las
personas artesanas de estos pueblos se les compartan los beneficios comer-
ciales que su trabajo produce?

Aqui es donde hay una diferencia entre la proteccién que proporciona
el derecho de autor sobre el conocimiento del artista y el trabajo de las per-
sonas artesanas. A nivel internacional se protege el conocimiento artistico,
no asi a las artesanias, aun cuando su alta calidad estética sea indiscutible.

Como se vera, en este trabajo colectivo, los C'Ts son un legado de los
pueblos originarios con caracter transgeneracional, que, ademas, no com-
parte los conceptos de “propiedad privada”, sino que se caracterizan por
ser colectivos, y tienen una conexioén con cosmovisiones ancestrales. Ade-
mas de ser algo transgeneracional, porque se trasmiten de forma oral a través
de generaciones que van heredando su conocimiento, el cual se transforma
conforme pasa el tiempo, es decir, no se considera estancado, sino dinamico.

En algunas ocasiones, la creacion responde a motivaciones de caracter
religioso, o bien, a su especial cosmovision, por lo cual no es comercializa-
ble. Por ejemplo, alguna indumentaria de los pueblos originarios se ha man-
tenido en uso hasta la fecha. Un ejemplo emblematico es el huipil, palabra
que viene del nahuatl huipilli, que significa blusa o vestido adornado. El uso
de éste es considerado toda una tradiciéon entre las mujeres de pueblos y
comunidades originarias. Ahora bien, no todos los huipiles tienen el mismo
uso y significado, “existe un tipo de huipil para el uso diario y otro para oca-
siones especiales. El que la mujer viste en su boda, es el mismo que usa en su
muerte, tal y como se acostumbraba en tiempos prehispanicos”.®

Si alguna persona disefiadora copia los disenos de pueblos origina-
rios ni siquiera se da cuenta si los disefios o iconografia corresponde a un
elemento comun o del culto especial del grupo originario que los cred: es

8 Instituto Nacional de los Pueblos Indigenas, “El Huipil: una prenda tradicional indi-

gena”, Gobierno de México, 12 de octubre de 2015, disponible en: Attps://www.gob.mx/inpi/
articulos/el-huipil-una-prenda-tradicional-indigena (fecha de consulta: 26 de junio de 2024).
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el caso muy sonado de la disehadora francesa Isabel Marant, quien plagié
vestimenta tradicional de Santa Maria 7 lahuitoltepec, Oaxaca.’

Como se observa, la actividad creativa que se origina en los pueblos
originarios tiene una gran relevancia, ya que se traduce en las formas en
que expresa su cultura, manifestada en formas de hacer bienes, productos
utilitarios, estéticos o que confluyen ambas caracteristicas, y que ameritan
un reconocimiento y protecciéon hacia quienes los crean o detentan.

En esta tesitura, ni los CTs, ni las expresiones culturales tradicionales
(ECTs), entendidas éstas como las formas en que cada pueblo o comunidad
originaria manifiesta su creatividad, sea material o inmaterial, y que no es
posible identificar a una persona fisica como creadora y titular, ademas de
ser transmitida de generacioén en generaciéon, no deben ser objeto de apro-
piacioén, como puede ser la propiedad privada o la propiedad intelectual
(PI); el derecho de autor, por ejemplo, protege automaticamente a favor de
las personas “autoras”, cuando la obra se plasma en un soporte material y
por tiempo determinado. Ademas, recordemos que en el derecho de autor
los derechos patrimoniales estan dentro de una légica de mercado que ga-
rantice

...a sus titulares un animo de lucro lo suficientemente atractivo para incen-
tivar la creaciéon de nuevas obras, en el caso de los grupos étnicos [sic] lo
que se debe buscar es un equilibrio de posiciones mediante una participaciéon
equitativa de beneficios, ya que ésos no cuentan con los mismos vehiculos de
promocién y comercializacion de sus obras.!

Por estas razones, en este trabajo colectivo nos planteamos las siguien-
tes preguntas: jcomo se protegen juridicamente las ECTs?; ;como puede
la PI proteger a las artesanias como ECTs y a los conocimientos asociados
a éstas? (Qué alternativas se pueden construir para garantizar el reconoci-
miento, respeto y protecciéon de los C'Ts y de quienes los detentan?

En el ambito juridico hay un reconocimiento de las personas creadoras
sobre sus obras, y eso se conoce como PI, que desde sus dos ramas: el de-
recho de autor y la propiedad industrial, lo que ha generado un andamiaje

9 Moran Brefia, Carmen, “Una senadora mexicana acusa a la disefiadora Isabel Ma-

rant de plagiar disefnos prehispanicos”, El Pais, 20 de octubre de 2020, disponible en: Attps://
elpars.com/mexico/2020-10-29/una-senadora-mexicana-acusa-a-la-disenadora-isabel-marant-de-pla-
giar-disenos-prehispanicos.html.

10" Vargas-Chaves, Ivan; Fuentes-Mancipe, Ménica Maria y Piracoca-Chaves, Diego,
“Coonocimiento tradicional, propiedad intelectual y moda: una visién desde la participacion
equitativa de beneficios”, Estudios Socio-juridicos, Bogota, vol. 23, ntim. 2, 2021, pp. 35-60.
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juridico que tiene su limite de proteccion juridica respecto a quiénes y qué
se protege, con una tendencia mercantilista hoy en dia, de lo cual se abun-
dara en el desarrollo de la obra.

Lo anterior ha tenido sus bases en el derecho internacional, de ahi que
se hayan adoptado diversos instrumentos juridicos por los Estados, algunos
de ellos como la Convencién de Paris para la Proteccion de la Propiedad
Industrial del 14 de abril de 1925; la Convencién Universal sobre Derecho
de Autor del 6 de junio de 1957; la Convencién sobre Propiedad Literaria
y Artistica del 23 de abril de 1964; la Convencion sobre la Proteccion In-
ternacional de los Artistas, Intérpretes o Ejecutantes, los Productores de
Fonogramas y los Organismos de Radiodifusion del 27 de mayo de 1964;
el Arreglo de Lisboa, relativo a la Proteccion de las Denominaciones de Ori-
gen y su Registro Internacional del 11 de julio 1964; la Convencién de Berna
para la Proteccion de las Obras Literarias y Artisticas del 9 de septiembre de
1886, completada en Paris en 1896, revisada en Berlin en 1908, completada
en Berna en 1914, revisada en Roma en 1928 y en Bruselas el 26 de junio
de 1948, entre otros.

En suma, se ha construido un marco juridico en materia de PI bastante
nutrido con el afan de reconocer y proteger a las personas creadoras y sus
obras; sin embargo, en lo relativo a las artesanias como una expresion cul-
tural, si se suma lo tradicional, hay creaciones milenarias que a la fecha no
se han logrado proteger como debiera ser, con justicia, o, por lo menos, con
equidad, y que han sido objeto de apropiaciéon cultural y econdémica por
parte de terceras personas que han dispuesto de lo que por derecho no les
corresponde.

En este sentido, es elemental reconocer lo tradicional que deviene de
pueblos y comunidades originarias, ya que hay una variedad de creaciones
que tienen su origen en C'Ts; la historia da cuenta de ello, la diversidad de
las cosmovisiones implicitas, lo utilitario que representa para la sociedad
al ser legado cultural de las obras per sé y de los C'Ts asociados a estas, in-
cluso que han sumado a la preservacién del medio ambiente, y qué decir
de la importancia de reconocer y proteger a los sujetos creadores. Sin em-
bargo, hay que aceptar que también que hay C'Ts que tienen su origen en
otras comunidades que no son originarias y que también hay EC'Ts que se
reflejan en la elaboracion de artesanias que no necesariamente devienen
de estos pueblos.

Las personas pertenecientes a una comunidad o pueblo crean en lo in-
dividual, pero también en lo colectivo, y es aqui donde es relevante tener
claras las diferencias, unos son los derechos que en lo individual se tienen, y
otros en lo colectivo, y es en esto altimo donde la base de las obras creativas
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son los G'Ts y que no es posible identificar quién o qué sujetos materializa-
ron sus saberes, sino que ha sido resultado de una construcciéon comunitaria
sobre el saber como, lo que nos permite identificar derechos colectivos que
ameritan reconocimiento y protecciéon desde el derecho. En este sentido, los
esfuerzos que desde la PI se han realizado para proteger tanto a las personas
creadoras como a las obras, son de cuestionarse, esto debido a la naturaleza
econdmica y comercial de la materia.

La proteccion de los CTs, de las EC'Ts y de los sujetos creadores que
conciben desde la colectividad, pero no de una agrupacion en los términos
que desde el derecho se conocen como asociaciones o sociedades, sino con
un significado de pueblo o comunidad originaria, en los tltimos tiempos ha
cobrado gran relevancia e interés, ya que grandes industrias han dispuesto
de lo que han tratado de justificar como dominio publico y han explotado
los saberes, las tradiciones y la iconografia de tal forma que se han benefi-
ciado econémicamente, sin retribuir a los sujetos detentores originales.

Esto nos preocupa y ocupa, la academia no es distante de ello, ya que
los conocimientos utilizados, como son las técnicas en el hacer, tienen su
origen en lo colectivo, y, por tanto, merecen un tratamiento distinto, por
lo que se considera pertinente estudiar y crear conjuntamente propuestas
que puedan servir para construir lo que sea viable y justo para las personas
creadoras en los pueblos y comunidades originarias donde se elabora arte-
sania basada en CTs como elemento a destacar en el presente, entendida
esta como una expresion cultural tradicional (ECT) en términos generales.

Asi en la presente obra tenemos como objetivo principal analizar los
aspectos relativos a la proteccion juridica de las EC'Ts, en especifico de las
artesanias y los C'Ts asociados a éstas, como patrimonio cultural en México
desde la perspectiva de la PI; el derecho humano a la libre determinacion y
autonomia; el nuevo paradigma mexicano y la bioética, a través de un ejer-
cicio hermenéutico.

Esta obra es el resultado del trabajo de investigacion de estudiosos sobre
la PIy los DD HH, topicos que se han discutido en diferentes seminarios y
sesiones publicas, de tal forma que se recibieron cuestionamientos y retroa-
limentacion en los avances de investigacion.

Los trabajos contenidos en este libro se desarrollaron a partir de una
metodologia cualitativa, de analisis documental; esencialmente normativo
y doctrinal; deductiva; inductiva y comparativa, que parte del ambito eco-
némico de la PI para aportar un panorama general de regulaciéon a nivel
nacional sobre las artesanias tradicionales que, para efectos del presente,
hemos determinado que son todas aquellas que tienen su origen en el seno
de los pueblos originarios como resultado de los C'Ts, para, posteriormente,
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exponer sobre lo que desde el sistema de la PI y patrimonio cultural existe,
asi como una revisiéon desde la bioética, y concluir con una alternativa que
puede coadyuvar en la protecciéon no solamente desde lo juridico, sino
que considera lo social, econémico y cultural.

En este tenor, en el primer capitulo Manuel Becerra analiza lo relativo
a los C'Ts como objeto de proteccion de la PI, esto desde la perspectiva del
capitalismo cognitivo. El autor estudia la problematica de proteger juridica-
mente a éste y la artesania.

El analisis se inicia con la economia, pasando por la proteccion de la
PIy el derecho internacional. El conocimiento tiene gran importancia, en
principio, como un producto del ser humano, hasta llegar a ser un factor
econdmico central, ahora motor de la globalizaciéon econémica. Al ser tan
importante éste en el capitalismo cognitivo, es comprensible que la comu-
nidad internacional decida insertar las normas de la PI en el comercio in-
ternacional, en donde los Estados desarrollados impulsan la negociacion de
tratados de libre comercio en beneficio de las empresas trasnacionales. Las
normas de propiedad industrial y derechos de autor pasan a ser parte del
marco juridico internacional que, a su vez, crea un estandar mundial para
la proteccion del conocimiento tecnologico.

Por otra parte, se reflexiona y expone sobre la problematica de que los
C'Ts no estan protegidos, como si lo estd el conocimiento tecnologico, lo que
deja en peligro de ser aprovechado por alguien mas que sus titulares.

El autor comparte su vision sobre el debate de la proteccion por parte
de la PI, por lo cual resefa los intentos de la Organizaciéon Mundial de la
Propiedad Intelectual (OMPI) que, en varios anos de estudio, con la parti-
cipacion de expertos de diversos paises, han elaborado un documento, cuyo
estudio es insoslayable sobre la materia. También estudia los intentos legis-
lativos de México, en donde, después de ver el documento de la OMPI, es
evidente cudles son las virtudes y defectos de las leyes mexicanas.

En el segundo capitulo, Nayeli Etchart se centra en el estudio de las
conceptualizaciones en la legislacion mexicana sobre los artesanos y las ar-
tesanias en México; la autora aborda la importancia de la artesania como
reflejo de la cultura mexicana, que desde sus raices se visualiza relevante,
cuyas manifestaciones variadas siguen presentes en cada entidad de la Re-
publica mexicana.

Senala que la comercializacion de artesanias en puntos turisticos a me-
nudo reduce su significado a simples souvenirs, lo que plantea la necesidad de
reflexionar sobre la trascendencia cultural de estas obras y la legislacion que
regula los derechos de los artesanos como creadores y propietarios de su obra.
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También se plantea la dificultad para legislar sobre la PI de la artesania
debido a la falta de una conceptualizacién integradora que abarque las di-
ferentes interpretaciones sobre ésta y las personas autoras. Se destaca tam-
bién la amplia variedad de objetos y actividades que se pueden considerar
como artesania, dependiendo de cada entidad federativa y sus criterios, lo
que complica ain mas la definicién legal y la proteccion de los derechos
de PI.

En este capitulo se invita a reflexionar sobre los conceptos y elementos
presentes en las definiciones de “artesania” y “artesano”, esencialmente en
diversas leyes, y presenta dos casos como ejemplo para observar las dificul-
tades que surgen al considerar la PI en este ambito.

En el capitulo tercero, Patricia Basurto analiza la proteccién juridica
de las artesanias tradicionales de los pueblos originarios desde la PI y otros
derechos humanos como la autonomia y autodeterminacion, de tal forma
que la persona lectora pueda visibilizar los pros y las contras que desde esta
rama del derecho existen, asi como, qué otros derechos humanos en inter-
dependencia son elementales para garantizar la protecciéon no solo de éstas,
sino de los sujetos detentores y creadores. Asimismo, se visibilizan algunas
implicaciones que existen al no considerar el respeto y garantia de otros de-
rechos de forma adyacente en la protecciéon de las EC'T5s.

A pesar de que el estudio se centra en las artesanias que se originan en
los C'Ts, y, en concreto, de lo que crean y recrean los pueblos originarios, se
tiene presente que hay una diversidad de artesanias que también son objeto
de proteccion, asi como de sus procesos, y de la necesidad del reconocimien-
to y proteccidon que ameritan quienes las crean, pero la deuda histérica de
reconocimiento y proteccion que se tiene con estos pueblos al ser los descen-
dientes de quienes poblaron el pais originalmente, asi que también se enfoca
el analisis en este sentido.

Asi, en el reconocimiento de los DD HH de los pueblos y comunidades
originarias, es importante garantizar el derecho a la autodeterminacion y
autonomia, a fin de que otros derechos puedan ser ejercidos eficazmente en
su conjunto, como es el derecho a la consulta, el cual permite que, a su vez,
sea garantizado el derecho a construir mecanismos de proteccién que mas
les favorezca en cada caso como sujetos creadores, sus saberes tradicionales
y a las obras mismas.

En el capitulo cuarto, la misma autora (Basurto) analiza el paradigma
mexicano de proteccion juridica de las artesanias como ECTs y patrimonio
cultural de pueblos originarios, donde visibiliza la necesidad de proteger
a las personas creadoras y sus obras desde la legalidad social, a partir de
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reconocer que éstas constituyen también parte del patrimonio cultural de
quienes dan origen al mismo.

En este tenor, la autora expone algunos dilemas que se encuentran en el
nuevo paradigma de proteccion normativa en México, contenido en la Ley
Federal de Proteccion al Patrimonio Cultural de los Pueblos y Comunidades
Indigenas y Afromexicanos (LFPPCPyCIyA), que suman como un ideal,
pero que, como toda obra, hay aspectos que se deben reconsiderar. Tam-
bién se cuestiona sobre el concepto de “apropiacion cultural”, ya que este
término abre la puerta para legitimarla, por lo cual se propone el vocablo
mas viable para usar en lugar del concepto de “propiedad”.

La autora también visibiliza la forma en que este nuevo paradigma exi-
ge y somete a los esquemas del derecho positivo a los creadores y detentores
de los C'Ts, los pueblos originarios, para que sus obras puedan ser comercia-
lizadas y retribuidas de forma justa. Se refiere a una pluralidad de saberes,
ya que, respecto a una creacion, sea ornamental y/o utilitaria, se emplean
diversas formas de saber hacer, donde cada pueblo o comunidad posee di-
versas formas de hacer.

En este sentido, se destaca la ley referida como un modelo tnico exis-
tente a nivel mundial, que, a pesar de las deficiencias de la norma, ya existe
un marco especifico que regula de alguna forma la apropiacion, el uso y
abuso por terceras personas de las ECTs como parte del patrimonio cultural
de pueblos y comunidades originarias. Normativa que puede ser modifica-
da, como todo instrumento regulador, frente a las diversas realidades que se
transforman continuamente.

Por su parte, Nélida Villafuerte reflexiona en el capitulo quinto sobre
la relevancia de la bioética en torno a la proteccion de las artesanias y las
personas y/o pueblos creadores, con una propuesta de analisis desde una
mirada transdisciplinaria cuando se trata de proteccion juridica.

Meéxico, al ser parte del grupo de los 17 paises'! de mayor diversidad
del mundo, detenta una gran cantidad de expresiones culturales, y una de
ellas es la artesania, lo que nos obliga a ver mas alla cuando se piensa en PI,
pues se mezclan elementos megadiversos, y el corte economicista con que
se aborda, generalmente, el valor de la artesania ocasiona un sesgo que se
ha visto presente cuando se pretende tener una proteccion juridica o abogar
por los DD HH de los sujetos creadores y sus obras.

' Comisién Nacional para el Conocimiento y Uso de la Biodiversidad, “México mega-
diverso”, Biodwersidad Mexicana, 27 de agosto de 2023, disponible en: hitps://www.biodiversidad.
gob.mx/pais/quees (fecha de consulta: 5 de julio de 2024).



XVIII INTRODUCCION

En este sentido, en este capitulo se plantean otras aristas: las de la bioé-
tica y del patrimonio biocultural. Toda artesania tiene tras de si un bagaje
de historia, cultura, arraigo y tradicion; es por ello que no se queda sujeta a
la idea comtn de PI, término acunado desde un enfoque econémico que se
vuelve vigente, sobre todo, en términos de comercializacion, pero que deja
de lado todo el sentido humano y generacional que implica una técnica,
un disefio, una pieza y lo que el sujeto creador representd, mas alla de un
proceso de venta.

En el sexto capitulo, Erick Zavala nos presenta una propuesta de me-
canismo de proteccion relativo a un protocolo de buenas practicas para
la protecciéon de las artesanias y el patrimonio cultural de los pueblos y
comunidades originarias de México. El autor reitera que la diversidad de
artesanias son una manifestaciéon de los conocimientos sobre el entorno y la
forma de vida de los pueblos originarios; que constituyen un elemento de
identidad para sus integrantes y, en algunos casos, sustento para sus fami-
lias, por lo que son de gran importancia para el desarrollo y mantenimiento
de la cultura de éstos. Sin embargo, dichas obras son utilizadas libremente
por empresas nacionales y extranjeras como “inspiraciéon’ para la creacion
de prendas de vestir, bolsas o accesorios, sin contar con su autorizaciéon ni
compartir los beneficios de su explotacién comercial.

En este sentido, el autor analiza la manera en que este tipo de obras han
sido reconocidas a nivel nacional e internacional como patrimonio cultural,
entendido como un bien cultural y natural, asi como su clasificacién mate-
rial e inmaterial.

Asi, analiticamente estudia y expone los mecanismos establecidos para
la proteccién del patrimonio inmaterial, las listas representativas, asi como
de los principios y directrices formulados en distintos instrumentos interna-
cionales para el uso y aprovechamiento de los C'Ts de los pueblos originarios.

Como resultado de esta exposicion, se propone la elaboracion e im-
plementacién de protocolos de buenas practicas para la proteccion de las
artesanias de los pueblos originarios, tomando como referencia los que ha
desarrollado el Consejo de las Artes de Australia y los principios de respeto,
libre determinacién, comunicacion, consulta, consentimiento, integridad
cultural, participacion en los beneficios, continuidad de las culturas y reco-
nocimiento del patrimonio cultural.

Finalmente, el libro también contiene un epilogo, en el cual se exponen,
de manera ejemplificativa, las propuestas sobre los parametros que debe
tener una legislacion interna sobre la proteccion juridica de las expresiones
culturales en general, lo que incluye a las artesanias.
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Por ultimo, es relevante precisar que este libro se realiz6 gracias al apo-
yo del proyecto PAPIIT IN303121: “Tratados sobre propiedad intelectual,
su recepcion en derecho interno y su impacto econdémico-social (la salud en
tiempo de Covid-19)”, y dentro de la linea de investigacion de Propiedad
Intelectual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM.

Patricia BASURTO GALVEZ
Manuel BECERRA RAMIREZ
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CAPITULO PRIMERO

LA PROTECCION DEL CONOCIMIENTO
TRADICIONAL DESDE LAS PERSPECTIVAS
DEL CAPITALISMO COGNITIVO; LOS TRATADOS
INTERNACIONALES Y LA OMPI

Manuel BECERRA RAMIREZ”

SUMARIO: L. Introduccion. 11. El capitalismo cognitivo en el centro de la
globalizacion econdmica. 111. El papel de la propiedad intelectual en el sis-
tema global. IV. La propiedad, eje central del capitalismo cognitivo. V. Los
diferentes tipos de conocimiento y la propiedad intelectual. V1. El conoct-
muento es el producto de la creatividad humana. V1I. La arlesania asociada
a conoctmientos tradicionales. VIIL. Proteccion por el derecho internacional.
IX. La propiedad intelectual y el conocimiento tradicional en los tratados
internacionales. X. La OMPI y las expresiones culturales tradicionales.
XI. ;Qué protege la propiedad intelectual de las expresiones culturales tradi-
cionales? X11. Consideraciones finales. X111. Fuentes de consulla.

1. INTRODUCCION

Ante la problematica de proteger juridicamente el conocimiento tradicional
(CT) y las artesanias asociadas a los C'Ts, se realiza un analisis de lo que sig-
nifica el conocimiento como objeto de proteccion del derecho, y especial én-
fasis se pone en la economia cognitiva. En principio, se indaga sobre este co-
nocimiento, su importancia como un producto del ser humano, hasta llegar a
ser un factor econémico central, ahora motor de la globalizacién econémica.

Para entender la importancia de la proteccion del conocimiento, ya sea
a nivel general o por la PI, se considera que era de utilidad inquirir sobre
éste como una practica humana, asi como tener presente como la ciencia lo

Investigador en el Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM; investigador
emérito del Sistema Nacional de Investigadores.
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divide en forma artificial en diferentes tipos. El proposito es ver donde que-
da el CT y en forma concreta el conocimiento que hace posible la existencia
de las artesanias donde la tradicién se manifiesta.

En este sentido, es relevante considerar que las artesanias pueden llegar
a tener el mismo valor estético que lo que se conoce como arte, y que no
hay duda de que éste si esta protegido por el derecho de autor, o sea el dere-
cho de la PI. Aunque no se hurga mas sobre la proteccién por esta via, si se
comparte una vision general sobre la proteccion del C'T por la via de la PI
y otros instrumentos juridicos internacionales.

Es dificil que la PI proteja el C'T por varias razones: por tener caracte-
risticas ajenas al conocimiento con el que se produce la tecnologia, o quiza
como parte de una estrategia de los paises industrializados, que no poseen
este conocimiento o porque sin proteccion es mas facil apropiarse de ese
conocimiento. Aqui surge la disyuntiva de dejar totalmente sin proteccion
juridica el C'T o protegerlo con las normas de la PI. Se plantea una tercera
via, que contemple las caracteristicas especificas del C'T.

En esta parte del libro también se hace referencia al trabajo de dos
décadas de la Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual (OMPI),
que se refiere a los CTs y a su proteccion. El trabajo de esta organizacion
identifica las caracteristicas de este tipo de conocimientos y plantea las difi-
cultades para su proteccién por medio de la PI.

II. EL CAPITALISMO COGNITIVO EN EL CENTRO
DE LA GLOBALIZACION ECONOMICA

¢Qué es el conocimiento?, ;qué papel juega en la economia actual? y ipor
qué se le considera actualmente el centro de la economia? Para responder
estar preguntas hay que hacer algunos apuntes sobre el Estado, la economia
de mercado, el capitalismo financiero y la globalizacion. Si bien se esta de
acuerdo con Marcos Kaplan! en que la globalizacién no es un fenémeno
nuevo, pues esta ligada con la misma evoluciéon humana, lo que si es nuevo
es el desarrollo tan impresionante de las tecnologias de la comunicacion y la
computacion de la tercera revolucion tecnologica que en las tltimas décadas
ha impulsado el movimiento de bienes, personas, servicios y capital en forma
bastante pronunciada, creandose un sistema econémico mundial, que, a su
vez, contiene ciertas formas de organizacion, un régimen de propiedad, de

' Becerra Ramirez, Manuel y Schteingart, Martha (coords.), Las perspectivas del Estado en

la obra de Marcos Kaplan, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2017.
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fronteras, social, politico, fiscal, educativo, etcétera. Si bien esas son eleccio-
nes politicas de los Estados, no hay duda de que dependen de los diferentes
grupos sociales y sus equilibrios de poder, en donde se expresan en forma
dominante las distintas visiones del mundo.

Después de la caida del bloque socialista, a nivel mundial se entroniza
el sistema capitalista con caracteristicas muy particulares. La economia de
mercado comprende las instituciones que hacen posible la produccion, el
intercambio de bienes y servicios. De acuerdo con el economista William H.
Janeway, el actual capitalismo se caracteriza por tener tres “jugadores”: el
Estado, la economia de mercado y el capitalismo financiero. El Estado es la
entidad politica que tiene autoridad coercitiva suficiente para establecer las
reglas de los otros jugadores. La economia de mercado esta compuesta por
las instituciones que hacen posible la produccién e intercambio de bienes y
servicios; en cambio, “desde hace aproximadamente 250 afios, la economia
de innovacién ha surgido desde la interseccion de los intereses politicos, los
incentivos econémicos y la especulacién financiera. El capital financiero es
un vehiculo que se encarga de distribuir el capital ahi donde es necesario”.?

Con esos tres jugadores, el Estado, la economia de mercado y el capita-
lismo financiero, se disena el actual mundo globalizado, en donde el Estado
y las negociaciones de los tratados de libre comercio abren caminos para
que las grandes empresas trasnacionales, ayudadas por las politicas de libre
mercado, se introduzcan en las economias de los paises subdesarrollados.
Estos se aprestan a negociar dichos tratados, aun cuando la asimetria con
los paises desarrollados, en algunos casos, es inmensa.® Asi, bajo el incentivo
de atraer inversiones extranjeras, los Estados subdesarrollados permiten la
entrada a las poderosas empresas trasnacionales a explotar los recursos hu-
manos y naturales con que cuentan.*

Pero, como dice Piketty, “...la riqueza creada a lo largo de la historia,
toda, es el resultado de un proceso colectivo: depende de la division inter-
nacional del trabajo, del uso de los recursos naturales del mundo y de la
acumulacion de conocimiento desde el inicio de la humanidad”.® Esta mis-

2 Janeway, William H., Doing Capitalism in the Innovation Economy, Cambridge, Reino Uni-
do University Press, 2018, pp. 3-5.

3 Simplemente, véase el Tratado de Libre Comercio entre Centroamérica-Republica
Dominicana-Estados Unidos, de 2004, en donde una potencia econémica que cuenta con
enormes recursos de negociacién comercial internacional frente a Estados que carece de
todo eso, solo cuentan con los intentos de lograr inversién extranjera a sus paises.

* Véase Becerra Ramirez, Manuel, La pandemia COVID-19 y la propiedad intelectual en el
orden mundial, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2023.

5 Piketty, Thomas, Una breve historia de la igualdad, Buenos Aires, Paidos, 2002, p. 18.
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ma idea, pero desde la perspectiva del conocimiento, es expresada por los
economistas que consideran que

...la actual situacion de los Estados es el resultado de la acumulacién de to-
dos los descubrimientos, invenciones, mejoras, perfecciones, y acciones de
todas las generaciones que han vivido antes que nosotros; todo eso forma
el capital mental de la actual raza humana, y cada nacién por separado es
productiva solamente en la proporcién en la cual ha aprendido como apro-
piarse de estos logros de las generaciones anteriores y el incremento que

haga de ellos por su propia capacidad.®

III. EL PAPEL DE LA PROPIEDAD
INTELECTUAL EN EL SISTEMA GLOBAL

En este entramado, ¢cual es el papel de la PI? No hay que perder de vista el
papel que juega, que es el de legalizacién de esta division internacional del
trabajo. En efecto, actualmente, el sistema de PI esta inserto en el capitalismo
contemporaneo, globalizado, al que se le ha denominado capitalismo cogni-
tivo, o capitalismo del conocimiento, o algunos lo denominan también como
“economia de la innovacion”.” El economista Thomas Piketty, en su trabajo
sobre la desigualdad, menciona que

...el desarrollo del capitalismo industrial occidental esta intimamente ligado
con los sistemas de division internacional del trabajo, de explotacion desenfre-
nada de los recursos naturales y de dominacion militar y colonial desarrollados
gradualmente entre las potencias europeas y el resto del mundo a partir de los

siglos XV y XVI, con una fuerte aceleracién durante los siglos XVIII y XIX.?

IV. LA PROPIEDAD, EJE CENTRAL
DEL CAPITALISMO COGNITIVO

El actual capitalismo globalizante refleja precisamente esa vision del mun-
do, y en ella un elemento fundamental es la propiedad, considerando, ade-
mas, que “todas las relaciones de propiedad conllevan relaciones de poder
especificas”,? y aqui incluimos a la PI.

6 List, Friedrich, The National System of Political Economy, trad. de Sampson S. Lloyd, Nue-
va York, Augustus M Kelly, 1966, p. 140, citado por Janeway, William, op. cit., p. 8.

7 Véase Brownsword, Roger y Goodwin, Morag, Law and the Technologies of the Twenty-
First Century, Reino Unido, Cambridge University Press, 2012.

& Piketty, Thomas, op. cit., p. 63.

O Ibidem, p. 48. Ademas de los medios de produccioén, la vivienda y el Estado, el otro ambi-

to de propiedad es la posesion del resto del mundo, es decir, de los activos en paises extranjeros.
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En efecto, la propiedad privada es la columna vertebral del sistema ca-
pitalista. Actualmente, se habla de un capitalismo criminal alrededor de
la sustraccién del oro en Perd, por ejemplo.!” La propiedad es una forma
de distribuir la riqueza creada por el trabajo del hombre o ya existente en
la naturaleza. Los economistas tradicionales afirman que “el capitalismo
funciona sobre la base de los incentivos que proporciona la apropiacién
privada de tierras, capital, y conocimiento, pero también depende sustan-
cialmente de la producciéon de bienes puablicos en los cuales la informacion
y el conocimiento desempenan un rol de fundamental importancia”.'" Si el
conocimiento juega un rol importante en el capitalismo contemporaneo, la
insercién de las normas que protegen a la PI en el comercio internacional
adquiere una dimension internacional. Es decir, el conocimiento se pone en
el centro de la economia mundial.

Asi, en las tltimas décadas del siglo XX se empez6 a hablar de innova-
ci6n como una especie de motor de las empresas en la competencia comer-
cial. Esto fue una novedad en el siglo XIX. “Ahora, también las empresas
buscan producir nuevos conocimientos con el fin de mejorar sus productos
y superar sus competidores, y alentar la innovacién en una de las principales
tareas de los gerentes de conocimiento”.!? De ahi, la demanda de proteger
juridicamente este conocimiento. Entonces, la PI protege a la informaciéon
y al conocimiento, de tal manera que, al hacerlo se pasa de lo ptblico a lo
privado mediante la conversiéon de dicho conocimiento e informacién en un
monopolio temporal, generalmente, de explotaciéon privada y que tiene
un valor trasferible en el mercado.

V. LOS DIFERENTES TIPOS DE CONOCIMIENTO
Y LA PROPIEDAD INTELECTUAL

Teodricamente el conocimiento se ha dividido en varios tipos para entender
los diferentes regimenes legales que lo regulan y las consecuencias de poner
al conocimiento como parte de la economia mundial. Asi se observa que, en

10" Zibechi, Raul, “Capitalismo en modo criminal”, La Jornada, 30 de diciembre de 2023.
También véase Melendres Candia, Martin Yover, “Mineria informal en el Per”, Academia,
Pera, 2019.

' Diaz Pérez, Alvaro, América Latina y el Caribe: la propiedad intelectual después de los tratados de
libre comercio, Santiago de Chile, CEPAL, 2008, p. 65.

12" Burke, Peter, ;Qué es la historia del conocimiento? Cémo la informacién dispersa se ha convertido
en saber consolidado a lo largo de la historia, 2a. ed., trad. de Maria Gabriela Ubaldini, Argentina,
Siglo XXI, 2017, p. 48.
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los campos de éste, los cientificos sociales lo han dividido en: el tecnologico,
el cientifico, el cotidiano y el tradicional.

El conocimiento tecnologico tiene un valor en el mercado y esta pro-
tegido por la PI mediante un monopolio de explotacion, generalmente de
caracter temporal (quizas la excepcion esta en el secreto industrial y que
su protecciéon no depende del tiempo, sino de su secrecia) para incentivar
al creador y en recompensa por su trabajo y genialidad. En realidad, al no
existir un sistema de mecenazgo que sostenga econémicamente a los crea-
dores, ya que el mismo Estado se retira de ciertas areas de la economia, se
deja que el sistema antiguo de propiedad industrial y los derechos de autor,
sin tener cambios substanciales, sean los que retribuyan al creador del cono-
cimiento util para producir tecnologia y creaciones protegidas por el dere-
cho de autor. Es por eso por lo que se crea el monopolio de explotacion, que
es una excepcion al libre flujo de conocimiento e informacion.

Sin embargo, (qué se gana socialmente con la creacién del monopolio?
La creacion del monopolio temporal permite que dicho conocimiento se
haga publico, no se guarde, como una maniobra para mantener una ven-
taja competitiva en un ambiente comercial y para que sirva de insumo en
otras invenciones. Por supuesto, los posibles innovadores pueden utilizar
ese conocimiento para reproducirlo y comercializarlo, siempre y cuando
recompensen a sus creadores por su inversiéon y genialidad; o pueden uti-
lizarlo para la creacién de nuevo conocimiento, siempre y cuando no se
reproduzca el conocimiento protegido. Cuando se termine el tiempo de
proteccion, éste se convierte parte del dominio publico, libre para que otros
puedan reproducirlo.

Cabe precisar que no todo el conocimiento es objeto de proteccion por
las normas de la PI, por ejemplo, el cientifico que esta libre en la sociedad
y no tiene un valor directo en el mercado; el conocimiento sobre la capa de
ozono no se vende, esta en el dominio puablico, sirve a la humanidad. Sin
embargo, a partir de la entrada en vigor de la segunda generacion de la
PI, se constriiie a proteger de alguna manera, ya que puede dar pie a crear
nuevas tecnologias. Sobre todo por lo que se refiere a la ciencia bioquimica
(por la cuestion de la biotecnologia) o a la fisica y matematica, solo por citar
ciertos ejemplos. De esa manera, la persona investigadora contemporanea
debe tener cuidado en no publicar algin conocimiento que pueda dar mo-

13 Tomado de Becerra Ramirez, Manuel, “El capitalismo del conocimiento y la pro-
piedad intelectual”, en Bergel, Salvador y Negro, Sandra (ed.), Propiedad intelectual. Presente y
Futuro. Homengje al profesor Carlos Maria Correa, Montevideo-Buenos Aires, Editorial IB de IE
2019, pp.1-18.



LA PROTECCION DEL CONOCIMIENTO TRADICIONAL... 7

tivo a una patente, pues en tal caso perderia la novedad, que es un requisito
fundamental de patentamiento de las nuevas invenciones.

Respecto al conocimiento cotidiano, que es el que nos permite relacio-
narnos con nuestro medio ambiente inmediato, que se deriva del aprendi-
zaje empirico y esta relacionado con el hacer y usar de los individuos, en
principio, es libre de uso y no tiene un valor en el mercado. Sin embargo,
el uso incorrecto de las nuevas tecnologias de la informacion han sido una
forma de apropiarse de éste, por ejemplo, los datos personales y el domici-
lio de las personas que nos permite interactuar con otras personas, ya que
tienen caracteristicas particulares, que se han clasificado como datos sensi-
bles, forman parte de la personalidad de las personas fisicas, y el uso de esta
informacién resulta Gtil para las empresas como una base de datos con fines
comerciales. El derecho de la PI en este caso lo protege por la via de dere-
chos de autor, por lo menos en el derecho mexicano.

Finalmente, tenemos a los C'Is que se podria pensar que estan libres en
el mercado, no obstante, por su enorme valor, los tratados en materia de
PI de segunda generacién no alcanzaron a protegerlo o no habia interés en
hacerlo. En efecto, este tipo de conocimiento no se protege en forma clara y
suficiente como si sucede con las demas instituciones de la PI; las preguntas
son: ¢no se protege por una estrategia comercial, o no se protege porque
se les olvido? Lo que es obvio es que, a diferencia de los europeos, concre-
tamente Francia y Espana, han destinado muchos recursos e imaginacion
para proteger sus CTs.

En el caso de Estados Unidos, un pueblo sin respeto por los pueblos
originarios, y de interés eminentemente comercial, y que ademas ha sido
el motor de la proteccion de la PI en los tratados de comercio, no ha sido
afecto ala proteccion de los C'Ts, a excepeion de productos especificos como
el tequila o el mezcal a cambio de la proteccion del whisky en el Tratado de
Libre Comercio de América del Norte, y el Pisco, la bebida chilena-peruana
(en el Tratado de Libre Comercio de Estados Unidos con Chile). Sin embar-
go, los C'Ts ante una ausencia de regulacién, al pensar que esta en el domi-
nio publico se ha podido privatizar.'* Esto ha provocado que sea objeto de
saqueo permanente, como sucede con la musica, la literatura, la medicina
tradicional, los tan hermosos disefios de las artesanias tanto en textiles como
en objetos de barro u otro material.”

" Diaz Pérez, Alvaro, op. cit., p. 63.

15 La prensa reporta que representantes legales de los artesanos denunciaron en la Cé-
mara de Diputados de México que “empresas trasnacionales como Nestlé promocionan sus
productos con imagen plagiadas de los disenos creados por maestros indigenas”; también se
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Con la insercion de la PI al comercio internacional (creandose la segun-
da generacion de derechos de la PI), este esquema de division de los diferen-
tes tipos de conocimiento ha sufrido una modificacién substancial, pues los
campos del conocimiento tecnolégico se han venido ensanchando, a costa
de los conocimientos cientificos y tradicionales,'® que en términos generales
esta intimamente relacionado con el desarrollo del ser humano. En este sis-
tema de “capitalismo cognitivo” hay un derrame de conocimientos del sur
al norte, teniendo como marco juridico la PI en su segunda generacion, es
decir, la insercién de la PI en los tratados de comercio internacional, con las
consecuencias que esto trae.!”

En ese esquema se argumenta que los C'Ts no tienen ningtn costo, pues
es el producto del saber humano de muchas generaciones; a diferencia del
conocimiento que es producto de inversiones cuantiosas en los laboratorios
de las universidades o centros de investigacion de los paises desarrollados, lo
cual es una falacia, pues precisamente éstos son el resultado de generacio-
nes de trabajo y cuidado, por ejemplo, el caso de la medicina tradicional; lo
mismo que las variedades vegetales, como es el caso del maiz,'® que a través
de muchas generaciones no sélo se ha conservado, sino que se ha mejorado
y diversificado.

De esta manera, los conocimientos distintos al tecnoldgico se ven redu-
cidos a su minima expresion, en cambio, lo relativo a la tecnologia se amplia

mencionan las empresas Mango, Hermés, Nike. (fr. Garduiio, Roberto y Méndez, Enrique,
“Irasnacionales plagian disefnos indigeneas, queja en san Lazaro”, La Jornada, 27 de octu-
bre de 2017, p. 32. También es conocido el posible plagio de la disenadora francesa Isabel
Marant de un disefio Mixe, como se puede constatar en “Plagio, despedidas y polémica: la
moda en 20157, Milenio Digital, 31 de diciembre de 2015, disponible en: Attp://www.milenio.
com/tendencias/Donna_Karan-Kendall_Jenner-Hermes-PETA-Isabel_Marant_mixes-Balmain_x_H-
M_0_656334502.html (fecha de consulta: 30 de octubre de 2023).

16 La idea de una mayor o menos proteccién de la propiedad intelectual depende de
los diferentes niveles de desarrollo tecnologico. Ostergard, Robert L. Jr., The Development Di-
lemma. The Political Economy of Intellectual Property Rights in the International System, Nueva York,
LFB Scholarly Publishing LLC, 2003, pp. 2y 3.

17 Véase Becerra Ramirez, Manuel, La propiedad intelectual en transformacién, México, Po-
rraa, 2009.

8 En forma maés precisa sc expresa la idea: “la bsqueda de productos nuevos y mate-
rias primas donde se pudieran emplear los conocimientos tradicionales ha provocado una
gigantesca presion fisica, ideologica y psicologica por parte de negociantes, investigadores,
empresas con animo de lucro, religiosas y no religiosas, en las comunidades indigenas y
locales, generando una coaccién indebida cuando no una verdadera carrera y lucha por la
obtencién de beneficios, como es el caso de las empresas de bioprospeccién”. Cruz, Rodrigo
de la, “Proteccién a los conocimientos tradicionales” (ponencia), Cuarto Taller Acceso a
Recurso Genéticos, Conocimientos y Practicas Tradicionales y Distribucion de Beneficios,
Isla Margarita, Venezuela, 17 al 19 de julio 2001, p. 3.
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a costa de los demas. Desafortunadamente, al quedar “libre” el conocimien-
to, hay peligro de apropiacion. Por otro lado, el conocimiento cientifico
es una fuente importante de donde abrevan gratuitamente los innovadores
para producir el de tipo tecnoldgico, que después sera protegido por la PI.

VI. EL. CONOCIMIENTO ES EL PRODUCTO
DE LA CREATIVIDAD HUMANA

La division entre los diferentes tipos de conocimiento es meramente artificial,
pues la creacion de éstos no esta en estancos separados. La creacion del co-
nocimiento nuevo siempre es deudora de alguien mas atras.' Por ejemplo, la
filosofia griega clasica sigue siendo fuente de nuevas tecnologias, tal es el caso
de la l6gica matematica que se aplica a las tecnologias de la computacion, o
la fisica que se aplica a las tecnologias de las comunicaciones actuales. O atn
mas, todo lo que se refiere al C'T; que los pueblos han cultivado y desarrollado
a través de diferentes generaciones, puede dar vida a nuevas variedades de
vegetales. En efecto, el conocimiento es producto del ser humano, que tiene
su origen en la creatividad. Segtin algunos autores de filosofia, la creacion del
ser humano “...no puede darse a partir de la nada, sino siempre a partir de
alguna entidad antecedente”.” La creacién del ser humano se da desde las
ideas (en sentido amplio, ya que se incluyen los conceptos, imagenes, teorias,
metaforas y otras muchas entidades mentales). También el ser humano, para
crear, juega con sus emociones y sentimientos.”!

En ese sentido, todo el conocimiento tiene un contenido y fin social, y al
integrar el tecnologico como un elemento de la economia del conocimiento,
se corre el peligro, que ya es actual, de que choque con el sentido social de
una gran parte del conocimiento protegido por la Pl y que al mismo tiempo
tiene una funcién meramente social, como son los medicamentos o el mis-
mo conocimiento cientifico (cuyo acceso es parte de los derechos humanos).

19" En la filosofia china, esta idea de creacién permanente del conocimiento ya estd expre-
sado: “ ...no existe la idea del original, puesto que la originalidad presupone un comienzo
en sentido estricto. El pensamiento chino no se caracteriza por concebir la creaciéon a partir
de un principio absoluto, sino por el proceso continuo sin comienzo ni final, sin pensamiento
ni muerte”. Byung-Chul Han, Shanzhai, El arte de la falsificacion y la desconstruccion en China,
Buenos Aires, Caja Negra, 2016, p. 13.

20" Marcos, Alfredo, “La creatividad humana: una indagaciéon metafisica”, en Pérez Ran-
zanz, Ana Rosa y Ponce Miotti, Ana Luisa (coords.), Creatwidad e innovacién en ciencia y tecnolo-
gia, México, UNAM, 2017, p. 37.

2L Ibidem, p. 38.
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Aqui nos encontramos en una aparente disyuntiva creada por la economia
del capitalismo cognitivo, que se puede expresar entre economia versus dere-
chos humanos. Sobre eso seguiremos disertando.

VII. LA ARTESANIA ASOCIADA
A CONOCIMIENTOS TRADICIONALES

En principio, “artesania” se ha entendido como toda aquella creaciéon hecha
a mano por personas y comunidades en las cuales no utilizan una produccién
industrial, en serie; con materias primas, generalmente locales, que puede o
no tener como base los CTs, asi se crean utensilios que sirven para adorno,
para juego, para resolver un problema cotidiano; tenemos los trabajos arte-
sanales de la cesteria, orfebreria, tapiceria, carpinteria, jugueteria, tejidos,
etcétera. Todo esto encierra en si una serie de saberes, de formas de hacer,
por lo que se tienen diversos tipos de artesania, como la urbana, la popular,
la indigena, la contemporanea, etcétera, en donde se utiliza, o no, algtin C'T
(por ejemplo, pulseras, libretas, indumentaria, bisuteria en general).

Se puede afirmar que elementos comunes entre las diferentes catego-
rias de artesania se encuentran en que son creaciones con fines expresivos,
estéticos y/o utilitarios, y/o religiosos, lo que produce emociones a terceras
personas. En el presente nos abocamos a la artesania asociada a los C'Is, ya
que es parte esencial de nuestro analisis, por lo que nos referiremos a ésta en
adelante como artesania tradicional (AT).

Podemos observar que la AT y el arte son producciones que no se hacen
en serie, a diferencia de la produccién industrial. Una de las caracteristicas
de la AT es que no se pueden realizar a gran escala; lo mismo el arte, es una
creacion unica: la Mona Lisa es una pintura tnica e irrepetible. En cuanto
al material utilizable, en el arte, por ejemplo, el artista puede usar el 6leo,
la acuarela, aunque el pintor es libre de utilizar otros elementos. En el caso
de la AT se utilizan principalmente los materiales locales, que es parte de
lo que caracteriza a la creacién; ademas, éstas se realizan por colectividades
que son las poseedoras de conocimientos ancestrales que se trasmiten de ge-
neracién en generacion. Mucha de esa AT responde a una cosmovisiéon de
las culturas originarias en donde hay un sentido holistico de la vida que no
tiene nada que ver con el mercado. Finalmente, son los mismos grupos de
creadores que comercializan sus productos.

En realidad, lo que si hace una diferencia entre arte y artesania es el
precio, y ese es el problema, que al llevar el nombre de “artesania”, el com-
prador lo quiere comprar a bajo costo, sin tener razéon. Una obra de una
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artesana o artesano muchas veces requiere de mucho tiempo, por ejemplo,
un huipil de Oaxaca que es hilado y coloreado con técnicas tradicionales.

Se habla de que la diferencia entre arte y artesania viene desde la Edad
Media.? Congruente con lo que se ha afirmado antes, ahora se puede decir
que este tipo de conocimiento, el que hace posible las artesanias, comparte
las caracteristicas de todo conocimiento; es una creaci6n humana y puede
ser tan valiosa como una pintura hecha de manera ortodoxa. Sin embargo,
en la vida cotidiana el concepto de “artesania” implica un valor mas bajo
que el del “arte”. Precisamente, al considerarse artesania, socialmente se
entiende que es una cosa inferior, lo cual es totalmente falso.

El conocimiento, no se encuentra en una situacioén aislada, inmévil, si
no en movimiento, en evolucién y retroalimentacién con otros conocimien-
tos; en esencia, es producido en forma colectiva a través de generaciones.

VIII. PROTECCION POR EL DERECHO INTERNACIONAL

No obstante la ausencia o la deficiente proteccion de los C'Ts a nivel interna-
cional, se ha tratado de proteger con algunos tratados o bien instrumentos
juridicos internacionales,® como es el caso de la Declaracion Universal de
Derechos Humanos de 1948 del Pacto Internacional de Derechos Econo-
micos Sociales y Culturales (PIDESC);* la Convencion 169 de la OIT sobre

22 Voz “Artesania”, Enciclopedia Significados, disponible en: https://www.significados.com/arte-
sania/ (fecha de consulta: 4 de enero de 2024).

2 Marqués Rojas, Velia Fernanda, “Del peyote a Pfeizer. Protegiendo el conocimiento
tradicional”, Centro de Estudios Constitucionales SCFN, 20 de octubre del 2020.

2 El Articulo 27 de la Declaracién es el punto de partida para considerar que las crea-
clones artisticas estan protegidas como derecho humano, ya que “1. Toda persona tiene
derecho a tomar parte libremente en la vida cultural de la comunidad, a gozar de las artes y
a participar en el progreso cientifico y en los beneficios que de €l resulten. 2. Toda persona
tiene derecho a la proteccion de los intereses morales y materiales que le correspondan por
razén de las producciones cientificas, literarias o artisticas de que sea autora”.

% Articulo 15. “1. Los Estados Parte en el presente Pacto reconocen el derecho de toda
persona a: a) Participar en la vida cultural; ) Gozar de los beneficios del progreso cientifico y
de sus aplicaciones; ¢) Beneficiarse de la proteccion de los intereses morales y materiales que
le correspondan por razén de las producciones cientificas, literarias o artisticas de que sea
autora. 2. Entre las medidas que los Estados Parte en el presente Pacto deberan adoptar para
asegurar el pleno ejercicio de este derecho, figuraran las necesarias para la conservacion, el
desarrollo y la difusion de la ciencia y de la cultura. 3. Los Estados Parte en el presente Pacto
se comprometen a respetar la indispensable libertad para la investigacion cientifica y para la
actividad creadora. 4. Los Estados Parte en el Presente Pacto reconocen los beneficios que
derivan del fomento y desarrollo de la cooperaciéon y de las relaciones internacionales en
cuestiones cientificas y culturales.
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Pueblos Indigenas y Tribales, que expresamente menciona que los Estados
miembros deben velar porque se fortalezcan y fomenten las artesanias (una
diversidad de su elaboracién se basa en los C'T5s), ya que son un factor impor-
tante de su cultura y de su autosuficiencia y desarrollo econémico (articulo
23-1); la Declaracion de las Naciones Unidas sobre Derechos de los Pueblos
Indigenas, aprobada por la Asamblea General de la ONU en 2007 (DNU-
DPI o Declaracion), técnicamente es un instrumento juridico no vinculante,
pero la negociacion por muchos Estados y su expresion de que los derechos
que ella reconoce “constituyen las normas minimas para la supervivencia,
la dignidad y el bienestar de los pueblos indigenas del mundo”,* son una
muestra de la importancia de ella y que la accion de los Estados puede con-
vertirla en juridicamente obligatoria mediante su adopcion en la legislaciones
internas de los Estados.

Ademas, la Declaracion reconoce “que el respeto de los conocimientos,
las culturas y las practicas tradicionales indigenas contribuye al desarrollo
sostenible y equitativo y a la ordenacién adecuada del medio ambiente”.?
En ese sentido, el articulo 11 reconoce el derecho que tienen los pueblos
indigenas (sic) “a practicar y revitalizar sus tradiciones y costumbres cultu-
rales. Ello incluye el derecho a mantener, proteger y desarrollar las manifes-
taciones pasadas, presentes y futuras de sus culturas, como lugares arqueo-
logicos e historicos, objetos, disefios, ceremonias, tecnologias, artes visuales
¢ interpretativas y literaturas”.? Establece la indicacién para que los Esta-
dos proporcionen “reparaciéon por medio de mecanismos eficaces, que po-
dran incluir la restitucion, establecidos juntamente con los pueblos indige-
nas, respecto de los bienes culturales, intelectuales, religiosos y espirituales
de que hayan sido privados sin su consentimiento libre, previo e informado
o en violacion de sus leyes, tradiciones y costumbres”.?

[Ademas] Los pueblos indigenas tienen derecho a mantener, controlar, pro-
teger y desarrollar su patrimonio cultural, sus conocimientos tradicionales,
sus expresiones culturales tradicionales y las manifestaciones de sus ciencias,
tecnologias y culturas, comprendidos los recursos humanos y genéticos, las
semillas, las medicinas, el conocimiento de las propiedades de la fauna y la
flora, las tradiciones orales, las literaturas, los disefios, los deportes y juegos
tradicionales, y las artes visuales e interpretativas. También tienen derecho a

% Declaracién de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos indigenas, articu-
lo 43, resolucion aprobada por la Asamblea General 61/295, 13 de septiembre de 2007.

27 Ibidem, p. 2.

2 Ibidem, art. 11.1.

2 Ibidem, art. 11.2.
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mantener, controlar, proteger y desarrollar su propiedad intelectual de dicho
patrimonio cultural, sus conocimientos tradicionales y sus expresiones cultu-
rales tradicionales...*

En relacién con la biodiversidad, esta la Convencién de Rio sobre Bio-
diversidad de 1992, que, aparte de procurar la conservacion de la biodi-
versidad trata de la participacion justa y equitativa en los beneficios que
se deriven de la utilizacion de los recursos genéticos y los tratados que son
secuelas; el Protocolo de Nagoya, del afio 2010 y que fundamentalmente es-
tablece un marco juridico para que los Estados parte establezcan un marco
juridico para asegurar que los beneficios del acceso a los recursos genéticos
se compartan de maneja justa y equitativa con las comunidades indigenas
que posean C'Ts asociados a éstos. En este aspecto se aprob6 en 2024 el Tra-
tado de la OMPI sobre la Propiedad Intelectual, los Recursos Genéticos y
los Conocimientos Tradicionales Asociados,®' el cual se centra en la eficacia,
transparencia y calidad del sistema de patentes, relacionadas estos topicos,
lo que desde nuestro punto de vista no fortalece la protecciéon en términos
reales de este tipo de conocimientos, ya que el reconocimiento y regulacion
se realiza en la via de la PIL.

El Protocolo sobre Bioseguridad de Cartagena de 1999 regula los po-
tenciales riesgos a la biodiversidad y salud humana que puede causar el uso
de los organismos vivos modificados. La Convencién sobre la Proteccién y
Promocioén de la Diversidad de las Expresiones Culturales (CPPDEC) es un
documento juridicamente vinculante promovido por la UNESCO, apro-
bado en 2005 y que, fundamentalmente, trata de garantizar el derecho de
los pueblos a su propia cultura, a producirla, difundirla y disfrutarla. Entre
otros objetivos, estan los de proteger y promover la diversidad de las expre-
siones culturales.®

Por su parte, México, aparte de los instrumentos anteriores, forma parte
de varios tratados, como La Convencion sobre la Proteccion del Patrimonio
Mundial, Cultural y Natural de 1972; la Convencién para la Salvaguardia

30" Ibidem, art. 31.1.

31" Adoptado por la Conferencia Diplomatica en Ginebra del 13 al 24 de mayo de 2024,
disponible en: https://www.wipo.int/pressroom/es/ articles/2024./article_0007.html (fecha de con-
sulta: 30 de mayo de 2024).

32 Véase Convencién sobre a Proteccién y la Promocién de la Diversidad de las Expre-
siones Culturales, de la Organizacion de Naciones Unidad para la Educacion, la Ciencia y la
Cultura (UNESCO), adoptada en Paris, 20 de octubre de 2005, disponible en: Attps://unesdoc.
unesco.org/ark: /48223 /pf0000246264_spa.locale=en.page=7 (feha de consulta: 10 de febrero de
2024).
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del Patrimonio Cultural Inmaterial de 2003; la Convencion sobre la Protec-
cion y Promocién de la Diversidad de las Expresiones Culturales de 2005,
y la ya referida la Convenciéon sobre la Protecciéon del Patrimonio Cultural
Subacuatico de 2001.

¢Qué se espera con la proteccion de los CTs? Por supuesto se recomien-
da la proteccion de éstos, de otra manera es susceptible de apropiaciéon o
uso indebido. Ademas, es necesario para el acceso y explotacion a este tipo
de conocimiento “tener pruebas de que se ha obtenido el conocimiento fun-
damentado previo y se ha llegado a un acuerdo sobre la participacion en los
beneficios”.* Mediante la proteccion se pretende preservar y fomentar la
creacion; también compartir los beneficios econémicos st se decide comer-
cializar (como se expuso anteriormente, algunas de esas creaciones tienen
que ver con ritos que forman parte de su religion o de su propia cosmogo-
nia); en ese sentido, también salvaguardar su cultura de toda imitacion.

IX. LA PROPIEDAD INTELECTUAL Y EL. CONOCIMIENTO
TRADICIONAL EN LOS TRATADOS INTERNACIONALES

La PI, en su componente de propiedad industrial, derechos de autor y varie-
dades vegetales, es una institucion fundamentalmente europea, que no tienen
que ver con las caracteristicas de los C'Ts, por lo menos en México. Esta tiene
caracteristicas especificas: una proteccion temporal (a excepciéon del secreto
industrial, que no tiene limite temporal, sino se protege mientras se mantenga
en secrecia); protege a los creadores, mediante un monopolio de explotacion;
busca promover la creatividad y proteger la inversion. Este es un aspecto
particular y razon de ser de la PI. Se argumenta que, si no hay incentivo,
no hay creacion y éste tiene que ver con la protecciéon de la inversion y una
recompensa a la genialidad del creador. Una vez que termina el plazo de
proteccion, el conocimiento se vuelve de dominio publico. Todas estas carac-
teristicas tienen que ver con un sistema capitalista que protege al individuo
productor del conocimiento til en el mercado; la idea es mantenerlo en fun-
clonamiento con base en innovaciones que se incorporen a éste.

Por otra parte, los tratados contemporancos de PI como el Acuerdo
sobre los Aspectos de los Derechos de Propiedad Intelectual Relacionados
con el Comercio (Acuerdo sobre los ADPIC), el Tratado de Libre Comercio
de América del Norte (TLCAN), el Acuerdo Amplio y Progresista de Aso-

3 Organizaciéon Mundial de la Propiedad Intelectual, Propiedad intelectual y recursos genéli-
cos, conoctmientos tradicionales y expresiones culturales tradicionales, Ginebra, OMPI, 2020.
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ciacion Transpacifico (TPP-11), el T-MEC, por citar algunos tratados de los
cuales México es parte, no contienen disposiciones relativas a la proteccion
del C'T.

Aunque es interesante recordar que en el TLCAN Canada negocid y
logré una “excepcién cultural”. Eso significa que la industria cultural cana-
diense no se incorpor6 como objeto del libre comercio, como una manera
de proteccion frente al embate estadounidense; cuestion que no hizo Mé-
xico. Sin embargo, en el marco de la PI contemporanea se ha tratado de
proteger a los C'ls, por ejemplo, mediante derechos de autor, indicaciones
geograficas, marcas colectivas o marcas de certificacion,* figuras que han
resultado insuficientes.

Los C'Ts tienen caracteristicas propias, en principio, se trata de un cuer-
po vivo de conocimientos que se desarrolla, mantiene y transmite de gene-
raciéon en generacion en una misma comunidad y es de caracter colectivo.
Se entiende que este tipo de conocimiento se “origina en la colectividad y
ésta es quien los posee, por lo que los derechos e intereses sobre los mismos
corresponden a las comunidades y no a los individuos, incluso en los casos
en los que dichos conocimientos o creaciones han sido generados por un
miembro de una comunidad.”*® Muchas veces no se pueden establecer los
limites de creacion, es decir, su autor o autores y el tiempo de cuando fueron
creadas a menudo forma parte de su identidad cultural o espiritual.

A nivel internacional existe una corriente que propone que la PI sea la
via de proteccion de los C'Ts; sin embargo, no hay un intento claro y decidido
para que la nueva generacion de los derechos de la PI se ocupe de ese tema.
Si se hace una revision de lo que han significado los tratados de libre comer-
cio desde inicios de la década de 1990 para los paises en vias de desarrollo, en
realidad se observa que no han sido factor para el desarrollo.

Estos tratados de libre comercio han servido para abrir las economias
en beneficio de las empresas trasnacionales que se han fortalecido con los
mercados libres.* Por ejemplo, en el Tratado de Libre Comercio Unién
Europea-México (TLCUEM), que esta en proceso de negociacion, hay una

3 La UNESCO, junto con la OMPI, elaboraron en 1985 un documento denominado
“Model Provisions for National Laws on the Protection of Expressions of Folklore against
Illicit Exploitation and Other Prejudicial Actions” en el cual se propone proteger, mediante
derechos de autor y derechos conexos, este tipo de conocimiento, disponible en: Attps://
unesdoc.unesco.org/ark: /48223 /pf0000220160 (fecha de consulta: 28 de enero de 2024).

% OMPL, op. cit., p. 20.

% Los tratados de libre comercio han sido un factor para la adopcién de las nuevas
normas de propiedad intelectual. Véase Halabi, Sam F., Intellectual Properly and the New Inter-
national Economic Order, Reino Unido, Cambridge University Press, 2018, p. 31.
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fuerte tendencia para proteger las indicaciones geograficas. Se listan un
numero largo de indicaciones geograficas europeas, pero ;qué hay con la
proteccion del C'I? En México las comunidades que detentan los C'Is se
quejan de la pirateria de los grandes disefiadores europeos.

En los tratados de libre comercio se ha olvidado proteger los C'Ts que,
en el caso de México, como un pais rico en este tipo de conocimientos se
manifiesta en una infinidad de productos. El gran problema que se ha in-
crementado con la globalizacion es que este tipo de conocimiento, al no te-
ner una proteccion clara y firme en el campo internacional, ha sido objeto
de apropiacién. Ello ademas de significar un perjuicio econémico, también
afecta a las culturas locales cuyas creaciones forman parte de la cosmogonia
de estos pueblos. Asi, empresas como Zara, Isabel Marant, Carolina He-
rrera, Shein y muchas mas, se han apropiado de dichas creaciones y estas
marcas, generalmente, quedan impunes al carecer de un marco juridico
internacional.”’

Para la OMPI, el concepto “Expresiones culturales tradicionales”
(ECTs) engloba “la musica, la danza, el arte, los disenos, los signos y los sim-
bolos, las interpretaciones, las ceremonias, las formas arquitectonicas, los
objetos de artesania y las narraciones o muchas otras expresiones artisticas o
culturales”; y dice que este tipo de conocimiento se caracteriza porque “son
parte integrante de la identidad cultural y social de las comunidades indige-
nas (sic) y locales, comprenden la experiencia y conocimientos y transmiten
valores y creencias fundamentales”.*

Se ha explorado que las EC'Ts no encuadran en el sistema de la PI por
sus caracteristicas especificas y se pone de ejemplo la “originalidad”, que es
una caracteristica esencial de los derechos de autor. En el caso de las EC'Ts
no se puede satisfacer, pues es el producto de conocimiento anterior, que no
es original. Algunos manejan que, precisamente, este tipo de conocimiento
esta en el dominio puablico.

La practica ha hecho que esas instituciones de la PI, que responden
a concepciones capitalistas, no encajen con las concepciones de creaciéon
colectiva y tradicional, motivo por el cual se perfilaria a una proteccion de
caracter especial que responda a sus caracteristicas propias.

7 Pineda Santiago, Irma, “La propiedad intelectual de los pueblos indigenas™, La Jorna-
da Semanal, 9 de julio de 2023, p. 13.

% OMPI, “Expresiones culturales tradicionales”, disponible en: https://www.wipo.int/es/
web/traditional-knowledge/traditional-cultural-expressions/index (fecha de consulta: 5 de enero del

2024).
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Las ECTs se pueden proteger por la via de otros tratados internaciona-
les como las dos convenciones de la UNESCO: la Convencién Internacio-
nal para la Salvaguardia del Patrimonio Cultural e Inmaterial, de 2003; y
la Convencion sobre la Proteccion y la Promocion de la Diversidad de las
Expresiones Culturales, de 2005; asi como por la Declaracion de las Nacio-
nes Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, y el Convenio No.
169 de la OI'T; sobre pueblos indigenas y tribales en paises independientes.

X. LA OMPI Y LAS EXPRESIONES CULTURALES TRADICIONALES

La OMPI se ha ocupado desde principios de este siglo de la proteccion de los
recursos genéticos, de los C'Ts y el “folclore” (sic). Para eso creo un érgano,
el Comité Intergubernamental sobre PI 'y Folclore (CIG), que, desde 2008, se
encarg6 de la elaboracion de un documento sobre el analisis de las carencias
en la proteccion de las expresiones culturales tradicionales.®

Este documento se actualizé en 2022 y con un estudio, elaborado con
muchas voces técnicas de varias nacionalidades, se sugiere tomarlo en con-
sideracion para el disefio de una legislacion nacional propia.

Una de las primeras definiciones que tiene el documento es que logra
caracterizar a las EC'Ts:

a) son el producto de la actividad intelectual creadora,

b) han sido transmitidas de generacion en generacion, sea oralmente, sea
por imitacién,

¢) reflejan la identidad social y cultural de una comunidad,

d) consisten en elementos caracteristicos del patrimonio de una comunidad,

e) suelen ser creadas por autores desconocidos o imposibles de localizar, o
por comunidades,

f) suelen ser creadas ante todo por motivos espirituales y religiosos,

@) suelen ser creadas y reproducidas con ayuda de recursos naturales, y

39 Este documento que la CIG prepard lo elaboré con la finalidad de que: “a) se sefiala-

sen las obligaciones, disposiciones y posibilidades que ya existen a nivel internacional para la
proteccibén de las expresiones culturales tradicionales (EC'T); b) se sefialasen las lagunas que
existan a nivel internacional, y se aclarasen, en la medida de lo posible, con ejemplos especi-
ficos; ¢) se expusiesen las consideraciones importantes para determinar si es necesario suplir
esas carencias; d) se seflalasen qué opciones existen o puedan perfilarse para hacer frente a
cualquier carencia que se haya determinado, incluidas las opciones juridicas o de otra in-
dole, sea a nivel internacional, regional o nacional; ¢) se adjuntase un anexo con una matriz
correspondiente a los temas a los que se hace referencia en los apartados a) y d) supra”. Co-
mité Intergubernamental sobre Propiedad Intelectual y Recursos Genéticos, Conocimientos
Tradicionales y Folclore, WIPO/GRTKF/I1C/37/7, 6 de julio de 2018.
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h) evolucionan, se desarrollan y se recrean constantemente en la comuni-
dad.*

Estas caracteristicas, como se vera, crean cierta complejidad para pro-
teger por via de la PI a las EC'Ts, tomando en consideracion que la PI esta
hecha para proteger otro tipo de conocimiento. Sin embargo, el estudio de
la OMPI considera que hay una buena bateria de tratados internacionales
en materia de PI que se pueden aplicar, no sin cierta labor de interpreta-
cion, a fin de adecuarlos a las caracteristicas de los EC'Ts.*!

XI. ;QUE PROTEGE LA PROPIEDAD INTELECTUAL
DE LAS EXPRESIONES CULTURALES TRADICIONALES?

Ahora bien, la OMPI propone para la proteccion de las ECTs, los elementos
siguientes: “7) las expresiones distintivas y creativas en si mismas; y/o @) la
reputacion o el caracter distintivo asociado a las mismas; y/o ui) su método
de fabricacién (en el caso de las artesanias, los instrumentos musicales y los
textiles, por ejemplo)”.*

Como se ve, estos elementos de protecciéon pueden converger, o no.
Ademas, el documento de la OMPI, si bien propone la protecciéon de las
ECTs por parte de la PI, también reconoce que hay una serie de limitacio-
nes para que se puedan aplicar a las EC'Ts. Esas limitaciones pueden ser
técnicas, conceptuales y/u operativas.

0" Comité Intergubernamental sobre Propiedad Intelectual y Recursos Genéticos, Co-
nocimientos Tradicionales y Tolclore, “Proyecto actualizado de andlisis de las carencias en
la proteccion de las expresiones culturales tradicionales” (WIPO/GRTKY/1C/45/7), 27
de septiembre de 2022, anexo I, p. 4, disponible en: kttps://www.wipo.int/edocs/mdocs/tk/es/
wipo_grikf—_ic_45/wipo_grikf iwc_45_7.pdf.

" “q) la Convencién Internacional sobre la Proteccion de los Artistas, Intérpretes o Eje-
cutantes, los Productores de Fonogramas y los Organismos de Radiodifusion, de 1961 (la
«Convencion de Roma», de 1961); ) el Convenio de Paris para la Protecciéon de la Propie-
dad Industrial, de 1967 (el «Convenio de Paris», de 1967); ¢) el Convenio de Berna para la
Proteccion de las Obras Literarias y Artisticas, de 1971 (el «Convenio de Berna, de 1971»);
d) el Convenio para la proteccion de los productores de fonogramas contra la reproducciéon
no autorizada de sus fonogramas, de 1971 (el «Convenio Fonogramas», de 1971); ¢) el Acuer-
do sobre los ADPIC, de 1994; ) el Tratado de la OMPI sobre Derecho de Autor, de 1996 (el
«WCT, de 1996»); g) el Tratado de la OMPI sobre Interpretacion o Ejecucién y Fonogramas,
de 1996 (el «WPPT, de 1996»); y &) el Tratado de Beijing sobre Interpretaciones y Ejecucio-
nes Audiovisuales, de 2012 (el «Tratado de Beijing, de 2012»)”. Comité Intergubernamental
sobre Propiedad Intelectual y Recursos Genéticos, Conocimientos Tradicionales y Folclore,

WIPO/GRTKF/1C/37/7, cit. anexo I, pp. 5y 6.
2 Ibidem, anexo 1, p. 4.
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1. Las limitaciones técnicas

El requisito de originalidad. El derecho de autor protege exclusivamente las
obras originales; sin embargo, muchas producciones literarias y artisticas
tradicionales no lo son en este sentido. Del mismo modo, se ha sefialado la
posibilidad de que los disefios tradicionales no sean “nuevos” ni “originales”
de modo que los haga merecedores de la proteccion de los disenos industria-
les. Por otra parte, las adaptaciones de las EC'Ts se pueden proteger como
obras y disefios originales, por ello es necesaria la protecciéon preventiva.

Titularidad. El ejercicio de la proteccion que dimana del derecho de au-
tor y de los disenos industriales suele requerir la identificacién de un creador
o de creadores conocidos, a fin de determinar quiénes seran los titulares de
los derechos y los beneficiarios. Sin embargo, es dificil, cuando no imposi-
ble, identificar a los creadores de las EC'Ts debido a que éstas son creadas y
conservadas de forma colectiva. Ademas de que el concepto mismo de “ti-
tularidad”, en el sentido que se le atribuye en el dominio de la PI, también
puede resultar ajeno a muchos pueblos originarios.

Ijacion. El requisito de fijaciéon en muchas legislaciones nacionales en
materia de derecho de autor impide la proteccién de expresiones intangi-
bles, como las danzas y las canciones, a menos que estén fijadas en algin
tipo de soporte. Puede ocurrir incluso, que determinadas expresiones que
se hayan materializado, no retnan el requisito de fijaciéon necesario, como
la pintura facial y corporal, y las esculturas de arena. Ahora bien, por otra
parte, los derechos sobre las grabaciones y la catalogacion de las EC'Ts se
confieren a las personas responsables de esos actos de fijacion y no a los cus-
todios de las ECTs.

Plazo de proteccion. Se considera que el plazo de proteccion en el marco
del derecho de autor y los derechos conexos no es adecuado para las ECTs.
En primer lugar, no atiende a la necesidad de protegerlas a perpetuidad o,
al menos, mientras la comunidad exista. Por otra parte, un plazo de protec-
cion limitado requiere ciertamente que se conozca la fecha de creacion de
la obra o la primera publicacion, lo que generalmente no es posible respecto
a éstas.

Formalidades. Aunque no existen formalidades en el caso del derecho de
autor y los derechos conexos, se prevén requisitos de registro y renovacion,
aunque dichos requisitos pueden ser obstaculos para la utilizacion de las
instituciones de la PI por las comunidades y pueblos originarios.

Excepciones y limitaciones. Ademas de la cuestion del plazo de proteccion
limitado previsto por la PI, se ha aducido que otras excepciones y limita-
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ciones que generalmente se prevén en las legislaciones en la materia no son
convenientes en el caso de las ECTs. Por ejemplo, se suele autorizar a los
archivos y bibliotecas a realizar reproducciones de obras y a ponerlas a dis-
posicion del pablico sin autorizacion de las personas titulares.

Proteccion preventiva. Los pueblos y comunidades originarias estan preocu-
pados por el hecho de que empresas o personas que no pertenecen a dichas
comunidades imiten o copien sus ECTs o las utilicen como fuente de inspi-
racion y adquieran derechos de PI sobre sus obras derivadas: disefios, mar-
cas u otras producciones. Por ejemplo, algunas comunidades han expresado
su preocupacion respecto a la utilizacion en el comercio de palabras, nom-
bres, disenos, simbolos y otros signos distintivos por terceros, y de su registro
como marcas. Ademas de que no se protege el estilo de las obras literarias y
artisticas, ni el de los disefios, respectivamente.

2. Duvergencias conceptuales

Respecto a las deficiencias de los sistemas de PI, los integrantes de los
pueblos originarios han expresado ante la OMPI y ante otras instancias in-
ternacionales, sus dudas sobre la capacidad de los tratados para atender a
sus necesidades fundamentales. Por ejemplo, han afirmado que “...la pro-
pia concepcién de «titularidad» en el marco del sistema convencional de
PI es incompatible con las nociones de responsabilidad y de custodia en
virtud de las leyes y los sistemas consuetudinarios”.* Ello en virtud de que
las personas autoras de los pueblos originarios quedan sometidas a normas,
reglamentos y responsabilidades complejos y dinamicos, mas proéximos a los
derechos de utilizacién y de gestién, que son comunitarios por naturaleza.

Por ejemplo, tratandose del derecho de autor, el cual tiene como objeti-
vo permitir la explotacién comercial de las obras en una forma justa y equi-
librada, en el caso de las ECTs, las obras “...son creadas en primer lugar
para objetivos espirituales y religiosos y no llegan a un publico tan amplio
como seria posible”.*

Es interesante ver que el documento del Comité reconoce que, ante la
dificultad de poder aplicar la PI, recomienda el establecimiento de un dere-
cho suz generis, o bien la utilizacién de mecanismos ajenos a la PL.¥

¥ Ibidem, anexo 1, p. 10.

- Idem.

5 “Las necesidades de las comunidades indigenas respecto de sus ECT a las que no se
pueda atender en el marco del sistema de PI quizas podrian satisfacerse mediante el estable-
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3. Duwvergencias operativas

Otra de las limitaciones se identifica como “obstaculos operativos y
practicos, como es el caso de la dificultad de acceder a un asesoramiento ju-
ridico competente y a medios de financiacién para adquirir derechos sobre
sus TCE (sic) y hacerlos valer”.* Por ejemplo, el uso de marcas comerciales
para proteger las EC'Ts.

A. EC'Is compartidas

Un problema importante y recurrente se plantea cuando la titularidad
de las ECTs es compartida por mas de una comunidad y se ejercen en un
mismo territorio o diferentes. Entre las opciones para resolver este proble-
ma cabe mencionar la cotitularidad de los derechos sobre una misma ECT
o similares y los ejerzan por separado. Se ha hecho hincapié en permitir
que las leyes y protocolos consuetudinarios sean un factor determinante.
Otra solucion posible consiste en conferir esos derechos al Estado o a un
organismo publico.

B. Carencias inherentes a los sistemas de Pl

Se intenta poner de relieve tanto las carencias que se deben subsanar
respecto a las EC'Ts como las carencias en la proteccion que disponen éstas
y que son inherentes a la PI y no especificas de las EC'Ts (como es el caso
de las limitaciones y excepciones en virtud del derecho de autor). La PI no
permite ejercer un control absoluto sobre la materia protegida; en parti-
cular, los sistemas de derecho de autor y derechos conexos estan sujetos a
una amplia gama de excepciones y limitaciones. Los limites implican deci-
siones sobre el alcance de la materia protegida y obedecen con frecuencia
a importantes consideraciones de politica, como la libertad de expresion y
la proteccion del dominio ptblico, por ejemplo, el empleo de otras culturas

cimiento de un sistema de PI suz generts y/o la utilizacién de mecanismos ajenos al sistema de
PI, como las normas relativas a la blastemia, los derechos culturales y otros derechos huma-
nos, la dignidad, la preservacion del patrimonio cultural, la difamacion, y los derechos a la
propia imagen y a la vida privada. Se ha citado la Declaraciéon de las Naciones Unidas sobre
los derechos de los pueblos indigenas como fuente que refleja las aspiraciones de los pueblos
indigenas a este respecto”. Idem.

16 Idem.
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como fuente de inspiracién forma parte del proceso de creacion, y el uso
del “estilo” de una ECT no se ha de considerar necesariamente apropiacion
indebida, en particular cuando se reconoce su fuente.

Por lo anterior, con el objeto de hacer frente a dichas limitaciones, desde
la OMPI se propone un enfoque estratificado en el ambito de proteccion, es
decir, que los titulares de las EC'Ts puedan tener distintos “...tipos o niveles
de derechos o de medidas en funcién de la naturaleza y las caracteristicas de
la materia protegida, el grado de control que poseyeran los beneficiarios y el
grado de difusion de la misma”. "

Algunos doctrinarios plantean una combinaciéon de regulacion local,
que responda a las caracteristicas propias de este tipo de conocimiento, jun-
to con una regulacion multilateral, que impida la apropiaciéon indebida de
este tipo de conocimiento por actores externos.*

XII. CONSIDERACIONES FINALES

En un mundo dominado por la globalizacién econémica que toma a la PI
como un elemento protector de quienes producen la tecnologia de la actual
revolucion tecnolégica, evidentemente no urge para los dominantes en la
economia globalizada proteger el C'T, precisamente porque los Estados pro-
motores de los tratados de libre comercio no cuentan con una riqueza de éste,
como si la tiene México, que en ese campo es una “potencia’ por su riqueza
y diversidad.

En ese sentido, para los Estados desarrollados es mejor dejar libre, sin
proteccion, a los C'Ts, para que quede como res nullius y susceptible de apro-
vechamiento para la industria. Por eso es necesario protegerlos en el dere-
cho interno y a sus creadores, y crear espacios para negociar los tratados in-
ternacionales con la inclusién de la proteccion de este tipo de conocimiento.
Pero si el CT es diferente al que conocemos como producto de la revolucion
tecnolodgica, entonces se deberia proteger de otra manera, no con la PI que
tiene caracteristicas concretas que no son ad hoc.

Es necesario una regulacion original que no sea estrictamente de la PI,
que contenga algunas directrices, por ejemplo: el Estado debe de prote-
ger, pero no hacer accesible los C'Is que no se quiera compartir. Un punto
importante es obtener el consentimiento previo, libre e informado de los

Y7 Ibidem, anexo 1, p. 11.

* Lowenstein, Vanesa y Wegbrait, Pablo, “Proteccién del Folclore-Expresiones cultura-
les tradicionales”, Boletin del IIDA, marzo de 2005, p. 9.
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detentores para la promulgaciéon de una nueva legislacion que proteja su
conocimiento, en consonancia con los derechos que estan reconocidos en
los tratados internacionales para la proteccion de los derechos de los pue-
blos originarios.

Se debe de crear una normativa con la cual se proteja la autoria y una
compensaciéon econémica de cardcter colectivo, pero, fundamentalmente,
las normas se deben de crear desde abajo, desde las ideas de las comunida-
des poseedoras de ese conocimiento colectivo. El Estado no debe de suscri-
bir ningtn tratado de comercio que no contenga una proteccion del CT.

Las caracteristicas concretas originales de las EC'Ts hacen que sea com-
plicado su regulacion y proteccion, ante lo cual, el trabajo realizado por la
OMPI es de gran valor porque aborda la complejidad de la protecciéon de
¢éstas por la PI, y a pesar de su dificultad, llega la idea de una proteccion
especial de forma estratificada y recomienda que sean los Estados con sus
caracteristicas particulares quienes, al final, decidan sobre su regulacion.

Este estudio no esta exento de critica, pues la postura ultima de la
OMPI no desemboca en la negociacion de un tratado, a pesar de que se
aprobé el relativo a G'Ts asociados a recursos genéticos, como ya lo referi-
mos lineas arriba, el cual no abona al fondo de las problematicas sobre su
uso y disposicion, por lo que sigue pendiente la creacién de mecanismos
internacionales con los cuales hacer frente a la practica de la pirateria de
éstos y de las EC'Ts.

En su lugar, la proteccién se deja a los intentos internos de regulacién
aun en peligro de no ser efectivos cuando se trata de infractores, fuera de
las fronteras de tal o cual Estado. En ese sentido, debe haber un esfuerzo
adicional para proteger a las EC'Ts y beneficiar a sus poseedores que lo han
mantenido y desarrollado a través de los siglos.
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CAPITULO SEGUNDO

CONCEPTUALIZACIONES DE ARTESANOS
Y ARTESANIAS EN LA NORMATIVA MEXICANA

Ximena Nayeli ETCHART VILLAFUERTE"

SUMARIO: 1. Introduccion. 11. Perspectiva general del concepto de “artesa-

nia”. I11. Perspectiva general del concepto de “artesano”™. IV. Caso Coahuila.

V. Caso Oaxaca. V1. Consideraciones finales. VII. Anexo. Cuadro compa-
ratwo de las legislaciones. VIII. Fuentes de consulta.

1. INTRODUCCION

Es innegable que una artesania refleja parte de la cultura mexicana, la histo-
ria de nuestro pais da cuenta de ello; de hecho, existen vestigios de la época
precolombina de utensilios que ahora se consideran artesanias, es decir, EC'T.
Meéxico es un pais megadiverso no solo en técnicas, sino en tradiciones y
costumbres. Esto se ve plasmado en las distintas y variadas artesanias que se
pueden encontrar a lo largo del territorio. Cada estado de la Republica, al
interior de sus localidades, presenta una gama de posibilidades en distintas
manifestaciones: textiles, cesteria, alfareria y ceramica, talabarteria, plate-
ria, entre otras. Algunas sumamente representativas de la cultura mexicana,
como la elaboracion de alebrijes y el llamado arte huichol.

En la actualidad, una forma de acceder a estos articulos son los puntos
turisticos importantes, donde se pueden encontrar muestras artesanales de
todo el pais, lo cual llega a ser contraproducente puesto que se reduce a la
idea de un souvenir. Se vuelve entonces significativo ponderar la trascenden-

Licenciada en Derecho por la Facultad de Derecho de la UNAM; exbecaria del Insti-
tuto de Investigaciones Juridicas en la linea de investigacion de Propiedad Intelectual; ponen-
te en el Primer Congreso Internacional de Artesanias: Voces, Saberes y Haceres, organizado
por la FES Aragon.
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cia de esta presencia cultural y contemplar las definiciones de los artesanos,’
y artesanias en la legislaciéon para poder saber quiénes tienen derechos sobre
qué cosas, como sujetos creadores y en relaciéon con el valor de su obra. La
hipotesis que se presenta es que la complicacion para legislar sobre la PI de
la artesania tiene como origen la falta de una conceptualizacién que integre
las diferentes interpretaciones sobre ésta y las personas autoras.

Cuando se piensa en artesanias, por lo general se piensa en objetos,
decoraciones, adornos, accesorios o textiles; en madera, plata, cobre o pal-
ma. Sin embargo, también la preparacion de alimentos se puede considerar
artesania, asi como la innovaciéon en las presentaciones de aquellas ya exis-
tentes. Esto depende de cada entidad federativa de la que se trate, ya que
cada una (en su mayoria) tiene presente distintos elementos de lo que con-
sideran artesania, asi como también inciden para calificar a quienes consi-
deran artesanos; algunos elementos basicos que comparten se sefialaran en
este texto.

Este capitulo tiene como objetivo invitar a la reflexion respecto a los
conceptos y elementos que se encuentran en las definiciones de “artesania”
y “artesana o artesano” en diversas leyes, y se presentan dos casos a manera
de ejemplo para observar las dificultades que surgen cuando se piensa en PI.
La metodologia empleada consistié en una revision documental legislativa
con las categorias “artesania” y “artesana o artesano”. En este capitulo se
reportan las conclusiones obtenidas de la observacion que se sintetiza en el
cuadro comparativo de las legislaciones que se presenta como anexo.

II. PERSPECTIVA GENERAL DEL CONCEPTO DE “ARTESANIA”

Al revisar el concepto de “artesania” en las legislaciones estatales, se pue-
de encontrar una variedad de conceptualizaciones y distintas consideracio-
nes, pero, al mismo tiempo, hay algunas idénticas o que varian en aspectos
minimos. Lo primero que hay que destacar es que todas las definiciones se
refieren a procesos manuales (o sinénimos de estos), los cuales destacan que
se deben fabricar predominantemente por el hombre.

Desde la perspectiva de género, lo ideal seria utilizar el término “persona artesana”
en las legislaciones, pero el término que se utiliza en la legislacion corresponde a la de “ar-
tesano” o “artesana”, por lo cual se hara referencia a estos vocablos como aparecen en la
normativa en el analisis que corresponda segin la normativa que se vaya presentando, en el
entendido de que lo correcto es el uso de “persona artesana”, por lo que en algunas partes
asi se encontrara.
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En las legislaciones estatales se observd que algunas de ellas consideran
que la artesania es el resultado de una “actividad artesanal” individual o
colectiva (familiar o comunitaria), pero realmente no existe una definicién
al respecto. Asimismo, se les asigna a las artesanias un valor histérico-cul-
tural, utilitario, estético y, en algunos casos, comestible. Al mismo tiempo se
considera que es una forma de identificar o destacar una zona o comuni-
dad. El resultado de esta investigacion indica, que, de acuerdo con las leyes
revisadas, sus caracteristicas deben estar vinculadas con la cultura de quien
la crea.

Una de las definiciones mas extensas del concepto de “artesania” es la
del estado de Chiapas,® que las refiere como un producto de identidad cul-
tural comunitaria, a las cuales se les imprimen valores simbolicos e ideol6gi-
cos de la cultura Chiapaneca. Sefiala, ademas, que los procesos manuales se
deben llevar a cabo con implementos rudimentarios y solamente algunos de
funcién mecanica. Esto acerca a un proceso mas concreto para considerar
un trabajo artesanal. Ademas, establece que puede ser un producto dura-
dero o efimero, de uso doméstico, ceremonial, de ornato, vestuario o como
implemento de trabajo. Este Gltimo uso solo esta considerado dentro de la
legislacion Chiapanecay en la del Estado de México.* Si bien la mayoria de
las definiciones se vincula a objetos, productos o bienes, hay leyes que tam-
bién hablan de obras, siempre que expresen cultura y tradicion.

Es importante destacar un elemento que solo la ley del estado de Chi-
huahua® contempla: las artesanias como piezas unicas. Esto tendria que ser
sumamente importante, siguiendo la légica de que las piezas son de un pro-
ceso mayormente manual y reflejan no solo una cultura, sino la esencia de
su creador. En el mismo sentido, en Oaxaca, la Ley que crea el Instituto
para el Fomento y la Proteccién de las Artesanias establece que: “...si los
objetos son producidos de manera industrial, éstos pierden su condiciéon de
artesanias”.’

2 (fi. en el apartado de “Anexo. Cuadro comparativo de las legislaciones”.

¥ Ley de Desarrollo y Proteccién a la Actividad Artesanal del Estado de Chiapas, art.
70., disponible en: Attps://www.congresochiapas.gob.mx/new/Info-Parlamentaria/LEY_0077.
pdf?v=0Q== (fecha de consulta: 19 de noviembre de 2023).

* Ley de Turismo Sostenible y Desarrollo Artesanal del Estado de México, art. 3, dis-

ponible en: Attps://legislacion.edomex.gob.mx/sites/ legislacion.edomex.gob.mx/files/files/pdf/ ley/vig/
leyvig270.pdf (fecha de consulta: 18 de noviembre de 2023).

% Ley de Fomento a las Actividades Artesanales del Estado de Chihuahua, art. 50., dis-
ponible en: Attps://www.congresochihuahuaZ2.gob.mx/biblioteca/leyes/archivosLeyes/82.pdf (fecha de
consulta:19 de noviembre de 2023).

% Ley que Crea el Instituto para el Fomento y la Proteccién de las Artesanias, art. 3o. bis,
disponible en: Attps://www.congresooaxaca.gob.mx/docs65. congresooaxaca.gob.mx/legislacion_estatal/
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Un concepto que también se encuentra en las legislaciones es la idea de
que la materia prima debe ser encontrada en una regiéon, deben ser produc-
tos sostenibles que se identifiquen con un lugar especifico de produccion.
Otras legislaciones si contemplan que las materias primas sean industriales
y artificiales.

Un caso importante de mencionar es el de Ciudad de México, ya que
propone el término “productos artesanales”, en lugar de artesania. En el
titulo de la Ley de Derechos de los Pueblos y Barrios Originarios y Comu-
nidades Indigenas Residentes en la Ciudad de México’ se puede ver la re-
lacién que se ha dado entre artesania-comunidades indigenas, o como en el
presente les reconocemos: “pueblos originarios”.

También se encuentra en las legislaciones que las artesanias son resul-
tado de un proceso de transformacion de productos o sustancias organicas
o inorganicas en articulos nuevos. Un elemento observado solo en cuatro
estados de la Republica® es la transmisiéon generacional de técnicas, herra-
mientas o procedimientos. Sin embargo, este elemento se deberia conside-
rar también un eje rector del concepto si se considera a las artesanias como
herencia cultural y una forma de perpetuar las tradiciones.

La ley del Estado de México,’ es la inica que menciona el concepto
de “cosmovision comunitaria”. Resulta curioso que esta entidad tenga una
definicién casi idéntica a la de Chiapas, y que solo cambia el término
“Iimplemento de trabajo” por “herramienta de trabajo”. Si bien, las defi-
niciones mencionan algunos usos, estos se enfocan en la parte cultural que
representan.

Solo en la ley del estado de Hidalgo'® se menciona que su produccién
estd encaminada a la comercializacién. En su Ley de Cultura y Derechos

Ley_que_crea_el_Instituto_para_el_Fomento_y_la_Proteccion_de_las_Artesanias_(ult_ref Fe_de Erra-
tas_al_dto_769_aprob_LXV_Legis_4_ene_2025_PO_Extra_5_ene_2023_pubicada_en_PO_Ex-
tra_19_ene_2023).pdf (fecha de consulta: 10 de enero de 2023).

7 Ley de Derechos de los Pueblos y Barrios Originarios y Comunidades Indigenas Re-
sidentes en la Ciudad de México, disponible en: Attps://www.congresocdmx.gob.mx/media/docu-
mentos/cdfb36¢0e198886¢8a900bbbefdfboe7 0f61¢08d.pdf (fecha de consulta:16 de noviembre de
2023).

8 Las legislaciones de los estados de Colima, Jalisco, Oaxaca y Sinaloa.
% Ley de Turismo Sostenible y Desarrollo Artesanal del Estado de México, art. 3o., dis-
ponible en: Attps://legislacion.edomex.gob.mx/sites/ legislacion.edomex.gob.mx/files/files/pdf/ ley/vig/
leyvig270.pdf (fecha de consulta:18 de noviembre de 2023).

1" Ley de Salvaguarda y Fomento Artesanal para el Estado de Hidalgo, art. 30., dispo-
nible en: Attps://www.congreso-hidalgo.gob.mx/biblioteca_legislativa/leyes_cintillo/Ley %0 20Salvaguar-
dia% 20y %2 0Fomento %02 0Artesanal% 2 0parao20el%o2 0 Estado % 20de % 2 0Hidalgo.pdf  (fecha de

consulta: 18 de noviembre de 2023).
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Culturales'! contiene una definicion unica, que, aunque no es extensa, retoma
varios elementos y conceptos concretos. En ésta no se menciona productos
o bienes, sino que atiende al arte y técnica para elaborarlos. Ademas, con-
templa aparatos tradicionales o manufacturados especialmente para la rea-
lizacion de artesanias; se observa una relacion directa entre artesania-grupo
étnico y conocimiento ancestral, a través de las materias primas utilizadas.

La definicion mas completa del concepto “artesanias” esta en la legis-
lacion de Oaxaca. La Ley de Fomento a las Actividades Artesanales del Es-
tado de Oaxaca'? hizo una distincién de tres tipos de artesanias: indigena,
tradicional y contemporanea. Sin embargo, con el Decreto No. 1444, se
modificé el término “artesania” por “arte popular”, utilizando los términos
sin distincion alguna, aunque manteniendo las definiciones.'

En la misma legislacion Oaxaquena'® se encuentra otra definicién mas
extensa y que divide cinco tipos de artesanias: tradicional, de proyeccion,
tipica folclorica, urbana y lujosa. Ademas, reconoce la artesania alimenta-
ria, aunque no la define y establece que queda fuera del alcance de la ley.!®

" Ley de Cultura y Derechos Culturales del Estado de Hidalgo, art. 4o., disponible en:

hitps://www.congreso-hidalgo.gob.mx/biblioteca_legislativa/leyes_cintillo/Ley % 20de% 20 Cultura %20
9%20Derechos %20 Culturales %2 0del %2 0 Estado %02 0de %0 20 Hidalgo.pdf (fecha de consulta: 21 de
agosto de 2023).

2 En la tltima reforma, se cambié el término “artesania” por “actividad artesanal”,
asimismo, se hizo dentro de las definiciones la distinciéon entre ésta y arte popular.

13 Periédico Oficial del Gobierno del Estado de Oaxaca, “Decreto Num.1444.- Mediante el cual
reforma el primer parrafo de los articulos 1y 2, la fraccién del articulo 5, la fraccion IV del
articulo 6, los articulos 10 y 12, las fracciones I, II Y III del articulo 13, la fracciéon VI del ar-
ticulo 22, los articulos 26 y 27, las fracciones III y V del articulo 29, los articulos 30 y 31, las
fracciones Iy IT del articulo 32, los articulos 34, 35y 38, las fracciones II, V'y VVI del articulo
39, el articulo 43 y la fraccién IV del articulo 44, asi como los nombres de los capitulos III,
VI, IX, X y XI, todos de la Ley de Fomento a las Actividades Artesanales del Estado de
Oaxaca”, octava seccion, 29 de julio de 2023, disponible en: Attps://www.congresooaxaca.gob.
mx/docs65.congresooaxaca.gob.mx/decretos/POLXV_1444.pdf (fecha de consulta: 15 de agosto de
2023).

4" En la reforma no se da una justificacién del motivo del cambio, y desde la perspectiva

de este grupo de estudio resulta contraproducente, ya que perpetia la confusion que existe
entre arte popular y artesania.

5 Ley que Crea el Instituto para el Fomento y la Proteccién de las Artesanias, dispo-
nible en: /https://www.congresooaxaca.gob.mx/docs65.congresooaxaca.gob.mx/legislacion_estatal/Ley_
que_crea_el_Instituto_para_el_Fomento_y_la_Proteccion_de_las_Artesanias_(ult_ref Fe_de_Erratas_
al_dto_769_aprob_LXV Legis 4 ene 2025 _PO_Extra_5_ene_2025_pubicada_en_PO_Extra_19_
ene_2023).pdf (fecha de consulta: 10 de enero de 2023).

16 El tema de la artesania alimentaria resulta inexplorado en la legislacién mexicana; sin
embargo, existen muestras culturales a través de alimentos mas alld de aquellos elaborados

de manera artesanal, por ejemplo, la noche de los rabanos.
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Esta legislacion, junto con la michoacana, rompen con la idea de que
las artesanias son piezas que se mantienen de la misma forma a través del
tiempo, debido a que reflejan C'Ts. Por un lado, el estado de Oaxaca defi-
ne la artesania de proyeccion, contemplando que son disefios originarios,
pero adaptados para volverse competitivos en el mercado, mientras que la
artesania urbana, la misma ley indica que surge como una respuesta a una
necesidad de consumo. En el estado de Michoacan,'” hay una apertura para
que las piezas sean contemporaneas, mientras mantengan la manifestacion
de la herencia histérica y respeten las expresiones artisticas del patrimonio
cultural del estado.

Otra entidad federativa que hace una division de artesanias es
Tamaulipas,'® de acuerdo con su técnica, las divide como: tradicionales, de
reciente invencion u obras de arte popular. Sin embargo, no da una defini-
cion de ellas.

Una situacién que se repite es usar el término “artesanias” como sinoni-
mo de arte popular, o reconocer a las artesanias como arte popular. Si es un
panorama general, ;por qué mencionar estados y definiciones especificas?
Porque este capitulo pretende cuestionar qué es realmente lo que se esta
haciendo, las deficiencias y diferencias que existen en las definiciones legis-
lativas. Quedara a consideracion del lector si hay elementos que se deberian
incluir en todas las definiciones, o si, por el contrario, es necesario dejar de
encasillar las obras.

Una vez revisados los puntos importantes de las definiciones de las legis-
laciones y englobando algunos elementos, es momento de revisar de manera
precisa cudles de estos se repiten y se podrian considerar “esenciales”.

1. Elementos esenciales del concepto “artesania™

De la revision realizada, se identifican cuatro elementos esenciales en
las definiciones estatales de artesanias: trabajo predominantemente manual,
manifestacién cultural, materias primas de una region en especifico y ex-
presion artistica. Sin embargo, ¢esto es suficiente para su proteccion? ;Qué
pasa si falta uno de estos elementos? ;deja de ser artesania? jbasta con que
tenga solo uno o dos elementos para serlo?

17 Ley de Fomento y Desarrollo Artesanal del Estado de Michoacan de Ocampo, dispo-
nible en: Atip://congresomich.gob.mx/file/LEY-DE-FOMENTO-1-DESARROLLO-ARTESANAL-
REF-14-0CT-2019.pdf (fecha de consulta: 11 de octubre de 2023).

18 Ley para el Fomento y Desarrollo Artesanal del Estado de Tamaulipas, art. 3o., dis
ponible en: ittps://www.congresotamaulipas.gob.mx./Legislacion Estatal /Legislacion Vigente/ VerLey.asp?
IdLey=43 (fecha de consulta: 11 de septiembre de 2023).
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Una cuestion que es importante considerar es que todas las artesanias
pasan por un proceso artesanal,'’ pero no todos los procesos artesanales dan
como resultado una artesania. En estos momentos, la “proteccién” legal
de las artesanias atiende al objeto, pero deberia ser desde el proceso. Esto
permitiria también la creacién de nuevas artesanias y diferenciarlas del arte
popular, de las manualidades y del resto de las creaciones que pueden deri-
varse de las distintas ramas de artesanias que se conocen.

Es innegable la necesidad de una evolucion de las artesanias. Sin embar-
go, son pocas las legislaciones que contemplan la innovaciéon en el concepto
de “artesania”. Esto resulta contraproducente incluso en el pensamiento
que la sociedad tiene de las artesanias, porque no se les aprecia con la cons-
ciencia de lo que representan. Por el contrario, pareciera que artesania es
sinénimo de souvenir, y no es que una definicion legislativa resuelva todos los
problemas en torno a este tema, pero puede ser el inicio de un camino que
nos lleve a su protecciéon de manera efectiva.

Hay cuatro estados que se refieren a la artesania como arte popular;*
sin embargo, esto sigue siendo tema de debate entre los artesanos y los crea-
dores. Con las definiciones encontradas en la legislacién se puede interpre-
tar que el arte popular es “el siguiente paso” de la artesania: un perfeccio-
namiento de técnicas y obras que lo elevan a tal calidad. Concepto que no
se considera pertinente ni respetuoso desde la perspectiva de este grupo de
investigacion.

Las artesanias de cada entidad federativa tienen necesidades y caracte-
risticas especificas, ante esta diversidad, es necesario identificar los elemen-
tos esenciales para considerar que un producto, bien u obra es una artesa-
nia; sin embargo, también debe atenderse a esas caracteristicas especificas
para evitar la confusiéon. ;Qué pasa con las artesanias realizadas en otro
estado?, ¢dejan de considerarse como tales?

2. Entidades federativas que no tienen
definicion de “artesania™

Solo en el estado de Coahuila, el término “artesania” no aparece en la
legislacion, lo cual resulta curioso si se considera que el sarape de Saltillo es

19" Cabe mencionar que, a pesar de que todos los estados mencionan este concepto, so-
lamente la Ley de Turismo Sostenible y Desarrollo Artesanal del Estado de México tiene
una definicién de éste. En su articulo 3o., fraccion XXXV, define al proceso artesanal como
“Conjunto de actividades con dominio de las técnicas tradicionales de patrimonio comuni-
tario, que permite a las y los artesanos crear diferentes artesanias”.

20 Baja California, Campeche, Tamaulipas y Tlaxcala.
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uno de los casos mas sonados de apropiacion cultural en multiples ocasio-
nes, del que se hara un apartado completo para su analisis.

Hay estados en los que se menciona el término, pero no se define, como
son Aguascalientes, Guerrero,?! Morelos, Nayarit, Nuevo Le6n, Quintana
Roo y Yucatan. Otro estado donde no se encontraba el término era Tabas-
co; sin embargo, se publico el 25 de octubre de 2023 la Ley de Fomento y
Proteccion Artesanal del Estado de Tabasco, en la cual ya se cuenta con una
definiciéon. En Guanajuato se mencionaba el término, en un reglamento
municipal, pero fue derogado el 30 de noviembre de 2023.

Se puede suponer que en los estados que se menciona el término exis-
te una intenciéon de fomentar y, de cierta forma, cuidar el desarrollo de las
artesanias, pero, ;realmente se puede hacer eso si no se tiene una definicion
clara de lo que es?

En los estados de Quintana Roo y Yucatan se vuelve evidente la ne-
cesidad de legislar en materia de proteccion de las artesanias. Al tener un
alto indice de turismo, se puede observar mas claramente la propagacion
de “artesania china” y souvenirs. Lo que contribuye al desplazamiento de la
artesania mexicana, asi como al encarecimiento de su valor. Entre mas se
permite la entrada de productos chinos que imitan las técnicas de la artesa-
nia mexicana, menos se valora y se paga de manera justa.

III. PERSPECTIVA GENERAL DEL CONCEPTO “ARTESANOS”

Las legislaciones revisadas comparten que la definicion de “artesana” o “ar-
tesano” esta intrinsecamente ligada a la de “artesania”; en ocasiones, dan-
dole a esta Gltima todo el peso para reconocer a una persona artesana como
aquel individuo que hace artesania.?? Asimismo, establecen que la artesana o
artesano debe reflejar en sus artesanias al menos cuatro elementos: belleza,
tradicion, historia y cultura.

Al revisar lo que los estados manifiestan en sus diferentes leyes, se apre-
cian algunos elementos de las definiciones de artesanias, como el uso de
medios mecanicos de produccion y la elaboracion predominantemente ma-
nual. Se encuentran también elementos que van ligados al individuo: la sen-

2! En la Ley de Proteccién y Fomento a las Artesanias del Estado de Guerrero define los

productos artesanales de manera similar a lo que en otras legislaciones se entiende como
artesania: “La obra creada mediante la intervencion del trabajo manual del artesano, que es
considerada como una manifestacién cultural y tradicional, que no forma parte de produc-
ciones en serie equiparables a las del sector industrial.”

22 (Cfr. en el apartado “Anexo. Cuadro comparativo de las legislaciones”.
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sibilidad creativa, el ingenio y la destreza. En el “Anexo. Cuadro comparati-
vo de las legislaciones” se presenta la sintesis de estos conceptos por estado.

La artesana o artesano, de acuerdo con las diferentes definiciones en-
contradas, debe contar con habilidades naturales o desarrolladas sobre una
técnica u oficio. Algunas definiciones mencionan también habilidades crea-
tivas. Como se observé en la definicién de “artesania”, la legislacion chia-
paneca® cuenta con definiciones concretas y extensas. En este caso, den-
tro de la definiciéon de “artesana” o “artesano” se mencionan las ramas de
produccién artesanal,? ya que es una condicionante para considerar a un
individuo como tal, el cual se debe dedicar a una de esas ramas. Esto mismo
sucede con la definicién del estado de Oaxaca.?

También se observa en las definiciones, que la artesana o artesano se
dedica a desarrollar sus habilidades, por lo cual se puede deducir una bus-
queda constante de perfeccionamiento en las habilidades y técnicas. En el
Estado de México® se encuentra una definicién unica, ya que contempla
que las habilidades y el dominio técnico debe provenir de un C'1, que es
transmitido generacionalmente.

En el mismo sentido, la definicién del estado de Hidalgo* considera que
el trabajo de la artesana o artesano es resultado de una herencia cultural y
la transmision de conocimientos intergeneracionales. Otro elemento que
surge es que los conocimientos que posee el individuo pueden ser tedricos,
practicos o ambos. En algunas definiciones, directamente se menciona téc-
nica artesanal y en otras se menciona técnica de un oficio.

Hay tres leyes® que acufian el término “persona fisica” en la definicién
de “artesana” o “artesano” que, como tal, solo resulta un dato curioso el
uso del lenguaje juridico, pero que se contrapone a la idea de los derechos
colectivos como una forma de proteccién al CT.

% Ley de Desarrollo y Proteccién a la Actividad Artesanal del Estado de Chiapas, cit.
p. 3.

? Se mencionan alfareria, fibras vegetales, lauderia, textiles, metalisteria, laca, ambar,
jugueteria artesanal, lapidaria, jarcieria, talla en madera y talabarteria.

% Se mencionan la alfareria, cesteria, alebrijes, textiles, orfebreria, joyeria, laca, talla en
madera, talabarteria, jugueteria artesanal, jarceria, pirograbado y mezcal.

% Ley de Turismo Sostenible y Desarrollo Artesanal del Estado de México, art. 3o., dis-
ponible en: Attps://legislacion.edomex.gob.mx/sites/ legislacion.edomex.gob.mx/files/files/pdf/ ley/vig/
leyvig270.pdf (fecha de consulta: 18 de noviembre de 2023).

" Ley Salvaguardia y Fomento Artesanal para el Estado de Hidalgo, art. 30., disponi-
ble en: https://www.congreso-hidalgo.gob.mx/biblioteca_legislativa/leyes_cintillo/Ley %02 0Salvaguar-
dia%20y %2 0Fomento %02 0Artesanal% 2 0parao20el%02 0 Estado % 20de % 20 Hidalgo.pdf  (fecha de
consulta: 18 de noviembre de 2023).

%8 Las legislaciones de los estados de Oaxaca, Tlaxcala y San Luis Potosi.
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Los elementos esenciales para el término “artesana” o “artesano” son:
persona, habilidades o dominio técnico de un oficio o técnica artesanal,
impresion de belleza, tradiciéon y cultura en la artesania. Puede confirmarse
que la definicién de “artesana” o “artesano” estd totalmente relacionada
con el significado de “artesania”, en ocasiones mezclando los elementos,”
por lo cual es necesario también hacer una distincion entre tipos de artesa-
na o artesano, toda vez que ya la hay entre los tipos de artesanias. Se puede
ver también que las leyes van encaminadas a la protecciéon del objeto, mas
que la del sujeto. Por este motivo, hay definiciones mas extensas y detalladas
sobre el término “artesania”, mientras que en la de “artesana” o “artesano”
solo cambia “objeto” por “individuo que realiza objetos”.

Si se considera a una artesana o artesano atendiendo al tipo de artesa-
nia que realizan, se permite un panorama mas claro para la proteccion del
sujeto. Por eso es importante revisar los conceptos en conjunto y realizar
acciones al mismo tiempo para proteger tanto al sujeto como al objeto.

La tinica legislacion que integra tipos es la legislacion de Baja California
Sur,® ya que el término que emplea es de artesano/artesana regional u ori-
ginal.*! Asimismo, dentro de la definicién de artesana o artesano, se acepta
la comida o bebida artesanal. Aqui se muestra la importancia justamente
de tener también tipos de artesanas o artesanos, o una definicién concre-
ta de qué se considera artesania. Podriamos, entonces, considerar por las
legislaciones que aquellos que elaboran bebidas o comidas artesanales no
son artesanas o artesanos, porque la comida y la bebida no se considera ar-
tesania en ciertas legislaciones.

Entidades federativas que no tienen definicion
de “artesana” o “artesano”

Los Estados donde no se menciona el término son: Aguascalientes, Mo-
relos, Nayarit, Nuevo Leén, Quintana Roo y Yucatan. Sin embargo, estos si
contemplan el término “artesania” (aunque no lo definen).

%9 Encontramos, por ejemplo, los elementos que deben reflejar las artesanfas, el proceso
predominantemente manual o con algunas herramientas, asi como la transformacién de
materias primas en productos nuevos.

30 Leyparael Desarrolloyla Creacién Artesanal del Estado de Baja California Sur, art. 3o.,
disponible en: https://www.ches.gob.mx/index. php/trabajos-legislativos/leyes?layout=edit&1d=7057
(fecha de consulta: 13 de septiembre de 2023).

31 Cabe destacar que la Ley para este estado fue publicada el 20 de junio de 2023, antes
de esta normativa, el término “artesania” se mencionaba, pero no se definia y el término
“artesana” o “artesano” no existia en la legislacion estatal.
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Tanto en Ciudad de México como en Puebla hay una definicion de
artesania que menciona el término de “artesano”, pero no lo define. En el
caso de Coahuila, no se contempla ninguno de los dos términos, por lo cual
es necesario hacer una mencion especial.

IV. CASO COAHUILA

El Sarape de Saltillo es un emblema indiscutible no solo del estado de Coahui-
la, sino de la imagen de México en el mundo. Se utiliza lana de hilado fino,
algodén y anilinas. Lleva un proceso artesanal desde el tefiido de la lana,
pasando por el tejido en telar para los disefios, para terminar con el macramé
que se utiliza en las puntas.

El caso mas sonado en donde se apropio el Sarape de Saltillo es el de la
marca Carolina Herrera, en su colecciéon Resort 2020.%? Esto se volvié un
debate sobre si habia o no apropiacién y plagio del diseno. Es ante la pre-
si6n de la Secretaria de Cultura federal que el entonces director del Instituto
Municipal de Cultura de Saltillo, declaré que no procederian acciones lega-
les contra la marca, porque la obra creativa permanece sin respaldo. En las
entrevistas dio a entender que lo que esta protegido es el proceso llamado
sarape fino, por lo que esa nueva creacién era una modificaciéon muy parti-
cular y solamente era una similitud con el diseno.*

A pesar de la indignacion de las artesanas y artesanos, y la poblacién en
general, solo se pidi6 una explicacion, a lo que la marca respondi6é que era
una inspiracion, que fue creada por su respeto a la cultura mexicana. Pero
después de la indignacién, no paso absolutamente nada, la coleccion sigue
en el mercado y aunque se declar6 que se buscarian otras formas de protec-
ci6n, no se ha hecho realmente nada.

Pero este no es el tnico caso, ya que en 2022 fue Ralph Lauren quien
present6 una coleccion con disefios del sarape de saltillo. La respuesta de la
Secretaria de Cultura federal fue condenar enérgicamente por medio de

32 Saim, Amira, “Carolina Herrera se inspira en México y da con una de sus colecciones
mas bonitas”, Vogue, México y Latinoamérica, 7 de junio de 2019, disponible en: https://www.
vogue.mx./moda/articulo/carolina-herrera-resort-2020-mexico (fecha de consulta: 13 de septiembre
de 2023).

¥ Notimex, “Carolina Herrera puede usar disefio de sarape de Saltillo: Instituto Mu-
nicipal de Cultura”, £l Uniersal, México, 17 de junio de 2019, disponible en: #ttps://www.
elunwersal.com.mx/cultura/patrimonio/carolina-herrera-puede-usar-diseno-de-sarape-de-saltillo-instituto-
municipal-de/ (fecha de consulta: 13 de septiembre de 2023).
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Twitter* la apropiacion de las creaciones, ya que en la coleccién también
habia disenos de Contla y Tlaxcala. En este caso, la marca dijo no saber que
los productos que estaban a la venta eran una copia de un disefio mexicano,
y al darse cuenta dio la orden de retirar los productos; sin embargo, estos
se continuaron vendiendo, y la marca solo emitié6 un nuevo comunicado,
diciendo que realizarian las medidas necesarias para que la mercancia no
continuara a disposicion del puablico.

También en 2022, la marca japonesa Comme des Gargons,* saco a la venta
prendas con el disefio del sarape; no obstante, cuando las acusaciones de
apropiacion cultural empezaron a ser sonadas, la marca dijo que era una
colaboracion con la Secretaria de Cultura federal, que habian solicitado
permiso para utilizar el tejido y estampado del sarape. La Secretaria anun-
ci6 que no se habia llegado a un convenio con los artesanos cuando la marca
saco la coleccion, por lo que st habia una apropiacion. Este es el caso en el
que podemos hablar de un “final feliz”, ya que la marca tuvo que pagar a
la Secretaria de Cultura de Coahuila 51 mil délares, de acuerdo con lo re-
portado por el periddico dcalo en su nota del 28 de octubre de 2022, que
ademds menciona que la Secretaria destinaria el dinero para el programa
“sarape vivo”.%

El Sarape de Saltillo no tiene un registro que lo proteja completamente,
ni a los productos y mucho menos a los sujetos. Hay que empezar por el he-
cho de que el sarape se realiza tanto en Saltillo como en Contla, Tlaxcala;
esta situacion destaca la necesidad de proteger al sujeto por los conocimien-
tos que detenta.

Existe un registro del sarape como marca;* sin embargo, de acuerdo
con las declaraciones del entonces director del Instituto Municipal de Cul-
tura de Saltillo, Ivan Marquez, con el caso de Carolina Herrera, lo que esta
protegido es el proceso de sarape fino, no el disefio.*

3 E1 20 de octubre de 2022, en la cuenta @cultura_mx, disponible en: Aitps://x.com/cul-
tura_mx/status/15831065765333155867ref_sre=twsrc%0d Etfiw %o 7 Ctwecamp %o 5 Etweetembed %o 7 Ctwie
rm%5E1583106576533315586% 7 Clwgr%5E17¢b000¢f2750f096311 103 fde7dbeal ad9410f%6 7 Ct
weon%o 5 Es1_ &ref_url=https%34 %2 F% 2Fsprinforma.mx %2 Fnoticia%o 2 Facusa-secretaria-de-cultura-a-
ralph-lauren-por-plagiar-diseno-textil-mexicano (fecha de consulta: 21 de septiembre de 2023).

% “Plagia marca japonesa el sarape de Saltillo”, El Heraldo de Saltillo, 23 de enero de
2022, disponible en: https://elheraldodesaltillo.mx/2022/01 /23 /plagia-marca-japonesa-el-sarape-
de-saltillo/Hgoogle_vignette (fecha de consulta: 11 de enero de 2024).

% Martinez, Diana, “Paga empresa japonesa 51 mil dls por uso de Sarape de Saltillo”,
Lbealo, 28 de octubre de 2022, disponible en: https://www. zocalo.com.mx/paga-empresa-japonesa-
5 1-mul-dls-por-uso-de-sarape-de-saltillo/ (fecha de consulta: 13 de septiembre de 2023).

7 La denominaci6n de marca es “Saltillo Sarape Fino”, con nim. de registro 1653981.

% Notimex, op. cit.
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Este registro, no implica que exista una proteccion hacia el sarape o los
C'Ts y técnicas de los sujetos creadores. Por el contrario, manifiesta una ur-
gencia en la proteccién de la artesania y de la artesana o artesano.

V. CASO OAXACA

Al inicio de esta investigacion (2021), Oaxaca no tenia una definicién de ar-
tesania, lo cual resultaba inquietante. No solo por el avance en materia de
DD HH que el estado mostr6 en los Gltimos afos, sino por ser precisamen-
te reconocido por la variedad de artesanias. De 2021 a 2023, la legislacion
avanzo de manera considerable, ya que se establecen tipos de artesanias y las
considera como sinénimo de arte popular.

Se encuentran dos clasificaciones de artesanias: la primera brindada por
la Ley de Fomento a las Actividades Artesanales del Estado de Oaxaca,*
que nos indica tres categorias: indigena, tradicional y contemporanea; y la
segunda por la Ley que crea el Instituto para el Fomento y la Proteccion de
las Artesanias, en la cual son cinco: tradicional, de proyeccion, tipica folclo-
rica, urbana y lujosa.

Con ese hecho, se entiende que, para la legislacion oaxaquefia, ya no
existen artesanias, todos sus productos son “arte popular”, pero se mantiene
la diferencia entre las tres categorias. El arte popular indigena (asi se le de-
nomina en la ley), que tiene una relaciéon directa con la sabiduria ancestral,
en donde los productos se materializan en el seno de los pueblos y comu-
nidades indigenas (también se le denominara como patrimonio indigena);
el arte popular tradicional como aquello que se deriva de las sabidurias
culturales del estado (se podria pensar, por ejemplo, en los alebrijes, que,
como tal, no surgen de una tradiciéon de los pueblos originarios, pero se ha
arraigado en la cultura oaxaquefa); y para finalizar el arte popular con-
temporaneo, en los cuales se encasillan los productos que son resultado de
un proceso manual y artistico, pero que no tiene relacion con las sabidurias
indigenas ni con las sabidurias culturales del estado. La Ley dice que en su
Reglamento se elaborara un catalogo sobre qué integra cada grupo; sin em-
bargo, éste atn no ha sido emitido.

%9 Es importante destacar que esta ley, si bien emplea el término “artesania” en algunos
articulos, ya no lo define. Lo que si define son los conceptos de “actividad artesanal” y “arte
popular”, definiendo al primero con los conceptos y elementos que encontramos en las otras
definiciones de artesanias de los estados, y la segunda como el resultado de la actividad arte-
sanal.
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Se puede considerar que esta clasificacion atiende al conocimiento que
proyecta, por lo cual nos da un panorama de qué conocimiento se esta bus-
cando proteger. Por otro lado, la Ley que Crea el Instituto para el Fomento
y la Proteccion de las Artesanias en Oaxaca, en sus cinco tipos, atiende a
diferentes factores. La determinacion de la artesania tradicional responde a
tres cosas: las materias primas, la preservacion de raices culturales transmi-
tidas generacionalmente y fines utilitarios y decorativos.

La artesania de proyeccién preserva los disenos originarios, pero con-
templa las exigencias del mercado para la transformacion de las mercan-
cias. Esto, por ejemplo, se podria ver en las marcas que utilizaron disenos
tradicionales para modelos nuevos. Se aprecia, sobre todo, en el ambito tex-
til, en el cual ya se pueden encontrar en tiendas mexicanas nuevos disenos
de ropa con patrones tradicionales.

La artesania tipica folclorica, de acuerdo con la ley, es aquella que dife-
rencia a Oaxaca del resto de los estados y se identifica con las raices folclo-
ricas para mantener la identidad. Sin embargo, el término “Folclor” actual-
mente estd en desuso y resulta peyorativo, por lo que, desde la perspectiva
de esta investigacion, se encuentra un contrasentido entre la forma en que
se proponen las categorias en Oaxaca y las decisiones federales e internacio-
nales. Ademas de que en la misma legislacién no hay una definiciéon clara de
lo que se considera la artesania folclorica.

Uno de los tipos de artesania que resulta mas interesante es la urbana,
pensando en que este término se ha utilizado Gltimamente por ciertos gre-
mios artesanales para diferenciar aquellos productos que, si bien son arte-
sania, no son realizados por métodos completamente tradicionales o surgie-
ron en las ciudades que ya no tienen un nexo con los pueblos originarios,
por ejemplo, el hecho de innovar en los materiales, pero seguir utilizando
procesos artesanales, aprender el oficio no por transmisiéon generacional de
conocimiento, implementar conceptos “modernos” y mas “académicos”
para los procesos artesanales, etcétera.

En la legislacion se establece que surge como una necesidad de consu-
mo, utiliza insumos y técnicas urbanas y esta inspirado en la universalidad
de la cultura.

Finalmente, la artesania lujosa atiende exclusivamente a una finalidad
de lujo y a las materias primas de alto valor brindadas por la naturaleza.

La pregunta que surge con esta clasificacion es si un producto ¢podria
ser de dos o mas tipos de artesania? Por ejemplo, si un producto hecho de
materia prima de alto valor, pero con una técnica urbana, podria conside-
rarse que es una artesania urbana de lujo. O si la artesania tipica folclérica
podria ser también lujosa o urbana. Clasificar las artesanias tiene un aspecto
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positivo, ya que permite observar mejor los elementos a proteger, pero, por
otro lado, se puede caer en el mismo debate actual sobre por qué si o por qué
no determinada cosa es, 0 no, una artesania. Sin embargo, esa duda por la
clasificaciéon queda suspendida, ya que el 31 de enero de 2024% se abrogd
la Ley" que contenia la definicién.

VI. CONSIDERACIONES FINALES

Cuando se piensa en el valor de los conceptos puede pasarse por alto que
cada uno permite tener un marco de referencia y una ubicacién que deja
claras las lineas que permiten una delimitacién, alcance, pertinencia y po-
sibilidad de legislar al respecto. El hecho de que en algunas legislaciones las
definiciones sean practicamente las mismas, ayuda a identificar algunos ele-
mentos y a unificar, de cierta forma, el concepto de “artesana” y “artesano”
o de “artesania”. Sin embargo, iserd esto lo conveniente para las personas
artesanas? ¢Sera lo ideal unificar un solo concepto para todo el pais?

No se trata de sobre legislar para que la ley tenga absolutamente todos
los escenarios posibles para proteger a las personas artesanas y a las arte-
sanias. Se trata del deber del Estado de garantizar que se respeten los de-
rechos, no solo intelectuales, sino de reconocimiento. Es importante contar
con definiciones de artesana o artesano y artesanias, porque esto facilita la
utilizacion o la creacion de herramientas para proteger los productos y a los
detentores del saber.

Estamos en un momento de crisis en las comunidades artesanales por-
que las nuevas generaciones no siempre quieren continuar aprendiendo las
técnicas o los significados. En las definiciones de artesana o artesano se en-
cuentra recurrentemente el “dominio técnico de un oficio”, lo cual resulta
subjetivo y puede prestarse a varias interpretaciones. ;En cuales oficios se
podrian considerar al sujeto como artesana o artesano? ¢ Todas las artesanas
y artesanos tienen dominio técnico de un oficio?

Y0 Periédico Oficial del Gobierno del Estado de Oaxaca, “Decreto Num.1719.-Mediante el cual
reforman las fracciones 1L, III, IV, V, VI, VII, VIII, IX, XV, XVII, XX, XXVI, XXVII y
XXXI; y se adicionan las fracciones XXXII, XXXIIT, XXXIV, XXXV, XXXVII, XXX-
VIII, XXXIX y XL del articulo 46-A de la Ley Organica del Poder Ejecutivo del Estado de
Oaxaca”, Extra, 31 de enero de 2024, disponible en: kttp://www.periodicooficial. oaxaca.gob.mx/
Sfiles/2024/01 /EXT-DEC1719-2024-01-31.pdf, (fecha de consulta: 15 de agosto de 2023).

' El decreto reformé algunas de las fracciones de la Ley Orgénica del Poder Ejecutivo del
Estado de Oaxaca, lo cual provocéd que se extinguiera el Instituto para el Fomento y la Pro-
teccion de las Artesanias como organismo publico descentralizado, por lo que se abrogd la ley
que lo cred y le brindaba un panorama mas amplio respecto a la clasificacion de artesanias.
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Si la persona artesana es aquella que elabora sus productos a través de
un proceso artesanal, es decir, con una minima o nula presencia de tecnolo-
gia, pero las definiciones de artesania establecen que no todos los procesos
artesanales dan como resultado una artesania, jaun asi podemos considerar
que un individuo es artesana o artesano?

O, por el contrario, si se atiende a la definicion simplista de que artesana
o artesano es quien realiza artesania, los individuos que realizan productos
con procesos artesanales, pero que no son artesanias (como las bebidas re-
conocidas como artesanales), ya no podrian considerarse artesanas o arte-
sanos. Por tanto, el relacionar intrinsecamente el concepto de “artesana” o
“artesano” y a la “artesania”, resulta erroneo. Se puede decir que no todas
las personas artesanas hacen artesanias y no todas las artesanias son creadas
por artesanas o artesanos, porque la artesania no depende de si al individuo
que la realiza se le considera o no artesana o artesano.

Identificar quiénes son personas artesanas permite que los recursos des-
tinados a éstos lleguen realmente a ellos. En las calles de Ciudad de México
se puede encontrar a personas que dicen serlo, pero al preguntar un poco
mas, hay quienes confiesan que solo les dieron la “ropa tradicional” y los
pusieron a vender. En lugares turisticos visitados por extranjeros, es comin
la practica de usura sobre el trabajo artesanal; se compran las artesanias a
precios muy bajos, pero se revenden por varios cientos de dolares. En este
sentido, la Ley para el Desarrollo y la Creacién Artesanal del Estado de
Baja California Sur® establece que no son artesanos para la ley los revende-
dores, intermediarios o especuladores de las artesanias.

Si bien es cierto que ciertas artesanias tienen una relacion directa con
los pueblos originarios, en la actualidad, no se puede limitar su origen a
éstos. La proteccion juridica, debe abarcar todas las categorias, incluyendo
a los sujetos creadores y las tradiciones que conllevan. Con la creacion de
nuevas artesanias y el avance de éstas, el Estado debe garantizar la protec-
cién de todas ellas, independientemente del origen que tengan.

A lo largo de las definiciones estatales, se puede observar un elemento
que podria ser el parteaguas para identificar una artesania: el reflejo de
una cultura. No se debe proteger solamente el producto o el bien, se deben
proteger los saberes que llevan a éste, la tradicion historica, el como llega,
por qué se hace, lo que representa; sobre todo si el reflejo de la identidad
cultural no solo es la artesania, sino el conocimiento de la “artesana o arte-

2 Leyparael Desarrolloyla Creacién Artesanal del Estado de Baja California Sur, art. 3o.,
disponible en: Attps://wwuw.ches.gob.mx/index. php/trabajos-legislatwos/leyes’layout=edit&1d=7057
(fecha de consulta: 13 de septiembre de 2023).
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sano”. Desde un punto de vista objetivo y conceptual desde las definiciones
legales que nos brindan los estados, hay objetos que pueden, y otros que no,
considerarse artesania.

Se necesita tener clara la diferencia entre lo artesanal (como un proce-
so de produccion en el que un ser humano utiliza minima o nula tecnolo-
gia para la obtencion de los productos), las artesanias, el arte popular, las
técnicas artesanales y aquellos quienes son artesanas o artesanos. No con
el objetivo de excluir personas, procesos u objetos, sino con el objetivo de
crear medios de proteccion especificos que garanticen tanto la preservacion
de los saberes como la exigibilidad de una retribucién en caso de que exista
una situacion de apropiacion o de uso indebido de las técnicas o la imagen
distintiva de un lugar o comunidad.

Con estas conclusiones que abren nuevos horizontes de indagacién se
cumple el objetivo de la reflexiéon propuesta, con un esbozo de las lineas pre-
sentadas y los casos analizados; sin embargo, esto deja de manifiesto que el
camino de la PI sobre las artesanias es todavia uno largo de transitar.

Como elemento final se ofrece la tabla del anexo, que sintetiza el anali-
sis de las legislaciones y permitira que cada lector saque sus propias conclu-
siones o se sumerja en las leyes para hacer sus propias conjeturas y tomar su
postura y argumentos. Por el momento, se han planteado interrogantes a lo
largo de los apartados de este capitulo, que quedaran como directrices de
nuevos acercamientos a las conceptualizaciones sobre artesania y artesana
o artesano en México.



VII. ANEXO. CUADRO COMPARATIVO DE LAS LEGISLACIONES

Artesania

Artesano o artesana

Aguascalientes

La Ley de Turismo del Estado de Aguascalientes en su
articulo 23 menciona que los ayuntamientos fomenta-
ran la artesania, pero no la definen.

El término no aparece en la legislacion estatal vigente.

Baja California

Ley de Fomento a la Produccion Artesanal del Estado
de Baja California: “Todos aquellos bienes proceden-
tes de la actividad artesanal individual o colectiva, que
tienen valor histérico cultural, utilitario, estético o co-
mestible, pueden ser tradicionales o de reciente inven-
cién, que cumplen una funcién socialmente reconocida
y cuando son producidas con maestria y habilidad se
reconocen como obras de arte popular, que identifican
o que destacan a una zona o comunidad”.

Ley de Fomento a la Producciéon Artesanal del Estado
de Baja California: “El individuo que con sensibilidad
y creatividad, desarrolla sus habilidades naturales o téc-
nicas para elaborar artesanias en forma predominante-
mente manual o auxiliado por el uso de medios mecani-
cos de producciéon o de cualquier otro tipo que implique
innovaciéon en los medios y fines empleados para crear
una determinada artesania”.

Baja California
Sur

Ley para el Desarrollo y la Creacion Artesanal del Esta-
do de Baja California Sur: “Resultado de una actividad
realizada manualmente en forma individual, familiar o
comunitaria, que tiene por objeto transformar produc-
tos o substancias organicas e inorganicas en articulos
nuevos cuyo resultado final es estético, unico ¢ indivi-
dualizado, donde la creatividad personal y la mano de
obra constituyen factores predominantes que les impri-
men caracteristicas culturales, folkléricas o utilitarias,
originarias de una regiéon determinada, mediante la
aplicacion de técnicas, herramientas o procedimientos
transmitidos generacionalmente™.

Ley para el Desarrollo y la Creacion Artesanal del Esta-
do de Baja California Sur: “Aquella persona cuyas ha-
bilidades naturales, ingenio, destreza o dominio técnico
de un oficio, con capacidades innatas o conocimientos
practicos o tedricos, mediante procesos vinculados a las
materias primas que se utilicen en las diferentes regiones
del estado, de forma manual, sin utilizar tecnologias o
procesos industriales, transforma materias primas para
elaborar bienes u objetos de artesania.

También se consideraran artesanas o artesanos, aquellas
personas cuyas habilidades naturales, ingenio, destreza
o dominio técnico de un oficio, con capacidades innatas o
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conocimientos practicos o tedricos, mediante proce-
sos vinculados a las materias primas que se utilicen en
las diferentes regiones del estado, de forma manual, sin
utilizar tecnologias o procesos industriales elaboran co-
mida identificada como regional o bebidas artesanales.
No se consideraran artesanos para los efectos de la pre-
sente ley, a los revendedores, intermediarios o especulado-
res de las artesanias regionales u originarias del estado”.

Campeche

Ley para el Fomento de las Actividades Artesanales en
el Estado de Campeche: “Los bienes que proceden de
la actividad artesanal individual o colectiva, que tienen
valor histérico, cultural, utilitario o estético; pueden
ser tradicionales o de reciente invencién, que cumplen
con una funcién socialmente reconocida y que cuando
son producidos con maestria y habilidad se reconocen
como obra de arte popular”.

Ley para el Fomento de las Actividades Artesanales en el
Estado de Campeche: “El individuo que con sensibilidad
y creatividad, desarrolla sus habilidades naturales o téc-
nicas para elaborar artesanias en forma predominante
manual o auxiliado por el uso de medios mecanicos de
produccion”.

Chiapas

Ley de Desarrollo y Proteccion a la Actividad Artesanal
del Estado de Chiapas: “Al objeto o producto de identi-
dad cultural comunitaria, hecho por procesos manuales
continuos, auxiliados por implementos rudimentarios
y algunos de funcién mecanica que aligeran ciertas
tareas. La materia prima basica transformada gene-
ralmente es obtenida en la regién en donde habita la
artesana o artesano. El dominio de las técnicas tradicio-
nales de patrimonio comunitario permite al artesano
crear diferentes objetos de variada calidad y maestria,
imprimiéndoles, ademas, valores simbélicos e ideologi-

Ley de Desarrollo y Proteccion a la Actividad Artesanal
del Estado de Chiapas: “A la persona que con sensibili-
dad creativa y aplicando ingenio y destreza desarrolla sus
habilidades naturales o dominio técnico de un oficio para
transformar manualmente materias primas en productos
que reflejan la belleza en su sentido mas amplio, auxi-
lidndose de herramientas ¢ instrumentos de cualquier
naturaleza, siempre que se realice dentro de las distintas
ramas de produccion artesanal que establece la presente

L)

Ley”.
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cos de la cultura local. La artesania se crea como pro-
ducto duradero o efimero, y su funcién original esta de-
terminada en el nivel social y cultural; en este sentido,
puede destinarse para el uso doméstico, ceremonial, de
ornato, vestuario, o bien, como implemento de trabajo”.
Ley de las Culturas y las Artes del Estado de Chiapas:
“Se entiende por artesania chiapaneca, todo producto
creado como resultado de una identidad cultural refleja-
da en el trabajo efectuado por el artesano chiapaneco”.

Chihuahua

Ley de Fomento a las Actividades Artesanales del Esta-
do de Chihuahua: “la obra creada por medio del tra-
bajo manual del artesano cuyas piezas son tnicas, con-
sideradas como una expresién cultural y tradicional”.
Estatuto Organico de Fomento y Desarrollo Artesanal
del Estado de Chihuahua: “La obra creada por me-
dio del trabajo manual del artesano cuyas piezas son
unicas, consideradas como una expresién cultural y
tradicional”.

Ley de Fomento a las Actividades Artesanales del Estado
de Chihuahua: “Toda persona con sensibilidad y creati-
vidad que desarrolla sus habilidades para elaborar arte-
sanias en forma manual o, en su caso, empleando medios
mecanicos de produccion”.

Estatuto Organico de Fomento y Desarrollo Artesanal
del Estado de Chihuahua: “Persona dedicada a desarro-
llar sus habilidades para la elaboracién de artesanias en
forma manual, o en su caso, empleando medios mecani-
cos de produccion™.

Ciudad de
México

El término se menciona en la Ley de Desarrollo Agro-
pecuario, no se define, pero se agrupa dentro del térmi-
no Campesinas y Campesinos a aquellos que realizan
artesanias relacionadas con la agricultura, asi como fa-
milias que hacen artesanias para el mercado local.

Ley de Derechos de los Pueblos y Barrios Originarios
y Comunidades Indigenas residentes en la Ciudad de
México: “Productos artesanales: son los producidos por

Se menciona en la Ley de Derechos de los Pueblos y Ba-
rrios Originarios y Comunidades Indigenas Residentes
en la Ciudad de México, pero no se definen.
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las personas artesanas, ya sea totalmente a mano, o con
la ayuda de herramientas manuales o incluso de medios
mecanicos, siempre que la contribucién manual directa
de la persona (sic) artesana siga siendo el componente
mas importante del producto acabado. Se producen
utilizando materias primas procedentes de recursos
sostenibles. Poseen caracteristicas distintivas, vincula-
das a la cultura del pueblo al que pertenece el artesano,
estéticas, artisticas, creativas, decorativas, funcionales,
tradicionales, alimentarios, simbolicas y significativas
religiosa o socialmente™.

Coahuila

El término “artesania” no aparece en ninguna de las

leyes del Estado.

El término se menciona en la Ley de Desarrollo Cultu-
ral para el Estado de Coahuila de Zaragoza, pero no se
define.

Coolima

Ley de Fomento y Rescate Artesanal del Estado de Co-
lima: “La actividad realizada manualmente en forma
individual, familiar o comunitaria, que tiene por objeto
transformar productos o sustancias organicas e inor-
ganicas en articulos nuevos, utilitarios y ornamentales,
donde la creatividad personal y la mano de obra consti-
tuyen factores predominantes que les imprimen carac-
teristicas culturales, originarias de una regiéon determi-
nada, mediante la aplicacién de técnicas, herramientas
o procedimientos transmitidos generacionalmente”.

Ley de Fomento y Rescate Artesanal del Estado de Coli-
ma: “Toda persona que usando ingenio y destreza, trans-
forme manualmente materias primas en productos que
reflejen la belleza en su sentido mas amplio, auxiliandose
de herramientas e instrumentos de cualquier naturaleza
y siempre que se realice dentro de las distintas ramas de
produccién que contemple el Reglamento Interior de la
Coordinacién”.
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Durango

Ley de Fomento a la Actividad Artesanal en el Esta-
do de Durango: “Actividad realizada manualmente, de
manera individual, familiar o comunitaria, que tiene
por objeto transformar productos o sustancias organi-
cas e inorganicas, en articulos nuevos que no forman
parte de una produccién en serie, en donde la creati-
vidad personal y la mano de obra constituyen factores
predominantes que imprimen las caracteristicas cultu-
rales, folkloricas o utilitarias de una regiéon determina-
da, mediante la aplicacién de técnicas y herramientas
de cualquier naturaleza™.

Ley de Fomento a la Actividad Artesanal en el Estado
de Durango: “Persona con cuyas habilidades naturales
o dominio técnico de un oficio, elabora bienes u objetos
de artesania que reflejen la belleza, tradiciones y las dis-
tintas culturas del Estado de Durango, auxilidndose de
herramientas e instrumentos de cualquier naturaleza”.

Estado de
México

Ley de Turismo Sostenible y Desarrollo Artesanal del
Estado de México: “Al objeto o producto de identidad
cultural derivado de una cosmovisién comunitaria,
hecho por procesos manuales continuos individuales,
familiares o colectivos, auxiliados por implementos ru-
dimentarios y algunos de funcién mecanica que alige-
ran ciertas tareas, realizado con materia prima basica
transformada, que generalmente es obtenida en la re-
gion en donde habita la artesana o artesano, con la
finalidad de transformar productos o substancias orga-
nicas e inorganicas en articulos nuevos, duraderos o efi-
meros, su funciéon original esta determinada en el nivel
social y cultural; en este sentido, puede destinarse para
el uso doméstico, ceremonial, de ornato, de vestimenta,
o bien, como herramienta de trabajo”.

Ley de Turismo Sostenible y Desarrollo Artesanal del
Estado de México: “A la persona cuyas habilidades na-
turales y dominio técnico de un oficio provienen de un
conocimiento tradicional y transmitido de generacién en
generacion, practicos o teoricos, que elaboran bienes u
objetos de artesania pertenecientes a una cosmovision
comunitaria”.
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Guanajuato

El término se mencionaba en el Reglamento de la Ad-
ministracién Municipal para el Municipio de Abasolo
(abrogado), pero no se definia como tal, se considera en
el listado de empresas y servicios del cual la direccién
de desarrollo urbano puede otorgar las licencias de
uso de suelo.

El término no aparece en ninguna ley estatal.

Guerrero

Existen diversos ordenamientos donde se menciona el
término, pero en ninguno se define.

La Ley Ntmero 239 para el Fomento y Desarrollo de la
Cultura y las Artes del Estado de Guerrero incluye den-
tro del patrimonio cultural Inmaterial o Intangible los
saberes y técnicas vinculados a la artesania tradicional.

Ley de Proteccion y Fomento a las Artesanias del Esta-

Yy y

do de Guerrero: “toda persona que, usando ingenio
p > e y

destreza, trasforme manualmente materias primas en

bl

productos que reflejen la belleza en su sentido mas am-

plio, auxiliandose de herramientas e instrumentos de

cualquier naturaleza y que no sean equiparables al sector

industrial”.

Hidalgo

Ley Salvaguardia y Fomento Artesanal para el Estado de
Hidalgo: “Es un objeto o producto de identidad cultural
comunitaria, hecho por procesos manuales continuos,
auxiliados por implementos rudimentarios y algunos de
funcién mecanica que aligeran ciertas tareas. La mate-
ria prima bésica transformada generalmente es obte-
nida en la regiéon donde habita el artesano. El dominio
de las técnicas tradicionales de patrimonio comunitario
permite al artesano crear diferentes objetos de variada
calidad y maestria, imprimiéndoles, ademas, valores
simbolicos e ideologicos de la cultura local. La artesa-
nia se crea como producto duradero o efimero, y su
funcion original esta determinada en el nivel social y
cultural; en este sentido, [puede] destinarse para el uso

Ley Salvaguardia y Fomento Artesanal para el Estado de
Hidalgo: “Persona cuyas habilidades creativas, de domi-
nio técnico y artistico de un oficio, con capacidades y
conocimientos practicos y/o tedricos, elaboran bienes u
objetos de artesania empleando, principalmente, herra-
mientas manuales y que su trabajo es resultado de una
herencia cultural y de transmisién de conocimientos in-
tergeneracionales”.
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doméstico, ceremonial, ornato, vestuario, o bien, como
implemento de trabajo. En la actualidad, la produccién
de artesania se encamina cada vez mas hacia la comer-
cializaciéon. La apropiaciéon y dominio de las materias
primas nativas hace que los productos artesanales ten-
gan una identidad comunitaria o regional muy propia,
misma que permite crear una linea de productos con
formas y disenos decorativos particulares que los dis-
tingue de otros”.

Ley de Cultura y Derechos Culturales del Estado de
Hidalgo: “Arte y técnica de fabricar o elaborar obje-
tos o productos a mano, con aparatos tradicionales o
manufacturados especialmente para este efecto y con
materias primas originalmente empleadas por el grupo
étnico poseedor de ese conocimiento ancestral”.

Jalisco

Ley de Promocion y Desarrollo Artesanal del Estado de
Jalisco (y su Reglamento): “La actividad realizada ma-
nualmente en forma individual, familiar o comunitaria,
que tiene por objeto transformar productos o sustan-
cias organicas e inorganicas en articulos nuevos, donde
la creatividad personal, las materias primas e insumos
y la mano de obra constituyen factores predominantes
que les imprimen caracteristicas culturales, folkloricas o
utilitarias, originarias de una regiéon determinada, me-
diante la aplicacion de técnicas, herramientas o proce-
dimientos transmitidos generacionalmente”.

Ley de Promocién y Desarrollo Artesanal del Estado de
Jalisco: “Aquella persona que, con habilidades naturales
o dominio técnico de un oficio, con capacidades innatas
o conocimientos practicos o tedricos de una técnica ar-
tesanal, elabora bienes u objetos de artesanias, en forma
predominantemente manual”.
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Michoacan

Ley de Fomento y Desarrollo Artesanal del Estado de
Michoacan de Ocampo: “Actividad realizada de forma
manual, individual, familiar o colectiva, que tiene por
objeto transformar materias organicas e inorganicas en
piezas con valor histoérico, cultural, simbolico, utilitario
o estético, que pueden ser tradicionales o de creacién
contemporanea y cumplen con una funcién social-
mente reconocida; producida con maestria, habilidad
y originalidad, reconociendo el producto de dicha ac-
tividad, como manifestaciones de la herencia historica
y expresiones artisticas que constituyen el patrimonio
cultural de Michoacan”.

Ley de Fomento y Desarrollo Artesanal del Estado de
Michoacan de Ocampo: “Persona que con sensibilidad
creativa, transforma las materias primas manualmente
y con habilidades naturales o dominio técnico en arte-
sanias”.

Morelos

Existen varios ordenamientos donde se menciona el
término, pero no lo definen.

En la Ley de Agricultura Familiar del Estado de Mo-
relos considera la artesania dentro de la agricultura
familiar.

No existe el término en la legislacion estatal vigente.

Nayarit

El término aparece en la Ley de Fomento al Turismo
del Estado de Nayarit, pero no lo define.

No aparece el término en ninguna ley estatal.

Nuevo Le6n

Se menciona en el Reglamento del Mercado Artesa-
nal La Hacienda del Municipio de General Escobedo,
Nuevo Leén, como una de las actividades permitidas
dentro del mercado.

El término no aparece en las leyes estatales.




Oaxaca

Ley de Fomento a las Actividades Artesanales del Es-
tado de Oaxaca: “Actividad artesanal: Es la actividad
realizada manualmente en forma individual, familiar o
colectiva, que tiene por objeto transformar materia pri-
mas en productos o sustancias organicas ¢ inorganicas
en articulos nuevos no seriados, donde la creatividad
personal, las materias primas e insumos y la mano de
obra constituyen factores predominantes que les im-
primen caracteristicas culturales, historicas, folkloricas,
estéticas o utilitarias, originarias de una regién determi-
nada, mediante la aplicacion de técnicas, herramientas
o procedimientos transmitidos generacionalmente; y
que se reconocen como obras de arte que forman parte
de la cultura del estado”.

Ley que Crea el Instituto para el Fomento y la Protec-
cion de las Artesanias: “Los objetos artisticos de signifi-
cacion cultural, considerada como la actividad econo-
mica y cultural destinada a la elaboraciéon y produccion
de bienes, ya sea totalmente a mano o con la ayuda de
herramientas manuales, e incluso medios mecanicos,
siempre y cuando el valor agregado principal sea com-
puesto por la mano de obra directa y ésta contintie
siendo el componente mas importante del producto
acabado, pudiendo la naturaleza de los productos estar
basada en sus caracteristicas distintivas, intrinsecas al
bien final ya sea en términos del valor historico, cultu-
ral, utilitario o estético, que cumplen una funcién social
reconocida, empleando materias primas originarias de

Ley de Fomento a las Actividades Artesanales del Estado
de Oaxaca: “Toda persona fisica que con destreza crea-
tiva, desarrolle sus habilidades innatas, conocimientos
practicos o teéricos de una técnica para transformar ma-
nualmente materias primas en productos que reflejen la
belleza, tradicién o cultura del Estado, auxiliandose de
herramientas e instrumentos de cualquier naturaleza y
siempre que se realice dentro de las distintas ramas arte-
sanales de produccion que contemple esta Ley”.

Ley que Crea el Instituto para el Fomento y la Proteccion
de las Artesanias: “Es toda aquella persona que de una
manera peculiar refleja la identidad cultural y el sentir
propio de una determinada region, comunidad indigena
o afromexicana, representando una forma de vida, de
trabajo y de productividad”.
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las zonas de origen y que se identifiquen con un lugar
de produccion. De ser producidos industrialmente es-
tos bienes pierden su condicion de artesania”.

Puebla

Ley de Cultura del Estado de Puebla: “todo objeto
de significacién cultural, de uso cotidiano, no seriado,
elaborado manualmente y/o con recursos instrumen-
tales, conservando técnicas de trabajo tradicionales en
los que la actividad manual sea preponderante y que
exprese las caracteristicas personales y culturales del
hacedor y cuya destreza manual es imprescindible para
imprimir al objeto una caracteristica artistica que refle-
ja su personalidad”.

Existe el Reglamento Interior de la Casa del Artesano del
Estado de Puebla, sin embargo, no se define qué es un
artesano o artesana.

Querétaro

Ley de Fomento a la Actividad Artesanal en el Estado
de Querétaro: “Actividad realizada manualmente, de
manera individual, familiar o comunitaria, que tiene
por objeto transformar productos o sustancias organi-
cas ¢ inorganicas, en articulos nuevos que no forman
parte de una produccion en serie, en donde la creati-
vidad personal y la mano de obra constituyen factores
predominantes que imprimen las caracteristicas cultu-
rales, folkloricas o utilitarias de una regiéon determina-
da, mediante la aplicacién de técnicas y herramientas
de cualquier naturaleza”.

Ley de Fomento a la Actividad Artesanal en el Estado
de Querétaro: “Persona con cuyas habilidades naturales
o dominio técnico de un oficio, elabora bienes u objetos
de artesania que reflejen la belleza, tradicion y cultura
del Estado de Querétaro, auxiliandose de herramientas e
instrumentos de cualquier naturaleza”.

Quintana Roo

Se menciona el término en varios ordenamientos, sin
embargo en ninguno se define.

El término no aparece en las leyes estatales
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San Luis Potosi

Ley de Fomento Artesanal del Estado de San Luis Poto-
si: “la obra creada por medio de un trabajo manual con
materias primas naturales, industriales o artificiales que
no forman parte de una produccién en serie, y se ob-
serva como una manifestacion de cultura y tradicion”.

Ley de Fomento Artesanal del Estado de San Luis Po-
tosi: “la persona fisica que haciendo uso de su ingenio
y/o destreza, transforme manualmente materias primas
naturales en productos que reflejen la belleza, tradiciéon
y cultura del Estado de San Luis Potosi, auxiliandose de
herramientas e instrumentos de cualquier naturaleza”.

Sinaloa

Ley para el Fomento de la Actividad Artesanal del Es-
tado de Sinaloa: “La actividad realizada manualmente
en forma individual, familiar o comunitaria, que tiene
por objeto transformar productos o substancias organi-
cas e Inorganicas en articulos nuevos, donde la creati-
vidad personal y la mano de obra constituyen factores
predominantes que les imprimen caracteristicas cultu-
rales, folkloricas o utilitarias, originarias de una regién
determinada, mediante la aplicacion de técnicas, he-
rramientas o procedimientos”.

Ley para el Fomento de la Actividad Artesanal del Esta-
do de Sinaloa: “Aquellas personas cuyas habilidades na-
turales o dominio técnico de un oficio, con capacidades
innatas o conocimientos practicos o tedricos, elaboran
bienes u objetos de artesanias”.

Sonora

Ley Numero 79 de Fomento y Proteccion de la Activi-
dad Artesanal para el Estado de Sonora: “Obras y/o
productos terminados, no seriados, elaborados con he-
rramientas, técnicas y procesos que tienen por objeto
Imprimir caracteristicas culturales, historicas, folklo-
ricas, estéticas o utilitarias, originarias de una region
determinada, en los que intervienen como elementos
imprescindibles la mano de obra y la creatividad per-
sonal”.

Ley Numero 79 de Fomento y Proteccion de la Activi-
dad Artesanal para el Estado de Sonora: “Personas cu-
yas habilidades naturales, creativas, de dominio técnico y
artistico de un oficio, con capacidades innatas o conoci-
mientos practicos o tedricos, transforman manualmente
materias primas en bienes u objetos que reflejen la histo-
ria, belleza, tradicion y cultura del estado; auxiliandose
de herramientas e instrumentos y siempre que se realice
dentro de las distintas ramas artesanales de produccion
que se contemplan en esta Ley”.
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Tabasco

Ley de Fomento y Proteccion Artesanal del Estado de
Tabasco (2023): “Al objeto o producto de identidad cul-
tural comunitaria, hecho por procesos manuales conti-
nuos, auxiliados por implementos rudimentarios y algu-
nos de funcién mecanica que aligeran ciertas tareas”.

Se menciona en el Reglamento de Funcionamiento de
Plaza Comercial del Artesano del Municipio de Jonuta,
Tabasco, pero no se define.

Ley de Fomento y Proteccién Artesanal del Estado de
Tabasco (2023): “Persona que con destreza creativa, ha-
bilidades naturales o dominio técnico transforma ma-
nualmente materias primas endémicas en bienes, pro-
ductos u objetos”.

Tamaulipas

Ley para el Fomento y Desarrollo Artesanal del Esta-
do de Tamaulipas: “Todos aquellos bienes proceden-
tes de la actividad artesanal individual o colectiva, que
tienen valor histérico, cultural, utilitario o estético y
que cumplen con una funcién socialmente reconocida.
Atendiendo a su técnica pueden ser tradicionales, de
reciente invencion, o consideradas como obras de arte

popular”.

Ley para el Fomento y Desarrollo Artesanal del Esta-
do de Tamaulipas: “El individuo que con sensibilidad
y creatividad desarrolla sus habilidades naturales o téc-
nicas para elaborar artesanias en forma predominante
manual o auxiliado por el uso de medios mecanicos de
producciéon”.

Tlaxcala

Ley de Fomento a la Actividad Artesanal del Estado de
Tlaxcala: “Productos derivados de la actividad artesa-
nal, individual o colectiva, de elaboracion tradicional o
de reciente invencion, a las que por sus caracteristicas
socialmente se les reconozca determinado valor hist6-
rico, cultural, utilitario o estético, y que por la maestria
y habilidad con que se elaboren se identifiquen como
obras de arte popular™.

Ley de Fomento a la Actividad Artesanal del Estado de
Tlaxcala: “Persona fisica que con sensibilidad creativa,
desarrolla sus habilidades naturales y técnicas en la ela-
boracién de artesanias que se les reconozca determinado
valor historico, cultural, utilitario o estético, en forma
manual o con el auxilio de herramientas y el uso de me-
dios mecanicos de produccion”.
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Veracruz

Ley de Fomento a la Actividad Artesanal para el Esta-
do de Veracruz de Ignacio de la Llave: “La obra crea-
da por medio de un trabajo que, con materias primas
naturales o industriales, realiza el artesano de forma
preponderantemente manual, no equiparable a la pro-
duccion del sector industrial y que es considerada como
una manifestacion cultural y tradicional”.

Ley Namero 529 de Fomento a la Actividad Artesanal
para el Estado de Veracruz de Ignacio de la Llave: “Toda
persona que, con habilidades, ingenio, destreza o domi-
nio técnico de un oficio o de una técnica artesanal, elabo-
ra o transforma bienes u objetos en artesanias que refle-
jen la belleza, tradicion y cultura del Estado de Veracruz,
llevado a cabo en forma predominantemente manual y
en su caso, auxilidndose de herramientas e instrumentos
de cualquier naturaleza”.

Yucatan

El término aparece en los articulos transitorios de la
Ley de Desarrollo Econémico y Fomento al Empleo del
Estado de Yucatan, pero no se define.

El término no aparece en las leyes estatales.

Zacatecas

Ley de Desarrollo, Proteccion y Difusion de las Activi-
dades Artesanales del Estado de Zacatecas y sus Muni-
cipios: “La actividad realizada manualmente en forma
individual, familiar o comunitaria, que tiene por objeto
transformar productos o substancias organicas e inorga-
nicas en articulos nuevos, donde la creatividad personal
y la mano de obra constituyen factores predominantes
que les imprimen caracteristicas culturales, folkloricas o
utilitarias, originarias de una regiéon determinada, me-
diante la aplicacion de técnicas, herramientas o proce-
dimientos transmitidos generacionalmente, y que ma-
nifiestan la herencia historica y expresiones artisticas
que constituyen el patrimonio cultural de Zacatecas”.

Ley de Desarrollo, Proteccion y Difusion de las Activi-
dades Artesanales del Estado de Zacatecas y sus Muni-
cipios: “Aquellas personas cuyas habilidades naturales o
dominio técnico de un oficio, con capacidades innatas
o conocimientos practicos o teoricos, elaboran bienes u
objetos que reflejen la belleza, tradicion y cultura del es-
tado”.
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CAPITULO TERCERO

LAS ARTESANIAS TRADICIONALES COMO EXPRESIONES
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SUMARIO: L. Introduccion. 11. Las artesanias tradicionales y el derecho de

autor. I11. Las expresiones culturales tradicionales y la propiedad industrial.

IV. Los derechos colectivos adyacentes en la proteccion de las expresiones cul-

turales tradicionales de los pueblos originarios. V. Consideraciones finales.
V1. Fuentes de consulta.

1. INTRODUCCION

Ante los cambios vertiginosos en las realidades sociales, los pueblos origina-
rios! han logrado sobrevivir en medio de la globalizacién que se ha impues-
to como una forma de dominacién por parte de quicnes se conciben como
mas civilizados, de los que se han denominado “sistemas occidentales”, de

Doctora en Derecho por el Instituto Universitario de Iberoamérica, maestra y licen-
ciada en Derecho por la Facultad de Derecho de la UNAM, y académica en el Instituto de
Investigaciones Juridicas de la UNAM.

! La Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos referencia la denominacién
de “pueblos indigenas”, nosotros emplearemos el término “pueblos originarios”, en virtud de
las diversas manifestaciones que ellos mismos han hecho para ser asi denominados, y que
se encuentra documentado por el Instituto Nacional de Pueblos Indigenas, antes Comision
Nacional para el Desarrollo de los Pueblos Indigenas, en la Consulta sobre mecanismos para la
proteccion de los conocimientos tradicionales, expresiones culturales, recursos naturales, bioldgicos y genéticos
de los pueblos indigenas, México, CDI, 2011, disponible en: Attps://www.gob.mx/cms/uploads/
attachment/file/37014/cdi_consulta_proteccion_conocimientos_tradicionales.pdf (fecha de consulta:
12 de marzo de 2023).
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tal forma que a través del derecho positivo impera la “ley del mas fuerte,”
por lo que a la mayoria nos aplica el andamiaje juridico construido de forma
vertical.

A pesar de la globalizacién impuesta por los “sistemas occidentales”
que han dictado el “ser” y “estar” de los individuos y sociedades desde la
verticalidad, muchos pueblos originarios atn siguen vivos en muchos senti-
dos; no obstante, en el afan de homogeneizar lo que sea posible, varios pue-
blos han quedado en el olvido, aislados, y otros, se han extinguido.?

El respeto y la garantia a los derechos humanos (DD HH), como la libre
determinacién y autonomia de los pueblos originarios, constituyen la base
para la construcciéon de mecanismos que hagan viable la protecciéon de las
artesanias tradicionales (ATs) como bienes colectivos y patrimonio cultural
de éstos, asi como de las formas de hacer, es decir, los C'Ts.

En este orden de ideas, cabe analizar, comprender y aprender en tor-
no al ser de los pueblos originarios, quienes han expresado su identidad de
forma singular y tnica. ;Cémo preservar las ATs y los C'Ts que atn queda
de ellos? Es necesario analizar si los derechos que les han sido reconocidos
desde lo juridico se han respetado, y qué es lo que ellos, a través de sus re-
presentantes e integrantes de los distintos pueblos originarios, han logrado
hacerse escuchar en distintos espacios, como son foros, mesas de trabajo,
publicaciones, entrevistas, comunicados de prensa, etcétera, pues se ha evi-
denciado en esos espacios la necesidad de que se les reconozca en relacion
con la proteccidén de sus creaciones como una expresion de su cultura, de la
cuales son poseedores.

Conforme a lo expuesto, este capitulo partira de la premisa de que los
pueblos originarios tienen dignidad, la cual constituye la justificacion misma
de su ser, pero ésta ha sido vulnerada ante la no protecciéon de estas comuni-
dades, de los C'Ts de los que son poseedores y de las propias creaciones; por
ello es relevante considerar lo que desde la propiedad intelectual (PI) existe
para protegerlos, asi como las ventajas y desventajas que ello conlleva, y
como deberia ser la construccion plausible que pretenda protegerles y a su
patrimonio cultural, lo que nace de ellos.

Se ha evidenciado la falta de respeto a lo ya reconocido como derechos
de los pueblos originarios, ejemplo de esto es el uso sin consentimiento de
los C'Ts, de sus creaciones en general para fines comerciales por terceros.
También es evidente la falta de construccion de formas de proteccion a

2 Como ejemplo tenemos la historia del viejo mundo, cuando los aztecas o mexicas y
los incas se extinguieron, en principio, por las enfermedades que fueron contagiadas por los
colonizadores.
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partir de un didlogo de saberes, entendido como el establecimiento de ca-
nales de comunicacién en un plano de igualdad con otros saberes de otros
pueblos, con otras visiones, como el derecho, la economia, la sociologia, la
antropologia, etcétera, donde una cultura no es mejor, ni superior a otra.

México es un pais con una diversidad extraordinaria, biolégica y cul-
turalmente, lo cual se ha conservado en gran medida por los pueblos ori-
ginarios que poseen y/o se encuentran asentados en lugares donde existen
ecosistemas por ellos resguardados; ellos son quienes, con sus particulares y
especificas creaciones artisticas, producciones alimenticias y practicas tradi-
cionales, hacen de México un lugar distinto, tnico y diverso de otros lugares
en el mundo. En este sentido, dichos pueblos conservan su identidad mani-
festada en sus ECTs, que llevan implicitos en muchos casos C'Ts, ademas de
que estos han sentado las bases para el desarrollo e innovacién tecnologica,
como es la medicina tradicional, por ejemplo.

Lo anterior nos lleva a preguntarnos ¢Por qué se deben garantizar los
derechos a la libre determinacién y autonomia para la defensa de las EC'Ts
como patrimonio cultural de los pueblos originarios en México?

De un primer acercamiento a la normativa actual en materia de PI se
puede dar cuenta de que ésta ha sido disefiada para proteger al ser humano
en su calidad individual, por lo cual no es acorde a la cosmovision e inte-
reses de los pueblos originarios respecto a sus obras creativas, y, por tanto,
no es suficiente para la proteccion de sus ECTs, lo que implica atender las
necesidades de la colectividad, de quienes detentan los saberes, en donde no
es viable identificar una persona en lo individual como creadora.

Por otra parte, social y juridicamente hablando, la falta de reconoci-
miento y proteccion de las EC'Ts desde una vision de DD HH da lugar a la
apropiacion, lo que implica su uso y aprovechamiento por terceras personas
que son ajenas a los pueblos y comunidades originarias, y que, ademas, no
tienen nada que ver con su cosmovision, asi como el sentido de pertenencia
que se asocia a dichas expresiones y otros elementos como son el territorio
y el medio ambiente.

El analisis sobre la tematica referida desde los ambitos académico y ju-
ridico es de suma relevancia, toda vez que los elementos que se expondran
abonan a la vision sobre los pueblos originarios y la construcciéon de un dia-
logo, no con el afan de sefialar lo que es mejor para ellos, sino cuestionar
qué es lo que se puede proponer desde la horizontalidad, ya que no sélo
se trata de las EC'Ts que se desarrollan en este tipo de colectividades, sino
que trascienden a otros sujetos creadores, innovaciones en las experiencias
desde perspectivas aculturales y se llevan a procesos politicos y econdémicos
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de distintas dimensiones. No obstante, se tiene presente que la necesidad de
protecciéon también se extiende a otros sectores distintos a estos pueblos, como
son las personas artesanas y sus obras, en sus diferentes clasificaciones o de-
nominaciones, es decir, rurales, urbana, etcétera.

En el presente capitulo se hard referencia indistintamente a las ATs
como ECT5, en el entendido de que estas altimas las engloban, es decir, de
forma general las ATs son formas en que se expresan las culturas tradicio-
nales que devienen de pueblos originarios, esto dada la relevancia que tie-
nen como parte de las cosmovisiones, tradiciones y actividades econémicas
que sustentan a las familias de estos pueblos y comunidades, asi como la
trascendencia que tienen en la preservacion y conservacion de la diversidad
cultural.

En términos econdémicos, las ATs también representan una fuente de
sustento para otras personas, que sin pertenecer a pueblos originarios reali-
zan este tipo de obras, pero en este capitulo se concreta al analisis de la ac-
tividad creativa de los pueblos originarios como generadores de EC'Ts, y en
ello se incluye a las ATs, porque es una forma en que se manifiesta la cultura
de éstos; ademas de que en el capitulo anterior se expuso en especifico sobre
las personas artesanas y las artesanias.

Para el analisis es indispensable revisar lo que desde la PI se ha consi-
derado pertinente o ha utilizado como mecanismos de protecciéon para los
sujetos creadores que son los pueblos originarios y detentores de C'ls; las
ECTs y de los C'Ts asociados a éstas, porque por mucho tiempo era la Ginica
via que existia; asi como qué problematicas se generan con las formas de
proteccion desde esta vision y no desde los pueblos y comunidades origi-
narias.

La creacion de los instrumentos normativos a través de los cuales se han
pretendido proteger las EC'Ts se ha realizado desde una vision ajena a los
DD HH, lo cual ha propiciado que no se respeten y ni se garanticen los sis-
temas normativos de los pueblos originarios, por lo cual ha incidido en la no
proteccion de las EC'Ts como patrimonio cultural de éstos desde su vision,
y, por ende, no se preserva la diversidad y riqueza cultural que deviene de
dichos pueblos.

Este capitulo es un analisis esencialmente de caracter normativo. En
este tenor, se identifica qué legislacion general o federal en México se ha
creado respecto a las EC'Ts; los C'Ts asociados a éstas; los detentores de los
CTs considerados como patrimonio cultural, asi como de los derechos que
adyacen al ejercicio de éstos, es decir, la libre determinacion y autonomia
de los pueblos y comunidades originarias. Se considera que la esencia es un
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enfoque humanista, constructivista e interpretativo, ya que, al hablar de los
pueblos originarios, requiere sensibilidad y comprension de la otredad.’

Dada la relevancia del tema, el abordaje que se hace es desde una vision
de los DD HH de corte naturalista. La reforma del atio 2011 en la materia
constituye un parteaguas que impacta positivamente todo el sistema juridi-
co mexicano, a fin de observar lo previsto en el articulo lo. constitucional
que senala:

En los Estados Unidos Mexicanos todas las personas gozaran de los derechos
humanos reconocidos en esta Constitucion y en los tratados internacionales
de los que el Estado Mexicano sea parte, asi como de las garantias para su
proteccién, cuyo ejercicio no podra restringirse ni suspenderse, salvo en los
casos y bajo las condiciones que esta Constitucion establece.

Las normas relativas a los derechos humanos se interpretaran de confor-
midad con esta Constitucién y con los tratados internacionales de la materia
favoreciendo en todo tiempo a las personas la proteccion mas amplia.

Todas las autoridades, en el ambito de sus competencias, tienen la obli-
gacion de promover, respetar, proteger y garantizar los derechos humanos
de conformidad con los principios de universalidad, interdependencia, indi-
visibilidad y progresividad. En consecuencia, el Estado debera prevenir, in-
vestigar, sancionar y reparar las violaciones a los derechos humanos, en los

términos que establezca la ley.*

Esto ha significado un avance en el derecho positivo que es el que ac-
tualmente nos rige, debido a que tales derechos tienen su origen en la digni-
dad del individuo y de los pueblos desde la vision de Kant,® quien reconoce
que la dignidad del hombre parte del sujeto con fines propios, como un fin
en si mismo y no como un medio.

En concordancia con Luis Recaséns Siches,’ se reconoce a la dignidad
del ser humano sobre la base de una teoria de los valores morales, justifican-
do asi desde una concepcion humanista que el Estado y sus instituciones se

¥ Villabella Armengol, Carlos Manuel, “Los métodos en la investigacién juridica. Algu-

nas precisiones”, en Caceres Nieto, Enrique (coord.), Pasos hacia una revolucion en la ensefianza
del derecho en el sistema romano-germdnico, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas,
2020, t. 4. p. 164.

* Diario Oficial de la Federacion, “Decreto por el que se modifica la denominacién del
Capitulo I del Titulo Primero y reforma diversos articulos de la Constitucion Politica de los

Estados Unidos Mexicano”, 10 de junio de 2011.

®  Aguirre-Pabén, Javier Orlando, “Dignidad, derechos humanos y la filosofia préactica

de Kant”, Universitas, Bogota, ntm. 123, julio-diciembre de 2011, p. 59.
b Cfr. Recaséns Siches, Luis, “Los derechos humanos”, Didnoia, México, vol. 20, ntm.
20, 1974.
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justifican y cobran sentido como un medio que sirve a los individuos para
su realizacion, lo cual permite analizar los derechos colectivos como la libre
determinacién y autonomia de los pueblos originarios, como DD HH que
se deben respetar para hacer eficaces otros derechos como son los relativos
a la identidad y la proteccién del patrimonio cultural.

Se considera la teoria dualista de los DD HH de Gregorio Peces Barba,’
quien incorpora elementos del iusnaturalismo como la ética, asi como la
necesidad de la positivizaciéon como requisito para que un derecho humano
sea, lo cual replantearia: que se reconozca.

De esta manera se pretende contribuir a la constitucionalizacion del
derecho internacional,® donde hay un avance a través de la incorporaciéon
de nuevos ordenamientos y reformas legislativas de forma paulatina,’ sobre
todo en el reconocimiento, respeto y garantia de los derechos a la libre de-
terminacion y autonomia de los pueblos y comunidades originarias.

En el caso mexicano se ha reformado recientemente la Constitucién
Politica de los Estados Unidos Mexicanos (CPEUM) en materia indigena,'
pero falta mucho camino por recorrer en lo referente a los derechos referi-
dos y del derecho a la consulta como derechos que adyacen y son interde-
pendientes en la realizaciéon de otros que permitan una proteccion eficaz de
los detentores de los GTs, de las personas creadoras y de las mismas ECT5,
por lo que en el presente texto no es el objetivo exponer desde los derechos
culturales,'! ya que estos son DD HH que garantizan el acceso y disfrute de
la cultura, las artes y las manifestaciones de la diversidad cultural, por lo que

7 (Cfi. Peces Barba, Gregorio, “Sobre el fundamento de los derechos humanos. Un pro-

blema de moral y derecho”, 1989, pp. 265-277, disponible en: https://e-archivo.uc3m.es/bits-

tream/handle/10016/12917/sobre_Peces_1989.pdf (fecha de consulta: 20 de enero de 2023).

& Cfr. Ferrer Mac-Gregor, Eduardo, Panordmica del derecho procesal constitucional y convencio-

nal, Madrid, Marcial Pons, 2013, p. 671.
% Cfr. Henderson, Humberto, “Los tratados internacionales de derechos humanos en
el orden interno: la importancia del principio pro homine”, Revista IIDH, vol. 39, 2004, pp.

71-99.

10" Decreto por el que se reforman, adicionan y derogan diversas disposiciones del articu-

lo 2° de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, en materia de Pueblos y
Comunicades Indigenas y Afromexicanas, Diario Oficial de la Federacion, 30 de septiembre de
2024.

' Cfi. Flores Dele6n, Erika, “Relacion interdependiente entre diversas categorias esen-
ciales del derecho cultural. Derecho del patrimonio cultural inmaterial, derecho autoral y
derecho de los pueblos originarios”, en Pérez Ramirez, Nancy Jazmin y Ortega Maldonado,
Juan Manuel (coords.), Propiedad intelectual de los pueblos y comunidades indigenas de México. Perspec-
twas y retos, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2024. La autora refiere
al derecho cultural y derechos culturales indistintamente, pero se difiere de esta postura en
virtud de que no solo existe un derecho cultural, sino que hay diferentes derechos culturales,
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implican, entre otros, participar en la vida cultural de la comunidad; disfru-
tar de las artes; compartir los avances cientificos y sus beneficios; preservar,
difundir y desarrollar manifestaciones y expresiones culturales y artisticas,
etcétera.

Se buscan pautas para llegar a conclusiones que lleven a propuestas que
fortalezcan el ejercicio de los DD HH de estos pueblos, pues a raiz de las
reformas a nuestra carta magna que se publicaron en el Diwario Oficial de la
Tederacion el 10 de junio de 2011 y lo resuelto por la Suprema Corte Justicia
de la Nacion en el caso Radilla Pacheco,!? se da origen a los controles difu-
sos de constitucionalidad y convencionalidad ex officio, principio pro persona
y la debida diligencia, que obliga a todas las autoridades que en el ambito
de sus competencias, promuevan, respeten, protejan y garanticen los DD
HH de conformidad con los principios de universalidad, interdependen-
cia, indivisibilidad y progresividad, lo que se puede interpretar con caracter
enunciativo.

II. LAS ARTESANIAS TRADICIONALES
Y EL DERECHO DE AUTOR

Desde la PI, en sus vertientes derechos de autor y propiedad industrial, se han
generado una serie de instituciones juridicas en aras de proteger la creativi-
dad y la novedad, esencialmente, de tal forma que se reconocen estos elemen-
tos en las obras que se generan de forma individual y colectiva.

En este tenor, se expondra qué figuras o instituciones juridicas han sido
utilizadas para proteger desde el derecho a las ATs de los pueblos y comuni-
dades originarias, asi como evidenciar algunos problemas que se han gene-
rado en aras de contar con una proteccién frente al uso indebido por parte
de terceros.

Conforme a la PI, toda persona creadora tiene derechos morales y pa-
trimoniales como sujeto individual, sea por la via de propiedad industrial
o derecho de autor, y en este tltimo se encuentran los derechos conexos, es
decir, se puede tener la calidad de intérprete, ejecutante, editor, productor,
etcétera; de igual forma se protege cuando en lo colectivo se crea alguna

y si se alude a uno, habria que especificar a cual, ya que cada uno tiene caracteristicas es-
pecificas.

12 Cfi. Suprema Corte de Justicia de la Nacién (SCJN), Expediente varios 912/2010.
Ponente: Margarita Beatriz Luna Ramos. Tribinal Pleno, 14 de julio de 2011, disponible en:
https://www.s¢in.gob.mx /sites/default/ files /estrado_electronico_notificaciones/documento/2018-08/
SENTENCIA-EXP-VARIOS-912-2010-PLENO. pdf-
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obra artistica o literaria o que tengan que ver con esta ultima categoria re-
ferida.

¢{Qué pasa con las obras que tienen su origen en las colectividades deno-
minadas pueblos y comunidades originarias, y que, ademas, estan asociadas
a C'Ts? En la normativa actual del derecho de autor, toda creacién es reco-
nocida y protegida desde que se materializa una obra original, sin necesidad
de un registro, lo cual se considera relevante para efectos de prueba, asi que
los creadores de pueblos originarios en lo individual pueden ser reconoci-
dos como autores, y sus obras protegidas conforme a algunas de las figuras
juridicas establecidas en ley.

En este tenor, se pueden considerar autores conocidos, anénimos o usar
un seudénimo; segun su comunicacion, las obras pueden ser divulgadas,
inéditas o publicadas; segiin su origen, primigenias y derivadas; de colabo-
racion; y colectivas.'®

Asimismo, las personas autoras gozan de los derechos que conllevan el
tener la calidad de autor, es decir, pueden ejercer los derechos patrimoniales
o de explotacion: de reproduccion, distribucion, comunicacion publica y
transformacion; asi como ejercer los derechos morales: paternidad o auto-
ria, divulgacion, integridad de la obra, modificar la obra, arrepentimiento o
retirada de la obra del comercio y acceso al ejemplar Gnico.

Como se observa, lo que una persona originaria crea es susceptible de
ser materializada y puede ser protegida desde el derecho de autor; la obra
esta impregnada de su personalidad, de su identidad, pero (qué pasa en el
caso de las obras colectivas, que constituyen una expresion de la colectivi-
dad a la que se pertenece y que estan basadas en CTs?

Desde el derecho de autor, en enero de 2020 se introdujeron reformas a
la Ley Federal del Derecho de Autor (LFDA) que, por primera vez, integran
los vocablos “expresiones culturales tradicionales” y “obras artesanales”.
Sin embargo, no define qué son, y solo da algunas pautas al referir que
se trata de obras artesanales que derivan “de las expresiones de las cultu-
ras tradicionales, de la composicion pluricultural que conforman al Estado
Mexicano, en las que se manifiestan elementos de la cultura e identidad de
los pueblos y comunidades a que se refiere el articulo 20. Constitucional, a
quienes esta Ley reconoce la titularidad de los derechos”.!

Los elementos que se destacan respecto a las ECTs (lo que incluye a las
artesanias) son la cultura e identidad de los pueblos y comunidades origina-
rias, es decir, la creatividad que surge de éstos son el reflejo de las culturas e

13 Cfr. Ley Federal del Derecho de Autor (LFDA), art. 4o.
" Ibidem, art. 157.
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identidades que como colectivo les caracteriza, por tanto, se puede afirmar
que son Unicos, y que, por primera vez, se les reconoce normativamente la
titularidad de sus creaciones en dicho ordenamiento,” lo que se refuerza
con la reforma constitucional de 2024, donde ya son reconocidos como su-
jetos de derecho.!¢

La proteccién que se precisa en torno a este reconocimiento tiene que
ver con la explotacion que se haga sin autorizacion, de tal forma que se pro-
tege a los pueblos creadores y a las obras, mismas que no se pueden utilizar
por terceras personas ajenas al pueblo o comunidad, y a quienes crean en
la voluntad de permitir o no el uso de las ECTs; se protegen los derechos
patrimoniales de explotacion, asi como los derechos morales, al menos se
evidencia la intencion del legislador.”

Hay un aspecto elemental en la forma en que se precisa la proteccion
contra la explotacién sin autorizacion de las ECTs, y tiene que ver con
el permiso de explotaciéon en cualquiera de sus modalidades (comunica-
cion publica, reproduccion, comercializacion), tendrda que ser por escrito,
asi como también se reconoce la proteccion de éstas contra su deformacion
(derecho moral).

Esto somete a esquemas del derecho positivo a los pueblos originarios
al establecer que el consentimiento debe constar por escrito, lo que conlleva
a que éstos tienen que recurrir a figuras del derecho civil y administrativo
para que toda autorizacién sea valida, por tanto, se tienen que inscribir,
como todo acto juridico en los registros correspondientes, que en este caso
es el Instituto Nacional del Derecho de Autor (Indautor). Desde la perspec-
tiva de DD HH, se violenta el respeto y la garantia del derecho a la libertad
de los pueblos y comunidades originarias, a decidir las formas que ellos con-
sideren mas acertadas para la proteccion de sus ECTs, es decir, de su gran
riqueza cultural.

Por otra parte, en el articulo 159 de la LFDA se encuentran limitantes
a los derechos patrimoniales, en concreto, al ejercicio de los derechos de
explotacion de las ECTs, en los términos sefialados en el titulo VI de dicha
normativa, donde se dispone que seran por causa de utilidad y dominio
publicos.

Se considera causa de utilidad publica la publicacién o traduccion de
obras literarias o artisticas necesarias para el adelanto de la ciencia, la cul-

5 Idem.
16 Cf. CPEUM, art. 20., parr. sexto.
7 LFDA, art. 158.
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tura y la educaciéon nacionales.'”® Conforme a la normativa, otro aspecto
que limita a los derechos patrimoniales de quienes detenta los C'Is y a quie-
nes crean, es el dominio publico, el cual se entiende como el uso libre por
cualquier persona, con la restricciéon de respetar los derechos morales!® de
las personas autoras, lo cual colisiona con la naturaleza de estos sujetos y
de las expresiones mismas que en colectivo detentan y crean, ya que no es
legitimo, ni social, ni convencional o constitucionalmente aceptable que se
sigan las reglas generales del derecho de autor en este aspecto, porque en la
proteccion de la riqueza cultural de los pueblos y comunidades originarias
no puede, ni debe, limitarse en el ejercicio de sus derechos, por una tempo-
ralidad a la que los derechos de autor en general estan sometidos, que es de
cien anos después de la muerte de la persona autora, y cien anos después
de ser divulgadas ¢cuanto tiempo han existido sobre a faz de la tierra estos
pueblos y comunidades?

Esto ha sido causa de justificaciéon para que terceros dispongan y se
apropien de lo que no tienen derecho, y aleguen que basta con respetar los
derechos morales de los pueblos y comunidades originarias al mencionar de
qué pueblo o comunidad es la expresion cultural de la que han dispuesto en
otras creaciones al estar supuestamente en el dominio publico.

Cabe destacar que, en concordancia con el articulo 158, estos pueblos
y comunidades se pueden oponer a la deformacion de sus EC'Ts, siempre y
cuando se cause un demérito o perjuicio de su imagen; el punto medular
es ¢como probar que existe una voluntad de causar un demérito o un per-
juicio? La carga de la prueba corresponderia en todo caso a los pueblos
originarios bajo el principio de derecho “quien afirma esta obligado a pro-
bar”, esto es incongruente, resulta un planteamiento incorrecto toda vez
que, quien dispone de algo que no le pertenece, de lo que no tiene derecho
a explotar, de usar las EC'Ts, evidentemente esta causando un perjuicio por
disponer de ellos, sin derecho.

Otras limitaciones a los derechos patrimoniales que en la LIFDA se en-
cuentran, la constituyen una lista que precisa los casos en que se podran
utilizar de alguna forma las ECTs, siempre que no se afecte la explotacion
normal de la obra; sin autorizacién del titular del derecho patrimonial; sin
remuneracion; que se cite invariablemente la fuente, y sin alterar la obra,
que son los siguientes casos:

I. Cita de textos, siempre que la cantidad tomada no pueda considerarse
como una reproduccién simulada y sustancial del contenido de la obra;

18 Ibidem, art. 147.
19" Ibidem, art. 152.
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II. Reproduccion de articulos, fotografias, ilustraciones y comentarios refe-
rentes a acontecimientos de actualidad, publicados por la prensa o difundidos
por la radio o la television, o cualquier otro medio de difusion, si esto no hu-
biere sido expresamente prohibido por el titular del derecho;

III. Reproduccion de partes de la obra, para la critica e investigacién cien-
tifica, literaria o artistica;

IV. Reproduccién por una sola vez, y en un sélo ejemplar, de una obra
literaria o artistica, para uso personal y privado de quien la hace y sin fines
de lucro.

Las personas morales no podran valerse de lo dispuesto en esta fraccion
salvo que se trate de una institucion educativa, de investigacion, o que no esté
dedicada a actividades mercantiles;

V. Reproduccién de una sola copia, por parte de un archivo o biblioteca,
por razones de seguridad y preservacion, y que se encuentre agotada, desca-
talogada y en peligro de desaparecer;

VI. Reproduccién para constancia en un procedimiento judicial o admi-
nistrativo;

VII. Reproduccién, comunicaciéon y distribucién por medio de dibujos,
pinturas, fotografias y procedimientos audiovisuales de las obras que sean
visibles desde lugares publicos; y

VIII. Publicacién y representacion de obra artistica y literaria sin fines de
lucro para personas con discapacidad.

Las entidades autorizadas o reconocidas podran valerse de lo dispuesto
en esta fraccion, bajo los términos de los tratados internacionales suscritos y
aprobados por los Estados Unidos Mexicanos, para el intercambio transfron-
terizo de ejemplares en formatos accesibles, incluida su importacion.?

También en articulo 149 de la LFDA se establece otra modalidad que
legitima actos que se pueden realizar sin autorizacion respecto a las EC'Ts, y
que constituyen otras formas de limitar los derechos patrimoniales:

I. La utilizacion de obras literarias y artisticas en tiendas o establecimien-
tos abiertos al publico, que comercien ejemplares de dichas obras, siempre y
cuando no hayan cargos de admision y que dicha utilizacién no trascienda el
lugar en donde la venta se realiza y tenga como proposito tnico el de promo-
ver la venta de ejemplares de las obras, y

II. La grabacion efimera, sujetandose a las siguientes condiciones:

a) La transmision debera efectuarse dentro del plazo que al efecto se con-
venga;

b) No debe realizarse con motivo de la grabacién, ninguna emisién o co-
municacion concomitante o simultanea, y

20 Ibidem, art. 148.
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c¢) La grabacién sélo dara derecho a una sola emision.

La grabacion y fijacion de la imagen y el sonido realizada en las condicio-
nes que antes se mencionan, no obligara a ningin pago adicional distinto del
que corresponde por el uso de las obras.

Las disposiciones de esta fracciéon no se aplicaran en caso de que los auto-
res o los artistas tengan celebrado convenio de caracter oneroso que autorice

las emisiones posteriores.

La legislacién en comento estipula que no se causaran regalias cuando
haya una ejecucioén si concurren de manera conjunta las siguientes circuns-
tancias:

I. Que la ejecucion sea mediante la comunicacion de una transmision recibi-
da directamente en un aparato monorreceptor de radio o television del tipo
comunmente utilizado en domicilios privados;

II. No se efectie un cobro para ver u oir la transmisiéon o no forme parte
de un conjunto de servicios;

III. No se retransmita la transmision recibida con fines de lucro, y

IV. El receptor sea un causante menor o una microindustria.?!

Por ultimo, normativamente se limitan los derechos patrimoniales de
quienes tengan la titularidad de los derechos conexos: artistas intérpretes o
ejecutantes, productores de fonogramas, de videogramas u organismos de
radiodifusion, la utilizacién de sus actuaciones, fonogramas, videogramas o
emisiones, ya que no se consideran violaciones a los derechos cuando: “I.
No se persiga un beneficio econémico directo; II. Se trate de breves frag-
mentos utilizados en informaciones sobre sucesos de actualidad; III. Sea
con fines de ensenanza o investigacion cientifica, o IV. Se trate de los casos
previstos en los articulos 147, 148 y 149 de la presente Ley”.*

De esta forma se constata como desde el derecho de autor se encuen-
tran algunas limitantes al uso de las EC'T5, a fin de protegerlas y a sus deten-
tores también, pero que no es suficiente, ni pertinente, que sea a través de
esquemas del derecho positivo por las razonas apuntadas.

Otra consideracion que amerita destacar es que el uso y la disposicion
que se puede hacer sobre las obras que tiene su origen en los pueblos y co-
munidades originarias, como se ha senalado, es una cuestiéon grave, toda
vez que se legitima y se legalizan las practicas que ya venian ocurriendo en

2L Ibidem, art. 150.
22 Ibidem, art. 151.
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la realidad, tal es el caso de los disenadores Pineda Covalin,” entre otros,
quienes incurrieron en violaciones a los derechos de estos pueblos al plas-
mar elementos de las EC'Ts en ropa de vestir, accesorios, muebles, etcétera,
y que supuestamente “no incurrieron” en una infraccién, en una violacion
de la norma, porque se habia referido al pueblo o comunidad; sin embargo,
es evidente que si hay violaciones a los derechos colectivos de los pueblos
originarios, ya que, a pesar de que se cité de déonde fueron tomados los di-
sefos, los pueblos y comunidades no han tenido ningtin beneficio, ninguna
ganancia, ademas de no haber obtenido el permiso del uso y disposicion de
los elementos culturales. Es con posterioridad a la reforma de 2020 de la
LFDA y de la LFPPCPyCIyA que entonces esos disenadores cambiaron su
politica en sus creaciones, como se puede constatar en los disefios que utili-
zan actualmente,* aunque podria causar confusién por la combinacion de
trazos y colores, ademas de que las ECTs fueron una punta de lanza para
posicionar su marca en el mercado, y los detentores de las EC'Ts no se bene-
ficiaron, sino por el contrario, fueron despojados y utilizados.

Se pueden nombrar diversos casos en donde se ha hecho uso indebido
de las EC'Ts, como el de la editorial Penguin Random House, quien usé en
un libro de Jordi Soler un dibujo de Tenango sin dar crédito a los detentores
del saber; la disenadora grafica Nora Grosse fue quien se ostentd como la
creadora de tal iconografia; en ese entonces, por medio de una asociacién
civil, los detentadores originarios alzaron la voz, y la editorial ofrecié una
disculpa, asi como una indemnizacién, y donde el dilema resulté en deter-
minar a quién se le haria llegar, ya que no solo una comunidad se ostentaba
como poseedora y con derecho a dicho beneficio.®

Otra disposicion que se integro en la LFDA tiene que ver con la forma
en que se debe autorizar el uso de las EC'Is cuando no se pueda identificar
un titular; serd entonces la Secretaria de Cultura en conjuncién con el Insti-
tuto Nacional de los Pueblos Indigenas (INP) quienes lo tendran que hacer,
y si no es posible, entonces la Secretaria de Cultura determinard a quién se
le puede otorgar el uso de éstas, y en caso de controversia, se resolvera de
manera colegiada entre estos organismos: la Secretaria de Cultura, el INPI

%% Navia, Diana, “Plagios a disefios de indigenas van en aumento”, £l Financiero, 22 de
octubre de 2028, disponible en: Attps://www.elfinanciero.com.mx/economia/plagios-a-disenos-de-
indigenas-van-en-aumento/ (fecha de consulta: 30 de junio de 2024).

2 Véase en la pagina web de Pineda Covalin en: https://pinedacovalin.com/collections/
mujer’page=10&sort_by=best-selling (fecha de consulta: 15 de julio de 2024).

% Ventura, Abida, “Artesanos, contra Alfaguara por uso indebido de Tenango”, £l Uni-
versal, 26 de junio de 2018, disponible en: Atips://www.eluniversal.com.mx/cultura/letras/artesa-
nos-contra-alfaguara-por-uso-indebido-de-tenango/ (fecha de consulta: 10 de febrero de 2024).
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y los representantes de los pueblos y comunidades originarias.” La pregunta
es ¢en donde quedan las formas y autoridades tradicionales a través de las
cuales los pueblos y comunidades originarias han resuelto las diversas con-
troversias a las que se han enfrentado?

Se evidencia inconstitucionalidad e inconvencionalidad de la reforma
de 2020, ya que dichos pueblos y comunidades no fueron consultados para
crear estas medidas legislativas conforme a lo estipulado en el articulo 6o.
del Convenio 169 de la OIT, donde se encuentra la base del derecho a la
consulta respecto a toda medida legislativa que se pretenda implementar, ya
que afecta a los pueblos originarios; en este caso es evidente el impacto que
tiene en otros derechos colectivos, como el uso y disposiciéon de su patrimo-
nio cultural, al no haber realizado la consulta.

Las autoridades, en este caso el Congreso de la Unién, aducen que si
hubo consulta a través de foros; no obstante, a éstos no se les puede consi-
derar como tal a la luz del convenio 169 de la OIT porque no esté realizada
conforme a los estandares internacionales: libre, previa, informada, cultu-
ralmente adecuada; por tanto, el reclamo de los pueblos y comunidades
originarias en este topico sigue pendiente en la agenda publica.

III. LAS EXPRESIONES CULTURALES
TRADICIONALES Y LA PROPIEDAD INDUSTRIAL

A través del sistema de la propiedad industrial también se han hecho registros
para tratar de proteger la creatividad de los pueblos y comunidades origina-
rias, pero como se ha afirmado, la regulacién de las EC'Ts se ha sometido al
derecho positivo, sin considerar la naturaleza de éstas, que tiene su origen
en la cosmovision particular de quienes las generan y detentan. Se expo-
nen cudles son esas figuras a las que se han recurrido y qué es lo que se ob-
serva de ello.

La denominacién de origen (DO) y la indicaciéon geografica (IG) son
signos distintivos que identifican la prestacion de productos o servicios; am-
bas constituyen bienes nacionales en el sentido amplio de la expresion, ya
que es el Estado mexicano el titular de éstos y sélo concede el uso a quienes
cumplan con lo establecido en la norma oficial mexicana y en las reglas de
uso, respectivamente, que es donde se establecen los estandares que se de-
ben cumplir para utilizar una u otra.

% Cfr. LFDA, art. 160.
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La DO tienen que ver con productos vinculados a una zona geografica
de la cual son originarios, “siempre y cuando su calidad, caracteristicas o
reputacion se deban exclusiva o esencialmente al origen geografico de las
materias primas, los procesos de produccion, asi como los factores naturales
y culturales que inciden en el mismo”.”

La IG por su parte, implica el reconocimiento, la distincién de una zona
geografica, una referencia que sirva para designar o indicar un producto
como originario de ahi, o una combinacién del nombre del producto y una
zona geografica. Esto siempre y cuando determinada calidad, caracteristi-
cas o reputacion del producto se atribuyan al origen geografico, o de alguno
de los siguientes elementos: materias primas, procesos de producciéon o fac-
tores naturales y culturales.?

El caso del mezcal, es un ejemplo emblematico de una DO, donde la
materia prima es elemental en el sabor, ya que se extrae de una zona geo-
grafica que posee caracteristicas determinantes que inciden en éste, y, por
tanto, dicho signo hace posible la distincién entre otros productos similares,
de igual forma sucede con los procesos de elaboracién utilizados; en este
sentido es importante resaltar que los mezcales artesanales quedan fuera de
esta proteccion, ya que, quienes no cuenten con la licencia de uso de dicha
DO incurririan en una infraccion si la utilizaran, por lo que se encuentran
en una clara desventaja administrativa y legal, a pesar de que lo artesanal
(los procesos de elaboracién no industrializados y materia prima también)
hace tnica a esta bebida.

El dilema con estas figuras de la propiedad industrial es que no es via-
ble someter a estos esquemas de proteccion a las ECTs, porque solo unos
cuantos podrian usar este tipo de licencia, asi como resulta costosa la imple-
mentacion de la infraestructura que requieren los procesos industriales esta-
blecidos en normas oficiales mexicanas o reglas de uso para la elaboracién
de los productos.

Estas formas de proteccion resultan discriminatorias por la exclusion que
formalmente se da al formalizar las declaratorias de una DO o IG, quedan
fuera otros actores que también poseen el hacer, la técnica, y son conocedo-
res de las materias primas que suman a lo que resulta tnico, distintivo, pero
que, por cuestiones economicas, de relaciones humanas, por desconocimien-
to, o por contar con cosmovisiones distintas, no se benefician de éstas y que-
dan limitadas a no usar las licencias y se obligan a comercializar en la clan-
destinidad o buscar otras formas para dar a conocer sus productos, sus EC'Ts.

27 Cfr. Ley Federal de Proteccion a la Propiedad Industrial (LFPPI), art. 264.
28 Ibidem, art. 265.
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Por otra parte, se encuentran las marcas colectivas, las cuales consti-
tuyen signos distintivos que se registran por asociaciones o sociedades de
productores, fabricantes o comerciantes de productos, o prestadores de ser-
vicios, legalmente constituidas, con la finalidad de hacer la diferencia en el
mercado. Los productos o servicios deben poseer calidad o caracteristicas
comunes entre ellos y diversas respecto de los productos o servicios de ter-
ceros.”

Conforme a la norma aplicable en materia de marcas colectivas, en
primer lugar, se exige la organizacién de productores o prestadores de ser-
vicios, lo que de entrada resulta excluyente para quienes no formen parte
de ésta, por ejemplo, el papel amate de San Pablito Pahuatlan,* que es una
marca colectiva registrada. Este pueblo es una comunidad originaria ubica-
da en la sierra norte del estado de Puebla, cuya lengua originaria es otomi,
siendo algunas de sus tradiciones la creacion de papel amate y la alfareria,
pero que en el afan de encontrar una alternativa para proteger este tipo de
artesania y un reconocimiento de que ellos son los detentores del como, se
les vendio la idea de que una marca colectiva era la opcion que les convenia,
por lo que el pueblo crey6 en su momento que todos los habitantes podian
hacer uso de la marca, con la novedad de que no era asi, ya que la legisla-
cion estipula que sélo son titulares quienes se encuentren asociados y hayan
registrado la marca son quienes pueden usar la marca.

Las marcas colectivas como un signo que distingue productos y servicios
de otros similares en el mercado, tienen como caracteristicas esenciales que
necesariamente se concede a organizaciones de productores, prestadores de
servicios o fabricantes, pero ademas bajo las reglas de uso que ellos mismos
crean, donde se establecen las especificaciones que hacen que el producto o
servicio cuente con determinada calidad y las sanciones en caso de incum-
plimiento de éstas, ademas de que no se puede licenciar, es decir, solo quie-
nes conformen la organizacién podran explotar la marca; a diferencia de las
marcas tradicionales donde el titular si puede licenciar el uso.”!

Las marcas colectivas pueden servir para que bienes y servicios se prote-
jan frente a terceros, pero en el caso de las ECTs, el tema se complejiza, ya
que la titularidad de los C'Ts se les adjudica a unos cuantos de la comunidad
o pueblo que en conjunto los detentan, por lo que se da lugar a la apropia-

29 Ibidem, art. 179.

3 Cfr. Hernandez, Heriberto, “Edil de Pahuatldn se apropia de marca colectiva de pa-
pel amate, denuncian”, El Sol de Puebla, 23 de marzo de 2017, disponible en: Atips://oem.
com.mx/elsoldepuebla/local/edil-de-pahuatlan-se-apropia-de-marca-colectiva-de-papel-amate-denun-
clan-20115494 (fecha de consulta: 15 de febrero de 2024).

31 LFPPI, art. 181.
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cion, al despojo de facto y juridicamente avalados por la norma; se crean
otros tipos de conflictos sociales y de convivencia entre los integrantes de la
colectividad, como la exclusion y la discriminacion.

IV. LOS DERECHOS COLECTIVOS ADYACENTES
EN LA PROTECCION DE LAS EXPRESIONES CULTURALES
TRADICIONALES DE LOS PUEBLOS ORIGINARIOS

La historia da cuenta de la deuda que el Estado mexicano tiene con los pue-
blos originarios en muchos sentidos, y entre estos se encuentra el reconoci-
miento y proteccion de los DD HH colectivos, por ello, es importante tener
presente que fue a partir del movimiento del Ejército Zapatista de Liberacién
Nacional (EZLN), en 1994, cuando los pueblos originarios se hicieron oir
colectivamente en reclamo al respeto de sus derechos, de ahi que de ese corte
temporal a la fecha se marque un antes y un después al respecto.

Cabe precisar que un poco antes del movimiento referido existié6 una
iniciativa de Ley Federal de Protecciéon y Fomento a la Produccién de Ar-
tesanias de 1991,% pero no prosper6, como fue el caso también de otras
iniciativas posteriores. En este sentido, es de gran relevancia el tema que
Boaventura de Sousa Santos ha expuesto desde otra vision a la positivista,
como son las “espistemologias del sur”, que es una metafora de la exclusion
en la que se expresa de alguna forma el silenciamiento y destruccién de los
pueblos y saberes, por lo que destaca la importancia de los saberes del sur
global, a través del didlogo, en contraposicion al etnocentrismo. Se requiere
comprender la relevancia de conocer desde el otro, de una reconstruccion
intercultural, de un dialogo entre las culturas y no de una imposicion; del
derecho a organizar y participar en la creaciéon de mecanismos que garanti-
cen los derechos; contar con una concepcion intercultural de los DD HH.*

Un antecedente en el que no se ahonda en el presente, pero que se con-
sidera un instrumento elemental, es el relativo a los Acuerdos sobre los De-
rechos y Cultura Indigena, mejor conocido como Acuerdos de San Andrés

32 Cfr. Iniciativa de Ley Federal de Proteccién y Fomento a la Produccién de Artesa-
nias presentada por la diputada Albertina Barbosa de Meraz, en la sesiéon del miércoles 26
de junio de 1991, disponible en: Attp://cronica.diputados.gob.mx/Iniciativas/54/267.html (fecha de
consulta: 22 de marzo de 2023).

3 Cfr. De Sousa Santos, Boaventura, Descolonizar el saber;, reinventar el poder, Montevi
deo, Trilce-Extensién Universitaria, 2010, disponible en: Attp://bdjc.1iia.unam.mx/items/show/
164#lg=1&shde=0 (fecha de consulta: 25 de febrero de 2023).
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Larrainzar entre el EZLN y el Ejecutivo federal del 16 de febrero de 1996,*
ya que sientan las bases para el establecimiento de una nueva relaciéon entre
el Estado mexicano y los pueblos originarios, a través de la modificacion
del marco juridico en el que se demandaba incorporar a éstos como sujetos
colectivos de derecho® y su derecho a la libre determinacion a través de
su autonomia y que esto les permitiria decidir y ejercer sus formas propias
de organizacién social, politica, econdémica y cultural; aplicar sus sistemas
normativos en la solucién de conflictos internos, garantizar el acceso a la ju-
risdiccion del Estado con base en sus particularidades culturales; reconocer
el derecho que tienen sobre sus tierras y territorios asi como el acceso a los
recursos naturales en ellos existentes.

Por otra parte, desde lo normativo en el ambito internacional, algunos
instrumentos que se tienen como base del presente estudio son la Declara-
cién de Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas de
Naciones Unidas de 2007; la Declaracion Americana sobre los Derechos
de los Pueblos Indigenas de 2016; el Convenio 169 de la OIT en 2014;
el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales de
1966; el Protocolo Facultativo del Pacto Internacional de Derechos Eco-
némicos, Sociales y Culturales de 2008; la Convenciéon Americana sobre
Derechos Humanos de 1969, también conocido como el “Protocolo de San
Salvador”; el Protocolo Adicional a la Convencién Americana sobre Dere-
chos Humanos en materia de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales
en 1988; y la Convencién para la Salvaguardia del Patrimonio Cultural In-
material de 2003, etcétera, con independencia de que algunos de éstos no
sean vinculantes, pero si constituyen una guia. La CPEUM, base de nuestro
ordenamiento juridico, reconoce como DD HH de los pueblos y comunida-
des originarias la libre determinacién y autonomia, los cuales consideramos
como derechos adyacentes.

En México, a partir de la reforma constitucional de junio de 2011, los
derechos individuales o denominados en ese entonces garantias individua-
les, fueron reconocidos como DD HH, por lo cual se dio un giro a la con-
cepcidon de lo que se habia entendido hasta entonces como garantias, aun-
que en estricto sentido, gramaticalmente hay una enorme diferencia entre
las concepciones “derechos” y “garantias”.

3 Cfi. Organizacion Internacional del Trabajo (OIT), Acuerdo de San Andrés Larrdin-
zar, 16 de febrero de 1996, disponible en: https://wwuw.tlo.org/public/spanish/region/ampro/
mdtsanjose/indigenous/sandres.hitm (fecha de consulta: 20 de febrero de 2023).

% Esto ya estd reconocido en la reforma constitucional al articulo 20., publicada en al
Duario Oficial de la Federacién el 30 de septiembre de 2024.
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Para efectos de este capitulo se debera entender por garantia todo me-
canismo normativo, institucional o jurisdiccional que sirva para hacer viable
y efectivo el respeto y ejercicio de los DD HH reconocidos en la CPEUM y
los instrumentos internacionales reconocidos por México.*

Los derechos, en principio, se entienden como un conjunto de normas
juridicas, creadas por el Estado para regular la conducta externa de los
hombres y que, en caso de incumplimiento, esta prevista de una sanciéon.”
En un primer momento fueron reconocidos a los individuos como seres
individuales, pero con el tiempo, en aras de caminar hacia la equidad y la
justicia, el catalogo se ha abierto a una mayor proteccion, por lo que se colo-
c6 en su momento el tema de los derechos colectivos que adyacen de forma
elemental para que otros puedan ser garantizados también.

Estos derechos colectivos como el derecho a la libre determinacion y
la autonomia estan consagrados en instrumentos internacionales, como el
Convenio sobre Pueblos Indigenas y Tribales (Convenio 169),* por ejemplo,
y que a su vez impactan otros derechos sobre las tierras, los territorios, los
recursos naturales, la consulta, el patrimonio cultural, la identidad, etcétera.

En la Declaraciéon de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los
Pueblos Indigenas (DNUDPI) encontramos el reconocimiento de que
“los pueblos indigenas poseen derechos colectivos que son indispensables
para su existencia, bienestar y desarrollo integral como pueblos”,* con in-
dependencia de los que correspondan en lo individual.

Entre otros derechos colectivos de los pueblos indigenas se encuentran
el reconocimiento de su historia, lengua, identidad, cultura propios, a las
tierras, los territorios y los recursos naturales que tradicionalmente han ocu-
pado y utilizado, asi como el derecho a sus C'Ts colectivos.

En este sentido, la DNUDPI también reconoce el derecho a la libre de-
terminacion, el autogobierno en las cuestiones relacionadas con sus asuntos

% Rivadeneira, Ramiro et al., Garantias constitucionales. Manual técnico, Fundacién Regional
de Asesoria en Derechos Humanos, INREDH, Serie capacitacién, nam. 5, segunda edicién
abril de 2006, disponible en: https://www.inredh.org/archios/pdf/garantias.pdf (fecha de consul-
ta: 7 de enero de 2023).

37 Flores Gomes Gonzélez, Fernando y Carvajal Moreno, Gustavo, Nociones de derecho
positivo mexicano, 25a. ed., México, Porraa, 1986, p. 50.

% OIT, Convenio 169 de la OIT sobre los pueblos indigenas y tribales, 1989, dispo-
nible en: Attps://www.ilo.org/wemsp5 /groups/public/-—-americas/---ro-lima/documents/publication/
wems_345065.pdf.

% Declaracién de Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas (DNU-
DPI), Res. 617295, 2007, p. 4, disponible en: Atlps://www.un.org/esa/socdev./unpfii/documents/
DRIPSes.pdf (fecha de consulta: 20 de enero de 2023).
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internos y locales,* asi como el derecho a conservar y reforzar sus propias
instituciones politicas, juridicas, econdémicas, sociales y culturales, y corre-
lativamente se reconoce también su derecho a participar plenamente, si lo
desean, en la vida politica, econdémica, social y cultural del Estado.*

Lo anterior se fortalece con lo sefialado en el articulo 34 de la DNU-
DPI, ya que se establece que los “pueblos indigenas™ (sic) tienen derecho a
promover, desarrollar y mantener sus estructuras institucionales y sus pro-
pias costumbres, espiritualidad, tradiciones, procedimientos, practicas vy,
cuando existan, sistemas juridicos, esto de conformidad con las normas in-
ternacionales de DD HH

En el articulo 18 de la DNUDPI se establece: “Los pueblos indigenas
(sic) tienen derecho a participar en la adopcion de decisiones en las cuestiones que
afecten a sus derechos, por conducto de representantes elegidos por ellos de conforma-
dad con sus propios procedimientos, asi como a mantener y desarrollar sus propias
instituciones de adopcién de decisiones”.

Disposicién que se complementa con lo que se estipula en el articulo 19:
“Los Estados celebraran consultas y cooperaran de buena fe con los pueblos
indigenas interesados por medio de sus instituciones representativas antes de adop-
tar y aplicar medidas legislativas o administrativas que los afecten, a fin de
obtener su consentimiento libre, previo e informado”.*

En el instrumento internacional referido se han reconocido estos dere-
chos colectivos de los pueblos originarios, de tal forma que los Estados fir-
mantes se ven obligados a respetar, proteger y garantizarlos, sin detrimento
de los derechos que en lo individual cada integrante de una comunidad o
pueblo originario tiene.

Con relacién a la libre determinacién de los pueblos originarios, la Coor-
te Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH) ha precisado confor-
me al articulo I.1 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y
en el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales
(PIDESC), que “Todos los pueblos tienen el derecho de libre determina-
cién. En virtud de este derecho establecen libremente su condicién politi-
ca y proveen, asimismo, a su desarrollo econémico, social y cultural.”* Se

10 Ibidem, art. 4o.
Y Ibidem, art. 50.
Las cursivas son propias para afiadir énfasis.
Las cursivas son propias para afiadir énfasis.

' Cfr. Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP), disponible en: Attp://
www.ordenjuridico.gob.mx/ TratInt/Derechos %02 0Humanos/D47.pdf, y en el Pacto Internacional de
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (PIDESC), art. lo., disponible en: Attps://www.
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suma a esta definicion la libre disposicion de sus riquezas y recursos natura-
les, de tal forma que no se les prive de sus medios de subsistencia.*

Este derecho también se le conoce como el derecho de autoafirmacion,
que consiste, esencialmente, en la capacidad exclusiva que tiene un pueblo
de proclamarse existente, con base a una realidad sociologica que contenga
un elemento objetivo (la etnia) unido a otro subjetivo (la conciencia étnica).
Mediante el derecho de autodefinicion, el pueblo determina por si mismo
quiénes son las personas que los constituyen. Asimismo, la autodelimitacion
es el derecho que tiene todo pueblo para determinar por si mismo los limites
de su territorio. La autodisposicion es el derecho de todo pueblo para orga-
nizarse de la manera que mas le convenga. En su manifestacién interna se
traduce en la facultad de darse el tipo de gobierno que quiera, mientras la
externa consiste en la facultad de determinar su estatus politico y su futuro
colectivo, junto con el resto de la poblacion y el Estado al que pertenece.*

Por otra parte, el derecho de autonomia se comprende como la libre
determinacién de los pueblos originarios para decidir de forma libre seguir
perteneciendo, o no, a un Estado al que se encuentra integrado; de esta
concepcién destacamos como elemento esencial el autogobierno, que se
comprende como el derecho de poder escoger sus autoridades de entre los
miembros de su propio pueblo o comunidad, con competencias y facultades
minimas para “legislar” acerca de su vida interna y para la administracion
de sus asuntos."’

Por su parte, el Gonveniol69 consagra en sus articulos 14 a 19 los de-
rechos sobre la tierra de los pueblos originarios. En su texto se afirma que,
al aplicar el Convenio, “los gobiernos deberan respetar la importancia es-
pecial que para las culturas y valores espirituales de los pueblos interesados
reviste su relacion con las tierras o territorios, o con ambos, segtn los casos,
que ocupan o utilizan de alguna otra manera, y en particular los aspectos
colectivos de esa relacion”.*

Se constata que ellos tienen sus propias formas de organizacioén y que
se les reconoce el derecho a tener sus propias instituciones que los represen-
tan, asi como del derecho a la consulta, otro derecho que da cuenta de la

ohchr.org/es/instruments-mechanisms/instruments/international-covenant-economic-social-and-cultural-
rights (fecha de consulta: 20 de febrero de 2023).

# PIDESC, art. 20. Cabe sefialar que, aunque no es un instrumento ratificado por Mé-
xico, constituye un referente que sirve de guia para dotar de contenido a los derechos.

¥ (fr. De Obrieta Chabaud, José A., El derecho humano a la autodeterminacion de los pueblos,
Madrid, Tecnos, 1993, pp. 63-101.

7 Ibidem, nota 39, p. 38.

# Convenio 169 de la OIT, art. 13.1.
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interdependencia de los DD HH, e indispensable en el respeto y garantia
de otros derechos, el cual se dota de contenido en el siguiente articulado:

1. Al aplicar las disposiciones del presente Convenio, los gobiernos deberan:

a) consultar a los pueblos interesados, mediante procedimientos apropia-
dos y en particular a través de sus instituciones representativas, cada vez que se
prevean medidas legislativas o administrativas susceptibles de afectarles di-
rectamente;

b) establecer los medios a través de los cuales los pueblos interesados pue-
dan participar libremente, por lo menos en la misma medida que otros secto-
res de la poblacion, y a todos los niveles en la adopcién de decisiones en insti-
tuciones electivas y organismos administrativos y de otra indole responsables
de politicas y programas que les conciernan;

c) establecer los medios para el pleno desarrollo de las instituciones e ini-
ciativas de esos pueblos, y en los casos apropiados proporcionar los recursos
necesarios para este fin.

2. Las consultas llevadas a cabo en aplicacion de este Convenio deberan
efectuarse de buena fe y de una manera apropiada a las circunstancias, con
la finalidad de llegar a un acuerdo o lograr el consentimiento acerca de las
medidas propuesta.*

Por su parte, la Declaraciéon Americana sobre los Derechos de los Pue-
blos Indigenas (DADPI) de 2016, dispone en el articulo XXI “Derecho a la
autonomia o al autogobierno”, lo siguiente:

1. Los pueblos indigenas, en ejercicio de su derecho a la lbre determinacion,
tienen derecho a la autonomia o al autogobierno en las cuestiones relacionadas con
sus asuntos internos y locales, asi como a disponer de medios para financiar
sus funciones auténomas.

2. Los pueblos indigenas lienen derecho a mantener y desarrollar sus propias ins-
lituctones indigenas de decision. También tienen el derecho de participar en la
adopcién de decisiones en las cuestiones que afecten sus derechos. Pueden
hacerlo directamente o a través de sus representantes, de acuerdo a sus pro-
pias normas, procedimientos y tradiciones. Asimismo, tienen el derecho a la
igualdad de oportunidades para acceder y participar plena y efectivamente
como pueblos en todas las instituciones y foros nacionales, incluyendo los

cuerpos deliberantes.”

19 Ibidem, art. 6.

%0 OEA, Declaracién Americana sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, de 2016,
disponible en: kttp://www.oas.org/es/sadye/documentos/DADPL pdf (fecha de consulta: 25 de fe-
brero de 2023) Las cursivas son propias para afladir énfasis.
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El Articulo XXIII, relativo a la “Participacion de los pueblos indigenas
y aportes de los sistemas legales y organizativos indigenas” del ordenamien-
to en comento, senala:

1. Los pueblos indigenas tienen derecho a la partictpacion plena y efectiva, por con-
ducto de representantes elegidos por ellos de conformidad con sus propias instituciones, en
la adopcion de decisiones en las cuestionen que afecten sus derechos y que
tengan relaciéon con la elaboracion y ejecucion de leyes, politicas puablicas,
programas, planes y acciones relacionadas con los asuntos indigenas.

2. Los Estados celebraran consultas y cooperaran de buena fe con los pue-
blos indigenas interesados por medio de sus wnstituciones representativas antes de
adoptar y aplicar medidas legislativas o administrativas que los afecten, a fin

de obtener su consentimiento libre, previo e informado.”!

En este orden de ideas, Naciones Unidas integré un manual para las
instituciones nacionales de DD HH sobre la DNUDPI, en el que, al referirse
al derecho a la libre determinaciéon de los pueblos indigenas, sefiala que se
debe interpretar “...en general como el derecho a negociar libremente su
condicion juridica y social y su representacion en el Estado en que viven”.%

Por su parte, el Convenio sobre la Diversidad Biologica (CDB), asi como
en otra serie de instrumentos juridicos aprobados por la Conferencia de las
Naciones Unidas sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo (Cumbre para la
Tierra), tales como la Declaracion de Rio sobre el Medio Ambiente y el De-
sarrollo, y el Programa 21, se establecieron normas juridicas internacionales
para proteger los derechos de los pueblos originarios a sus conocimientos y
practicas tradicionales en la esfera de la gestion y la conservacion del medio
ambiente. De esto se resalta la necesidad de proteger el quehacer tradicio-
nal de los pueblos.

En el articulo 8o., inciso j, del CDB se exhorta a las partes a que, con
arreglo a su legislacion nacional, respetar, preservar y mantener los cono-
cimientos, las innovaciones y las practicas de las “comunidades indigenas”
(sic) y locales pertinentes para la conservacion y el uso sostenible de la di-
versidad biolégica, y aplicar dichos conocimientos, innovaciones y practicas

U Ibidem, art. XXIII. Las cursivas son propias para afiadir énfasis.

%2 Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos,
La Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas. Manual para las ins-
tituciones nacionales de derechos humano, Autralia-Suiza, APF-ONU, 2013, p. 23, disponible en:
hitps://www.ohchr.org/sites/default/ files/ UNDRIPManuallorNHRIs_SPpdf, (fecha de consulta:

12 de marzo de 2023). Las cursivas son propias para anadir énfasis.
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tradicionales indigenas con la aprobacién y la participacion de los “pueblos
indigenas” (sic) que los poseen.*

También se encuentra que la DNUDPI consagra varios articulos a los
derechos territoriales, de tal forma que se encuentra un tratamiento de DD
HH, esencial para los pueblos originarios. Los articulos 25 al 32 hacen re-
ferencia a las tierras, los territorios y los recursos; se afirma el derecho de
los “pueblos indigenas” (sic) a “mantener y fortalecer su propia relacion
espiritual con las tierras, territorios, aguas, mares cCOsteros y otros recursos
que tradicionalmente han poseido u ocupado y utilizado”;** con este fin,
“los Estados aseguraran el reconocimiento y proteccién juridicos de esas
tierras, territorios y recursos. Dicho reconocimiento respetara debidamente
las costumbres, las tradiciones y los sistemas de tenencia de la tierra de los
«pueblos indigenas» (sic) de que se trate”.”

Por su parte, las Directrices Voluntarias sobre la Gobernanza Responsable de la
Tenencia de la Tierra, la Pesca y los Bosques en el Contexto de la Seguridad Alimentaria
Nacional, aprobadas por el Comité de Seguridad Alimentaria Mundial en
2012, se recogen principios, recomendaciones técnicas y practicas para me-
jorar la gobernanza de la tenencia de la tierra, la pesca y los bosques, que se
refiere por ser el primer instrumento significativo a nivel mundial en la esfe-
ra de la gobernanza de la tierra, ya que promueve un enfoque participativo
e inclusivo que garantice la consulta con todos los interesados,* incluidos
los pueblos originarios. Eso reafirma la necesidad de respetar y garantizar
el derecho a la consulta como una forma de participacion de estos pueblos
en su gobernanza.

En estas Directrices figura una seccion especifica sobre los “«pueblos in-
digenas» (sic) y otras comunidades con sistemas consuetudinarios de tenen-
cia,” que se deben interpretar en congruencia con las normas internaciona-
les, tal como se consagran en la DNUDPI y en el Convenio 169, por lo que
robustece el derecho a la participacion que tienen éstos a través de consultas
en la toma de decisiones que les afecten, y en ello se encuentra su proteccion
como sujetos creadores y de cada una de sus ECTs, en virtud de que muchos
de éstas se encuentran vinculados a la tierra y el territorio, donde existen
los recursos materiales base para la elaboracion de ATs y otros productos.

%% Naciones Unidas, Convenio sobre la Diversidad Biolégica, 1992, disponible en:
hitps://www.chd.int/doc/legal/chd-es.pdf (fecha de consulta: 23 de febrero de 2023).

" Cfr. DNUPI, p. 25, (fecha de consulta: 25 de enero de 2023).

5 Ibidem, art. 26.

% (fr. Coalicion Internacional para el Acceso a la Tierra, Evaluacién del impacto. Informe
abreviado, 2021, disponible en: htips://d303cb4w253x5q.cloudfront.net/media/documents/ILC_IA_
report_-_Spanish.pdf (fecha de consulta: 25 de febrero de 2023).
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Por otro lado, la Agenda 2030 para el Desarrollo Sostenible, aprobada
por la Asamblea General de las Naciones Unidas, subraya la importancia
de erradicar la pobreza y el hambre, en todas sus formas y dimensiones, ase-
gurando que “nadie se quede atras”,%” entre otros, los “pueblos indigenas”
(sic). Este instrumento se refiere con la finalidad de sustentar la importancia
de proteger a los pueblos originarios en todos los aspectos, ya que, si se pro-
tegen a éstos y a sus obras, se preserva la continuidad y la transmision de las
formas de hacer, ademas de que constituye una forma en que se allegan de
recursos monetarios que les permita contar con un minimo vital, entendido
como “un contenido esencial de los derechos sociales que impide a los Es-
tados retroceder en las garantias de subsistencia de las personas”,* que se
traduce también como un ingreso basico exigido por la dignidad humana.®

Como se puede observar, se ha construido un andamiaje juridico inter-
nacional, cuya tendencia manifiesta proteccion hacia los pueblos y comuni-
dades originarias, de lo que destaca la libre determinacion y la autonomia,
lo cual es elemental en el ejercicio de otros derechos colectivos como los que
tienen que ver con la identidad manifestada en la diversidad de las EC'T5s; la
creatividad colectiva de estos sujetos, asi como la posesion de sus C'1s, de tal
forma que se avance en que “nadie se quede atras”.

En este orden de ideas, se expondra sobre los derechos a la libre deter-
minaciéon y la autonomia en México y de forma enunciativa se hard refe-
rencia al derecho a la consulta, que es una forma en que se pueden ejercer
estos derechos, de tal forma que se podra constatar la interdependencia que
existe entre los DD HH, asi como la necesidad de garantizar unos derechos
para hacer viables el ejercicio de otros.

El articulo lo. de la CPEUM establece la obligacion de las autoridades
de respetar, proteger, promover y garantizar los DD HH reconocidos en
esta norma fundamental, asi como de los que se encuentran en los tratados
internacionales de los que el Estado mexicano sea parte, ademas, conforme
al articulo 20., se encuentran ya reconocidos como sujetos de derecho a las
comunidades y los pueblos originarios, lo que suma al reconocimiento ex-
plicito de los derechos de autodeterminacién y autonomia:

El derecho de los pueblos indigenas (sic) a la libre determinacién se ejercera
en un marco constitucional de autonomia que asegure la unidad nacional.

57 Organizacién de las Naciones Unidas, documento A/RES/70/1 “Transformar nues-
tro mundo: la Agenda 2030 para el Desarrollo Sostenible”, 21 de octubre de 2015, disponi-
ble en: https://docs.un.org/es/a/res/70/1 (fecha de consulta: 10 de febrero de 2023).

%8 Ferrajoli, Luigi, Derecho y razin. Teoria del garantismo penal, Madrid, Trotta, 1995.

" Sen, Amartya, Desarrollo y libertad, EUA, Oxford University Press, 1999.



88 PATRICIA BASURTO GALVEZ

Para el reconocimiento de los pueblos y comunidades indigenas (sic) se deben
tomar en cuenta, ademas de los principios generales establecidos en los pa-
rrafos anteriores de este articulo, criterios etnolingtisticos, de asentamiento
fisico y de autoadscripcion.

Se reconoce a los pueblos y comunidades indigenas como sujetos de dere-
cho publico con personalidad juridica y patrimonio propio.

A. Esta Constitucion reconoce y garantiza el derecho de los pueblos y las comunidades
indigenas a la libre determinacion y, en consecuencia, a la autonomia para:

L. Decidin; conforme a sus sistemas normatiwos y de acuerdo con esta Constitucion, sus
Jormas internas de gobierno, de convivencia y de organizacion social, econdmica, politica y
cultural.

II. Aplicar y desarrollar sus propios sistemas normativos en la regulacion
y solucion de sus conflictos internos, sujetandose a los principios generales de
esta Constitucién, respetando las garantias individuales, los derechos huma-
nos y, de manera relevante, la dignidad e integridad de las mujeres. La ley es-
tablecera los casos y procedimientos de validacion por los jueces o tribunales
correspondientes.

La jurisdiccién indigena se ejercera por las autoridades comunitarias de
acuerdo con los sistemas normativos de los pueblos y comunidades indigenas,
dentro del marco del orden juridico vigente, en los términos de esta Consti-
tucion y leyes aplicables.

II1. Elegir de acuerdo con sus sistemas normativos a las autoridades o representantes
para el gercicio de sus_formas propias de gobierno interno, garantizando que las mu-
jeres y los hombres indigenas disfrutaran y ejerceran su derecho de votar y
ser votados en condiciones de igualdad; asi como a acceder y desempenar
los cargos publicos y de eleccion popular para los que hayan sido electos o
designados, en un marco que respete el pacto federal, la soberania de los Es-
tados y la autonomia de la Ciudad de México. En ningan caso, sus sistemas
normativos limitaran los derechos politico-electorales de los y las ciudadanas
en la eleccion de sus autoridades municipales.®

También se encuentra sustento de estos derechos en otros ordenamien-
tos nacionales e internacionales que robustecen el respeto, la proteccion y la
garantia del derecho a la autodeterminacion, en el sentido de que sean las
propias comunidades y pueblos originarios quienes elijan sus autoridades o
instituciones representativas, lo cual da cuenta no solo de una legitimidad
juridica y social; asi también encontramos que la Ley General de Institu-
ciones y Procedimientos Electorales refiere en su articulo 26, numeral 3, lo
siguiente:

%0 CPEUM, art. 20. Las cursivas son propias para anadir énfasis.
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Los pueblos y comunidades indigenas tienen derecho a elegir, en los municipios con po-
blacién indigena, representantes ante los Ayuntamientos. Las constituciones
y leyes de las entidades federativas reconoceran y regularan estos derechos en
los municipios, asi como el de elegir a sus autoridades, con el proposito de forta-
lecer la participacién y representacion politica de conformidad con sus tradiciones
_y normas internas, garantizando el principio de paridad de género.”!

El derecho a la libre determinacion no se define, pero se puede distin-
guir una de sus caracteristicas, que es respetar la representacion de los pue-
blos y comunidades originarias, a quienes ellos elijan, y, por tanto, ninguna
autoridad que no sea del pueblo o comunidad tiene facultad para determi-
nar quién o quiénes los representan.

Por otra parte, a nivel nacional, se han emitido tres ordenamientos que
regulan la consulta relativa a los pueblos originarios, que es un derecho
que robustece el derecho a la libre determinacién, que adyace y confirma
la interdependencia de los DD HH. En estos ordenamientos se reconocen a
las autoridades originarias, tradicionales o comunitarias que son nombradas
conforme a los sistemas normativos del pueblo o comunidad originarias; un
primer ordenamiento se denomina Ley de Consulta a los Pueblos y Comu-
nidades Indigenas y Afromexicanas del Estado de Quintana Roo, que en su
arttcilo 6o., inciso I, dispone: “Autoridades indigenas, tradicionales o comunita-
rias: Aquellas que los pueblos y comunidades indigenas y afromexicanas reconocen como
lales, y que son nombradas con base en sus sistemas normatiwos, las cuales pueden o
no coincidir con las autoridades municipales, auxiliares o agrarias”.*

Por su parte, la Ley de Consulta Indigena para el Estado y Municipios
de Durango establece: “Articulo 3. Para efectos de la presente Ley se enten-
dera por: 1. Autoridades indigenas: Aquéllas electas y reconocidas por los pueblos y
comunidades indigenas de conformidad con sus sistemas normativos internos” %

La tercera disposicion es la Ley de Consulta Indigena para el Estado y
Municipios de San Luis Potosi, que también reconoce el derecho de los pue-

' La Ley General de Instituciones y Procedimientos Electorales esta disponible en:

hitps://www.diputados.gob.mx./LeyesBiblio/pdf/LGIPE. pdf. Las cursivas son propias para anadir
énfasis.

62" Ley de Consulta a los Pueblos y Comunidades Indigenas y Afromexicanas del Estado
de Quintana Roo, Periddico Oficial del Estado de Quintana Roo, publicada el 24 de agosto de 2022.
Las cursivas son propias para anadir énfasis.

% Ley de Consulta Indigena para el Estado y Municipios de Durango, Periddico Oficial del
Gobierno del Estado de Durango, Tomo CCXXX, No. 72, disponible en: https://legislacion. s¢jn.gob.
mx/Buscador/Paginas/wfOrdenamientoDetalle. aspx?q=pw UhdNoCSySjs8D73SRJEDmIO Vel JsCiGy
SynagHIXI99V7¢Je M ONOZZDTE (fecha de consulta: 15 de febrero de 2023). Las cursivas

son propias para anadir énfasis.
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blos y comunidades indigenas a elegir a sus autoridades que les represen-
ten: “Articulo 3. Para efectos de la presente ley se entiende por: 1. Asamblea:
maxima autoridad de las comunidades indigenas; 11. Autoridades indigenas:
las autoridades tradicionales, sean agrarias, administrativas, civiles y ceremo-
niales, electas mediante los procedimientos establecidos en los sistemas normativos de las
comunidades™ .**

La Suprema Corte de Justicia de la Nacion emitié en 2014 un Protoco-
lo de Actuacion para Quienes Imparten Justicia en Casos que Involucren
derechos de Personas, Comunidades y Pueblos Indigenas, donde se desta-
ca el criterio pro persona, que implica que la norma que mejor proteja y dé
contenido a un derecho reconocido, debe ser tomada como base para la
interpretacion judicial en el caso especifico; y en su numeral “4. 4. Derecho
al autogobierno”, que se refiere a la libre determinacion, la cual se expresa
como una forma de autonomia y que a partir de lo dispuesto en el apartado
A del articulo 20. de la CPEUM se derivan otros derechos, como definir
sus propias formas de organizaciéon social, econémica, politica y cultural.®

También reafirma el derecho de los pueblos originarios a elegir a sus
autoridades de acuerdo con sus propios sistemas normativos, lo que se apo-
ya en la determinacion de la Sala Superior del Tribunal Electoral del Poder
Judicial de la Federacion en el caso del municipio de Cheran, Michoacan,
donde se ordené una consulta en los términos del Convenio 169 de la OIT,
ya que la mayoria de la poblacion decidi6 regirse bajo su propio sistema de
usos y costumbres.*

Es evidente que, desde esta perspectiva, la nociéon de los sistemas nor-
mativos de pueblos originarios “no tienen una categoria juridica equipa-
rable al derecho ordinario, perspectiva por demas contraria al espiritu del
reconocimiento constitucional y convencional de estos derechos”."

% Ley de Consulta Indigena para el Estado y Municipios de San Luis Potosi, Periddico
Oficial del Estado Libre y Soberano de San Luis Potosi, Afio XCII, edicién extraordinaria del 8 de
julio de 2010, disponible en: https://legislacion. s¢jn.gob.mx/Buscador/Paginas/wfOrdenamientoDe-
talle.aspx?q=ni0Z T fogiDQ2W7Em2qo UppgSQLs2 Fawep UQby WmezA 310 ZQ9IWr9XBnwSd5 TBle
ET (fecha de consulta: 15 de enero de 2023). Las cursivas son propias para anadir énfasis.

% Cfr. Suprema Corte de Justicia de la Nacién, Protocolo de actuacion para quienes imparten
Justicta en casos que mvolucren derechos de personas, comunidades y pueblos indigenas, México, SCJN,
2014, p. 15, disponible en: https://www.scjn.gob.mx/registro/sites/default/files /page/2020-02/
protocolo_indigenas.pdf (fecha de consulta: 10 de marzo de 2023).

% Juicio para la Proteccién de los Derechos Politico-Electorales del Ciudadano, Sala
Superior del Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacién, expediente SUP-
JDC-9167/2011, disponible en: https://www.te.gob.mx/sentenciasH TML/ convertir/expediente/
SUP-FDC-09167-2011 (fecha de consulta: 20 de enero de 2023).

57 Ibidem, p. 16.
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Por otra parte, en la Ciudad de México respecto a la libre determina-
cién y autonomia de los pueblos originarios se cuenta con la Ley de Dere-
chos de los Pueblos y Barrios Originarios y Comunidades Indigenas Resi-
dentes en la Ciudad de México (LDPyBOyCIRCdMx, en adelante) donde
se reconoce el derecho a la libre determinacion de los pueblos originarios,
como el derecho a decidir libremente su condiciéon politica y perseguir libre-
mente su desarrollo econémico, social y cultural.®®

Esta disposicion contiene elementos esenciales del derecho a la libre de-
terminacion respecto a decidir sobre su condiciéon politica, asi como al libre
desarrollo econémico, social y cultural, lo que implica que tienen el derecho
a decidir lo que mas les convenga para lograr el desarrollo en estos aspectos
que se refieren, lo cual tiene sustento en la CPEUM, ya que se reconocen
los sistemas normativos de los pueblos originarios, por lo cual, se les debe
garantizar el derecho a crear sus propios instrumentos normativos que a su
vez garanticen el desarrollo econémico, social y cultural.

En la reforma constitucional del 30 de septiembre de 2024, los pueblos
originarios ya son reconocidos como sujetos de derechos, ya no mas como
entes de interés publico. Esto da cuenta de que, no solo tienen derechos en
lo individual, sino como integrantes de una comunidad o pueblo y gozan de
derechos colectivos. Ademas, es importante reconocer los derechos de au-
tonomia, y no el derecho a la autonomia, es decir, existen diversos derechos
que se arropan por éste, como son el derecho a la participacion y el derecho
a la representacion.

Articulo 14. Las autoridades representativas de los pueblos, barrios y comunidades
elegidas de conformidad con sus sistemas normativos propios seran reconocidas en
el ejercicio de sus funciones por las autoridades de la Ciudad. Los cargos a
ocupar tendran el cardcter de honorificos y no formardn parte de las estructuras adminis-
trativas, ni rectbirdn remuneracion alguna por parte de las alcaldias ni del Gobierno
de la Ciudad de México.

Articulo 15. Organizacion y representacion colectiva

1. Los pueblos, barrios y comunidades, tienen derecho a mantener y desarrollar
sus_formas de organizacion y elegir a sus autoridades representativas de conformidad con sus
sistemas normatwos propios. Elegiran a sus autoridades para un periodo maximo
de tres afios, dentro de las cuales se designara una persona representante ante
el Consejo Consultivo.

%8 Cfi. Ley de Derechos de los Pueblos y Barrios Originarios y Comunidades Indigenas
Residentes en la Ciudad de México, art. 60., numeral 2, disponible en: Attps://legislacion. sgn.
gob.mx/Buscador/Paginas/wfOrdenamientoDetalle.aspx?q=b/ EcoMjefuleBED OaNOimEQRfdj Wy Sx-
07TI18ZwcOCapmW/a4DdeMXtTVpEF25MLG (fecha de consulta: 20 de febrero de 2023).
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2. En la eleccion de sus autoridades participaran las y los habitantes de
dicho territorio de conformidad con los derechos humanos reconocidos por
la presente ley, la Constitucion Federal, la Constitucion local y los tratados
internacionales de la materia. Podran solicitar el apoyo del Instituto Electoral
de la Ciudad de México.®

Cabe destacar que en esta regulacion se reitera el reconocimiento de
los sistemas normativos de los pueblos originarios, lo cual garantiza la par-
ticipacion de los integrantes de la comunidad o pueblo, asi como el de ser
representados como ellos acuerden.

Llama la atencién que se precisa sobre el caracter honorifico de los car-
gos, asl como también que éstos no forman parte de las estructuras admi-
nistrativas, y la no recepcién de remuneracion por parte de las alcaldias de
la Ciudad de México; hay un reconocimiento de una autonomia limitada,
porque, como es sabido, la cuestién econdémica es importante para hablar
de una verdadera autonomia, asi que en términos reales, ésta se reconoce
solo para ciertos efectos, para conservar hasta cierto punto la existencia de
los pueblos y comunidades originarias. En Michoacan, por ejemplo, el pue-
blo de Cheran,” en su momento tuvo que judicializar la defensa del reco-
nocimiento de su libre determinacién y autonomia respecto a la eleccion de
sus representantes, de su gobernanza, lo cual debe cambiar, en virtud de las
reformas constitucionales en Michoacan, que trascienden en el sentido de
que ya se reconocen como sujetos de derecho, ademas del reconocimiento
del derecho a la libre determinaciéon de los pueblos originarios “...en un
marco constitucional de autonomia y autogobierno en sus ambitos comu-
nal, municipal, regional y como pueblo indigena” (sic).”!

Otro avance que se encuentra en la LDPyBOyCIRCdMx es la prohi-
bicién de intervenir por parte de los sujetos obligados de la Ciudad de Mé-
xico en las formas de organizacién interna de los pueblos y comunidades
originarias,’” lo cual robustece el autogobierno.

Los derechos de autonomia abrigan también la capacidad de que los
pueblos y comunidades originarias para que decidan e implementen prac-

59 Ibidem, arts. 14 y 15. Las cursivas son propias para anadir énfasis.

% Donde no hay una ley especifica, como el caso de la Ciudad de México.

I Art. 30., Constituciéon Politica del Estado Libre y Soberano de Michoacan de Ocam-
po, reformado por el Decreto nimero 52 por el que se reforman diversos articulos de la re-
ferida Constitucion, publicado en el Periddico Oficial del Estado de Michoacdn el 17 de diciembre
de 2024.

72 Ley de Derechos de los Pueblos y Barrios Originarios y Comunidades Indigenas Resi-
dentes en la Ciudad de México, art. 16.
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ticas que incidan en su desarrollo econémico, politico, social, educativo,
cultural, del manejo de los recursos naturales, del medio ambiente, asi como
para resolver sus conflictos internos, esto apegado al orden constitucional y
alos DD HH,” es decir, los derechos de la autonomia relativa a sus asuntos
internos seran ejercidos conforme a sus sistemas de organizacién y norma-
tivos en el marco constitucional y de los DD HH, asi como dentro de los
espacios geograficos en donde se encuentren asentados éstos.”

Otros derechos colectivos que se reconocen en la referida ley, y que se
puede afirmar, constituyen formas en que se puede ejercer la autonomia, son:

— Derecho a promover y reforzar sus sistemas normativos y_formas de organiza-
cion politica, econdmica, social y cultural.

— Derecho a enriquecer y_fortalecer sus identidades y practicas culturales.

— Derecho a participar en la organizacion de consultas respecto a las me-
didas legislativas, administrativas o de cualquier otro tipo que les
pueda afectar sus derechos conforme a la ley referida.

— Derecho a contar con un sistema de justicia para la regulacion y solucion
de los conflictos internos dentro del marco constitucional y los DD HH.

— Derecho a decidir sus prioridades respecto a su desarrollo econdémico,
social y cultural.

— Derecho a participar en la formulacién, aplicacion y evaluacion de
los planes y programas de la Ciudad de México.

— Derecho a participar en conjuncion con el Gobierno de la Ciudad de México
en el disefio, gestion y ejecucion de los programas de restauracion, preserva-
cién, uso y aprovechamiento de los bosques, lagos, cuerpos de agua
superficiales, subterraneos y afluentes, rios, canadas de su ambito
territorial; asi como de reproduccion de la flora y fauna silvestre, y
de sus recursos y conocimientos bioldgicos.

— Derecho de administrar sus bienes comunitarios.

— Derecho a salvaguardar los espacios piblicos y de convivencia comunitaria,
construcciones, edificaciones, edificios e instalaciones, asi como la
imagen urbana de sus pueblos y barrios.

— Derecho de administrar y_formular planes para preservar, controlay; recons-
ttuir y desarrollar su patrimonio cultural, arquitectonico, bioldgico, natural,
artistico, lingiitstico, saberes, conocimientos y sus ECTs, asi como la propie-
dad intelectual colectiva de los mismos, mediante su participacion en la

73 Ibidem, art. 17.
"t Ibidem, art. 18.
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elaboracion de los programas parciales previstos en el Sistema de
Planeacion.

— Derecho a participar en el disefio, ¢jecucion y evaluacion de los programas
econdmicos en sus ambitos territoriales, asi como participar, a través
de sus autoridades o representantes, en la planeacion de las politi-
cas economicas que les atafien, de conformidad con la legislacion
aplicable.

— Derecho de acceder al uso, gestion y proteccion de sus lugares religiosos, ce-
remoniales y culturales, incluidos los panteones, encargandose de la
seguridad y el respeto hacia los mismos, con la salvaguarda que
prevean las disposiciones juridicas aplicables de caracter federal o
local.

— Derecho a mantener, proteger y enriquecer las manifestaciones pasadas y pre-
senles de su cultura e identidad, su patrimonio arquitectonico e historico,
objetos, disenos, tecnologias, artes visuales e interpretativas, idio-
ma, tradiciones orales, filosofia y cosmogonia, historia y literatura,
y transmitirlas a las generaciones futuras.

— Derecho a realizar acciones dirigidas a la investigacion, rescate y aprendi-
zaje de sus lenguas, cultura y artesanias para la preservacion de sus tradiciones,
entre otros.”

En general, en cada uno de los derechos referidos se destaca el derecho
a la participacién como una forma en que se manifiesta la autonomia, que,
cabe precisar se reconoce en lo individual y colectivo.

Este capitulo enfatiza que el derecho a la libre determinacion y los dere-
chos de autonomia son adyacentes ¢ interdependientes a muchos otros dere-
chos como es el derecho a la consulta, que se reconoce internacionalmente
y, que, aunque no se encuentre legislado en México a nivel federal o de
forma general, si se encuentran disposiciones en la materia en las entidades
referidas.

La Ley del Instituto Nacional de los Pueblos Indigenas (LINPI) reco-
noce los derechos a la libre determinacién y autonomia, solo que ademas
de los pueblos originarios, se refiere también a los afromexicanos, y como
un derecho que depende de la libre determinacion al derecho de autoiden-
tificarse conforme a la historia, identidad y cosmovision de cada pueblo.”™
Se destaca la atribucién y funcién de este Instituto de promover, fortalecer

> [bidem, arts. 18y 19.
7% ey del Instituto Nacional de los Pueblos Indigenas, art. 30., segundo parrafo, disponi-
ble en: https://legislacion. sin.gob.mx/Buscador/Paginas/wfOrdenamientoDetalle. aspx?q=b/EcoMjefu-
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y coadyuvar el ejercicio de la libre determinacion y autonomia de los pue-
blos y comunidades originarias,”” aunque esto es una obligaciéon conforme a
nuestra CPEUM, segtn lo dispone el articulo lo.

El Instituto Nacional de los Pueblos Indigenas (INPI) es la instancia
que, como autoridad, esta obligada a respetar, proteger, promover y garan-
tizar los DD HH colectivos de los pueblos y comunidades originarias en el
marco de sus atribuciones:

El Instituto es la autoridad del Poder Ejecutivo Federal en los asuntos relacio-
nados con los pueblos indigenas y afromexicano, que tiene como objeto de-
finir, normar, disefiar, establecer, ejecutar, orientar, coordinar, promover, dar
seguimiento y evaluar las politicas, programas, proyectos, estrategias y accio-
nes publicas, para garantizar el ¢jercicio y la implementacion de los derechos
de los pueblos indigenas y afromexicanos, asi como su desarrollo integral y
sostenible y el fortalecimiento de sus culturas ¢ identidades, de conformidad
con lo dispuesto en la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos

y en los instrumentos juridicos internacionales de los que el pais es parte.”®

Asi, el INPI tiene la obligaciéon de garantizar el reconocimiento a la
libre determinacion y su expresion, que es la autonomia de los pueblos y
comunidades originarias en el marco de la CPEUM vy los instrumentos in-
ternacionales de los que México es parte.” En términos generales, el INPI
debe garantizar la atencion transversal en cada una de las dependencias y
entidades de la administracién publica federal, los poderes federales y los
6rganos constitucionales autonomos.®

Hacer énfasis en esta disposicion es importante porque da cuenta quién
es la autoridad que tiene la obligacion de velar por los DD HH de los pue-
blos originarios, y se ha senalado a la ley de la Ciudad de México como el
6rgano normativo para reconocer expresamente derechos colectivos de los
pueblos y comunidades originarias, dada la relevancia que tiene al ser la
capital del pais y donde se encuentra un avance legislativo considerable en
la materia, a pesar de que la poblacion originaria es menor en comparacion
con el estado de Oaxaca, donde se encuentran la mayoria de los pueblos
originarios.

FeB6DOaNOimBloAc/AncrUnk69QuHy Bk6War9n VIWXIHqzqy10D41Iwq (fecha de consulta: 22
de febrero de 2023).
T Ibidem, art. 4o., fraccién IV.

78 Ibidem, art. 20.

79" Ibidem, art. 60., fraccion 11.

80 Ibidem, art. 11, fracciéon V, segundo pérrafo.
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Lo que se ha expuesto destaca la relevancia del reconocimiento y garan-
tia de los DD HH de los pueblos originarios, como la libre determinacion
y la autonomia, a efecto de que otros derechos se puedan garantizar, como
es la proteccion de las ECTs como patrimonio cultural de éstos, por tanto,
tienen el derecho a decidir cémo construir sus formas de organizacion, asi
como los mecanismos que asi consideren y acuerden les garantice protec-
ci6n en el marco de los DD HH.

V. CONSIDERACIONES FINALES

El tema de las EC'Ts ha cobrado gran relevancia debido al potencial econé-
mico que representa la comercializacion de éstas, en especifico de las artesa-
nias en general; no obstante, se deja de lado que gran parte de ellas forman
un patrimonio cultural de comunidades y pueblos originarios, con significa-
dos distintos, uno de los cuales tiene que ver con la utilidad y/o belleza que
pueden tener, pero mas alla de ello, se encuentra la identidad de las comuni-
dades; las diferentes cosmovisiones que no se comprenden por terceros, o, por
qué no decirlo, aceptadas; no se respeta la diferencia, la diversidad cultural.

No obstante que el presente analisis se ha centrado en las ATs que
devienen de los pueblos originarios, no omitimos la relevancia que tiene
reconocer y proteger a las que no devienen de lo tradicional, o que son
tradicionales, pero que no tienen un origen en los saberes de pueblos ori-
ginarios, asi como también quienes las crean ameritan ser reconocidos y
protegidos.

Desde la PI se han evidenciado algunas de las implicaciones que con-
lleva hacer uso de las instituciones juridicas que se encuentran reguladas en
México, es el caso las marcas colectivas que, lejos de lograr una cohesion
social, propician la discriminacion, ya que excluye de los derechos morales
y patrimoniales a quienes no forman una organizacion que sea titular de la
marca; de poder explotar la expresion cultural de que se trate, ademas de
que éstas tienen un caracter territorial, lo que constituye una limitante
mas, que no suma a la proteccion de los sujetos creadores como colecti-
vidad.

Por su parte, las DO e IG, aunque pueden tener un mayor alcance y re-
presentacion por parte del Estado, no son acordes a las cosmovisiones de los
pueblos y comunidades originarias, adicionalmente que el titular de éstas es
el Estado y no quienes crean o detentan los C'l5, asi como también se limita
la forma artesanal del hacer, ya que la produccién es industrial.

La PI ofrece una proteccion para otro tipo de creaciones que ha resul-
tado eficaz y eficiente, asi se encuentran garantizados los derechos patrimo-
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niales y morales de obras, productos y servicios en lo individual o colectivo,
pero no en el caso de las comunidades y pueblos originarios y de sus ECTs.

Respetar y garantizar los derechos colectivos a la libre determinacion y
la autonomia garantiza el ejercicio de otros derechos, como el de consulta,
de participacion, de identidad, de posesion, etcétera. Esto permitird que se
puedan construir mecanismos que protejan las EC'Ts como patrimonio cul-
tual de los pueblos originarios en México, y mejor atn, de los detentores de
los C'Ts. Ademas, en esa libertad de accion, debe considerar la relevancia que
tiene la bioética, por ejemplo, para la construcciéon de los mecanismos
que protejan a los pueblos creadores y sus obras, y también la posibilidad de
dialogar con otros modelos que se han implementado como un mecanismo
de proteccion, como es el caso de los protocolos de Australia, lo cual tam-
bién se abordard en esta obra.

Es importante respetar y garantizar la libre determinacion y autonomia
como DD HH de comunidades y pueblos originarios, para que estén en
la posibilidad de construir mecanismos que mejor consideren protejan las
ECTs y como sujetos detentores de C'Ts. Dicha proteccién se extiende sin
limite contra quienes ven a las EC'Ts como un fin que puede ser distinto a
quienes originalmente las elabora (casos de apropiacion, despojo, pirateria,
ctcétera).

Otro aspecto que se debe considerar en la construccién de mecanis-
mos de protecciéon que sirva para los pueblos y comunidades originarias,
asi como para las personas interesadas en proteger las ECT5, es el trabajo
colaborativo, ya que, en conjunto, a través del dialogo de saberes, de forma
casuistica se puede construir lo que los propios creadores determinen les
resulte viable, efectivo. Desde una vision de DD HH, habria que trabajar
de la mano con los pueblos y comunidades originarias, de tal forma que se
haga efectivo lo que desde el derecho ya se tiene.

La dignidad como premisa constituye la justificacién esencial humanis-
ta que permite el desarrollo de los derechos colectivos como la libre deter-
minacién y la autonomia, es decir, ésta es el fin en si misma porque es parte
natural del ser humano, por tanto, si se respeta la dignidad, se podra respe-
tar a la persona humana y todo lo que concierna a ésta: ECTs y, en general,
el patrimonio cultural.
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CAPITULO CUARTO

EL NUEVO PARADIGMA MEXICANO DE PROTECCION
JURIDICA DE LAS ARTESANIAS COMO EXPRESIONES
CULTURALES TRADICIONALES Y PATRIMONIO
CULTURAL DE PUEBLOS ORIGINARIOS

Patricia BASURTO GAILVEZ"

SUMARIO: 1. Introduccion. 11. Las artesanias como expresiones cultura-

les tradicionales y patrimonio cultural colectivo. 111. Apropiacion cultural.

IV. ;Qué es lo nuevo del paradigma mexicano? V. Ventajas y desventajas del
nuevo paradigma. V1. Consideraciones finales. VI1. Fuentes de consulta.

1. INTRODUCCION

La proteccion de la creatividad en el mundo juridico por mucho tiempo ha
sido por dos vias, esencialmente: la propiedad industrial y el derecho de au-
tor y conexos; conocidos ambos ambitos como propiedad intelectual (PI).
Su evolucion en los Gltimos tiempos, debido a los cambios cientificos y tec-
nologicos, se percibe acelerada, por lo que se han creado nuevas figuras de
proteccion de las obras y para las personas creadoras, por ejemplo, las marcas
olfativas y sonoras.

Asi, la PI tiene una naturaleza eminentemente econémica, esto a raiz
de que muchas de las creaciones se consideran como industrias, es decir,
que siguen la logica de ésta, de la competencia comercial, de un capitalismo
cognitivo, como ya se refiri6 en otro apartado, sobre todo en lo que se refiere
a lo audiovisual, musical, editorial y los nuevos medios, por lo que los paises

Doctora en Derecho por el Instituto Universitario de Iberoamérica; maestra y licen-
ciada en Derecho por la Facultad de Derecho de la UNAM. Académica en el Instituto de
Investigaciones Juridicas de la UNAM
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con poderio econémico, como Estados Unidos de América, por ejemplo,
han impulsado para que estos topicos se hayan integrado en instrumentos
internacionales vinculantes de tipo comercial, como el Tratado de Libre
Comercio de América del Norte (I LCAN), Acuerdo sobre los ADPIC-Plus
(Aspectos de los Derechos de Propiedad Intelectual relacionados con el Co-
mercio) y el Acuerdo Transpacifico de Cooperacion Econémica (TPP-11).
Esto significa una comercializacién voraz de la creatividad, sin importar la
diversidad cultural de los paises que tienen un arraigo y una cantidad de
historias inigualables, como México, y en especifico la diversidad cultural
de sus pueblos y comunidades originarias.

En nuestro sistema juridico contamos con la Ley Federal del Derecho
de Autor (LFDA), cuya ultima reforma fue en julio de 2020, la Ley Federal de
Proteccién a la Propiedad Industrial de 2020, la Ley Federal para el Fomento
de la Microindustria y la Actividad Artesanal con la dltima reforma de 2012,
asi como las leyes estatales que integran los elementos de artesania y “arte-
sano”, pero se puede apreciar que los instrumentos normativos que se han
generado no corresponden a lo que se requiere para proteger no solamente
ala artesania y las personas que las crean, sino, en general, a las expresiones
culturales, donde también caben las artesanias, y, en especifico, de los pue-
blos y comunidades originarias.

No obstante lo anterior, se debe tener presente que no solo existe este
tipo de artesanias, pero al considerar que estas tienen una relevancia tras-
cendental , en virtud de los significados, cosmovisiones, diversidad de for-
mas de hacer, C'Is y formas de vida que se identifican en y a través de estas
creaciones, que son el resultado de las culturas, de la creatividad colectiva,
donde no es posible identificar una persona en lo individual como creadora
o propietaria de la iconografia; de los disenos, a diferencia de la creatividad
que surge de la persona en lo individual o de obras colectivas que devienen
de una asociacién, empresa u otro tipo de agrupacion.

En este sentido, es importante reconocer que la mayoria de las crea-
ciones de los pueblos y comunidades originarias parten de CTs sobre las
formas de hacer y de como obtienen la materia prima, ademas de que no
todo es de caracter utilitario, sino que, por las cosmovisiones de éstos, tienen
distintos significados, ya que les representa, les da identidad.

En este tenor, el 17 de enero de 2022 se publico la Ley Federal de Pro-
teccion del Patrimonio Cultural de los Pueblos y Comunidades Indigenas
y Afromexicanas (LFPPCPyCIyA), lo cual concretizd, en parte, el intento
de algunos anos atras sobre legislar respecto a las artesanias, ya que se pre-
sentaron algunas iniciativas de ley que quedaron en ello solamente, y que
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ahora se ha materializado de forma amplia, es decir, no sélo se incluye a las
artesanias, sino que se alude al patrimonio cultural, como una de las formas
en que se expresa la identidad de éstos.

Asi, dada la relevancia de la normativa, el objetivo del presente es ana-
lizar lo que aporta la ley como un nuevo paradigma en México que trata de
proteger el patrimonio cultural de los “pueblos y comunidades indigenas”
(sic) y afromexicanas, y exponer los pros y contras que implica su imple-
mentacion.

El patrimonio cultural se comprende, para efectos del presente, en los
mismos términos que la Organizaciéon de las Naciones Unidas para la Edu-
cacion, la Ciencia y la Cultura (UNESCO) lo ha referido, como el legado
cultural que se recibe del pasado, que se vive en el presente y que se transmi-
tira a las generaciones futuras. No se limita a monumentos y colecciones de
objetos. Comprende expresiones vivas heredadas de nuestros antepasados,
como tradiciones orales, artes del espectaculo, usos sociales, rituales, actos
festivos, conocimientos y practicas relativos a la naturaleza y el universo, y
saberes y técnicas vinculados a la artesania realizada con base a los C'T5s.
Pese a su fragilidad, el patrimonio cultural inmaterial o patrimonio vivo es
un importante factor del mantenimiento de la diversidad cultural.! El anali-
sis se centrard, principalmente, en la ley referida.

Este instrumento normativo constituye un paradigma novedoso, nico,
y especifico, relativo a la proteccion del patrimonio cultural de los pueblos
originarios y afromexicanos; se reconoce el esfuerzo y voluntad politica que
hubo en la construccién de la norma, pero, como toda obra humana, tiene
sus deficiencias y es viable de perfeccionar.

Antes de entrar al analisis de algunos topicos novedosos que se integran
en la LFPPCPyCIyA, es importante precisar que ésta carece de origen de
una legitimidad social, en virtud de que, aunque se atendi6 lo juridico en
parte, al seguir el procedimiento legislativo conforme al articulo 73 de la
CPEUM y su Reglamento, no se conté con la participacién en términos del
Convenio 169 de la OIT respecto a la consulta hacia quienes se dirige la
norma; es decir, los pueblos originarios’ y afromexicanos no fueron consul-
tados conforme a los estandares internacionales en la creacion de la ley refe-
rida. Ademas, con la creaciéon de esta norma se han vulnerado los derechos
a la libre determinacién y autonomia, por citar algunos, ya que hay otros

I UNESCO, “;Qué es el patrimonio cultural inmaterial?”, disponible en: https://ich.
unesco.0rg/ es/ que-es-el-patrimonio-inmaterial-00003 (fecha de consulta: 10 de febrero de 2023).
2 Se utilizara el vocablo “pueblos originaros” y no “indigenas” en demanda de éstos en

diversos espacios publicos.
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DD HH que también se han violentado en virtud de la interdependencia
que guardan.

Lo que se encuentra en la exposiciéon de motivos de la LFPPCPyCIyA
son una serie de razones que pretenden justificar que si hubo consulta, pero
al final so6lo es una pretension, en virtud de que no se puede considerar que
una consulta se lleve a cabo solamente a través de foros o eventos donde
se expongan algunas cuestiones respecto a la intencion de crear una ley y
algtn contenido de ésta, ya que, para que el derecho a la consulta se garan-
tice, debi6 haber sido libre, previa, de buena fe y culturalmente adecuada,
es decir, que se haya hecho del conocimiento de todos los pueblos origina-
rios y comunidades afromexicanas conforme a sus formas de organizacion,
asi como que sus autoridades representativas hayan intervenido, y que el
conocimiento de la medida legislativa que se pretendia implementar en ese
entonces se debi6 haber dado a conocer y consensuado, en su caso, en las
lenguas de todas las partes involucrados; la buena fe no se presume por la
forma en que se cred dicho instrumento.’

Es importante precisar que, al considerar que existen violaciones a los
DD HH en la creacion de esta ley, se interpuso una acciéon de inconstitucio-
nalidad por parte de la Comisiéon Nacional de Derechos Humanos (CNDH)
ante la Suprema Corte de Justicia de la Nacion (SCJN) el 16 de febrero de
2022, en especifico por la falta de consulta previa, libre, informada, cultu-
ralmente adecuada y de buena fe a los pueblos y comunidades originarias
y afromexicanas, durante el proceso previo a su emision, asi como por la
tipificaciéon de conductas que no deberian ser sancionadas por el derecho
penal, ya que inhibe la promocién del conocimiento de manifestaciones
culturales de los pueblos y comunidades originarias y afromexicanas.* Ac-
cién que esta pendiente de resolver y que de declararse inconstitucional la
disposicion, entonces quedaria inexistente, y, por tanto, latente la creacion
de instrumentos que garanticen la proteccion de las expresiones culturales de
comunidades y pueblos originarios, con independencia de las consecuencias
juridicas que resultaran por la aplicaciéon que ésta ha tenido hasta el mo-
mento.

3 Cfr. el articulo 60. del Convenio 169 de la OIT sobre los Pueblos Indigenas y Tribales,
de 1989, disponible en: https://www.ilo.org/wemsp5./groups/public/---americas/---ro-lima/docu-
ments/publication/wems_545065.pdf (fecha de consulta: 25 de febrero de 2023).

* Cfr. Comisién Nacional de Derechos Humanos (CNDH), Accién de inconstituciona-
lidad 33/2022, disponible en: Atips://www.cndh.orgmx/documento/accion-de-inconstitucionalidad-
332022%#:~:text=Demanda %2 0de %02 Oacct % €3 %o B3n %2 0de %o 2 Oinconstitucionalidad, particular %o

2C%20de%20su%20art% C3 %ADculo %2075 %2 C (fecha de consulta: 20 de mayo de 2023).
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Por otra parte, si esta ley siguiera vigente, hay diversas aristas que se
deberian atender y modificar, pero, sobre todo, es trascendental que se cons-
truyan mecanismos que faciliten la implementaciéon de la ley, ademas de
que, a la fecha, el reglamento de ésta no ha sido expedido. Poco sirve que se
plasmen ideales de justicia social como los que se encuentran en el cuerpo
de la ley si en la practica no se puede acceder a ella. Sin embargo, se expon-
dra si es un paradigma que cumple con el objetivo de garantizar la protec-
cion del patrimonio cultural, o qué es lo que se puede rescatar, modificar o
proponer.

II. LAS ARTESANIAS COMO EXPRESIONES CULTURALES
TRADICIONALES Y PATRIMONIO CULTURAL COLECTIVO

Las expresiones culturales conforme a la Convencién de la UNESCO sobre
la Proteccién y la Promocion de la Diversidad de las Expresiones Culturales,
se pueden comprender como “resultantes de la creatividad de personas, gru-
pos y sociedades, que poseen un contenido cultural”,® es decir, toda aquella
creacion que se considera de caracter cultural por consenso social, lo cual
tiene que ver con valores, creencias, convicciones, idiomas, saberes, artes,
tradiciones, instituciones y modos de vida, que constituyen el medio por los
cuales una persona o un grupo expresa su humanidad y los significados que
da a su existencia y a su desarrollo.®

En este sentido, las artesanias, vocablo que ha generado muchas discu-
siones sobre lo que es y lo que no, se comprende, para efectos del presente,
en sentido amplio como una expresion cultural, pero solo se hara referencia
a las que son creadas a partir de lo tradicional, de los C'Ts que poseen los
pueblos originarios, por tanto, en adelante, al referirse a las ECTs, éstas se
encuentran incluidas en las artesanias.

Lo que antes no era reconocido como valioso monetariamente, hoy ha
cobrado una relevancia eminentemente econdémica para terceras personas
ajenas a las creadoras y detentoras de los saberes tradicionales, este es el
caso de las EC'Ts de los pueblos originarios, lo cual ha sido en contra de la
vulneracion de los DD HH colectivos, y que acentda la brecha de la des-
igualdad en muchos sentidos.

> Convencién sobre la Proteccién y la Promocién de la Diversidad de las Expresiones

Clulturales, art. 4.4, disponible en: Atlps://unesdoc.unesco.org/ark:/48223/pf0000142919_spa
(fecha de consulta: 15 de enero de 2023).
6 Ibidem, art. 20.



106 PATRICIA BASURTO GALVEZ

Algunas de las causas que dan origen a la problematica planteada
respecto a la falta de proteccion de las EC'Ts como patrimonio cultural al ser
usadas por terceras personas desde los DD HH, son:

— Falta de empoderamiento de los pueblos originarios en diferentes
aspectos, por ejemplo: desarrollo de capacidades, conocimiento de
los derechos de los que son sujetos, participaciéon en los procesos
de creacion de las leyes.

— Falta de garantia de su autonomia y libre determinacion en el ejer-
cicio de sus derechos como pueblos originarios.

— Talta de mecanismos juridicos para la proteccion de las ECTs de los
pueblos originarios.

Por otra parte, se considera que algunas consecuencias de estas causas
enunciadas, son:

— Uso y explotacion de las EC'Ts por parte de terceros sin autoriza-
cién ni retribucion.

— Dificultad para comercializar las EC'Ts susceptibles de serlo a través
de un pago justo y equitativo.

— No contar con mecanismos que protejan al sujeto creador y las
creaciones como expresiones culturales.

— Pérdida del patrimonio cultural, al desincentivar que las nuevas ge-
neraciones continten en la preservacion de las EC'Ts.

— Vulneracién de los derechos a la autonomia y libre determinacion.

— Incumplimiento de instrumentos internacionales que contienen cle-
mentos relacionados con la proteccion de los derechos colectivos de
los pueblos originarios, como el derecho a la consulta.

— La vulneracion de los sistemas normativos de las comunidades y
pueblos originarios.

En este sentido, un primer paso para el respeto de los DD HH es el
reconocimiento de éstos en nuestra norma fundamental, lo cual ya se en-
cuentra a partir de 2011, por lo que debemos seguir y avanzar para que
el respeto y proteccion de dichos derechos sea una realidad, ya que no es
suficiente con saber y reconocer que se es titular de derechos si no se ga-
rantizan, es decir, que no se cuente con mecanismos que hagan viables el
ejercicio y defensa de estos.

Por las razones aludidas, se exponen diversos aspectos que pueden ayu-
dar en la construccion y desarrollo de instrumentos que sirvan para la pro-
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teccion de los sujetos denominados pueblos originarios en su calidad de
creadores y detentores de los C'Ts, asi como del resultado de su creatividad,
que tienen como fundamento un patrimonio cultural colectivo.

Se precisa que solamente se hara referencia a los pueblos originarios
y no de los afromexicanos como detentores de los C'Ts y creadores, en vir-
tud de que aquellos constituyen el sustento pluricultural de nuestra nacion,
como se reconoce y establece en el articulo 20. de la CPEUM,’ ademas de
que la naturaleza de los pueblos afromexicanos tiene caracteristicas diver-
sas, y, por tanto, ameritan un estudio especifico, lo cual no es objeto del
presente.

Uno de los DD HH reconocidos a los pueblos originarios tiene que
ver con el patrimonio cultural, en virtud de que son poseedores de conoci-
mientos ancestrales, tradicionales, pero, sobre todo, se expresan de diversas
formas: son creadores de una diversidad de ECTs, y en esta obra se ha enfo-
cado, principalmente, a las artesanias, que, como ya se preciso, se compren-
den como ECTs de los pueblos originarios, mismas que han cobrado una
relevancia inusitada en los Gltimos tiempos.

En este orden de ideas, el primer paso esta dado al reconocer que és-
tos tienen y poseen un patrimonio cultural, lo cual obliga a que se respeten
otros DD HH, como la libre determinacion, la autonomia y el derecho a la
consulta, que, por su naturaleza de interdependencia, también es importan-
te proteger y cuya base se encuentra en su reconocimiento a partir de 2011
en nuestra norma fundamental, lo que permite exigir el respeto y garantia
de éstos por medios no jurisdiccionales y jurisdiccionales, por lo que es ele-
mental contar con mecanismos que hagan viables su ejercicio y su defensa.

Estas razones justifican la necesidad de exponer diversos aspectos que
pueden ayudar en el desarrollo y construccion de instrumentos, que no ne-
cesarlamente tienen que ser de caracter juridico, sino lo que a través del
dialogo de saberes se acuerden crear y sirvan para la proteccion de las ECTs
en el ejercicio de sus derechos, ya que ellos son el fundamento de un patri-
monio cultural colectivo.

El patrimonio cultural que tiene su origen en los pueblos originarios,
necesariamente se encuentra vinculado a la libertad, la diversidad, la iden-
tidad, la dignidad, incluso a cuestiones ambientales si nos referimos a los
recursos materiales que se utilizan en su generaciéon como ECTs que se ma-

7 Cfr. el articulo 20. de la CPEUM que se reformé mediante el Decreto por el que se

reforman, adicionan y derogan diversas disposiciones del articulo 20. de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, en materia de Pueblos y Comunicades Indigenas
y Afromexicanas, en el Diarwo Oficial de la Federacion, 30 de septiembre de 2024.
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terializan. Al reconocer y proteger el patrimonio cultural, implicitamente se
protege la dignidad del ser humano, ya que “toda cultura tiene una digni-
dad y un valor que deben ser respetados y protegidos™.?

La perspectiva de los DD HH es relevante en el reconocimiento y pro-
teccion del patrimonio cultural, donde el ser humano es el centro, y, por tan-
to, los pueblos y comunidades originarias, por lo que se requiere, en primer
lugar, concientizar sobre la importancia que tiene, por una parte, el recono-
cimiento de las diversas ECTs, y por otra, la proteccion de quienes poseen
los C'Ts como un patrimonio cultural de los pueblos, segiin corresponda.

La Declaracién de México sobre las Politicas Culturales refiere en su
numeral 1 que “...cada cultura representa un conjunto de valores Gnico e
irremplazable; la humanidad se empobrece cuando se ignora o destruye un
grupo determinado”.” Esto fortalece parte del planteamiento que se hace
respecto a la importancia de garantizar la proteccioén del patrimonio cultu-
ral, al ser en cada cultura diverso y unico.

La nocién del patrimonio cultural ha evolucionado, la cual tiene su ori-
gen en la Segunda Guerra Mundial, que, con la finalidad de proteger los
“bienes culturales”, se cre6 la UNESCO, en ese entonces y en un primer
momento se consideraron los monumentos que dan cuentan de la historia,
y que, por los estragos de la guerra muchos fueron destruidos. Asi, la no-
ci6n de bienes culturales se integrd por primera vez en la Convencion de
La Haya de 1954," lo que da cuenta de la importancia del patrimonio, al
considerarlo como un bien y, sobre todo, que se caracteriza como cultural.

El origen etimolégico del concepto “patrimonio”, del latin patrimonium,
alude a los bienes que el hijo tiene, que provienen de los antepasados, y que
posteriormente, se transmiten por herencia.!' En general, el patrimonio es
una herencia de los antecesores, y desde el derecho se han creado algunas
teorias para comprender los significados que se han asignado y asociado a
éste y que al ser una construccion del ser humano, es importante conocer

8 UNESCO, Declaracién sobre los Principios de la Cooperacién Cultural Internacio-

nal, Paris, 1966, art. lo., disponible en: Attps://www.unesco.org/es/ legal-affairs/declaration-princi-
ples-international-cultural-co-operation.

9 “Declaracién de México sobre las Politicas Culturales”,en UNESCO, Conferencia Mun-
dial sobre las Politicas Culturales. Informe final, México, 26 de julio-6 de agosto de 1982, celebrada
en México como parte de los trabajos de la UNESCO, disponible en: https://unesdoc.unesco.
org/ark: /48223 /pf0000052505_spa (fecha de consulta: 11 de marzo de 2023).

10 Cfi. Garcia Cuetos, Maria del Pilar, £l patrimonio cultural. Conceptos bdsicos, Zaragoza,
Universidad de Zaragoza, Prensas Universitarias de Zaragoza, 2011, p. 28.

" Voz “patrimonio”, en Diccionario Juridico Mexicano, México, Porraa-UNAM, Instituto

de Investigaciones Juridicas, 1998, t. IV, p. 2353.
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cual es el alcance de su contenido. Asi, el patrimonio cultural en cuanto a
concepto, se ha ampliado, por lo que se usa en la actualidad como sinénimo
de bien cultural, de expresion y de manifestacion culturales, y que tiene que
ver con los valores que cada sociedad, pueblo o comunidad le asignan a lo
creado, sea material o inmaterial.

Se destaca aqui el vocablo “herencia”, es decir, lo que se trasmite por
los antecesores, esto invita a reflexionar sobre la preservacion de los bienes
que existen al pasar de una generacion a otra, por ejemplo, las artesanias
como formas de expresiones de las culturas, las cuales se pueden visibilizar
y tocar, pero que en sentido amplio las EC'Ts también se pueden saborear
(cocina tradicional mexicana o bebidas espirituosas), o solo ser perceptibles
por el oido (musica tradicional) o el olfato (el incienso y las hierbas que se
usa en un temazcal).

El patrimonio se puede entender desde diversas posturas doctrinales
(finalista y realista, por ejemplo),'? las cuales refieren a los bienes presentes y
futuros del individuo, asi como a las obligaciones, por lo que s6lo la persona
tiene patrimonio. En otro sentido, el que pertenece a algo, que se destina a
un fin y la otra visién que so6lo se puede considerar como la suma de bienes
y derechos, pero que no se puede atribuir a un individuo, que no es suscep-
tible de derechos subjetivos, tal es el caso de las EC'Ts que tienen su origen
en la colectividad denominada pueblos originarios, como son la medicina
tradicional, el mezcal artesanal, el papel amate, los diversos bordados (como
los de Tenango de Doria, etcétera). En estas acepciones no se incluye lo re-
lativo a la personalidad y el estado civil.

El patrimonio, del tipo que sea, permite la posibilidad de que un indi-
viduo, una persona o una colectividad de individuos puedan ostentar cual-
quiera de las calidades siguientes: propietario o poseedor. En el primer caso
se puede usar, gozar, poseer y disponer de los bienes conforme a su natu-
raleza y contenido de los derechos y facultades sobre éstos. En tanto que el
poseedor tiene un poder de hecho que se ejerce sobre el bien o los bienes
para su aprovechamiento total o parcial o para su custodia.'

En este tenor, la persona propietaria tiene un dominio amplio sobre los
bienes, no asi quien posee, ya que conforme a derecho se tiene un poder
limitado sobre los bienes, asi se ha integrado desde una vision del derecho

12 Cfr. Unién Postal Universal, Enciclopedia juridica, 2014, disponible en: hitp://www.enci-
clopedia-juridica.biz14.com/d/patrimonio/patrimonio.htm (fecha de consulta: 4 de marzo de 2023).

B Cfi. art. 790, Codigo Civil Federal, disponible en: hitps://www.diputados.gob.mx/Le-
yesBiblio/pdf/CCEpdf (fecha de consulta: 15 de enero de 2023); Real Aacademia Espanola
(RAE), voz “posesion”, Diccionario de la Lengua Espafiola, disponible en: hitps://dpej.rac.es/lema/
posest%C3 % B3n-cwil (fecha de consulta: 15 de enero de 2023).
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positivo, lo cual da cuenta de la importancia de comprender otros siste-
mas normativos, asi que al someter a los pueblos originarios al positivismo
se violentan sus derechos a la autonomia y libre determinacion, se limita
la comprension de sus cosmovisiones, de como perciben la propiedad, por
ejemplo, en Tlacoapa, Guerrero, no hay distincion entre la figura de la per-
sona propietaria y la poseedora, al menos en su lengua significa lo mismo.'*

Una de las caracteristicas del patrimonio es la posibilidad de trasmitir-
se, pero antes de ello, en algin momento tuvo un origen, se cred, de forma
natural o como resultado de la creatividad del ser humano, y que, una vez
heredado, da lugar a otra creacién o creaciones, es decir, los saberes y/o los
conocimientos sobre formas de hacer también constituyen un patrimonio, y
resultan en nuevas creaciones por tradicion, que se renuevan e incorporan
con el paso del tiempo elementos tecnologicos. Estos saberes o conocimien-
tos son ancestrales que de una a otra generacion se han heredado de forma
oral, por lo general, ya sea en el seno familiar o en los pueblos o comuni-
dades, como ejemplo tenemos los cantos, las formas de cultivo, el tejido,
etcétera.

Los saberes o C'Ts constituyen un patrimonio cultural, que pueden ge-
nerar otras ECTs, y al estar en posesion de colectividades como son pue-
blos o comunidades originarias, es dificil identificar titulares de éstas en
lo individual, pues se asume que el conocimiento se generd con base en la
experiencia de quienes, como parte de éstos, lo compartieron a las gene-
raciones venideras como una herencia, que les ha permitido preservar,
tanto los conocimientos como otras expresiones, resultado de su aplica-
cion. Asi, el patrimonio cultural se crea y trasmite, con la posibilidad de
transformarse, incluso de perderse, si no se conserva lo heredado enton-
ces se puede diluir.

En este sentido, quien es titular de un patrimonio tiene el poder y liber-
tad de poseer, preservar y disponer, y en el caso de los pueblos y comunida-
des originarias tienen o debieran tener ese poder de disponer de su patrimo-
nio cultural y la libertad de determinar como se preserva, se transmite y se
protege, es decir, como sujetos detentores y creadores deberian construir sus
propios mecanismos que garanticen el respeto y ejercicio de estos derechos.

4 Tlacoapa, Guerrero, es un pueblo originario, ubicado en la regién de la montafia,
lugar donde mis padres son originarios y hablan la lengua tlapaneca, por lo que la informa-
ci6n se obtuvo de preguntarle a ellos y a otros parientes originarios del lugar si hay diferencia
entre propiedad y posesion. A lo que respondieron que en su lengua no hay distincion entre
estos conceptos.
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Los pueblos indigenas (sic) tienen derecho a mantener, controlar, proteger y
desarrollar su patrimonio cultural, sus conocimientos tradicionales, sus expre-
siones culturales tradicionales y las manifestaciones de sus ciencias, tecnolo-
gias y culturas, comprendidos los recursos humanos y genéticos, las semillas,
las medicinas, el conocimiento de las propiedades de la fauna y la flora, las
tradiciones orales, las literaturas, los disefios, los deportes y juegos tradiciona-
les, y las artes visuales e interpretativas. También tienen derecho a mantener,
controlar, proteger y desarrollar su propiedad intelectual de dicho patrimonio
cultural, sus conocimientos tradicionales y sus expresiones culturales tradicio-
nales.

Las ECTs como patrimonio cultural colectivo se comprende como el
conjunto de bienes indivisibles atribuidos unitariamente a una pluralidad
de personas unidas entre si, de modo que las personas en lo individual no
se deben ostentar como titulares de éstos. El conjunto de bienes o EC'Ts
que se pueden identificar en posesion de un pueblo o comunidad originaria
constituye su identidad; sirven como elementos distintivos'® de los que solo
podrian disponer quienes generan dicho patrimonio.

El patrimonio de los pueblos y comunidades originarias se debe respe-
tar y garantizar en sus propiedades o elementos, como son la apropiacion,
transmision y permanencia.'” Lo que se resalta es que al respetar y proteger
el patrimonio cultural de éstos, se puede evitar la apropiacion, el despojo, la
pirateria, etcétera. En fin, en general la disposicion de las ECTs sin el con-
sentimiento de quienes las han creado conlleva a diversas consecuencias y la
posibilidad de la no permanencia de éstas y de los C'Ts implicitos.

Los C'T5s son patrimonio cultural y se debe evitar que se perpetue el des-
pojo; esta discusion se ha colocado desde hace décadas a nivel internacional
y nacional, a fin de encontrar soluciones posibles a través del derecho; con-
tar con instrumentos juridicos que garanticen que los poseedores de estos

15 Declaraciéon de Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, art.
31.1, Res. 617295, 2007, disponible en:hitps://www.un.org/esa/socdev/unpfii/documents/
DRIPS_es.pdf (fecha de consulta: 20 de enero de 2023).

16 Olivé Negrete, Julio, “El 60 aniversario de la Escuela Nacional de Antropologia e His-
toria”, Memoria, 60 aiios de la ENAH, México, Conaculta-INAH, 1999, citado en Cottom, Bol-
fy, “Patrimonio cultural nacional: el marco juridico y conceptual”, Derecho y cultura, 6rgano
de divulgacion de la Academia Mexicana para el Derecho, la Educacion y la Cultura, A. C.,
México, nam. 4, 2001, p. 84.

17" Mairal Buil, Gaspar, Tiempos de la cultura (Ensayos de antropologia histérica), Zaragoza,
Prensas Universitarias de Zaragoza, 2010, p. 138, disponible en: kttps://zaguan.unizares/re-
cord/88427 (fecha de consulta: 15 de febrero de 2023).
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conocimientos y los creadores de las ECTs sean reconocidas y respetadas,
asi como otros derechos que son interdependientes.

Se debe reconocer que la existencia de los conocedores sobre una téc-
nica y procesos tradicionales sobre el qué y el como se puede crear y/o
conservar es trascendental, y, por tanto, estos saberes constituyen un patri-
monio, ademas de que pueden generar otras EC'Ts de caracter estético, re-
ligioso, social y/o utilitario y que también puede resultar en muchos casos,
en la solucion de problemas y satisfaccion de necesidades, por ejemplo, en el
ambito alimenticio, en donde los C'T5s se encuentran presentes en las formas
de hacer para el cultivo, extraccion, crianza de animales; en lo estético para
el sector textil, que abarca desde el cultivo de la materia prima hasta la ob-
tenciéon de una prenda que resulta atractiva a la vista y de utilidad, ademas
de que conlleva una diversidad de significados conforme a las cosmovisio-
nes de cada pueblo o comunidad originaria.

Lo extraordinario del patrimonio cultural de las comunidades y los pue-
blos originarios es la diversidad en todo lo que crean, las formas en que se
expresan, lo cual antes no era considerado como una riqueza que pudiera
representar grandes ganancias econémicas, sobre todo para la industria far-
macéutica, la cual se ha apropiado de CTs sobre las plantas medicinales,
y que se utilizan como base para la generacion de medicamentos, esto ha
resultado atractivo para los gigantes farmacéuticos. Un ejemplo es el me-
dicamento denominado QG), que fue creado para combatir problemas de
gastritis y la farmacéutica se ahorr6 afios de investigacion cientifica al partir
de lo que ya conocian comunidades veracruzanas.'®

Los pueblos originarios, al tener una percepcion diferente del cosmos,
se han regido por sus propias normas de convivencia, las cuales se encuen-
tran en conflicto con el resto de la sociedad que se rige por un derecho po-
sitivo, y que, en el afan de homogeneizar la cultura de los pueblos, donde lo
unico que “vale” es aquello que reconoce el derecho, se han cometido una
gran cantidad de violaciones a los DD HH, tanto en lo individual como en
lo colectivo.

Uno de los instrumentos internacionales creado para la proteccion del
patrimonio cultural es la Convencién sobre la Proteccion del Patrimonio
Mundial, Cultural y Natural,” que en el articulo lo., de forma enunciativa,
se encuentra lo que se considera patrimonio cultural, como los monumen-
tos, conjuntos y lugares, cuyo valor sea excepcional y universal desde la

18 Veéase “G5 similares no tiene, su historia es tnica jConécela!”, disponible en: hitps://
marcas.genommalab.com/qg5 /el-origen-de-qg5 (fecha de consulta: 15 de febrero de 2023).
19 Aprobada en Conferencia General de la UNESCO en noviembre de 1972.
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historia, ciencia o arte. Se integra una lista de bienes de caracter cultural y
natural, pero una cuestién importante es que lo cataloga como un patrimo-
nio mundial.

El adjetivo de “mundial” lleva a cuestionarse sobre la titularidad y la po-
sesion de los patrimonios, ¢A caso las EC'Ts que tienen su origen en pueblos
y comunidades originarias plenamente identificadas deberian ser calificadas
o declaradas patrimonio mundial? Si son colectividades las que poseen y/o
crean ECTs, sean tangibles o no, lo justo es que se reconociera a quienes
aportan esas creaciones y detentan los C'Ts, y no al mundo en general.

El patrimonio cultural se percibe tangible (muebles e inmuebles) e in-
tangible, asi, los pueblos originarios son creadores y poseedores de una di-
versidad de bienes que lo conforman de naturaleza distinta, ya sean ar-
quitectoénicos, arqueologicos, historicos, artisticos o cientificos, con valores
excepcionales y universales. En el caso del patrimonio intangible,” éste se
entiende como todo aquello que no es visible, pero si perceptible por otros
sentidos, como el oido y el olfato. La pirekua, la cocina o la medicina tradi-
cionales, por ejemplo, son ECTs que dan cuenta de los saberes de los pue-
blos, y constituyen un valioso y tnico patrimonio cultural que identifican a
comunidades o pueblos especificos, asi como también encontramos en ¢éstos
una memoria colectiva que registra los conocimientos y técnicas de los an-
tepasados, de C'Ts, como una forma de preservarlos.

Los valores y diversidad culturales se reflejan en el patrimonio cultural
colectivo de los pueblos originarios, ademas se reconoce la relevancia que
tienen en la produccién, salvaguardia, preservacion y recreaciéon de dicha
riqueza patrimonial, asi lo ha considerado la UNESCO en el preambulo de
la Convencion sobre la Salvaguardia de Patrimonio Cultural Inmaterial.?!
Estos contribuyen a que exista una diversidad biocultural y promueven la
creatividad al poseer y transmitir sus tradiciones y conocimientos; ademas
estos elementos trastocan otros ambitos de la vida, por ejemplo, la preser-
vacion del medio ambiente. No sblo es una cuestion ornamental, cultural,
utilitaria, sino de la vida misma, ya que gracias a esos saberes se conservan
los recursos naturales y, por ende, ciertas condiciones para la vida.

El patrimonio cultural de los pueblos y comunidades originarias es de
caracter colectivo, no se puede atribuir a un individuo, pertenece a la co-
lectividad y, por tanto, en esa libertad de decidir sobre su patrimonio son

20 Véase UNESCO, Convencién para la Salvaguardia del Patrimonio Cultural Inmate-
rial, 2003, disponible en: https://ich.unesco.org/doc/src/Brochure-indigenous-people-201904-ES. pdf
(fecha de consulta: 10 de marzo de 2023).

2 Idem.
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los Ginicos que tienen derecho de disponer de éste, conforme a sus sistemas
normativos o derecho consuetudinario (conocidos como usos y costumbres)
y dialogar con otros saberes para procurar el respeto y garantia del patrimo-
nio; construir mecanismos que resulten eficientes y eficaces en el ejercicio de
los DD HH colectivos que les han sido reconocidos.

III. APROPIACION CULTURAL

Uno de los principales problemas respecto al patrimonio cultural es el de
la disposicion y uso de los C'Is y de las ECTs, de los saberes que detentan,
de la iconografia, de las formas de hacer, por parte de personas ajenas a los
pueblos y comunidades originarias, sin la autorizaciéon y reconocimiento de
quienes poseen estos elementos, de quienes son creadores en lo colectivo; por
eso es relevante referirse a la apropiacion cultural, concepto que no es claro,
pero que se puede describir como

...el acto por el que un miembro de una cultura relativamente dominante
hace uso de una expresion cultural tradicional y la reutiliza en un contexto
diferente, sin contar con autorizacion, hacer mencién de su origen ni propor-
clonar compensacion por su utilizacion, lo cual causa un dafio al poseedor o
poseedores de la expresion cultural tradicional.?

Esta concepcion aporta otros elementos al referirse a las ECTs, a su re-
utilizacién sin contextualizar, a la falta de autorizacién del uso, a la omisién
de mencionar su origen, a la falta de compensacion en su uso (lo que confor-
me al Convenio 169 se denomina reparto justo de beneficios), y al dano al
poseedor o poseedores que se causa como consecuencia de usarlas sin tomar
en cuenta dichos aspectos.

La apropiacion cultural es un fendémeno politico, juridico, social y cul-
tural, producto de la globalizacién, que ocurre en todas partes del mundo,
no solo en México, un e¢jemplo evidente de ello lo observamos en China,
donde se reproducen muchas expresiones culturales que no tienen nada que
ver con los saberes tradicionales de ese pais, pero que sirven para comercia-
lizar, y, por tanto, se puede afirmar que se apropian del patrimonio cultural
de los pueblos.

22 Vézina, Brigitte, “Frenar la apropiacién cultural en la industria de la moda mediante
la propiedad intelectual”, Revista de la OMPI, agosto de 2019, disponible en: https://www.wipo.
wmt/wipo_magazine/es/2019/04/article_0002.html (fecha de consulta: 30 de marzo de 2023).
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En el problema de la apropiaciéon cultural, la tecnologia ha sido un
vehiculo que lo acentaa, por ejemplo, la digitalizacion de las ECTs que, al
ponerse a la disposicion, a la vista de un mayor nimero de personas, éstas se
internacionalizan, se masifican; el patrimonio cultural entonces se ha vuelto
mas susceptible de ser apropiado por terceras personas que no tienen nada
que ver con la generacion de esa diversidad de ECTs, pero que se las apro-
pian para explotarlas comercialmente.

El ambito textil es un ejemplo donde las industrias de la moda se han
apropiado de disefios, iconografias para estamparlas en prendas de vestir, y
asi obtener jugosas ganancias, y en el mejor de los casos, solo se concretaron
a “reconocer” a qué comunidades corresponden los disenos. Un ejemplo de
ello es el caso de Pineda Covalin,? quienes en sus producciones (indumenta-
ria, accesorios y muebles) antes de la publicacion de la LDPyBOyCIRCdMx
solo hicieron referencia la comunidad de donde provenia la iconografia uti-
lizada, pero ¢quién superviso o verificé que haya habido un reparto justo de
beneficios para los pueblos o comunidades generadores y poseedores de las
ECTs? ¢A caso estos diseniadores obtuvieron el consentimiento previo, libre
e informado de los poseedores? Ya que es evidente que dispusieron de lo
que no es suyo, de lo que no son poseedores, y mucho menos generadores,
hay una apropiacién cultural a todas luces que ha afectado a los pueblos y
comunidades poseedoras de esa riqueza cultural, se les ha despojado de su
patrimonio que les identifica y, por tanto, se ha atentado contra la dignidad
de los seres humanos que los integran.

En este sentido es importante preguntarse jCoémo se puede definir lo
que es la apropiacion indebida? En la LFPPCPyCIyA se encuentra una de-
finicion de lo que es este fenémeno, asi en el articulo 3o. dispone:

I. Apropiacién indebida: es la accién de una persona fisica o moral nacional
o extranjera, por medio de la cual se apropia para si o para un tercero, de uno o
mas elementos del patrimonio cultural, sin la autorizacién del pueblo o comu-
nidad indigena o afromexicana que deba darlo conforme a lo establecido en
esta ley. Asimismo, cuando exista la autorizacion correspondiente el autorizado realice
actos como propietario de uno o mas elementos del patrimonio cultural en detri-
mento de la dignidad e integridad del pueblo o comunidad indigena o afromexica-
na a que pertenezca.*

23 Véase el capitulo tercero de la presente obra, donde se abunda sobre el caso.

2 Art. 30., Ley Federal de Proteccién del Patrimonio Cultural de los Pueblos y Comuni-
dades Indigenas y Afromexicanas, disponible en: https://legislacion.s¢n.gob.mx./Buscador/ Pagi-
nas/wfOrdenamientoDetalle.aspx?q=Zjujyqyrt96Vifel 7 Tocoo FUUDS ELBNQpAPc5¢G+VIB7IWER
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De esta definicion hay varios aspectos que ameritan ser considerados y
analizados: en primer lugar, al escuchar el vocablo “apropiacién,” viene a
la mente cualquier objeto posible de obtener, poseer o disponer, pero si se
suma el vocablo “indebida,” entonces implica que no hay un derecho sobre
éste, sino que, al no tener algin derecho sobre la cosa, es que el acto pasa a
ser indebido.

En estricto sentido, el vocablo “apropiaciéon” implica que haya un ti-
tular del bien, un propietario; la Real Academia Espafola define que la
apropiacion es la “accion y efecto de apropiar o apropiarse”;* apropiar en
referencia a una persona es “tomar para si alguna cosa, haciéndose duefia de
ella, por lo comun de propia autoridad”,*® y la apropiaciéon indebida como el
“delito que comete quien hace suya una cosa que ha recibido con obliga-
cion de devolverla”.?

En este tenor, no es posible aceptar que una persona se aduenie, se haga
propietario de un bien sin el consentimiento de quien por derecho lo posee
o es titular, porque, en todo caso, la denominacioén correcta seria propieta-
ria o propietario, pero esto implica que se tiene un dominio pleno sobre el
objeto, o bien, si es poseedor, solo podra ejercer algunos derechos sobre éste.

Habria que preguntarse si para los pueblos originarios el concepto de
“propiedad” tiene la misma connotacién como se comprende por quienes
no contamos con una identidad originaria, y mas si se trata del patrimonio
cultural que se puede identificar como posesion o creacion de determinado
pueblo o comunidad originaria, de ahi la objecién que se manifiesta y cues-
tiona sobre la correccion de esta terminologia para referirse a una disposi-
cién amplia o no de los elementos patrimoniales de una cultura especifica.

Hay una evidente ambigiiedad y vaguedad en la definicién, lo cual per-
mite ver un campo de oportunidad para replantear y construir a favor de
los sujetos a quienes les afecta dicha accion, ya que lo que se integra en la
ley referida tiene que ver con propiedad, el ejercicio de actos de propietario
respecto al patrimonio cultural sin autorizacién y en detrimento de la digni-
dad e integridad de un pueblo o comunidad originaria o afromexicana. La
discusion se centra entonces en el significado de los vocablos “propiedad” y
“posesion”, y cual de estos es correcto aplicar y usar para referirse a la dis-
posicion y uso sin derecho de las EC'Ts.

ODwW4Vplodl1HA4 (fecha de consulta: 10 de enero de 2023). Las cursivas son propias para
anadir énfasis.

% RAE, voz “apropiacién”, Diccionario de la Lengua Espafiola, cil.

% RAE, voz “apropiar”, Diccionario de la Lengua Espaiiola, cit. Las cursivas son propias para
anadir énfasis.

27 RAE, voz “apropiacién indebida”, Diccionario de la Lengua Espaiiola, cit.
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En este sentido, es pertinente preguntarse si las EC'Ts son objeto de pro-
piedad, lo que significaria un amplio dominio al respecto, o si lo correcto
es hablar de posesion, esto se coloca a la luz porque una gran diversidad de
ECT5 tienen su origen en pueblos y comunidades originarias, y, por tanto,
en UTs, donde no se puede identificar un sujeto en lo individual como el
creador o generador de dichos conocimientos que dan lugar a otras ECTs,
por ejemplo, en el ambito textil se utilizan técnicas que van desde la genera-
cién de la materia prima, como la grana cochinilla, que da color a los hilos
una vez que se procesa y que termina en una hermosa prenda de vestir; fa-
milias de estos pueblos y comunidades poseen los saberes sobre las formas
de hacer; sin embargo, no son duenos de los saberes, ya que estos son resul-
tado de la tradicién, entonces la colectividad no es duena como se conoce
desde el positivismo juridico.

El término “propiedad” implica que se pueda identificar un propieta-
rio; en el caso de las EC'Ts, ¢quién o quiénes serian los propietarios? ¢Es po-
sible identificar quiénes pueden tener la titularidad de los derechos sobre la
disposicion de los saberes y de las obras que se generan como consecuencia
de aplicar éstos? En materia de propiedad, los actos de dominio, en sentido
amplio, los ejerce quien tiene el derecho de disponer, de usar y de explotar.
Si se alude a las personas creadoras en lo individual, por supuesto que es
factible, pero no asi de los derechos que corresponden a una colectividad,
como es el caso de la posesion de los C'ls, de la iconografia, por ejemplo,
que representa una identidad; esto va mas alla de la propiedad. Si se hace
referencia a las obras que se generan como consecuencia de haber aplicado
los saberes, entonces es factible de comercializar, pero no implica que se
transmita la propiedad sobre el uso y disposicion de los saberes, de la ico-
nografia integrada.

La propuesta que se plantea es que la apropiacion en el caso del pa-
trimonio cultural de comunidades y pueblos originarios asi debe ser deno-
minada simplemente, sin el vocablo “indebida”, y que consiste en realizar
actos de disposicion, uso, y/o explotacion sin derecho sobre las EC'Ts de los
pueblos y comunidades originarias, de lo contrario, se podria pensar que si
es viable que terceras personas se puedan apropiar debidamente.

Con los componentes referidos, se propone una definicion que puede
ayudar a reflexionar sobre lo que se tiene normativamente y aterrizarlo en la
practica, en la defensa de los derechos que adyacen, como se expone en el ca-
pitulo tercero, a la proteccién del patrimonio cultural; propuesta que suma
a la del vocablo “apropiacion” y que es la siguiente: la apropiacion cultural
es la accion o conjunto de acciones respecto a la disposicion, uso, y/o ex-
plotacién sin derecho sobre expresiones culturales de los pueblos y comu-
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nidades originarias, lo cual incluye la falta de reconocimiento del origen de
éstas, de compensacion en el uso, asi como el dafio que se pueda causar en
cualquiera de sus modalidades.

La apropiacion cultural es un problema que afecta a los poseedores y
al patrimonio mismo, generalmente es realizada por quien o quienes de-
tentan el poder econémico, y que reproduce sistematicamente relaciones
de poder, de desigualdad, de pobreza y de marginacion. Se observa como
empresas transnacionales disponen del patrimonio cultural de tal manera
que ratifican el poder que ejercen sobre quienes son vulnerables por las cir-
cunstancias y el contexto en el que se encentran los pueblos y comunidades
originarias.

Asi, en una obra artesanal, resultado de los C'Ts, se observa un disetio,
iconografia, pero también se visualiza a través de la obra representada una
colectividad, y no a un sujeto en lo individual, no a la persona artesana
quien la concret6. El mercado desafortunadamente responde a las logicas
del neoliberalismo, y, por ello, el patrimonio cultural se ve como una mer-
cancia simplemente, ni siquiera se ve a la persona artesana, sino a la riqueza
econdmica que ello representa, sobre todo a la industria de la moda.

El simbolismo, lo identitario que implica el patrimonio cultural, no se
visualiza, no importa la razén de ser, la cosmovisiéon de los pueblos y co-
munidades originarias se considera exoético, folclorico (ambos términos que
resultan peyorativos y en desuso), pero nada mas, esto no significa que no
pueda existir un intercambio cultural, por supuesto que lo hay, pero debe
ser a través del didlogo, del consentimiento, de quienes son poseedores de
los saberes, de aqui la importancia de poder identificar quiénes son los ac-
tores de los procesos en cada contexto, y asi tener claro que no es lo mismo
la apropiacion cultural (conlleva al saqueo, al despojo, al robo) que la asi-
milacion cultural y la eliminacion cultural; acciones que se diferencian por
el contexto en el que se da el intercambio de estas expresiones y por la ma-
nera en como interactiian los actores: quienes usan o disponen y los sujetos
creadores.

El intercambio de expresiones culturales es otro proceso donde no hay
apropiacion cultural, por ejemplo, compartir con otras culturas por parte de
las personas que integran los pueblos y comunidades originarias, como tam-
poco es que portemos alguna indumentaria “indigena”, o un disefio textil
tradicional, ya que en este caso so6lo se hace uso de la prenda.

En este orden de ideas, es valido cuestionar si la venta de las obras que
resultan de la aplicacion de los C'I5 es apropiacién cultural. En principio no
se dispone de los saberes o de las ECTs, en virtud de que los pueblos origi-
narios se pueden organizar y encargar a terceros que los pongan a la venta.



EL NUEVO PARADIGMA MEXICANO DE PROTECCION JURfI)ICA... 119

Caso contrario seria que terceras personas dispusieran, usaran o explotaran
esos saberes o las expresiones culturales que deriven de éstos sin consenti-
miento y/u omitan el reconocimiento de los actores creadores en otras crea-
ciones que en lo individual realicen.

Asi, al referirse a la apropiacién cultural implica una disposicion, uso
y/ o explotaciéon de ECTs de los pueblos o comunidades originarias sin de-
recho a ello. En la LFPPCPyCIyA se encuentra una definiciéon de apropia-
cion indebida, pero ello da lugar a inferir que si es posible una “apropiacion
debida”,* por ello la insistencia en que este concepto se debe modificar por
el que se ha propuesto en parrafos anteriores, es decir, al usar esta deno-
minacion cabe la posibilidad de que juridicamente alguien mas se pueda
ostentar como propietario de las ECTs al realizar actos plenos de dominio
conforme al término de propiedad que en derecho se conoce. La apropia-
cion cultural se ha reconocido normativamente y para evitar que prolifere,
se ha creado un nuevo paradigma, el cual se expone a continuacion.

IV. ;QUE ES LO NUEVO DEL PARADIGMA MEXICANO?

Parte del objetivo central del presente se concentra en este apartado y tiene
que ver con la Ley Federal de Proteccion del Patrimonio Cultural de Pueblos
y Comunidades Indigenas y Afromexicanas (LFPPCPyCIyA), de la que se
abundard como un nuevo paradigma, a través del cual se pretende proteger
el patrimonio cultural de estos pueblos y comunidades que constituyen el sus-
tento de nuestra nacién y permite contar con una composicion pluricultural.

El objeto principal que se encuentra en la ley en comento es “recono-
cer y garantizar la proteccion, salvaguardia y el desarrollo del patrimonio
cultural y la propiedad intelectual colectiva de los pueblos y comunidades
indigenas (sic) y afromexicanas”.? De entrada, ademas de reconocer que
hay un patrimonio cultural y PI de los pueblos y comunidades originarias y
afromexicanas, se debe garantizar la proteccion de éste, sino también su sal-
vaguardia y desarrollo. Estos ideales abonan a la justicia tan anhelada por
parte de los sujetos a quienes se dirige la normativa.

% La referida Ley en su articulo 3o0. integra lo que se debe entender como “apropiacién
indebida”, de la cual se destaca que no hay autorizacién sobre uno o mas elementos del pa-
trimonio cultural del pueblo o comunidad indigena o afromexicana, y se realicen actos como
propietario. En el articulo 74 se sefiala como delito la conducta de quien se ostente como pro-
pietario, autor, creador o descubridor de alguno de los elementos del patrimonio cultural de
los pueblos y comunidades indigenas y afromexicanas.

2 LFPPCPyCIyA, art. lo.
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Por otra parte, se mencionan los diversos fines de la LFPPCPyCIyA,
esencialmente son de reconocimiento, garantia y promocion, a fin de que
se proteja el patrimonio cultural “de los pueblos y comunidades indigenas
(sic) y afromexicanas”, de los CTs, de las ECTs y de la PI colectiva relativa
a dicho patrimonio.®

Esta ley no proporciona una definicién de lo que se debe entender por
C'Ts y ECTs, pero con base en lo expuesto hasta el momento en esta obra,
se entiende que los primeros tienen que ver con todo conocimiento derivado
de los pueblos originarios que se ha transmitido verbalmente por generacio-
nes y que es aplicado en aras del bienestar y/o tradicién de la comunidad,
independientemente del uso, ya sea medicinal, mejoramiento en los cultivos
o produccioén de recursos naturales y/o elaboracion de bienes ornamenta-
les, principalmente, por lo que destacan dos elementos esenciales: el vinculo
con la comunidad y las tradiciones.

Respecto a las ECTs, al inicio del segundo apartado de este capitulo se
refirié que son todas aquellas que resultan de la creatividad de los pueblos y
comunidades originarias en que se han aplicado los C'Ts, con independen-
cia de su fin.

Por otra parte, en esta ley si se encuentra lo que se debe entender por
patrimonio cultural:

...conjunto de bienes materiales ¢ inmateriales que comprenden las lenguas, co-
nocimientos, objetos y todos los elementos que constituyan las culturas y los
territorios de los pueblos y comunidades indigenas y afromexicanas, que les dan
sentido de comunidad con una identidad propia y que son percibidos por otros como carac-
leristicos, a los que tienen el pleno derecho de propiedad, acceso, participacion, practica
y disfrute de manera activa y creativa.’!

Esta nocion fortalece la concepcion del patrimonio cultural propuesta
por la UNESCO con los elementos siguientes: territorios de los pueblos y
comunidades indigenas y afromexicanas; los que constituyan la culturas de
éstos y que les den sentido de comunidad con identidad propia. Se reconoce
normativamente el derecho de propiedad en sentido pleno de estos pueblos
y comunidades.

También se reconoce a la PI colectiva, lo que no era reconocido for-
malmente sobre un patrimonio que se ha construido desde lo comunitario,
con caracteristicas diversas, distintivas y nicas en comparacioén a la PI de

30" Ibidem, art. 20.

31 Ibidem, art. 3o0., fraccién XII. Las cursivas son propias para afiadir énfasis.



EL NUEVO PARADIGMA MEXICANO DE PROTECCION JURfI)ICA... 121

colectivos, como las asociaciones o sociedades civiles o0 mercantiles. Esto es
un avance en cuanto al reconocimiento y la proteccion de los derechos.

Ademas del objetivo de proteger, también se encuentra la finalidad de
promover el respeto y desarrollo del patrimonio cultural. Se destaca la inter-
dependencia de éstos (proteger y promover), ya que, si se protege se promue-
ve el respeto y desarrollo de dicho patrimonio; al contar con una garantia
de proteger, entonces el promover no seria un problema que exponga a las
ECTs como objeto de apropiacion. Asi, la LFPPCPyCIyA establece como
otro de sus fines, “establecer disposiciones para que, en el ejercicio de la
libre determinacion y autonomia, los pueblos y comunidades indigenas y
afromexicanas definan, preserven, protejan, controlen y desarrollen los ele-
mentos de su patrimonio cultural, sus conocimientos y expresiones cultura-
les tradicionales”.®

Esto se destaca en relacion con la libre determinacion y autonomia de
los pueblos y comunidades originarias para proteger, controlar y preservar
su patrimonio cultural, lo que se traduce en que son éstos a los que les co-
rresponde el derecho de decidir como y cudles vias deberan construir para
que estos fines se cumplan, pero como se observard, la LFPPCPyCIyA es-
tablece mecanismos que contravienen lo que supuestamente esta ley tiene
como uno de los fines de “establecer disposiciones” para que sean posibles
los derechos de la libre determinacién y autonomia en aras de proteger
otros, como se precisa en el capitulo tercero.

Una de las nuevas instituciones que se establece como disposicién para
proteger a las EC'Ts es el contrato de autorizacion que se traduce en un
“acuerdo de voluntades que celebran el pueblo o la comunidad indigena o
afromexicana propietaria del patrimonio cultural a que se refiere esta Ley
y un tercero, mediante una autorizacién expresa para su uso, aprovecha-
miento o comercializaciéon, mediante una distribucién justa y equitativa de
beneficios”.* Se considera plausible que ya exista la posibilidad de autorizar
juridicamente el uso y la explotacion de las EC'Ts por parte de los pueblos y
comunidades originarias (autorizantes), lo que implicaria que haya el con-
sentimiento colectivo por parte de los poseedores de éstas.

Dicho otorgamiento de voluntad debe ser conforme a los estandares in-
ternacionales, es decir, que haya una consulta previa, libre, informada, cul-
turalmente adecuada, a fin de que, quien desee usar y/o explotar las EC'Ts,
lo haga conforme a lo acordado con los poseedores, y respetar el derecho al
reparto justo de beneficios, como sucede en el caso de la PI, donde al haber

32 Ibidem, art. 20., fraccion II1.

33 Ibidem, art. 3o0., fraccion V.
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una explotacion sobre la obra creada, corresponde una remuneracion, un
pago, una ganancia econdmica, es decir, quien haga un uso de las ECTs
para su beneficio econémico, lo realice en acuerdo con los poseedores, de
tal forma que se determinen cuales seran esos beneficios que se deberan re-
cibir y que no necesariamente podrian ser de caracter econémico.

Se abre la posibilidad de proteger, al menos territorialmente a los suje-
tos creadores y las ECTs, pero es de cuestionarse sobre la forma en que debe
constar el consentimiento, ya que la LFPPCPyCIyA dispone que debe ser
mediante contrato de autorizacién,* esto coloca a los pueblos y comunida-
des originarias en una situaciéon de vulnerabilidad nuevamente, ya que no se
consideran sus sistemas normativos y se les obliga a someterse a los procesos
burocraticos de registro y prueba, a fin de que haya validez en los acuerdos
entre los poseedores y quien o quienes quieran disponer de las ECTs, cuya
finalidad de esas terceras personas es comercial, eminentemente.

Los articulos 90. y 26 de la LFPPCPyCIyA dan cuenta de la formalidad
que debe reunir todo contrato de autorizacion, a fin de que no sea afecta-
do de nulidad de pleno derecho, asi como del contenido que debe tener.
También son causales de este tipo de nulidad cualquier contrato o convenio
con terceros que implique el uso, aprovechamiento o comercializaciéon del
patrimonio cultural colectivo que suscriba un integrante de un pueblo o co-
munidad originaria a titulo personal,* asi como en caso de que se transmita
de forma definitiva alguna de las modalidades de explotacion.*

En caso de existir diferencias en cuanto a las autorizaciones a terceros
entre dos o mas comunidades originarias que gocen de la “propiedad” de
un mismo elemento de su patrimonio cultural, el Instituto Nacional de Pue-
blos Indigenas (INPI) convocara a la conciliacién o fungira como media-
dor; se sefiala que, de acuerdo con las normas, procedimientos y practicas
tradicionales, de no llegar a una solucién se podra recurrir a los tribunales.
En tanto no haya una solucién, no podra haber uso o aprovechamiento del
elemento cultural respectivo.”

Otra forma en que se podran resolver controversias entre las comuni-
dades indigenas (sic) y afromexicanas sobre la “propiedad” de los elementos

3 Fl articulo 3o., fraccién V, de la citada ley define lo que es el contrato de autorizacién
en los términos siguientes: “acuerdo de voluntades que celebran el pueblo o la comunidad
indigena o afromexicana propietaria del patrimonio cultural a que se refiere esta Ley y un
tercero, mediante una autorizacién expresa para su uso, aprovechamiento o comercializa-
ci6n, mediante una distribucion justa y equitativa de beneficios”.

% LFPPCPyCIyA, art. 8o.

36 Ibidem, art. 25.

ST Ibidem, art. 29.
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del patrimonio cultural, estipula que la autoridad ordenara el peritaje co-
rrespondiente o cualquier estudio que se necesite a instituciones y personas
especializadas en la materia de que se trate, conforme lo establezca el regla-
mento de la Ley.*® Cuando se refiere a la autoridad que puede ordenar un
peritaje ¢a cual se refiere? Inferimos que al INPI, lo que se desprende del
articulo 30 de la LFPPCPyCIyA, el cual tiene que ver con las diferencias
que pueden surgir si mas de una comunidad o pueblo se arrogan el derecho
de uso, aprovechamiento y comercializaciéon del patrimonio cultural. Como
se observa, necesariamente deben intervenir autoridades como el INPI, In-
dautor o la Fiscalia General de la Republica, todo dependera del tipo de
conflicto, asi como de la via que se elija: mediacion, queja o denuncia.*

Si bien es cierto que en el articulo 6o. de la ley referida se reconoce que
se debe respetar “el derecho de libre determinacién y autonomia, asi como
las formas de gobierno, instituciones, sistemas normativos, procedimientos
y formas de solucién de controversias de los pueblos y comunidades indi-
genas (sic) y afromexicanas”,* y que el orden de prelacion para solucionar
los conflictos seran los sistemas normativos de los pueblos y comunidades
originarias o afromexicanas, se encuentra contradicciéon con lo que se es-
tablece en el articulo 97 sobre las formas de soluciéon de controversia que
en el parrafo anterior se senalaron, ya que éstas se tienen que apegar a los
procedimientos respectivos contemplados en la normativa.

En este sentido, debido a la interdependencia de los DD HH, se tendria
que haber consultado a los pueblos y comunidades involucradas en la legis-
lacién, a fin de determinar la forma en cémo, cada comunidad o pueblo le-
gitimarian que terceros usaran las ECTs de las que son creadoras, asi como
determinar de qué manera se podrian solucionar las controversias, lo cual
no podria ser contrario a ¢éstos.

Por otro lado, se puede presentar el supuesto de incumplimiento de con-
trato por parte de los terceros autorizados para la explotacion de las ECTs,
entonces, la LFPPCPyCIyA dispone que se pueden presentar dos tipos de
acciones: revocaciéon o cancelacion. El primer supuesto serd a través de la
representacion que suscribié la autorizaciéon o por acuerdo del pueblo o
comunidad que corresponda, conforme a los sistemas normativos respec-
tivos, por no haberse cumplido el contenido en el contrato. En el segundo
caso tendra que ser conforme al Cédigo de Comercio, pero si en el proceso

3 Ibidem, art. 30.
39 Ibidem, art. 57.
10 Ibidem, art. 6o.
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se llega a una soluciéon conforme al sistema normativo respectivo, entonces
ésta prevalecera."!

Es relevante considerar que en la normativa se evidencia la voluntad
de respetar los sistemas normativos frente al incumplimiento por parte de
terceros en la contratacion para la explotacion del patrimonio cultural. El
pueblo o comunidad pueden revocar el contrato, sin necesidad de acudir
a las autoridades administrativas para dar por terminado un acuerdo de
voluntades, pero para efecto de prueba, formalmente, se debera comunicar
ante el Indautor la determinacién de dar por terminado un acuerdo o con-
venio por incumplimiento.

Por otra parte, en relacion con el derecho de la propiedad colectiva,* se
insiste en volver a la discusion respecto a qué es lo mas conveniente para los
pueblos y comunidades originarias, en virtud del significado de propiedad,
ya que este vocablo se relaciona con la terminologia de copropietarios. Pa-
reciera una cuestion insignificante, pero no es asi, porque obliga a enfocarse
a la propiedad del patrimonio, ya que, quien ostenta la calidad de propie-
tario tiene la disposicion, los derechos de uso, disfrute y explotacion en el
sentido amplio sobre el bien o bienes, entonces al reconocer un patrimonio
se tendria que reconocer al propietario o propietarios de éste o éstos, y no
a la humanidad como en la practica ha sucedido en las declaraciones de
patrimonio cultural de la humanidad que se han realizado, lo cual es tema
de otras lineas, porque hay que analizar cudles son las implicaciones. Esto
demuestra la importancia de lo que se debe comprender como patrimonio
en términos de las comunidades y pueblos originarios.

Otro de los topicos que encontramos en la LFPPCPyCIyA tiene que ver
con el reparto justo y equitativo de beneficios que se encuentra en instru-
mentos internacionales, como el Convenio 169 de la OIT y el Convenio so-
bre la Diversidad Biolégica, que reconocen el derecho de beneficiar a las co-
munidades y pueblos indigenas (sic), ya sea que se lleven a cabo programas
de prospeccién o de explotacion de recursos en sus tierras, o que se utilicen
los conocimientos, innovaciones o practicas de las comunidades indigenas
(sic) o locales, respectivamente.” Se tiene que garantizar como derecho hu-
mano, un beneficio justo y equitativo a las comunidades y los pueblos ori-
ginarios; el reto es cémo se ejerce en cada autorizacién el uso de las ECTs.

Asi, la nueva ley es un paradigma que refleja la voluntad politica y ju-
ridica de avanzar en la protecciéon del patrimonio cultural de los pueblos

' Ibidem, arts. 31y 32.
2 Ibidem, art. 30., fraccion VII.
¥ Cfr. Convenio 169 de la OI'T, art. 15, y Convenio sobre la Diversidad Biolégica, art. 8o.
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y comunidades originarias, pero al tener un origen que esta viciado de le-
galidad social y juridica, como ya se preciso, se sigue violentando la libre
determinacién y autonomia, porque, aunque se establezca que debe haber
autorizacion de las comunidades y los pueblos originarios para que terceros
puedan usar, aprovechar y comercializar las EC'Ts, la forma no es acorde a
los sistemas normativos de dichas comunidades.

Ademas, la ley referida a la fecha no cuenta con el reglamento respecti-
vo, a pesar de que ya se cumplié en demasia el término para su expedicion,
tiene muchos vacios para una correcta implementacion, lo que incide en el
como garantizar efectivamente los DD HH de las personas poseedoras de
las ECTs frente a quienes incurran en violaciones a ésta.

En este tenor, respecto a la reivindicacion de derechos ;como puede ser
esto posible? Quienes los han usado estan obligados a dejar de llevar a cabo
todo acto que implique el uso, aprovechamiento y comercializacion; y si se
ve mas alld ;como indemnizar a las comunidades y pueblos originarios que
han sido afectados por la explotacion de su patrimonio cultural? Revindicar
derechos es un gran reto que no queda claro en la ley.

En el referido caso Pineda Covalin, aunque “reconocieron” en sus di-
sefios de donde proviene la iconografia que impregna, ante el nuevo para-
digma, como garantizar que, en efecto, conforme a la LFPPCPyCIyA se
reivindique el derecho a un reparto justo de beneficios hacia quienes han
generado la riqueza de conocimientos relativa a la iconografia; disenos de
los que han dispuesto en diversos bienes que han vendido y de los que han
obtenido ganancias econémicas. Esto, conforme al derecho internacional,
se debi6 garantizar; sin embargo, existen las violaciones a los derechos co-
lectivos de los pueblos y comunidades originarias, ya que se us6 y disfrutd
de sus disefios y lo que queda entonces es la via judicial, porque voluntad de
estos disenadores no se evidencia de ninguna forma para reivindicar dere-
chos, como es el reparto justo de beneficios.

Por otro lado, se cred el Sistema Nacional de Proteccion (Sistema), el
cual se conforma en su mayoria por instituciones del Estado y la represen-
tacion de los pueblos y comunidades, de conformidad con lo que establezca
su estatuto.” De entrada, se observa que la mayor participacion es de orga-
nismos del Estado, pues al referir a los pueblos y comunidades, alude a la
representacion de éstos.?

" Estatuto que no se ha creado a la fecha.

5 Antes de la publicacién del Catalogo Nacional de Pueblos y Comunidades Indigenas y
Afromexicanas, publicado en el Diario Oficial de la Federacion el 9 de agosto de 2024, podriamos
haber pensado que solamente la representacion de las 68 lenguas identificadas conforme el
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El Sistema se integra como mecanismo de coordinacién interinstitu-
cional del gobierno federal, conjuntamente con los pueblos y comunidades
originarias y afromexicanas, cuyo propoésito es dar camplimiento al objeto y
fines de la LFPPCPyClyA, con respeto a su libre determinacién y autono-
mia, lo que implica una serie de facultades que, en teoria, deben garantizar
la proteccion anhelada sobre las ECTs, los detentores de los C'Is y de sujetos
creadores, asi como el respeto, promocion y la restitucion de los derechos,
y reparar el daflo ante su vulneracion.* Si apenas se logré integrar un cata-
logo"” que registra los pueblos y comunidades originarias y afromexicanas,
¢como ha estado funcionando el Sistema a la fecha?

Otros elementos que se integran a este modelo de proteccion son de
caracter penal, ya que se encuentran regulados nuevos tipos penales, como
el delito de uso, aprovechamiento indebido de patrimonio cultural de los
pueblos y comunidades indigenas (sic) y afromexicanas, con sus modalida-
des de reproduccion, distribucién y difusion que se describen, y el delito de
apropiacion indebida.*

En este sentido, la tipificaciéon de una conducta que no deberia ser con-
siderada como delito, fue parte de la base en que se fundo la accion de
inconstitucionalidad 33/2022, presentada por la CNDH ante la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion el 16 de febrero de 2022, promovida en con-
tra de la LFPPCPyCIyA en su integridad y, en particular, de su articulo 73,
fraccion 11, ya que se alega el principio de minima intervencién en materia
penal (@ltima ratio). “En una sociedad democratica el poder punitivo solo se
puede ejercer en la medida estrictamente necesaria para proteger los bienes
juridicos fundamentales de los ataques mas graves que los dafien o pongan
en peligro. Lo contrario conduciria al ejercicio abusivo del poder punitivo
del Estado”.*

El tipo penal que se alega de inconstitucional es relativo a la conducta
que “difunda por cualquier medio, manifestaciones del patrimonio cultural
de los pueblos y comunidades indigenas (sic) y afromexicanas declaradas in-

INEGI lo publicé en las Estadisticas a proposito del dia internacional de los pueblos indi-
genas (comunicado de prensa num. 430/22, 8 de agosto de 2022, disponible en: https://shorturl.
at/Dibb4, [fecha de consulta: 10 de junio de 2024]), serian representados, pero ya podemos
tener una idea precisa de cuantos tendrian que participar, que, conforme a Catalogo referido
serian 71 los pueblos identificados.

6 LFPPCPyCIyA, art. 34.

#7 Catalogo Nacional de Pueblos y Comunidades Indigenas y Afromexicanas, cit.
% LFPPCPyCIyA, arts. 73 y 74.

' CNDH, op. cit., p. 49.



EL NUEVO PARADIGMA MEXICANO DE PROTECCION JURfI)ICA... 127

accesibles al uso, aprovechamiento, comercializacion o industrializacion”.*
La CNDH alega en la accién de inconstitucionalidad que no deberia ser
sancionada por el derecho penal, ya que inhibe la promocién del conoci-
miento de manifestaciones culturales de los pueblos y comunidades origi-
narias y afromexicanas, un aspecto que no es objeto de este estudio y que
amerita un desarrollo aparte como es el derecho y acceso a la cultura; sin
embargo, las conductas sobre el uso, aprovechamiento, comercializaciéon e
industrializacion sin la autorizacion de las EC'Ts y/o de los CT5, si son as-
pectos que se exponen en el presente, y se considera que deben tener una
consecuencia, que no necesariamente debe ser penal, pero si de caracter
econémico o la que reditiie una indemnizacioén o beneficio a las comunida-
des o pueblos originarios poseedores de los C'Is y/o de los sujetos creadores.

Esto da cuenta de la relevancia de garantizar la consulta previa, libre,
informada, culturalmente adecuada y de buena fe a los pueblos y comuni-
dades originarias y afromexicanas durante el proceso previo a la emision
de cualquier disposicion que se pretenda crear y que tenga que ver con los
derechos de éstos, a fin de que, con su participacion se creen los mecanismos
que consideren les pueda favorecer y garantizar sus derechos.

En este orden de ideas, en principio es posible hacer una defensa del
patrimonio cultural colectivo a través de este mecanismo que se ha creado
como una garantia de proteccion. El punto es que haya una correcta coor-
dinacién, que cada organismo involucrado realice la labor que le correspon-
da y ejerza las facultades en pro de los DD HH colectivos de los pueblos y
comunidades originarias. Sobre la eficacia del nuevo paradigma habra que

escuchar las experiencias de quienes ya han ejercido los derechos reconoci-
dos en la LFPPCPyCIyA.

V. VENTAJAS Y DESVENTAJAS DEL NUEVO PARADIGMA

Algunas ventajas que se observan en el nuevo paradigma tienen que ver con
la posibilidad de negociar por parte de los pueblos y comunidades origina-
rias lo que mas les convenga para que terceros puedan usar, aprovechar o
comercializar las ECTs y/o los C'Ts; sin embargo, tienen que cumplir con las
formalidades que se requieran para la integracion de los contratos, ademas
de requerir de un conocedor del derecho, de una persona abogada que los
acompane con asesoria y defensa, o bien que las autoridades se obliguen a
brindar asesoria o acompafiamiento gratuito en materia juridica.

50 LFPPCPyCIyA, art. 73.
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Otro aspecto que pueden aprovechar los sujetos creadores es que se res-
peten sus lenguas vy, de ser el caso, los contratos deberian, si asi lo determi-
nan los pueblos, estar escritos en su lengua materna u originaria. Se pueden
acordar los beneficios que cada pueblo o comunidad originaria considere
pertinente, viable y conveniente para ellos.

La autorizacién para explotar el patrimonio cultural requiere de la or-
ganizacion de parte de los pueblos y comunidades originarias, ya que toda
medida que les afecte debe ser conocida por ellos y decidir si se otorga el
consentimiento o no, y en qué condiciones, si fuera el caso. Esto es una ven-
taja, ya que los detentores de las ECTs pueden ejercer el derecho colectivo
a la consulta.

Por otra parte, se reconoce también la revocaciéon como una forma de
solucionar controversias ante el incumplimiento por parte de terceros res-
pecto a los acuerdos o convenios celebrados, por lo que, el pueblo o comu-
nidad podran revocar sin mayor tramite.

Ademas de esta forma de resolver una situacion en especifico como es
el incumplimiento, se podra recurrir a la mediacion, queja o denuncia, ya
sea ante el INPI, Indautor o la Fiscalia General de la Republica, respecti-
vamente. Estas otras formas, en particular la mediaciéon y la queja, cabe
cuestionarse sobre la pertinencia de que se resuelvan los conflictos a través
del Indautor, cuya naturaleza no corresponde a los sistemas normativos de
los “propietarios” del patrimonio cultural respectivo, asi como tampoco es
especialista en esta materia.

Con relacién a la creacién del Registro Nacional del Patrimonio Cul-
tural de Comunidades Indigenas y Afromexicanas, puede ser una ventaja
para los detentores de la ECTs, a fin de que se conozca por terceras perso-
nas qué pueblo o comunidades originarias son los titulares de los derechos
de explotaciéon de determinado patrimonio cultural, de tal forma que, si
alguien se interesa en usar, aprovechar o comercializar con éste, se tenga
plenamente identificado a quiénes acudir. Esto propicia la certeza y seguri-
dad juridicas, es decir, la identificacion de los titulares de las diversas EC'Ts.

Un reto en este sentido es construir criterios a partir de los cuales se
realice el registro, y ver qué medida coincide o no con el Registro de Bienes
Culturales del Instituto Nacional de Antropologia e Historia (INAH) y el
Inventario de Patrimonio Cultural Inmaterial de la Secretaria de Cultura, a
efecto de garantizar su efectividad.

Cabe destacar que, a pesar de la complejidad de los diferentes sistemas de
protecciéon por medio de los cuales se ha pretendido proteger el patrimonio
cultural de los pueblos y comunidades originaras, México ha creado un nuevo
modelo, lo cual suma a los esfuerzos que desde lo internacional ha permeado.



EL NUEVO PARADIGMA MEXICANO DE PROTECCION JURfI)ICA... 129

VI. CONSIDERACIONES FINALES

El patrimonio cultural se constituye por todas las expresiones en cualquiera
de las formas que los pueblos y las comunidades originarias asi lo determi-
nen, que en el presente especificamente se trat6 de las tradicionales, en como
se crean y recrean, y las artesanias son solo una forma en que se manifiesta
la creatividad, ya que el patrimonio se identifica también en lo inmaterial.

Ademas, se destaca el reconocimiento sobre la existencia de otros tipos
de artesanias que no son creadas por los pueblos y comunidades originarias,
pero que también ameritan de una proteccion viable y pertinente.

El dialogo de saberes entre los diferentes saberes es elemental, a fin
de compartir las experiencias, los conocimientos y contar con mayores ele-
mentos para que comunidades y pueblos originarios definan lo que quieren
y cémo lo quieren, todo en el marco del respeto a los DD HH y en esto se
encuentra la construccion de las formas de proteccion de las formas de ha-
cer, de su iconografia y, en general, de todo aquello que sea susceptible de
ser comercializado o de lo que se pueda usar con el previo consentimiento
de quienes son poseedores.

La LFPPCPyCIyA esta viciada de origen en su creacion al no haber
sido consultada previamente a la creacion de este instrumento. No conta-
mos con normativa general ni federal que regule el derecho a la consulta,
pero si la hay en el ambito internacional que ha sentado estandares y que el
Estado mexicano tiene la obligacién de garantizar conforme a éstos.

La accion de inconstitucionalidad en curso en contra de la creacion
de LFPPCPyCIyA es un topico que, de confirmarse por nuestro tribunal
supremo, daria la oportunidad para replantear el proyecto normativo, a fin
de poder realizar verdaderamente una consulta previa, libre, de buena fe y
culturalmente adecuada, o bien, que sean los propios poseedores y creado-
res quienes decidan de qué forma y como se podrian respetar sus derechos
colectivos como creadores, de tal manera que sean garantizados, no solo
reconocidos, asi como el derecho a una remuneracién econémica o bene-
ficios que asi consideren pertinentes por el uso de lo que por tradicion les
pertenece y que mucho esta en sus formas de hacer, que se materializan o
no, pero que si son perceptibles a nuestros sentidos, por ejemplo, la musica
que terceros pueden usar para beneficio comercial, como puede ser un local
comercial donde se venda comida mexicana pero que se identifique por el
tipo de musica, o bien en un spa, etcétera.

Sila LEPPCPyCIyA sigue vigente, se tendrian que hacer algunas modi-
ficaciones, porque si bien contiene diversos ideales, presenta inconsistencias,
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entre ellas se encuentra uno de sus objetivos que es reivindicar derechos, la
pregunta es scomo y qué hacer en los casos en que terceros han dispuesto de
lo que no han tenido derecho? En estos casos no ha habido sancién alguna
porque no han cometido si quiera una infracciéon administrativa al incor-
porar el reconocimiento de la autoria de la iconografia de donde ha sido
tomada, pero que a comunidades y pueblos originarios no se les ha pedido
consentimiento alguno para que sea explotada comercialmente vy, por ende,
tampoco han recibido beneficio de ningtn tipo. Ante actos de apropiacion,
a partir de la vigencia de la LFPPCPyCIyA estos terceros estan obligados a
parar de hacer un uso indebido, pues de lo contrario podrian ser sujetos de
responsabilidad penal.

En relacion con el nuevo paradigma, se destaca el objetivo principal de
la Ley: restitucion y proteccion de las expresiones culturales de los pueblos y
comunidades originarias y afromexicanas, un ideal por el que se ha luchado,
pero dificil poder lograrlo, ya que se encuentran varios obstaculos dentro
del cuerpo normativo que choca con los sistemas normativos de comuni-
dades y pueblos originarios, de inicio no se respet6 en su creacion la libre
determinacién y autonomia.

La Ley regula el uso y aprovechamiento de los C'Is y EC'Ts a través del
reconocimiento y de bases generales para que los titulares celebren contra-
tos o convenios a cambio de retribuciéon econémica, es decir, reparto justo
de beneficios; sin embargo, se les somete a seguir procedimientos con las
formalidades establecidas en la ley para su existencia y validez.

Las comunidades son las que tienen la personalidad juridica para que
se pueda iniciar toda accién en el marco de la LFPPCPyCIyA a través de
sus autoridades representativas, y para que esto sea viable es importante
que éstas cuenten con los conocimientos técnicos-juridicos para la defensa
de su patrimonio cultural, o bien, tendran que contratar abogados para que
puedan apoyarles en la realizacién de contratos de autorizacion o para los
conflictos que surjan por no respetar sus derechos colectivos.

Se destacan algunos topicos que son elementales y novedosos en su re-
gulacién, por lo que se deberia reconsiderar el concepto de “apropiacion
indebida” por las razones expuestas, esencialmente porque da lugar a pen-
sar en que si es posible una apropiacién debida o legitima. En este tenor,
se propone que el término correcto para hablar de titularidad de derechos
colectivos relativos a las expresiones culturales sea el de “posesion” en lugar
de “propiedad”, ya que el este Gltimo implica una disposicién total, una
transferencia del bien a otra persona y, por tanto, quien sea el propietario
original, al transmitir la propiedad dejaria de serlo, lo cual no es factible
tratandose del patrimonio cultural de comunidades y pueblos originarios.
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La forma que se integré en la LFPPCPyCIyA respecto a como legiti-
mar el uso del patrimonio cultural somete a comunidades y pueblos origi-
narios al derecho positivo, y deja en segundo plano los sistemas normativos,
aunque en papel se diga lo contrario, pues al hablar de “contratos”, “au-
torizante” y/o “autorizado”, se tienen que atender necesariamente ciertas
formalidades procedimentales, asi como sucede en el caso de la solucién de
controversias, ya que se especifica que podran ser tres las vias: mediacion,
queja o denuncia.

La comercializacion de las artesanias con base a la LFPPCPyCIyA no
debiera tener obstaculos para que terceros lo puedan hacer; sin embargo,
esto se puede lograr a través de la legalidad social y juridica, es decir, que se
haga efectivo el derecho a la consulta, a fin de obtener el consentimiento de
los involucrados para el uso y disfrute de las EC'Ts que se acuerden.

Por lo anterior se propone una forma en que se podria garantizar la
proteccion de las EC'Ts, como las artesanias, que consiste en la creaciéon de
la figura de la especialidad tradicional garantizada (ETG), figura juridica
que no se desarrolla en el presente, pero que se podria iniciar a dialogar res-
pecto a los elementos que se encontrarian protegidos, no solo la creacion fi-
nal, sino los métodos o formas de hacer, es decir, los C'Ts; ademas de como se
podria regular con la participacion de quienes los detentan y de los creadores
de ECTs asociados a estos, asi la calidad de lo creado también se garantiza-
ria, en virtud de que se tendria la certeza de que en el proceso de creaciéon
se utilizo la materia prima de determinado lugar de origen, lo cual incide
en la calidad del bien; autorizacién o certificacion que estaria en manos de
los propios detentores de los saberes como pueblo o comunidad originaria.
Esta hipoétesis se deja abierta para un analisis siguiente, que es parte de la
finalidad de la obra, generar nuevas discusiones.

Asi, la ETG es una propuesta que se presenta similar a una marca de
certificacion, pero donde los detentores de los saberes sean quienes se or-
ganicen para designar a quienes conformaran el grupo de personas desig-
nadas por las mismas autoridades de los pueblos y comunidades originarias
para que certifiquen que la ECT o la artesania esta elaborada conforme a
los C'Ts y otros elementos que consideren relevantes, como podrian ser la
materia prima, por lo que se garantizaria la originalidad de las obras, lo cual
constituiria una especialidad por la calidad que se certifica por los propios
poscedores de los saberes, elaborados con base en las técnicas y conocimien-
tos especificos que tienen sustento en la tradicion, a diferencia de las deno-
minaciones de origen e indicaciones geograficas referidas.

Por ultimo, la creacién de nuevos tipos penales en la LFPPCPyCIyA
quiza no es lo mas conveniente para regular el combate del uso sin auto-
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rizacion de las ECTs, porque se podrian haber integrado otro tipo de san-
clones (econémicas, como las multas, o de caracter fiscal) que garanticen
los derechos colectivos de los pueblos y comunidades originarias, que se
protejan a los sujetos detentores de los C'Ts y de sus creaciones mismas, que
eviten o desalienten la practica de la apropiacion; es importante procurar la
creacion de instrumentos sancionadores administrativos y fiscalizadores que
redunden en beneficio de éstos.
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CAPITULO QUINTO

REFLEXIONES DE BIOETICA EN TORNO A LA PROTECCION
BIOCULTURAL DE LA ARTESANIA Y SUS CREADORES

Nélida VILLAFUERTE C.OSME"

SUMARIO: 1. Introduccion. 11. ;Por qué bioética y artesanias? 111. Con-

ceptos y aplicaciones de la bioética. IV. La artesania y sus creadores, un

marco biocultural. V. La proteccion biocultural. V1. Técnica, materiales

-y cosmovisiones. VII. El patrimonio biocultural. VIII. Consideraciones
Sfinales. IX. Fuentes de consulla.

1. INTRODUCCION

Proponer una mirada transdisciplinar cuando se trata de proteccion juridica
es un riesgo que vale la pena correr al abordar el tema del patrimonio bio-
cultural. México es parte del grupo de los 17 paises de mayor diversidad del
mundo, lo que de alguna forma se refleja en la variedad de las ECTs; un caso
concreto es la artesania, lo cual nos obliga a ver mas alla cuando se piensa en
PI, ya que se mezclan elementos megadiversos, y el corte economicista con
que se aborda generalmente el valor de la artesania, implica un sesgo, una
visién reduccionista en la proteccion juridica, y, por tanto, no se aboga por los
DD HH de las personas creadoras y sus obras.

En este libro se evidencia que, hasta el momento de su elaboracion, Mé-
xico no cuenta con regulacion apropiada para los derechos de las personas

Docente en el Centro Universitario del Sur de la Universidad de Guadalajara. Maes-
tra en bioética; maestra en administraciéon de negocios; doctora en desarrollo de competen-
cias educativas; doctoranda en ciencias. Diplomada en derechos humanos y cultura de paz.
Ha sido profesora de la unidad de aprendizaje “Gestion del patrimonio natural y cultural”.

' Purton, Michael, “Dia Mundial del Medio Ambiente: Los 17 paises megadiversos
del mundo de la A ala Z”, World Economic Forum, 5 de junio de 2024, disponible en: Attps://
es.weforum.org/stories/2024./06/ dia-mundial-del-medio-ambiente-los- 1 7-paises-megadiversos-del-mun-
do-de-la-a-a-la-z/ (fecha de consulta: 6 de junio de 2024).
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artesanas, en general; si bien algunos profesionales del derecho han hecho
aportaciones desde el derecho cultural, la propuesta que se realiza en este
libro apunta hacia la libre determinacién y autonomia, la protecciéon de los
saberes y la importancia no solo de la propiedad, sino del patrimonio.

De estas reflexiones iniciales se desprende la hipotesis donde los aportes
de la bioética social y la biocultura presentan un enfoque para integrar en la
proteccion juridica de las artesanias y sus creadores. Este es un estudio do-
cumental interpretativo, que usa un proceso hermenéutico para la contex-
tualizacion de los conceptos y su aplicacién en el ambito de la protecciéon.

Toda artesania tiene tras de si un bagaje de historia, cultura, arraigo y
tradicion; por ello es por lo que no se quedara sujeta a la idea comun de la
Pl, sistema acunado desde un enfoque de capitalismo cognitivo, que se vuel-
ve vigente, sobre todo, en cuanto a comercializacion, pero que deja de lado
todo el sentido humano y generacional que implica una técnica, un disefio,
una pieza y lo que la persona creadora represent6, mas alla de un proceso
de venta.

La vision que aqui se presenta pretende hablar de poseedores del saber,
es decir, dar reconocimiento al sujeto creador en un marco de referencia
que incluye elementos sociales, culturales e incluso politicos, permeados de
su contexto historico y de elementos que tienen que ver con identidades
y pluralidad, todo esto en un espacio geografico que determina desde su
habitat, condiciones sujetas de ser observadas por los DD HH y la bioéti-
ca social. Este capitulo propone una mirada bioética que considere como
elemento social a la narrativa de los conocedores del saber artesanal para
intervenir en la protecciéon, como una responsabilidad de vinculaciéon ante
el reconocimiento de la bioculturalidad y como mantener la idea de salva-
guardia del patrimonio.

II. ;POR QUE BIOETICA Y ARTESAN{AS?

La concepcion de la artesania como presencia de un conocimiento vivo, le da
un lugar preponderante como ECT, que vincula saberes y formas de hacer
los objetos, considerando aspectos de DD HH, pero no solo a través de la
razén.? Esta arista se fundamenta en la revisién de lo que aporta entender

2 Cuando se abordan los temas éticos, el concepto central es “razén”: en seres de razén
o para quienes pueden razonar; la bioética se extiende al considerar a quienes tienen vida,
aunque no sean seres de razén; y cuando se encuentran relaciones que causan dilemas y
problematicas donde debatir y deliberar implica considerar diferentes posturas, los aportes

bioéticos pueden ampliar las perspectivas para tomar decisiones.
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la transdisciplinariedad para establecer posturas y argumentos, y, con base
en ellos, tomar decisiones que incluyan elementos como las cosmovisiones
de las personas artesanas en la ejecucion de sus técnicas, la seleccion de ma-
teriales y su sentido de proposito. Es decir, pasa de la vision de PI, centrada
en la posibilidad de comercializacién (explotaciéon econémica), a una pers-
pectiva humana, social y de corte politico que se visualiza en la protecciéon y
continuidad de historias, no solo de los pueblos originarios y sus derechos de
propiedad colectiva, sino de otros poseedores del conocimiento en procesos
de aculturacion.

El término “bioética” ya se ha utilizado asociado con sostenibilidad o la
problematica de la produccién agropecuaria; se identifica de cara a la PI de
las patentes; traerla ahora al campo de la cultura, de las identidades, de la
posesion de saberes, es un ejercicio de revision sobre la relacion intercultu-
ral; la transdisciplinariedad, propia de la ética aplicada, es pertinente para
los propositos de la idea de nuevos paradigmas en el tema que nos ocupa.

Si bien podria criticarse el concepto de “bioética” en este trabajo, por-
que se ha referido a las ciencias de la vida y su relacion con la tecnologia, la
evidencia de los quince principios de la Declaraciéon Universal sobre Bioé-
tica y Derechos Humanos (DUBDH)* muestra que abarca otras dimensio-
nes, desde la dignidad; el consentimiento y hasta la proteccion del medio
ambiente, la bidsfera y la biodiversidad, tiene pertinencia en relacién con
las artesanias, ya sea por el origen de los materiales, las relaciones entre téc-
nicas y cultura, la forma en que una pieza artesanal convoca a la actividad
de la comunidad y cémo estos elementos permean en las cosmovisiones de
cada grupo que realiza estas actividades.

La bioética latinoamericana nos da la pauta para esta integracion “Con
conciencia de toda la significacién humana, social y politica que esto impli-
cay de lo que para América Latina apareja hoy...”.* Los conceptos tedricos
aislados de la realidad no son 1tiles en reflexiones como las de este texto. Si
se piensa en que la proteccion juridica no es igual para los distintos paises
donde se hace artesania, se puede entender que haya necesidad de plantear
el concepto en contexto, donde se pueda identificar que la importancia que

% Declaracién Universal sobre Bioética y Derechos Humanos, Organizacién de las Na-
ciones Unidas para la Educacion, la Ciencia y la Cultura (UNESCO), 2005, disponible en:
hitps://unesdoc.unesco.org/ark: /48223 /pf0000146180_spa (fecha de consulta: 18 de enero del
2023).

* Gros Espiell, Héctor, “Prefacio”, en Tealdi, Juan Carlos (coord.), Diccionario latinoameri-
cano de bioética, Bogota, UNESCO-Red Latinoamericana y del Caribe de Bioética-Universi-
dad Nacional de Colombia, 2008, p. XV, disponible en: Attps://unesdoc.unesco.org/ark:/48223/

p0000161848.
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se plantea es “la bioética para el desarrollo integral, para el progreso gene-
ral de la region y para el bienestar de todos...”,> contemplando en este tra-
bajo solo a las personas creadoras de artesania en México y su obra.

Se actia ante todo para elaborar normas éticas y juridicas universales que
aspiran a limitar y controlar los abusos en la utilizacién de las ciencias y las
tecnologias asociadas y las biotecnologias, limitar las tendencias invasivas del
mercado, impulsar y proteger los derechos fundamentales de las personas y
su dignidad vy, finalmente, recordar el proposito y la finalidad primera del de-
sarrollo, a saber, la mejora de la esperanza y la calidad de vida, la reduccion
de la pobreza y la realizacion de las potencialidades personales de todos y de
cada uno.®

La pertinencia de este concepto en relaciéon con las artesanias y sus
creadores se justifica entonces porque hay practicas de apropiacion, inva-
si6n cultural y comercial, uso de tecnologia para masificar produccion y
someter a la produccién artesanal, entre otras muchas injusticias, maltrato
y violencias; y porque hay tradiciones que “sustentan la perspectiva de lo
colectivo y persuaden motivaciones en la linea de la solidaridad...”.” Los
bioeticistas latinoamericanos sefialan que es importante tener presentes “las
representaciones culturales y morales del pueblo en la respuesta a los dile-
mas éticos”.? Si se quiere respeto para la dignidad humana se debe exigir
respeto cultural y protegerlo.

Hablar de proteccion juridica de las personas artesanas y las artesa-
nias comprende la sensibilizaciéon para que la elaboraciéon de normas (tanto
éticas como juridicas) realmente contribuyan en evitar los abusos, no solo
en la comercializacion, sino en todo el proceso cultural que refleja el valor
patrimonial de la artesania. Esta es la complejidad a la que se enfrenta el
derecho, tanto en la legislaciéon nacional como en lo internacional.

Un punto de reflexiéon es la participaciéon de la tecnologia en la manu-
factura de artesanias, pues siendo estrictos, justo esa practica sacaria a esos
objetos del constructo fiel de las cosmovisiones tradicionales, pues si deja de
ser una pieza hecha a mano o con el minimo de uso tecnologico, ya no es
una representacion de toda la cosmovision que acompana a la elaboracion
de las artesanias, esta tendencia invasiva de comercializaciéon implica hablar

o

Idem.
6 Ibidem p. XX.
Ibidem p. 105.
8 Idem.

N
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de “mercancia”, lo que rompe toda la identidad que se defiende cuando se
trata de dar significado y considerar el valor del patrimonio.

Por ello, el punto de impulsar y proteger los derechos fundamentales de
las personas da pauta a las reflexiones bioéticas en relacién con las perso-
nas artesanas y las artesanias. Es importante observar que una de las pre-
misas centrales de esta transdisciplina es el reconocimiento de la dignidad,
concepto polémico y por demas utilizado de manera demagogica. En esta
investigacion se asocia directamente el respeto a la dignidad del sujeto crea-
dor, poseedor de saberes si se quiere dar valor a la artesania como objeto
que representa a la cultura y merece conservarse. Todo sentido de resguar-
do y preservacion de las técnicas, considerando a los poseedores del saber,
es un ejercicio fundamental de dignidad, el cual se verifica en el ejercicio de
la autodeterminaciéon y autonomia.

Si se considera que la idea de las reflexiones para la proteccion, en am-
plio sentido, es la busqueda de desarrollo y mejora de la esperanza y calidad
de vida, la labor artesanal protegida en las personas creadoras y sus obras
seria una manera de contribuir en esas aspiraciones de erradicar la pobreza
y propiciar espacios de bienestar social, cultural, politico y econémico. Es
una vision transdisciplinar que implica sumar la mirada no solo de los cono-
cedores de los procesos para legislar, sino de todos los agentes participantes.
La época actual lo permite, esto a través de la comunicacién por medios
tecnologicos que ayudan a una mayor visibilizacion, lo que hace observable
la necesidad de tomar las mejores decisiones para el bien comuan y para el
mayor numero de personas, una vision que sea realmente de inclusion y de
dialogo.

III. CONCEPTOS Y APLICACIONES DE LA BIOETICA

Transpolar las primeras ideas de Fritz Jahr en la segunda mitad de la década
de 1920,° para asociarlas con los valores contemporaneos, brinda una rela-
ci6n ética entre seres humanos, animales y plantas, integracion posible con el
desarrollo de una bioética que se vincule con las artesanias.'

9 Estas reflexiones tienen fundamento en el texto de Hincapié Sanchez, Jennifer y Me-

dina Arellano, Maria de Jests, Bioética: teorias y principios. Ensefianza transversal en bioética y bio-
derecho, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2019, disponible en: Attps://

archwos.junidicas.unam.mx/www/bjo./ libros/13/6006/1.pdf

10" Si bien no solo los artesanos de los pueblos originarios son sujetos creadores, el capitu-

lo se sujetard a esta concepcion para evitar diversificar los contenidos ante tantas realidades
de quienes son o no considerados con esta denominacion.
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Se requiere de un puente que conecte las necesidades de las personas
artesanas y las comunidades de los pueblos originarios, donde han realizado
ancestralmente piezas artesanales con los materiales naturales de su entor-
no, con las exigencias de preservacion y conservacion de técnicas y saberes
en las realidades actuales de cultura, desarrollo econémico, politico y social,
por lo que el habitat, el espacio donde obtienen los recursos que caracteri-
zan y distinguen a su artesania, mercere ser considerado, reconocido y valo-
rado, de ahi la importancia de la biocultura y la bioética.

Desde la bioética, la idea de ese puente, desde Van Rensselaer Potter,"!
se observa la urgencia de integrar a las ciencias y el humanismo, a mas de
cincuenta anos, los principios propuestos entonces, pueden aplicarse al ob-
jeto de estudio que se desarrolla aqui: la justicia, autonomia, beneficencia
y no maleficencia, son perfectamente utilizables en los derechos de las per-
sonas creadoras y sus obras. La idea de que la bioética es una ciencia de la
sobrevivencia y que cuestiona el progreso, son lineas de reflexion: las artesa-
nias sobreviven como patrimonio cultural, pero en el decantar de la cultura
la conservacion se asocia con progreso (que se visualiza sobre todo desde el
punto de vista econémico, pero lo social, politico y cultural son elementos
que se observan mas complejos).

1. Buética social

Los primeros afios, al hablar de bioética se centr6 el tema en la biome-
dicina y la biotecnologia, por extension se quedod en los temas de ciencias de
la salud; los elementos de debate y discusion han sido en torno a la vida, a
la libertad, a la dignidad y, en general, a los DD HH. Por eso es por lo que
se puede traer el concepto a este espacio, pues pensar en una bioética social
implica considerar los mismos valores, incluso la importancia del consenti-
miento, la equidad, pero también la proteccién de las generaciones futuras
y del medio ambiente, la biosfera y la biodiversidad. Como se verd en el
siguiente apartado, hay una relacion directa entre bioética y biocultura, por
ello se propone la idea de proteccion del patrimonio biocultural.

Esta revision tiene como fundamento la propuesta de la filosofia de la
liberacion, en la que Enrique Dussel? reflexiona en una ética particular,
donde se plantea considerar el aspecto social, es decir, quiénes son las per-

"' Wilches Florez, Angela Marfa, “La propuesta bioética de Van Rensselaer Potter, cua-
tro décadas después”, Opcidn, Venezuela, vol. 27, nam. 66, 2011, pp. 70-84, disponible en:
https://www.redalyc.org/articulo.oa?id=31022314005.

12 Dussel, Enrique, Para una ética de la liberacidn latinoamericana, 2a. ed., México, Siglo XXI,
2014, t. L.
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sonas que se ven involucradas en la toma de decisiones, en qué contexto,
bajo qué circunstancias, en qué andamiaje histoérico-cultural, la alteridad,
el otro. De ahi a una visién particular: una bioética de intervencion, esta
propuesta iniciada en 2002 por Volnei Garrafa'® y otros latinoamericanistas
de la bioética, se enfoca en los problemas emergentes y persistentes, como
es en este caso la proteccion a las artesanias como patrimonio biocultural y
a los derechos de los poseedores del saber.

La propuesta de la bioética social hace uso de la clasificacién de paises
centrales y periféricos para distinguir las problematicas en unos y otros (de-
sarrollados y no desarrollados); en el caso de la proteccién de las artesanias
y sus creadores, la evidencia de que el trabajo juridico es insuficiente le da
un espacio al valor bioético que se propondria como soporte: la equidad
que busca igualdad como resultado. Se trata de una alianza concreta con
la banda mas fragil de la sociedad, incluyendo el reestudio de diferentes
dilemas: “autonomia versus justicia/equidad, beneficios individuales versus
beneficios colectivos, individualismo versus solidaridad; cambios superficia-
les versus trasformaciones concretas y permanentes; neutralidad frente a los
conflictos versus politizacion de los conflictos”.!* Todas estas polaridades que
se presentan ante las diferentes connotaciones que complican la idea de la
proteccion juridica en el caso de las artesanias y las personas artesanas.

Aunque se trate del criterio material, la produccion, reproduccion y de-
sarrollo de la vida humana, como si fueran elementos aislados, la realidad
es que se trata de un fendémeno que es universal y comunitario, “hace refe-
rencia a una comunidad de vida”,"® y esa es la importancia de buscar argu-
mentos y posturas que, como enfoques tedricos, conduzcan otras maneras
de acercarse a la forma de establecer normas de proteccion.

El ejemplo de la bioética que aqui se propone, tiene fundamento en pos-
turas utilitaristas, pero también consecuencialistas, de acuerdo con Garrafa
y Porto:

a) en el campo publico y colectivo: la prioridad con relacién a politicas pabli-
cas y tomas de decision que privilegien el mayor nimero de personas, por el
mayor espacio de tiempo posible y que resulten en las mejores consecuencias
colectivas, aunque en detrimento de ciertas situaciones individuales, con ex-
cepcliones puntuales a ser analizadas.

13 Garrafa, Volnei y Porto, Dora, “Bioética de intervenciéon”, en Tealdi, Juan Carlos
(coord.), op. cut.

" Ibidem, p. 163.

15 Arpini, Adriana Marfa, “Para una fundamentacién de la bioética de intervencion.
Aportes desde la ética de la liberacién latinoamericana”, Revista Redbioética / UNESCO, Mon-
tevideo, ano 7, vol. 1, num. 13, enero-junio de 2016.
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b) en el campo privado e individual: la basqueda de soluciones viables y
practicas para los conflictos identificados con el propio contexto donde estos
ocurren. '°

La idea central es transformar la practica social con un compromiso
de dimension politica que se guie por las dos premisas anteriores y permita
que haya posturas que sean socialmente reconocidas como validas por estar
acorde a los derechos y obligaciones que se tienen como miembros de una
comunidad. Se propone con ello atender a las exigencias éticas de una jus-
ticia social, misma que debe observar las desigualdades, la diversidad cultu-
ral, la legitimidad de diversas practicas socioculturales y el reconocimiento
de la vulnerabilidad desde la perspectiva de cada participante. De ahi la
importancia del derecho a la consulta.

De acuerdo con Garrafa y Porto, la bioética de intervencién “procura
respuesta mas adecuadas para el analisis de macroproblemas y conflictos
que tienen relacion concreta con los temas bioéticos persistentes consta-
tados en los paises pobres y en desarrollo”.’” Una postura eminentemente
social, util en la realidad mexicana. La bioética surge como respuesta a la
necesidad de abordar muchas problematicas sociales que tienen lugar por
la pérdida de valor de la ética en la sociedad, pese a su importancia para la
vida en un colectivo. En este sentido, la promocién de los DD HH es funda-
mental, la justicia social y el bienestar social. Uno de los principales retos de
la bioética es la delimitacion de los valores éticos que deben conformar la
cultura en el proceso de cambio, en ese paso de la sociedad tradicional a
la moderna, crear un orden social que permita a cada individuo adaptarse
a la globalizacién, sin corromper su moral y dejar a un lado los valores éti-
cos.'® Si se considera esta reflexion final de cara a los derechos y la protec-
cién de las artesanias y sus creadores, se observa una urgencia de parame-
tros sociales para que las transformaciones tengan principios que garanticen
la salvaguardia y conservacion de los saberes.

2. Bioética narrativa

Para sumar a la perspectiva propuesta, se considera incluir en el enfo-
que social la importancia de las historias que los creadores tienen respecto a

16 Garrafa, Volnei y Porto, Dora, ap. cit., p. 163.
17" Ibidem, p. 161.
% Diaz Rodriguez, Jackeline, “Bioética social: una solucién al menoscabo de los valores

éticos en la sociedad actual”, Revista Logos, Ciencia & Tecnologia, Colombia, vol. 7, nam. 3,
2016, pp. 25-30, disponible en: Attps://www.redalyc.org/journal /5177 /517754460002 /html/.
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su experiencia en el contacto con la artesania (considerando que no es solo
el momento de la elaboracion, sino una etapa previa que esta permeada por
su cultura y una posterior, que no finaliza con la venta, y que considera sus
interpretaciones para una nueva elaboracion).

Esta forma de ver la bioética se vuelve relevante, ya que considerar a
los sujetos creadores, sus experiencias y expresiones es de vital importancia,
pensar en una protecciéon que sea gestionada desde las entrafias del proble-
ma daria la oportunidad de conciliar las diferencias en las interpretacio-
nes, si bien su surgimiento es la llamada medicina narrativa,' los elementos
antropologicos y etnograficos demuestran que tiene el mismo valor en los
temas que nos ocupan.

Hasta el momento, los referentes de la narrativa se encuentran en las
historias de vida y en las entrevistas en profundidad; la idea de la bioética es
considerar que no se trata de aplicar instrumentos para la obtencién de da-
tos, sino de la construccion de espacios de didlogo, que permitan desarrollar
la capacidad de generar acuerdos. Las narraciones dan la oportunidad de
transmitir los CTs y a través de esta oralidad generan apropiacion e iden-
tidad, lo que permitiria observar la dindmica y los cambios como parte de
un proceso social.

La bioética narrativa también permite el didlogo entre los conocimien-
tos tecnologicos, cientificos, cotidianos y tradicionales con la realidad del
contexto en los agentes de las comunidades, asi se retine conocimiento, que
se vuelve relevante cuando se toman decisiones para legislar considerando
a las personas desde ellas mismas y sus situaciones cotidianas, sumando con
visiones mas alla de sus perspectivas, pero no transgrediendo su autonomia,
libertades y dignidad.

Los relatos dejan nociones, cuando se cuentan las historias se pueden
reconocer elementos para puntualizar los DD HH y la forma en que se
vuelve significativo el proceso de optar, elegir con conocimiento, proponer
o aceptar. La narrativa promueve el dialogo y la deliberacion, elementos
centrales en la bioética para la toma de decisiones. Se puede concluir que la
mirada bioética no es reduccionista, ya que se trata de beneficiar a las per-
sonas, a su entorno y a las generaciones futuras, lo que la hace expansiva y
relacional, por tanto, pertinente para analizar elementos que puedan llevar
a la proteccion juridica.

19 Domingo Moratalla, Tomas y Feito Grande, Lydia, Bioética narrativa, Madrid, Escolar
y Mayo, 2013.
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IV. LA ARTESANIA Y SUS CREADORES,
UN MARCO BIOCULTURAL

El punto de partida para esta reflexion es ver primero a la persona creadora
de la artesania como ese poseedor de saberes, que se traducen en una pieza de
proceso artesanal para su elaboracion. Esta persona que se desarrolla en una
localidad tiene una historia y merece tener esperanza de vida, ademas su acti-
vidad productiva es susceptible de proteccion biocultural.

Antes de hablar de biocultura, se puede integrar la idea de una ética
ecologica. “Aldo Leopold fue el primero [en] ver esta relacion... que deno-
miné ética de la tierra, cuyos principios tuvieron una influencia decisiva en
el enfoque no antropocéntrico de la Environmental Ethics y dieron un aporte
sustancial a los inicios de la Bioética”.? Sus aportaciones reconocieron a la
tierra como ente vivo y, por tanto, su protecciéon es un deber de preserva-
cién, que merece el reconocimiento de dignidad para existir.

Asi se conforma el marco biocultural: la tierra y sus recursos naturales
que proveen de un espacio vital a las personas, donde los grupos humanos se
desarrollan y hacen uso de ellos, con el compromiso de conservar de mane-
ra sustentable. Por ello, el espacio, sus elementos y los seres vivos que lo inte-
gran se convierten en patrimonio biocultural, un concepto que tiene origen
en la antropologia y la transdisciplinariedad con la biologia, ecologia y geo-
grafia, que en el caso de las artesanias y sus creadores, ofrece un referente: la
proteccion biocultural que implica desde el reconocimiento de las materias
primas para la elaboracion de las piezas, hasta las creencias y saberes de las
personas que de generacién en generacion realizan actividades artesanales.

El concepto de bioculturalidad es “...l1a herencia cultural ancestral que
los pueblos han generado y acumulado a partir de la reproduccion social de
sus saberes, practicas, pensamientos, imagenes, sentimientos y representa-
ciones...”,?! concepcion completamente compatible con la idea de la crea-
ci6n de artesanias y el valor de conservacion de saberes que tienen los crea-
dores. Argueda senala también que es una “relacion articulada y estrecha
con todos los seres y elementos de la naturaleza, tierras y territorios inclui-
dos, asi como con los seres no naturales que participan en la estructura, or-

20" Lecaros, Alberto, “Las éticas de la tierra: por qué estamos obligados a responder mo-
ralmente a la tierra”, Revista Selecciones de Bioética, Bogota, num. 14, 2008, p. 94.

21 Argueta Villamar, Arturo, “Patrimonio biocultural y regiones de esperanza”, Didlogos
Ambientales, publicacion de la Secretaria de Medio Ambiente y Recursos Naturales, invierno
de 2020, p. 12, disponible en: https://www.gob.mx/cms/uploads/attachment/file/538895/8_PA-
TRIMONIO_BIOCULTURAL_sin.pdf
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ganizacion y funcionamiento del mundo”.?” Esta conceptualizacion permite
puntualizar el marco biocultural de las artesanias y sus creadores:

1. Las artesantas en el contexto biocultural

Producto del CT, cada artesania conjuga la relacion de la persona crea-
dora con su espacio vital, el habitat determina los materiales que hacen
posible la obra, en este punto, la apropiacion de los territorios juega un
papel fundamental, ya que ahi se forjan identidades. Se ha sefnalado que
una artesania siempre pasa por un proceso artesanal, aunque el resultado
de este no sera siempre una artesania, pues, de acuerdo con las reflexiones,
ese sello caracteristico solo esta en el valor del sujeto creador que reconoce
la trascendencia de su obra.

“El binomio recursos naturales y cultura ha sido exitoso en otros paises
que han visto aumentar los ingresos econémicos de sus poblaciones rurales
con proyectos que resaltan las peculiaridades culturales de su gente y las be-
llezas naturales de su entorno”.”® Es decir, de manera tacita se observa la
idea biocultural; sin embargo, no se llega a integrar el valor del habitat en
la cultura y estos elementos permean en el valor cultural, donde las arte-
sanias se convierten en EC'Ts derivadas del saber de sus hacedores.

2. Los sujetos creadores

Si bien en este texto se ve una relacion entre los herederos del legado
cultural ancestral y las comunidades originarias, se puede decir que esta re-
lacién no es limitada a ellas; es una realidad que la transmision del conoci-
miento en los procesos aculturales gener6 creadores que no se circunscriben
a esta conceptualizacion, pero poseen saberes ancestrales. Poseer conoci-
mientos y poderlos transmitir es una garantia de que se puede preservar y
difundir el manejo de técnicas, cuidado de la materia prima, interpretacion
cultural, cosmovision compartida, pero entonces el reto es favorecer el de-
seo de compartir los saberes y, con ello, la vision de patrimonio y de bien
comun, entendido éste de forma general como todo lo que beneficie a la

2 Idem.

% Rivera Cruz, Maria Leticia ef al., “La artesania como produccién cultural susceptible
de ser atractivo turistico en Santa Catarina del Monte, Texcoco”, Convergencia, México, vol.
15, nam. 46, 2008, p. 226, disponible en: Aitps://www.scielo.orgmx/scielo. phip’script=sci_artlext&
pid=S1405-14352008000100010.
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comunidad y asi lo considere ésta, con mayor razon tratandose de los pue-
blos y comunidades originarias, en virtud de la deuda histérica ya referida
en capitulos anteriores.

Lo que hace relevante precisar que no se trata solo de productores de
mercancia, sino poseedores del saber y sus cosmovisiones, es decir, la gene-
racion de identidad, de respeto por la tradiciéon y la cultura. No es que un
miembro de comunidades originarias sea por anadidura artesano; o que
lo que produzca una comunidad sea siempre artesania (si no esta asociada
con la tradicion, los sentimientos y la historia del creador), se trata de un
reconocimiento de la dignidad de la persona detentora del saber, que, como
persona (no solo como individuo), comparte su conocimiento en una colec-
tividad, en un entorno que le influye y al que él también influye.

V. LA PROTECCION BIOCULTURAL

Esta idea es para mostrar que la legislacién mexicana tiene implicita y expli-
citamente un marco de protecciéon biocultural, ya que desde la CPEUM se
identifica una relacién bioética y biocultural en sus primeros cuatro articulos,
que para fines de este capitulo se ven a la luz de los DD HH y en relacion
con los sujetos creadores, pues se trata de personas, que se reconocen para
ejercer estos derechos declarados internacionalmente, por lo que no se debe
discriminar, atentar contra su dignidad o menoscabar sus libertades.

Este enfoque precisa que al tomar en cuenta las formas de vida en un
contexto particular, se genera una diversidad que hace complejo el tomar
decisiones y que, si no se observa la presencia de las diferencias, se corre el
riesgo de ser impositivo o paternalista, por ignorancia, omisién o conve-
niencia. La vision de pluriculturalidad alienta a que las diversas voces sean
escuchadas, el reconocimiento de la libre determinaciéon de los pueblos ori-
ginarios y los mecanismos para ser incluyentes, el derecho a la educacion y
el reconocimiento a la igualdad de género,?* son elementos que sustentan el
argumento de que la humanidad tiene derecho a un desarrollo vital y pro-
greso cultural.

Por eso, las legislaciones revisadas a la luz de la bioculturalidad aportan
un panorama que permite ampliar los horizontes para construir relaciones

2 Aprovecho este espacio para comentar que el concepto de “sujetos creadores” y sus
referencias, utilizando palabras en denominacién masculina son un recurso de estilo lingtiis-
tico, considerando que las reflexiones aqui plasmadas aplican de igual manera para hombres
y mujeres: artesanas y personas creadoras.
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entre las propuestas juridicas y las necesidades que la proteccion del patri-
monio debe atender. En cuanto a la Ley Federal de Proteccion del Patri-
monio Cultural de los Pueblos y Comunidades Indigenas y Afromexicanas
(LFPPCPyCIyA), en su articulo 50. menciona los elementos de la biocultu-
ra aunque no los explica; su primer numeral dice “bioculturalidad” como
principio y sefiala que cuando se trata de acciones de proteccion, salvaguar-
dia y desarrollo, que quedan a cargo de las instituciones publicas del ambito
federal, las entidades federativas, los municipios y las demarcaciones terri-
toriales de la Ciudad de México, se deben reconocer, respetar y garantizar
los siguientes principios: »

1) Bioculturalidad

2) Comunalidad

3) Distribucion justa y equitativa de beneficios

4) Igualdad de género

5) Igualdad de las culturas y no discriminacion

6) Libre determinacién y autonomia de los pueblos y comunidades in-

digenas y afromexicanas
7) Libre expresion de las ideas y manifestaciones de la cultura e iden-
tidad
8) Pluralismo juridico
9) Pluriculturalidad e interculturalidad
10) Respeto a la diversidad cultural

Cada numeral mencionado seria una categoria para identificar de qué
manera se esta haciendo la salvaguardia de los saberes artesanales. El dé-
cimo numeral precisa el entorno de pertinencia: el respeto que debe pre-
valecer ante la alteridad. Por lo que la verificacion de este articulo es una
relacion directa con la bioética, cada elemento tiene de manera implicita la
trascendencia del analisis bioético.

Por su parte, el articulo 60. de la LFPPCPyClyA senala que “se respeta-
ra el derecho de libre determinacién y autonomia”, este segundo concepto
corresponde a la corriente principialista® de la bioética, donde la autode-
terminacion se considera un valor indispensable ante las situaciones que
impliquen toma de decisiones.

% Ley Federal de Protecciéon del Patrimonio Cultural de los Pueblos y Comunidades
Indigenas y Afromexicanas, Diario Oficial de la Federacion, disponible en: htips://www.diputados.
gob.mx/LeyesBiblio./pdf/LFPPCPCIA.pdf (fecha de consulta: 13 de febrero de 2024).

%6 Hincapié Sanchez, Jennifer y Medina Arellano, Marfa de Jests, op. cit., p. 15.
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Para cerrar las reflexiones de esta Ley de 2022, el titulo segundo en
su capitulo segundo aborda un concepto bioético: el “consentimiento”, un
tema que ha sido recurrente en cuanto a afianzar la autonomia, la justicia y
el beneficio de otorgar a alguien derecho sobre el patrimonio cultural; auto-
rizar y dar consentimiento expreso tiene una complejidad que requiere del
apoyo juridico para que se considere la legalidad de esta practica.

En términos de esta forma de pensar, el fundamento de lograr el mayor
beneficio para el mayor nimero de personas puede observarse como aspi-
racion de lo que una persona artesana como integrante de una comunidad
tendria como reconocimiento, pues el trabajo artesanal, como se propone,
se refiere a un constructo colectivo donde el espacio de desarrollo, los ma-
teriales que se emplean y las formas en que se realizan los procesos de crea-
cién tienen un eminente contenido biocultural que merece ser protegido.

V1. TECNICA, MATERIALES Y COSMOVISIONES

La propuesta de este apartado es integrar una realidad: la visién de los pue-
blos originarios respecto a la proteccion de la tierra y la ponderacion de la
riqueza ante la diversidad biocultural, la cual tiene una perspectiva de desa-
rrollo y sustentabilidad, que puede entenderse cuando se conocen las diversas
cosmovisiones y se traslada a los materiales y técnicas para las artesanias.

Las técnicas que se aprenden como tradicionales, ancestrales y de lega-
do cultural, asi como la materia prima, tienen un significado en la proximi-
dad de su contexto, ahi cobra vida la interpretacion del universo, su cosmo-
vision. En palabras de Espinosa de los Monteros,?” de esta relaciéon pueden
rescatarse los siguientes aspectos:

— La visiéon de la tierra como un bien colectivo no centrado en el
individuo.

— La vida en la tierra que va de la mano con la libertad de vivir en
ella.

— La vinculacién cultural con la tierra esta ligada a la propia exis-
tencia del pueblo y su vision espiritual, esto es, su vision de lo que
creen superior y bueno, al punto que se resisten a perderlo, so pena
de desaparecer material y culturalmente.

7 Espinosa de los Monteros Rodriguez, Adolfo, “Bioética de los pueblos indigenas”, Bio-
derecho.es, nam. 3, 2016, disponible en: https://revistas.um.es/bioderecho/article/view/264131/
196991.
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— La relacién va mas alla de la posesion y produccion que la tierra
pueda ofrecer.

— Larelacion con la tierra es en si misma un legado cultural que ha de
protegerse para trasmitirla a futuras generaciones, esto es, la vision
de lo bueno, lo correcto y lo valioso.

Cada una de estas premisas acercan a la cosmovision de los pueblos
originarios y hacen que se pregunte por qué hacer artesanias y qué les re-
presentan, qué tipo de materiales utilizan y cudles son sus técnicas de ela-
boracion. Los actuales pueblos tsotsiles y tseltales tienen como concepto de
una vida sustentable la idea del Lekil kuxlejal,*® que considera el bien comun,
la importancia del cuidado mutuo y el respeto a los otros, con el valor de la
interdependencia, tal vez esto ofrece una nueva mirada para el concepto de
“proteccion”. Desde la bioética y la biocultura, la invitacion es considerar
las diversas formas de pensar incluso en la comercializaciéon, pues cuando
se piensa en pueblos originarios, el valor del trueque sigue existiendo y esa
cosmovision dista mucho de los intereses del comercio internacional.

VII. EL. PATRIMONIO BIOCULTURAL

Antes de abordar el concepto de “patrimonio”, se hara una reflexiéon sobre
la dificultad que tiene el mismo para ser considerado, pues las condiciones
para este conocimiento ain no son 6ptimas, ya que, por un lado, la falta de
promocion de este topico como valor ante la comunidad y lo distante que
estan las personas de una urgencia que les identifique con ¢l, hacen un marco
complejo.

Si se piensa en el contexto general de las personas creadoras de artesa-
nias de los pueblos originarios, se puede identificar que hay exclusion y dis-
criminacion, pobreza extrema e ignorancia, carencias sociales, alimentarias
y sanitarias. El respeto a la persona sigue siendo cuestionable desde los DD
HH, pero “se reconoce que hay una obligacién ineludible de adelantar en
el camino hacia la justicia y la equidad para todos...”.*

% Sanchez Alvarez, Miguel, “Introduccién a las bases conceptuales del lekil kuxlgal o
buen vivir”, en Sartorello, Stefano et al. (coords.), El buen vivir: miradas desde adentro de Chiapas,
Meéxico, Universidad Intercultural de Chiapas, 2012, disponible en: https://www.aacademica.
org/miguel.sanchez/27.

29 Gross Espiell, Héctor, “Derechos humanos y bioética”, Bioética & debat: Tribuna abierta
del Institut Borja de Bioética, Barcelona, nam. 55, 2009, p. 6.
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1. Patrimonio

La definicion que se utilizard corresponde a la elaborada por la
UNESCO: “El patrimonio es el legado que heredamos del pasado, con el
que vivimos hoy en dia, y que transmitiremos a las generaciones futuras.
Nuestro patrimonio cultural y natural constituye una fuente irremplazable
de vida y de inspiracion”.®

Si se revisa la LEPPCPyCIyA, el articulo 8o. sefiala que:

Todo el patrimonio cultural de los pueblos y comunidades indigenas y
afromexicanas se entendera reservado por el pueblo o comunidad que co-
rresponda y estard prohibida su utilizaciéon y aprovechamiento, salvo que és-
tos otorguen su consentimiento libre, previo ¢ informado, de conformidad
con la Ley General de Consulta de los Pueblos y Comunidades Indigenas y
Afromexicanas.

Tendran especial proteccion sus tradiciones, costumbres y ceremonias es-
pirituales y religiosas, sus lugares sagrados y centros ceremoniales, objetos de
culto, sistemas simbolicos o cualquier otro que se considere sensible para las
comunidades, a fin de garantizar sus formas propias de vida ¢ identidad, asi

como su supervivencia cultural.

Aqui comienzan una serie de consideraciones. La primera es que no
puede darse por homogénea la conceptualizaciéon de los pueblos origina-
rios, y menos en relaciéon con las caracteristicas afromexicanas; cada comu-
nidad tiene sus identidades propias, por lo que el concepto de “patrimonio
cultural” también sera diverso.

Cada implicacién de este articulo es cuestionable y sujeto de interpreta-
cién, pero para lo que ocupa a este texto se identifica que la idea de reserva-
do, prohibido y uso y aprovechamiento, son discursos que debieran sujetar-
se a elementos bioéticos para que la idea de un consentimiento previo, libre
e informado sea realmente colectiva, lo cual implica un reto de gestion que
necesita encontrar cauce respecto a tradiciones, ceremonias y costumbres,
pero como sefiala el articulo, también a lugares identitarios.

Asi que aqui aparece otro concepto: “identidades culturales”, ya que la
forma en que se caracterizan, identifican, definen y distinguen las comuni-
dades de los pueblos originarios, tampoco es homogénea, por lo que existen
diversas identidades culturales, diversas formas de interpretar el patrimonio.

30 Voz “patrimonio mundial”, UNESCO, disponible en: https://wwwo.unesco.org/es/world-
herttage#t: ~:text=E1%20patrimonio %2 Oes %02 0el %0 2 0legado, transmitiremos %0 2 0a %o 2 0las %o 2 Ogenera-
ciones %02 0futuras (fecha de consulta: 25 de marzo de 2023).
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En cuanto al capitulo segundo de la LFPPCPyCIyA, el titulo tercero
sefala un sistema de protecciéon que implica instancias, todas ellas institu-
ciones con un devenir de acciones que estan normadas por su propia razon
de ser y que se acercaran a las personas creadoras de acuerdo con el fin
para el que fueron disefladas y donde los DD HH se alinearan a las me-
tas propuestas, mas alla de la visién patrimonial. Por e¢jemplo, mientras la
Secretaria de Educacion Pablica estara enfocada al concepto de “cultura”,
las secretarias de Hacienda y Crédito Publico, y de Economia tendran el
perfil de la comercializacion, mientras que la Secretaria de Turismo apoya-
ra a las comunidades que quieran convertir su trabajo artesanal en producto
turistico. Este es el devenir del valor actual del patrimonio, un concepto que
en su operacién necesita de instituciones y normativa que contribuyan para
poder ir a la gestion en favor de los y las artesanas y sus artesanias.

2. Patrimonio biocultural y bioética

Aqui solo se presentaran algunas conjeturas que se generan de esta re-
lacién conceptual, antes de pasar a las conclusiones:

Si se busca proteccion juridica con base en los DD HH, es innegable la
vinculacién entre patrimonio biocultural y posturas bioéticas. De acuerdo
con el eticista ambiental Ricardo Rozzi,*' se necesita considerar a los habi-
tantes en su habitat y con sus habitos (las maneras de hacer artesania). Lo
que implica un alto grado de respeto por las cosmovisiones y un arduo tra-
bajo para integrar a la innovacion con la tradicion.

Por otra parte, la megadiversidad cultural del pais hace poco facil sena-
lar, por ejemplo, la denominacién de origen de las artesanias, ya se ha anali-
zado el caso del sarape de Saltillo, pero se tienen también casos como el de la
muneca Lele (y el logro de Querétaro por su declaratoria como patrimonio
cultural intangible de la mufieca artesanal de Amealco) y todo el conflicto
con el Estado de México. Qué decir de la comunidad Seri y su elaboracion
de collares, aretes y pulseras con escamas, esqueleto de pez, conchas y cara-
coles, elementos que para ellos es de colecta y que en otros sitios es base de
souvenirs; o el llamado arte huichol con chaquira, que no es de la cosmovision
mexicana, pero ha logrado una presencia identitaria. Cada entidad federa-

1 El trabajo de Rozzi en la vinculacién del bienestar humano, la conservaciéon de la
diversidad biolégica y la cultura, ha acufiado los conceptos de “conservaciéon biocultural”
y “ética biocultural”. Cfr. Cerda, Claudia et al. (eds.), Naturaleza en sociedad. Una mirada a la
dimensién humana de la conservacion de la biodwersidad, Chile, Ocholibros, 2019.
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tiva tiene sus retos de desarrollo social y econdomicos que trastocan las visio-
nes de las comunidades originarias para consolidar un inventario de artesa-
nias y los procesos aculturales; ya que para la elaboracién contemporanea
de las mismas hay factores de decantamiento de procesos y materiales, asi
como limitantes de transmision de las técnicas originales por la muerte de
los poseedores de los saberes. Una parte de las reflexiones bioculturales se
centran en los espacios naturales, con su flora y fauna, el clima y sus orga-
nizaciones sociales; es en este contexto que las comunidades originarias se
desarrollan y evolucionan, por lo que las localidades se conforman por su
territorio, la participaciéon de sus habitantes en los temas locales y a partir
de ello su desarrollo econémico y cultural; no se puede legislar para cada
particularidad, pero si deben tomarse en cuenta las peculiaridades para que
nadie se quede fuera.

Una mirada bioética-biocultural es un llamado a que los valores que se
consignen de manera legal tomen en cuenta todos los elementos que se en-
trelazan cuando se quiere considerar a la artesania como patrimonio, pues
incluso en los lugares donde se tienen manifestaciones representativas, se
corre el riesgo de que dejen de ser identitarias, como en las comunidades de
Chiapas, donde se extingui6 la tradicion de elaborar mascaras; o en Patz-
cuaro con la pérdida de los maestros plateros que elaboraban los tradiciona-
les aretes de pez blanco, y el uso de técnicas artesanales menos ancestrales
para continuar con la comercializacion; o los sitios donde se quiere forzar
una actividad artesanal para apoyar en el desarrollo econémico y no se vis-
lumbra la importancia de que realice con un valor de pertenencia y el cui-
dado de los significados, sino como un producto que puede comercializarse
sin necesidad de un valor tradicional.

Las convergencias del patrimonio biocultural y la bioética social y na-
rrativa (de intervencion), son promotoras de procesos sociales en pro de los
DD HH, la sensibilizacién ante estos escenarios puede permitir a quienes se
interesan en proteger el patrimonio artesanal y a sus creadores, una explo-
racién panoptica, que encuentre nuevas oportunidades de cara a los mer-
cados locales y al comercio internacional, por ejemplo, ante los ya sabidos
casos de apropiacion y con acciones como la de los mixes de Santa Maria
Tlahuitoltepec, que se defendieron contra la empresa Antik Batik, la cual
dijo tener los derechos sobre los bordados y llevaron el juicio a Francia;* sin
embargo, se queda en el tintero la idea de que es un “bien colectivo” y la
pregunta es jcomo se esta regulando?

32 EFE, “Los mixes defienden el valor de sus bordados copiados en Francia”, Fashion
Network, 2 de diciembre de 2015, disponible en: htips://es.fashionnetwork.com/news/Los-muxes-
defienden-el-valor-de-sus-bordados-copiados-en-francia, 602 683. html.
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En el devenir de la bioética se propone que si una artesania tiene una
cosmovision particular que considera lo biocultural, cuando se argumenta
para tomar decisiones, las posturas deben considerar que se trata de fe-
némenos ligados a la vida, a la dignidad, a la libertad, a la autonomia, al
derecho a manifestar el consentimiento y la visiéon de preservacion y con-
servacion de personas que son creadoras (y quizas comercializadoras), pero
con usos y costumbres que deben ser tomados en cuenta cuando se propone
cualquier idea de proteccion.

VIII. CONSIDERACIONES FINALES

La dificultad de dar proteccion juridica a las personas creadoras de artesanias
se observa mas alla del derecho. La vision transdisciplinar ofrece perspec-
tivas que son utiles para encontrar nuevos referentes que alienten a pensar
en mas que proteccion de la artesania como producto. El eje de los DD HH
ha ofrecido elementos de reflexion.

Al agregar otra arista se espera contribuir para esa diversidad de opor-
tunidades ante lo que nacional e internacionalmente se delibera y acuerda.
El marco biocultural tiene una enorme posibilidad para propiciar la for-
mulacion de legislaciones, politicas y otros instrumentos que resguarden el
conocimiento ancestral sobre las artesanias, sus materiales, sus técnicas ¥,
principalmente, sus sujetos creadores. Pues con las interrogantes que deja
el capitulo primero se percibe que no es solo cuestion de conceptos, sino de
como estos se vuelven elementos de interpretaciéon y condicionan los alcan-
ces de la proteccion.

Ser poseedores del conocimiento no es un constructo individual, cada
una de las personas artesanas se van conformando de manera dinamica de
un pasado que es su historia y un futuro que es su legado; por ello, la mira-
da bioética es relevante, en el aspecto social y la narrativa de estos sujetos
creadores deben ser un paradigma guia para su propia proteccion, sin su
consentimiento y reconocimiento se corre el riesgo de ser impositivo.

Nunca sera suficiente decir que queda prohibido afectar la integridad
del patrimonio biocultural, pues la idea es imprecisa, ya que muchas accio-
nes tienen matices que sin tener la intencién, afectan y otras que parecieran
no hacerlo, pero atentan y danan; los ejemplos serian tema de otro capitulo,
por lo que en esta conclusion sélo se sefiala que la premisa bioética de no
porque pueda hacerse debe hacerse, es una consideraciéon ante las decisio-
nes sobre el uso, disfrute y aprovechamiento del patrimonio biocultural.
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Una de las problematicas para poder proteger a las personas artesanas 'y
sus artesanias es que la subjetividad de los conceptos llega a obrar en contra.
¢CGomo decir que un programa va en detrimento del patrimonio biocultural
s1 se presenta como efecto de progreso, inclusion, desarrollo, éxito y visibi-
lizacion?

Es en este punto que una observacion biocultural es un prisma de nue-
vas miradas y la bioética desde su dptica latinoamericana puede aportar si
se considera la importancia social (y cultural) de la artesania y se integra la
perspectiva de los poseedores en esa forma narrativa que pueda acompanar
los discursos y deliberaciones para llegar a una proteccion real de esa PI
colectiva, que esta enunciada, pero parece que se diluye ante la manera de
interpretarla para poder actuar conforme a derecho.

Es una realidad que el valor cultural de la artesania se ha revisado desde
la antropologia, por ejemplo, por la reconocida Marta Turok, quien acti-
vamente visibiliza el trabajo artesanal y a sus creadores (principalmente su
interés se centra en el rebozo), pero justo esta labor ha incrementado la con-
fusion de considerar a la artesania como arte popular, lo cual se considero
en algunas legislaciones.

Hay otras aportaciones, como las que se encuentran en el texto de Erika
Flores Déleon respecto a las ECTs y la PI comunitaria,® visto desde los de-
rechos culturales, este texto, que se encuentra en el libro de Nancy Jazmin
Pérez Rodriguez y Juan Manuel Ortega Maldonado,* presenta una vision
desde la PI comunitaria y los derechos colectivos. Esta obra colectiva en
torno a ese derecho cultural publicada por el Instituto de Investigaciones
Juridicas de la Universidad Nacional Auténoma de México tiene una linea
distinta a lo que aqui se propone; este trabajo cuestiona las denominaciones
actuales de PI como alternativa para la proteccion de saberes y detentores
de saberes.

Finalmente, se considerd el concepto de “bioética” porque los saberes
tradicionales de las personas creadoras de artesania son un ente vivo, y darle
esa relevancia es una propuesta de enfoque, lo que aqui se expuso impli-
ca adoptar una postura biocultural y bioética ante los DD HH del sujeto
creador, y considerar en la obra el valor patrimonial, el cual tiene implica-

35 Cfr. Flores Déleon, Ericka, “Relacién interdependiente entre diversas categorias esen-
ciales del derecho cultural, derecho del patrimonio cultural inmaterial, derecho autoral y
derecho de los pueblos originarios”, en Pérez Ramirez, Nancy Jazmin y Ortega Maldonado,
Juan Manuel (coords.), Propiedad intelectual de los pueblos y comunidades indigenas de México: pers-
pectivas y retos, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2024, disponible en:
hitps://archwos.juridicas.unam.mx./www/bjo./ libros/15/7424./html/ 07 Flores. html.

3 Idem.
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ciones sociales en un entorno natural que condiciona, incluso, la manera
de ponderar lo que significa la realizacién de las artesanias. Gon mucho
atrevimiento se pone sobre la mesa para las siguientes investigaciones la
idea del buen vivir de las comunidades originarias en Mesoamérica, como
ejemplo de bioética y biocultura, ya que, basados en usos y costumbres, lo-
gran proteger su legado cultural, y, con ello, sus tradiciones y saberes. Una
perspectiva diferente es oportuna si se busca que la idea de los DDHH sea
realmente incluyente y que la de proteccion no sélo logre supervivencia,
sino una convivencia de intercambio de conocimientos.
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CAPITULO SEXTO

HACIA UN PROTOCOLO
PARA LA PROTECCION DE LAS ARTESANIAS
DE LOS PUEBLOS ORIGINARIOS

Erick ZAVALA GALLARDO"

SUMARIO: L. Introduccion. 11. Reconocimiento del patrimonio cultural de
los pueblos originarios. 1. Patrimonio cultural. IV. Las artesanias como
parte del patrimonio cultural inmaterial. V. Protocolos para el uso de la pro-
predad intelectual y cultural de las Primeras Naciones en las artes. V1. Con-

clusiones. V1. Fuentes de consulta.

1. INTRODUCCION

Como se ha planteado a lo largo de la obra, los C'Ts reflejan la forma en la
que viven los pueblos originarios' y se relacionan con su entorno; se trata de
un patrimonio vivo, compartido y transmitido de generaciéon en generacion.
Dichos conocimientos” se ven reflejados en las distintas expresiones culturales
de los pueblos, como la musica, la danza, el arte, los disefios, las ceremonias y
en la creaciéon de artesanias, en las que se manifiesta la riqueza de su cultura,
su identidad, sus valores y sus creencias.

Licenciado en Derecho por la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la Uni-
versidad Michoacana de San Nicolas de Hidalgo; especialista en Derecho de la Propiedad
Industrial e Intelectual por la Universidad Panamericana. ORCID: 0009-0005-7235-9741.
Clontacto: erickzaga@gmail.com.

' En el presente trabajo se utilizard el término “pueblo originario” en lugar de pueblo o
comunidad indigena, tomando en consideracién que para algunos de sus integrantes resulta
inadecuado y en otros casos, incluso ofensivo.

2 Debemos tener presente, como lo explica Manuel Becerra Ramirez en uno de los ca-
pitulos de esta obra, que existen diversos tipos de conocimiento y que no debiera existir una
preminencia de uno sobre otro, sino coexistencia y distintos ambitos de aplicacion.
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En el presente capitulo se abordara el tema de la proteccion de las
artesanias,® como expresion de los C'Ts y parte del patrimonio cultural de los
pueblos originarios, considerando el término de “proteccién”, en un sentido
amplio, no restringido a la existencia de sanciones juridicas, sino también a
la adopcién de medidas encaminadas a garantizar su respeto, preservacion
y salvaguardia.*

Las artesanias, entendidas como aquellas obras producidas por los in-
tegrantes de los pueblos originarios, sin importar su forma de produccién
y funcionalidad, en las que se expresan sus C'ls y su forma de vida en
comunidad, son un elemento de identidad y pertenencia, por lo que no
deben ser tratadas tnicamente como un objeto mas en el mercado. Sin
embargo, desafortunadamente, con frecuencia sucede que se hace un uso
ilegitimo (apropiacion, plagio o pirateria) de las artesanias; o bien, se uti-
lizan de manera ofensiva a la iconografia de los pueblos originarios, fuera
de su contexto cultural, social o religioso en el que son utilizados por las
comunidades.

Basta hacer una busqueda por Internet con las palabras “artesanias”,
“plagio” o “pirateria”, para darnos cuenta de los multiples casos que se han
dado (y se siguen dando) en los que empresas transnacionales de moda o de
productos alimenticios roban descaradamente los disenos o motivos de las
artesanias o abusan de sus posiciones de poder para, en el marco del capita-
lismo cognitivo, imponer precios y condiciones a los productos elaborados
por los integrantes de los pueblos originarios.

Asi, ante la vista de todos, estas empresas ofrecen prendas de vestir o
accesorios casi idénticos a los elaborados por los integrantes de los pueblos
originarios a un precio desproporcionado al que se venden en los mercados
o en las propias comunidades.

Ahora bien, en su defensa, las empresas han llegado a afirmar que para
crear sus productos Gnicamente se han “inspirado” en las obras de los pue-
blos originarios; o bien, aducen que tomaron imagenes de obras disponibles

% FEl término “artesania” es cominmente utilizado de manera peyorativa para restar

valor alas obras producidas porlos pueblos originarios, a pesar de tratarse de obras con alto va-
lor estético o funcional, ademas de que este término puede dar lugar a confusion, al hacer
referencia a la forma de produccién “artesanal” de productos y de que existen otros tipos
de artesanias, como las artesanias urbanas, que son elaboradas por personas ajenas a dichos
pucblos y fuera de sus territorios.

* Definicién de “proteccién” establecida en la Clonvencién sobre la Proteccién y la Pro-
mocién de la Diversidad de las Expresiones Culturales, adoptada el 20 de octubre de 2005
por la UNESCO vy ratificada por México, segn su publicaciéon en el Duario Oficial de la Fede-
racién, el 2 de junio de 2006.
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en Internet o publicadas en algin libro.> Sin embargo, estas justificaciones
no son validas, ya que es evidente que, efectivamente, existe un plagio, toda
vez que se esta copiando o reproduciendo (total o parcialmente) una obra,
ocultando el nombre del pueblo originario al que pertenece.®

En algunos casos, como resultado de la presion mediatica y por las pro-
testas de los pueblos originarios, los productos han sido retirados de la venta
al publico, o bien la empresa ha tenido que reconocer pablicamente a la
comunidad en la que se ha “inspirado” para la creaciéon de su producto,
pero sin compartir porcentaje alguno de las ganancias obtenidas por su co-
mercializacién.

Por ello, surgen diversos cuestionamientos: ;por qué son tan vulnerables
las EC'Ts de los pueblos originarios?, ;qué mecanismos existen y ante qué
autoridad se puede acudir para reclamar su proteccion?, jqué consecuen-
cias enfrentan las empresas que plagian la iconografia de las artesanias?

Esta serie de cuestionamientos son lo que se busca responder a lo largo
de la presente obra, y como se analiz6 en capitulos anteriores por Patricia
Basurto, algunas de las formas que existen en el sistema juridico para tratar
de proteger el CGT y las ECTs de los pueblos originarios son:

— Por la PI: derecho de autor, indicaciones geograficas, denominacio-
nes de origen y marcas, tanto individuales como colectivas.

— A través de sistemas de tipo suz generis que establecen normas espe-
cificas o adaptadas para la proteccion del patrimonio cultural de los
pueblos originarios.

— Con medidas de salvaguardia establecidas en tratados y convenios
internacionales para la protecciéon del patrimonio cultural material
e inmaterial.

La proteccién desde la PI no sera objeto de analisis del presente capi-
tulo, s6lo se hard referencia a que, si bien existen e¢jemplos de éxito en la

% Es decir que se encuentran en el dominio publico, lo que significa que las obras no

cuentan con proteccion, por haber concluido el plazo de proteccién establecido por la ley,
por lo que pueden ser libremente utilizadas por cualquier persona, de conformidad con lo
establecido por la LFDA.

6 “El plagiario no reproduce ni adapta, simplemente toma la sustancia o elementos

fundamentales de una obra ajena y le da un giro o toque personal, pero con el resultado de
que esta segunda creaciéon nunca alcanza el mérito de poder ser calificada como una obra
intelectual nueva y original”. Vega Vega, José Antonio, El plagio como infraccion de los derechos de
autor, Madrid, Reus, 2018, p. 38.
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comercializacién de las artesanias,” en la mayoria de los casos esta disciplina
ha sido incompatible con las necesidades de los pueblos originarios, toda
vez que se trata de un derecho de contenido principalmente econémico, de
caracter individual y temporal.

Respecto de la proteccién por un sistema de tipo sut generis, es de pre-
cisar que se encuentra vigente en México una normativa especial para la
proteccion del patrimonio cultural de los pueblos originarios: la Ley Federal
de Proteccion del Patrimonio Cultural de los Pueblos y Comunidades Indi-
genas y Afromexicanas (LFPPCPyCIyA).8

Ley federal que es analizada en otro de los capitulos de la presente obra,
por lo que Gnicamente se destacara que en dicha normativa prevalece la
aplicacién de normas estatales sobre los sistemas normativos de los pueblos
originarios;’ a su vez, esta plagada de tecnicismos y formalismos legales que
dificultan su comprension y aplicacion, ademas de que no contiene ninguna
disposicion relativa a la reparacion del dafio que se pueda provocar a los
pueblos por el uso indebido de su patrimonio cultural.

Ahora bien, toda vez que las artesanias de los pueblos originarios han
sido reconocidas a nivel nacional e internacional como parte integrante de
sus derechos culturales y del patrimonio cultural inmaterial, retomaremos
brevemente la nocién de “patrimonio” como un bien cultural y natural, asi
como su clasificacién material e inmaterial.

Asimismo, se destacara lo dispuesto por la Convencién para la Salva-
guardia del Patrimonio Cultural Inmaterial de la UNESCO, en razéon de
que se considera que los mecanismos establecidos para la proteccion, respe-
to y salvaguardia del patrimonio inmaterial pueden ser aprovechados para
el caso de las artesanias de los pueblos originarios, asi como las implicacio-
nes de la inscripcion de elementos culturales de los pueblos originarios en
las listas representativas establecidas por dicho instrumento.

Para, posteriormente, exponer el contenido de las disposiciones que han
sentado las bases para desarrollar un uso ético de los C'Ts de los pueblos ori-

7 Como el caso de la obtencién de marcas colectivas en Colombia, acompafiada y for-

talecida por politicas publicas de las autoridades culturales.

8 Publicada en el Diario Oficial de la Federacién €l 17 de enero de 2022, disponible en:
hitps://www.diputados.gob.mx./LeyesBiblio/pdf/ LFPPCPCIA.pdf (fecha de consulta: 3 de febrero
de 2023).

9 Como son: Cdédigo Civil Federal, Codigo de Comercio, el Cédigo Federal de Proce-
dimientos Civiles, Ley Federal de Procedimiento Administrativo, Ley General de Cultura y
Derechos Culturales, Ley Federal del Derecho de Autor y Ley Federal de Proteccion de la
Propiedad Industrial.
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ginarios, a saber: los Principios Eticos para la Salvaguardia del Patrimonio
Cultural Inmaterial.

Finalmente, se presentara la experiencia desarrollada por el Consejo
de las Artes de Australia, en la adopcion de disposiciones minimas para el
uso culturalmente adecuado de los elementos del patrimonio de sus pueblos
originarios en el desarrollo de proyectos artisticos.

Por lo que el objetivo de este capitulo es mostrar que, ademas de la
regulacion que existe a nivel nacional e internacional, es importante consi-
derar los principios y directrices que han sido elaborados con el objeto de
salvaguardar el patrimonio cultural inmaterial (en adelante PCI) y los pro-
tocolos implementados por el gobierno australiano, en razén de que dichos
instrumentos pueden servirnos de guia para la elaboracién de un protocolo
para la protecciéon de las artesanias de los pueblos originarios en nuestro
pais.

II. RECONOCIMIENTO DEL PATRIMONIO
CULTURAL DE LOS PUEBLOS ORIGINARIOS

En el discurso de los actores politicos del Estado mexicano y desde distintos
instrumentos normativos, entre ellos la Constitucion, se ha proclamado la im-
portancia del respeto de los pueblos originarios como un elemento necesario
para construir la identidad, dar unidad y legitimar al propio Estado;' pese
a ello, ha persistido su marginacion y exclusiéon del desarrollo econémico y
social.

En cuanto a su patrimonio cultural, éste ha sido utilizado mayormen-
te como un elemento base para el desarrollo econémico de las entidades
federativas donde habitan los pueblos originarios o como un elemento de
atraccion para el turismo nacional e internacional; ' por lo que el CT y las

10" Ello como parte de la ideologia del nacionalismo que exalta los elementos —politicos,

culturales o econémicos, raciales, religiosos o histdricos, subjetivos o materiales— que cons-
tituyen la identidad de un pueblo o naciéon. Véase Vizcaino Guerra, Fernando, £l nacionalismo
mexicano en los tiempos de la globalizacion y el multiculturalismo, México, UNAM, Instituto de Inves-
tigaciones Sociales, 2004, p. 39.

" Como ejemplo podemos citar la K’inchekua o “La Fiesta de Michoacan”, festival orga-
nizado por el gobierno del estado de Michoacan, en el que se exhiben diferentes expresiones
artisticas del pueblo purépecha; aunque los integrantes de dicho pueblo originario tienen
poca o nula participacién en su organizacion, puesto los que deciden las actividades que se
programan son las instituciones culturales de la entidad federativa, quienes han llegado al
extremo de registrar como marca y como aviso comercial la palabra purépecha K uinchekua
ante el IMPI (registros de marca ntimeros: 125084 y 2421556).
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ECTs son considerados como un objeto mas del mercado, de utilidad en el
ambito del capitalismo cognitivo.

Los propios integrantes de los pueblos originarios han sefhalado que
los CTs “se estan perdiendo, distorsionando, modificando y saqueando
por gente extrana a las comunidades, como consecuencia de los procesos
de globalizacién... no hay equidad entre el conocimiento indigena (sic) y
el no indigena (sic), todo esto sin que el gobierno federal le dé la debida
importancia”.!?

Respecto a las artesanias, refieren que son factores de riesgo:

...1los altos costos y la escasez de la materia prima, como el bejuco y el ixtle,
asi como la cochinilla y el caracol para tenir los textiles; la competencia des-
leal, la pirateria, el mercado inseguro, el intermediarismo, la no existencia de
un precio justo (el regateo); debido en mucho a la introduccién de productos
industrializados de plastico y productos de origen chino, por ejemplo; o por
la ignorancia sobre el valor de la cultura;

[E]l saqueo de conocimientos; el que los extranjeros se han ido apropiando
de dichas artesanias..."

Aunque la situaciéon de vulnerabilidad y discriminacion de los pueblos
originarios ha estado presente a lo largo de la historia de nuestro pais, el
reconocimiento constitucional de sus derechos se da a finales del siglo XX,
como consecuencia del proceso de integracion internacional y de la parti-
cipacién de México en organizaciones relacionadas con el comercio inter-
nacional.!*

En particular, se puede citar la suscripciéon del Convenio 169 de la OI'T
sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises Independientes, el cual favo-
reci6 la aprobacion de la reforma constitucional del articulo 4o., por la que
se reconocid la composicion pluricultural de la nacién, con sustento en sus
pueblos originarios."

12" Comisién Nacional para el Desarrollo de los Pueblos Originarios Indigenas, Consulta
sobre mecanismos para la proteccion de los conocimientos tradicionales, expresiones culturales, recursos natu-
rales, bioldgicos y genéticos de los pueblos originarios indigenas, México, 2011, p. 39.

13" Ibidem, p. 54.

' Como la firma del Tratado de Libre Comercio de América del Norte y la participacion
de México en la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econémicos en 1994, asi
como en la Organizacion Mundial del Comercio en 1995.

15 Reforma publicada en el Diario Oficial de la Federacién el 28 de enero de 1992 (fecha de
consulta: 19 de enero de 2025).
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En 2024 se reformé nuevamente el articulo 20. de la CPEUM' para,
ademas de reconocer el derecho humano a la libre determinacién y au-
tonomia de los pueblos originarios, destacar el mandato constitucional de
“IV. Preservar, proteger y desarrollar su patrimonio cultural, material e in-
material, que comprende todos los elementos que constituyen su cultura e
identidad...”."

Reformas que se han producido en gran medida por presion de la co-
munidad internacional y de conformidad con lo establecido en los instru-
mentos internacionales en materia de DD HH. Por ejemplo, el citado Con-
venio 169, en el que se considera el derecho de los pueblos originarios sobre
el respeto y proteccion de su identidad social y cultural, sus costumbres y
tradiciones, en particular, que debe reconocerse a la artesania como un fac-
tor importante para el mantenimiento de su cultura y de su autosuficiencia
y desarrollo econémicos.'®

Asimismo, en la multicitada Declaracion de las Naciones Unidas sobre
los Derechos de los Pueblos Indigenas que reconoce:

...[el] derecho a mantener, controlar, proteger y desarrollar su patrimonio
cultural, sus conocimientos tradicionales, sus expresiones culturales tradicio-
nales y las manifestaciones de sus ciencias, tecnologias y culturas... También
tienen derecho a mantener, controlar, proteger y desarrollar su propiedad in-
telectual de dicho patrimonio cultural, sus conocimientos tradicionales y sus
expresiones culturales tradicionales.'

16 Modificaciones que estuvieron sustentadas por la firma de los Acuerdos de San Andrés
entre el gobierno federal y el Ejercito Zapatista de Liberacién Nacional en 1996.

17 CPEUM, art. 20., apartado A.

18 Convenio 169 de la Organizacién Internacional del Trabajo sobre Pueblos Indigenas
y Tribales en Paises Independientes, arts. 20., 50. y 23. Instrumento ratificado por México
el 5 de septiembre de 1990, disponible en: https://www.ilo.org/dyn/normlex/es/f2p=1000:121
00:0:NO:12100:P12100_INSTRUMENT_ID:312514 (fecha de consulta: 6 de noviembre de
2023).

19" Articulo 31 de la Declaracién de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pue-
blos Indigenas; aprobada por la Asamblea General de las Naciones Unidas, disponible en:
hitps://www.un.org/esa/socdev/unpfii/documents/DRIPS_es.pdf (fecha de consulta: 6 de noviem-
bre de 2023). Instrumento internacional que, de acuerdo con la Suprema Corte de Justicia de
la Nacién, “debe entenderse como una interpretaciéon autorizada de las obligaciones que el
Estado tiene con respecto a los derechos de los pueblos indigenas en virtud de los instrumen-
tos internacionales de derechos humanos que ha ratificado y, que al estar vinculada a una
pauta de practica internacional y estatal continuada, ciertas disposiciones de la Declaraciéon
pueden considerarse como parte del derecho internacional consuetudinario”. Suprema Cor-
te de Justicia de la Nacion, Protocolo de actuacion para quienes imparten justicia en casos que involucren
derechos de personas, comunidades y pueblos indigenas, 2a. ed., México, SCJN, 2014, p. 11.



166 ERICK ZAVALA GALLARDO

Con lo anterior, se muestra que a nivel constitucional y convencional se
cuenta con el debido reconocimiento del patrimonio cultural de los pueblos
originarios, y, por ende, con el sustento juridico necesario para su protec-
cién y defensa por el Estado, asi como para la elaboracién y ejecucion de
politicas publicas para garantizar su preservacion y desarrollo.

III. PATRIMONIO CULTURAL

El patrimonio cultural es un fenémeno social, historico y concreto, de carac-
ter colectivo; la mayoria de los especialistas sobre el tema coinciden en que se
trata de un concepto polisémico, dependiendo de la disciplina desde la cual
se aborde, como el derecho o la etnografia, asi como de la época, region o
pais.

Al respecto, José Luis Garcia Garcia destaca que el término “patrimo-
nio cultural” se utiliza para referirse a dos tipos de manifestaciones muy
distintas, por una parte, a las creaciones artisticas o los bienes de naturaleza
arqueologica, y, por otra, a los bienes de naturaleza etnolégica, por lo que,
desde esta perspectiva, la cultura queda a su vez dividida en dos grandes
sectores: uno en el que se incluyen todas las manifestaciones de indudable
valor creativo, y otro reducido a las manifestaciones tradicionales o artes
populares.?

Sin embargo, el uso de los términos de “folklore” y “cultura tradicional”
ha tenido consecuencias negativas; toda vez que dichos conceptos resultan
confusos y hasta inapropiados, porque se relacionan con ideas, normas o
costumbres del pasado y con aquello que no puede ser atribuible a persona
o grupo determinado, lo que conlleva a que los saberes y las ECTs de los
pueblos originarios sean considerados como atrasados, desactualizados y
estaticos (sin valor para la modernidad) y de libre uso, porque no se sabe a
quién pertenecen y han estado disponibles durante mucho tiempo.

Por ello, es importante destacar la evoluciéon del concepto “patrimonio
cultural” y los distintos elementos que han formado parte de él hasta su
configuraciéon actual.

1. Bienes culturales

A partir de la Segunda Guerra Mundial, como parte de los esfuerzos
para reconstruir las ciudades devastadas y considerando la importancia de

20" Garcia Garcia, José Luis, “De la cultura como patrimonio al patrimonio cultural”,
Politica y Sociedad, Madrid, nam. 21, 1998, p. 20.
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la conservacion del patrimonio cultural para todos los pueblos del mundo,
la UNESCO adopt6 en 1954 la Convencién para la Proteccion de los Bie-
nes Culturales en caso de Conflicto Armado. Instrumento internacional en
el que se configur6 la nocion del patrimonio como un bien cultural y se for-
mul6 la clasificacion siguiente:

— Bienes muebles o inmuebles de gran importancia para el patrimo-
nio cultural de los pueblos (monumentos arquitecténicos, artisticos,
historicos o religiosos; construcciones arqueologicas; libros y ar-
chivos).

— Los edificios cuyo destino principal y efectivo sea conservar o expo-
ner los bienes culturales muebles (museos, bibliotecas o archivos).

Por esta Convencion, los Estados parte se comprometieron a salvaguar-
dar y respetar dichos bienes culturales, absteniéndose de cualquier accion
que implicara su destruccién o deterioro en caso de conflicto armado; asi
como a prohibir cualquier acto de robo, ocultacién, apropiaciéon o actos de
vandalismo respecto a dichos bienes.?!

2. Patrimono cultural y natural

Posteriormente, considerando la existencia de ciertos bienes de interés
excepcional que exigian su conservacion como elementos del patrimonio
mundial de la humanidad, en 1972 se adopt6 la Convencién para la Protec-
c16n del Patrimonio Mundial, Cultural y Natural.

En esta convencion se incluy6 el concepto de “patrimonio natural”, dis-
tinguiéndolo del patrimonio cultural de la siguiente manera:

— Patrimonio cultural: los monumentos, conjuntos y lugares que tengan
un valor universal excepcional desde el punto de vista historico,
artistico, estético, cientifico, etnologico o antropoldgico.?

2l Convencién para la Proteccién de los Bienes Culturales en Caso de Conflicto Armado,
UNESCO, arts. 3o. y 4o., disponible en: https://unesdoc.unesco.org/ark: /48223 /pf0000082464
(fecha de consulta: 14 de octubre de 2023).

22 Se considera como monumentos a las obras arquitecténicas, de escultura o de pintura;
estructuras de caracter arqueolégico, inscripciones o cavernas; los conjuntos, como los gru-
pos de construcciones, aisladas o reunidas, cuya arquitectura, en unidad e integracién con
el paisaje les dé un valor universal excepcional; los lugares, como obras del hombre u obras
conjuntas del hombre y la naturaleza.
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— Patrimonio natural: los monumentos naturales constituidos por forma-
ciones fisicas y biologicas; las formaciones geologicas vy fisiograficas;
asi como los lugares o zonas con un valor universal excepcional desde
el punto de vista estético o cientifico y que constituyan el habitat de
especies animales y vegetales amenazadas.

Por esta Convencion, los Estados parte se obligaron a identificar, prote-
ger, conservar, rehabilitar y transmitir a las generaciones futuras el patrimo-
nio cultural y natural situado en su territorio.” De esta manera, se advierte
que los instrumentos internacionales y la mayoria de las legislaciones de los
Estados, identifican al patrimonio cultural con determinados bienes mate-
riales, monumentos, sitios arquitecténicos y naturales.

3. Patrimonio cultural material e inmaterial

Posteriormente, en 1982 en la Conferencia Mundial sobre las Politicas
Culturales (Mondiacult) se incorpor6 a la nociéon de patrimonio cultural, la
distincion entre obras materiales y no materiales, estas Gltimas consideradas
como aquellas a través de las cuales se expresa la creatividad de un pueblo,
es decir, “la lengua, los ritos, las creencias, los lugares y monumentos histo-
ricos, la literatura, las obras de arte y los archivos y bibliotecas”.?*

De esta manera, se incluy6 el patrimonio inmaterial como parte de los
procesos vivos que realizan los pueblos originarios en sus comunidades y te-
rritorios. No obstante, para Maya Pérez Ruiz, la division entre patrimonio
material e inmaterial supone una vision fragmentada acerca de los bienes
culturales que deben seleccionarse para su proteccion, y en la cual es dificil
definir donde acaba lo material y comienza lo inmaterial.®

2% Convencién sobre la Proteccion del Patrimonio Mundial, Cultural y Natural,
UNESCO, art. 4o., disponible en: Attps://whe.unesco.org/archive/convention-es.pdf (fecha de con-
sulta: 14 de aoviembre de 2023).

2 “Declaracion de México sobre las Politicas Culturales”, Patrimonio: Economia Cultural y
FEducacion para la Paz, vol. 2, nim. 22, 1982, disponible en: hitp://mec-edupaz.unam.mx/index.
php/mecedupaz/article/view/77911 (fecha de consulta: 16 de noviembre de 2023).

% Pérez Ruiz, Maya Lorena, “El patrimonio cultural inmaterial. Acuerdos basicos para
su proteccion”, en Morales Valderrama, Carmen y Wacher Rodarte, Mette Marie (coords.),
Patrimonio inmaterial. Ambitos y contradicciones, México, Instituto Nacional de Antropologia ¢
Historia, 2012, citado en Flores Mercado, Georgina, La pirekua como patrimonio cultural inmate-
rial de la humanidad. Efectos del nuevo paradigma patrimonial, México, UNAM, Instituto de Investi-
gaciones Sociales, 2017, p. 30.
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I'V. LAS ARTESANIAS COMO PARTE
DEL PATRIMONIO CULTURAL INMATERIAL

Como se mostré en el apartado anterior, en el ambito convencional y a par-
tir del trabajo desarrollado por la UNESCO, en 2003 se adopt6 la Con-
vencion para la Salvaguardia del Patrimonio Cultural Inmaterial (GSPCI),*
instrumento internacional que vino a complementar los esfuerzos realizados
para proteger el patrimonio cultural de la humanidad, mas alla de los bienes
(muebles e inmuebles) considerados de gran valor historico, artistico, estético,
cientifico, etnolbgico o antropologico; asi como del entorno natural de las po-
blaciones humanas, para, finalmente, incluir “todos los valores de la cultura
viviente” ¥ en el concepto de “patrimonio”.

1. Convencion para la Salvaguardia
del Patrimonio Cultural Inmaterial

Meéxico se suscribi6 a la GSPCI y con ello reconocié la relevancia de la
contribucién de los pueblos originarios para enriquecer la diversidad cul-
tural y la creacién humana. De acuerdo con esta Convencion, se entiende
como patrimonio cultural inmaterial (PCI) a:

...los usos, representaciones, expresiones, conocimientos y técnicas —junto
con los artefactos y espacios culturales que les son inherentes— que las comu-
nidades, los grupos y en algunos casos los individuos reconozcan como parte
integrante de su patrimonio cultural. Este patrimonio cultural inmaterial, que
se transmite de generacién en generacion, es recreado constantemente por
las comunidades y grupos en funciéon de su entorno, su interacciéon con la
naturaleza y su historia, infundiéndoles un sentimiento de identidad y conti-
nuidad, y contribuyendo asi a promover el respeto de la diversidad cultural y
la creatividad humana.”

% Aprobada el 17 de octubre de 2003 por la Conferencia General de la UNESCO, pu-
blicada en el Diario Oficial de la Federacion el 28 de marzo de 2006, disponible en: https://ich.
unesco.0rg/es/convenct% C3 % B3n (fecha de consulta: 12 de mayo de 2023).

%7 Conferencia Mundial sobre las Politicas Culturales (Mudiacult). Informe Final, Mé-
xico, 26 de julio-6 de agosto de 1982, parr. 85, disponible en: https://derechodelacultura.org/
wp-content/uploads/2015/02/d_inf_mundiacult_1982.pdf (fecha de consulta: 16 de enero de
2025).

%8 Convencién para la Salvaguardia del Patrimonio Cultural Inmaterial, art. 20.
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De esta definicion se destaca que las artesanias forman parte del PCI,
como una forma de una materializacion del C'T y de las ECTs, y de mane-
ra especifica, se reconoce que el patrimonio inmaterial se manifiesta través
de las “técnicas artesanales tradicionales”.” Lo que nos permite utilizar los
mecanismos establecidos en la CSPCI para la proteccion, respeto y salva-
guardia de las artesanias de los pueblos originarios.

Es oportuno senalar que el patrimonio cultural material no puede des-
ligarse del patrimonio inmaterial, es decir, de los saberes de los pueblos
originarios. El patrimonio de éstos es de naturaleza integral y sistémica: no
se puede separar lo material de lo inmaterial y espiritual, ni separar de su
entorno y de la naturaleza.*

Asimismo, se debe tener presente que las artesanias no son simplemente
objetos, sino una expresion del CT, de la identidad y de la cosmovision de
los pueblos originarios, porque de lo contrario, las ECTs serian considera-
das simplemente como objetos dentro del comercio.

A partir de la GSPCI, el Estado mexicano se comprometié a adoptar
medidas para garantizar la salvaguardia del PCI presente en su territorio,
con participacion de las comunidades, los grupos y las organizaciones no
gubernamentales pertinentes.

A. Salvaguardia del patrimonio
cultural inmaterial

La salvaguardia se refiere a las medidas que buscan garantizar la subsis-
tencia de dicho patrimonio, entre las cuales se encuentran la identificacion,
documentacién, investigacion, preservacion, proteccion, promocion, valo-
racion, transmision y revitalizacion en sus distintos aspectos.®!

De manera especifica, se sefiala la importancia de la elaboraciéon de in-
ventarios del PCI existentes en cada Estado, asi como acciones que busquen
asegurar el reconocimiento, el respeto y la valoracién de dicho patrimonio.

29 Ibidem, art. 2.2, inciso e.

39 Montecino Aguirre, Sonia (ed.), Tramas de la diversidad. Reflexiones, debates y propuestas en
torno al patrimonio en Chile, Chile, Consejo Nacional de Cultura y las Artes, 2017, p. 272.

31" Asi como la adopcién de politicas ptblicas y la designaciéon o creaciéon de organis-
mos competentes en la materia; el fomento de estudios cientificos, técnicos y artisticos; y el
establecimiento de medidas de orden juridico, técnico, administrativo y financiero para la
creacion o fortalecimiento de instituciones de formacién en gestiéon y documentacion del
patrimonio cultural inmaterial.
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B. Listas representativas

Ademas de las medidas de salvaguardia establecidas por la CSPCI y
con el objeto de dar a conocer y destacar la relevancia del PCI, se estableci6
la creacion de los siguientes listados:

— Lista Representativa del Patrimonio Cultural Inmaterial de la Hu-
manidad.

— Lista del Patrimonio Cultural Inmaterial que Requiere Medidas
Urgentes de Salvaguardia.

— Lista de Mejores Practicas de Salvaguarda para distinguir los pro-
gramas, proyectos y actividades de salvaguardia del patrimonio cul-
tural inmaterial.

Para lograr la inscripcién del patrimonio inmaterial en los listados, los
Estados parte deben presentar una solicitud de inscripciéon al Comité Inter-
gubernamental para la Salvaguardia del Patrimonio Cultural Inmaterial de
la UNESCO. Hasta inicios de 2025, en dichas listas se tienen registrados
788 elementos, correspondientes a 150 paises,* por ejemplo:

— El “talli”, sabiduria tradicional del bordado en los Emiratos Arabes
Unidos.

— El arte de la blusa tradicional con bordado en los hombros (alti{d),
elemento de la identidad cultural en Rumania y la Republica de
Moldova.

— El arte del bordado de estilo turcomano.

— El trenzado de la paja en Belarrus: arte, artesania y conocimientos.

Sin menospreciar la importancia de la inscripcién del PCI ante la
UNESCO, surge la duda sobre quiénes estan a cargo de la gestion y reco-
nocimiento del patrimonio inmaterial de los pueblos originarios. Las insti-
tuciones culturales estatales, los académicos o “expertos”, o bien, los porta-
dores de la cultura.*

32 México tiene registrados doce elementos, los listados y estadisticas se encuentran dis-
ponibles en la pagina de Internet de la UNESCO, disponible en Attps://ich.unesco.org/es/listas
(fecha de consulta: 19 de enero de 2025).

35 Se refiere a las personas que crean, recrean, transmiten y mantienen su patrimonio
cultural inmaterial.
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Ala fecha, las candidaturas que se presentan para la inscripcion del PCI
son a instancia de los Estados parte de la Convencion, de sus organismos
culturales, con el apoyo de asociaciones comerciales y de organizaciones
sociales. El analisis de las solicitudes es realizado por comités de expertos,
con base en “...procedimientos que no siempre reflejan las preocupaciones
de los actores locales, sino las normas y preceptos de instituciones y buro-
cracias culturales”.®

C.. Patrimonmializacion de la cultura

La patrimonializacién es un “proceso de construccion social donde un
grupo o grupos de personas asignan un valor simbolico y econémico a cier-
tos aspectos materiales o inmateriales de la cultura.”® Este fenémeno se da
cuando las instituciones y personas ajenas a los pueblos originarios, son los
que determinan qué expresiones son relevantes y cuales no, haciendo a un
lado a los grupos y personas que participan en la practica y transmision de
los C'Ts.

Para Andrea Ortega, “las instituciones del patrimonio, a través de sus
discursos y practicas, refuerzan lo que es o no es patrimonio legitimo, su-
primiendo los conflictos y diferencias que existen en este proceso”.* Vision
reduccionista que genera que las ECTs contenidas en las listas del PCI de la
UNESCO no representen “la diversidad y riqueza cultural de un pais, sino
la capacidad de los actores institucionales para identificar y gestionar las
expresiones que consideran sobresalientes, o aquellas que resultan conve-
nientes de promocionar por razones politicas o econémicas”.”’

Como ejemplo, se cita la inscripciéon de los “Procesos artesanales para
la elaboraciéon de la Talavera de Puebla y Tlaxcala (México) y de la cerami-

3t Villasefior Alfonso, Isabel y Zolla Marquez, Emiliano, “Del patrimonio cultural inma-
terial o la patrimonializacién de la cultura”, Cultura y Representaciones Sociales, aiio 6, nim. 12,
marzo de 2012, p. 80.

% Aguirre Tejeda, Blanca Viridiana; Gilabert Juarez, Cesar y Salazar Peralta, Ana Ma-
ria, “La patrimonializaciéon en México: disputas en torno al patrimonio cultural intangible”,
Revista de Investigacion en Gestion Cultural, ano 6, nam. 10, enero-junio de 2021, disponible en:
hitp:// corima.udgvirtual.udg mx/index. php /corima/article/download/7364/6623”inline=1 (fecha de
consulta: 23 de octubre de 2023).

% Ortega, Andrea, “Australia y su contribucién a la discusién sobre el Patrimonio Cul-
tural Mundial: una teoria, una carta y una categoria”, Apuntes, nim. 34, p. 5, disponible en:
hitps://revistas.javeriana.edu.co/ files-articulos/APUNTES/34%20(2021) /15156997001 1 /index.
html (fecha de consulta: 22 de enero de 2025).

37 Villasefior Alfonso, Isabel y Zolla Méarquez, Emiliano, op. cit., p. 83.
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ca de Talavera de la Reina y El Puente del Arzobispo (Espana)”, la cual se
otorgd a México en 2019, a iniciativa de la Secretaria de Turismo y Cultura
del Estado de Puebla, con el consentimiento expreso de 19 personas, de las
cuales ocho eran representantes de instituciones culturales estatales (aseso-
res de gobierno, directores de museos y de casas de las artesanias).

Por lo anterior, se advierte la falta de participacion y de gestion de los
portadores de la cultura, quienes deberian tener un rol principal en el pro-
cedimiento de registro, ya que son los grupos y comunidades los que crean,
mantienen y transmiten el PCIL.

Finalmente, habria que considerar los efectos que tiene la inscripcion en
el listado del PCI, toda vez que la proteccion se limita a una ECT determi-
nada, sin considerar el entorno donde se produce vy el significado que tiene
para los pueblos originarios.

2. Principios Eticos para la Salvaguardia
del Patrimonio Cultural Inmaterial

En el ambito de la proteccion del patrimonio cultural, ademas de los
mecanismos legales que puedan existir a nivel nacional e internacional,
resulta oportuno exponer los principios y elementos a considerar para el
reconocimiento y uso respetuoso de los C'Ts y de las ECTs de los pueblos
originarios.

Los Principios Eticos para la Salvaguardia del Patrimonio Cultural In-
material® fueron elaborados a partir de la CSPCI, asi como de los instru-
mentos normativos internacionales existentes en materia de DD HH de los
pueblos originarios.

En el documento se retinen practicas ejemplares para gobiernos, orga-
nizaciones ¢ individuos en relaciéon con el PCI y pretenden servir de base
para la elaboracion de codigos éticos. Los principios son los siguientes:

1. Las comunidades deberan ser las que desempefien la funcion primordial en
la salvaguardia de su propio PCI.

2. Se debera respetar y reconocer el derecho de las comunidades a seguir
ejerciendo las practicas, representaciones, expresiones, competencias especia-
lizadas y conocimientos que se necesitan para garantizar la viabilidad del PCI.

% Aprobados en la décima reunién del Comité Intergubernamental para la Salvaguar-
dia del Patrimonio Cultural Inmaterial, celebrada del 30 de noviembre al 4 de diciembre
de 2015, disponibles en: Atlps://ich.unesco.org/doc/src/2003_Convention-Ethical_principles-ES. pdf
(fecha de consulta: 15 de agosto de 2023).
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3. En las interacciones entre los Estados y las comunidades deberan pre-
valecer tanto el respeto mutuo entre todos ellos, asi como el respeto y aprecio
reciprocos por su PCI respectivo.

4. Toda interacciéon con comunidades que crean, salvaguardan, mantie-
nen y transmiten el PCI debera caracterizarse por la transparencia en la co-
laboracioén, el didlogo, la negociacién y las consultas que se lleven a cabo, y
estarad supeditada a su consentimiento libre, previo, continuo e informado.

5. Se debera garantizar, incluso en casos de conflicto armado, el acceso de
las comunidades a los instrumentos, objetos, artefactos, lugares de memoria
y espacios culturales y naturales cuya existencia sea necesaria para expresar
el PCL

6. Cada comunidad debera evaluar el valor de su propio PCI, que ademas
no tendra que ser objeto de juicios externos sobre su valor o mérito.

7. Las comunidades que crean el PCI deberan beneficiarse de la protec-
cién de los intereses morales y materiales resultantes de éste, y mas concreta-
mente de los que se deriven de su utilizacién, asi como de las actividades de
mvestigaciéon, documentacioén, promocion o adaptacion realizadas por miem-
bros de las comunidades u otros.

8. Se debera respetar continuamente la naturaleza dinamica y viva del
PCI. La autenticidad y exclusividad de éste no deberan constituir motivos de
preocupacién ni obstaculos para su salvaguardia.

9. Las comunidades y las organizaciones locales, nacionales y transnacio-
nales deberan evaluar cuidadosamente el impacto directo e indirecto, a largo
y corto plazo, potencial y definitivo de toda acciéon que pueda afectar a la
viabilidad del PCI o de las comunidades que lo practican.

10. Las comunidades deberan desempenar un papel importante no sélo en
la identificacion de todos los factores que constituyen amenazas para su PCI
—en particular su descontextualizacién, mercantilizacion y falsificacion—,
también en la adopcién de decisiones sobre la manera de prevenir y atenuar
esos peligros.

11. Se deberan respetar plenamente la diversidad cultural y las identidades
de las comunidades. En lo referente a los valores admitidos y a la sensibilidad
a las normas culturales, la concepcién y aplicacién de medidas de salvaguar-
dia deberan incluir elementos que presten una especial atencién a la igualdad
de género, la participaciéon de los jovenes y el respeto por las identidades
étnicas.

12. La salvaguardia del PCI es una cuestion de interés general para la hu-
manidad y, por tanto, se debera llevar a cabo mediante la cooperacion entre
partes bilaterales, subregionales, regionales e internacionales. No obstante,
nunca se debera disociar a las comunidades de su propio PCI.

En esta serie de principios se destaca el rol de los pueblos o comunidades
para la salvaguardia del PCI, para su evaluacion (valoracion) e identificacion
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de los factores que puedan constituir una amenaza; asi como de la transpa-
rencia en la colaboracion y didlogo que se entable con sus poseedores.

Se reitera que las consultas sobre la disposicion del PCI estaran supe-
ditadas a su consentimiento libre, previo, continuo e informado; y que las
comunidades deberan beneficiarse de su utilizacién (en el comercio) y en
actividades de investigacion, documentacion, promocién o adaptacion.

V. PROTOCOLOS PARA EL USO DE LA PROPIEDAD
INTELECTUAL Y CULTURAL DE LAS PRIMERAS
NACIONES EN LAS ARTES

El término “protocolo” se utiliza en el derecho internacional para designar
acuerdos menos formales que los tratados o convenciones, por lo que existen
protocolos de firma, facultativos, de enmienda o complementarios.* Asimis-
mo, hay algunos que retinen reglas o procedimientos de actuaciéon en materia
de seguridad, salubridad o justicia (en casos que involucran determinados
colectivos sociales).*

En este caso, nos referiremos al protocolo como un instrumento en el
que se retnen buenas practicas y en el que se establecen principios o bases a
seguir sobre determinado tema. Se diferencian de las normas por su forma
de produccion y sus efectos, es decir, su cumplimiento es voluntario, por lo
que no son vinculantes desde el punto de vista juridico.

En especifico, se expondra brevemente el contenido de los Protocols for
Using First Nations Cultural and Intellectual Property in the Arts o de los Protocolos
para el Uso de la Propiedad Intelectual y Cultural de las Primeras Naciones
en las artes (en adelante Protocolos), instrumento elaborado por el Consejo
de las Artes de Australia, con el objeto de respaldar los derechos de los pue-
blos originarios de Australia sobre su patrimonio cultural y ejercicio de sus
derechos culturales.*' Estos Protocolos estan dirigidos principalmente a los
artistas y a los agentes involucrados en la industria cultural (como depen-

39 Véase la definicién de “protocolo” de la ONU en: https://www.un.org/spanish/docu-
ments/instruments/terminology.himl (fecha de consulta: 17 de enero de 2025).

0" Como los protocolos de actuaciéon para los impartidores de justicia elaborados por
la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, disponibles en: https://www.scin.gob.mx/derechos-
humanos/protocolos-de-actuacion.

" Consejo de las Artes de Australia, Profocols for using First Nations Cultural and Intellectual
Property in the Arts, 2019. Traducciéon propia. Disponibles en: https://australiacouncil.gov.au/
investment-and-development/protocols-and-resources/protocols-for-using-first-nations-cultural-and-intellec-
tual-property-in-the-arts/ (fecha de consulta: 21 de agosto de 2023).
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dencias de gobierno, galerias, museos, centros de arte, instituciones educa-
tivas, medios de comunicacion) que buscan utilizar el patrimonio cultural
de los pueblos originarios en sus creaciones, producciones o servicios, desde
una perspectiva ¢tica con base en la libre determinacién de los pueblos.

Los Protocolos establecen diez principios o directrices que parten de la
apreciacion y respeto del patrimonio cultural adaptado a cada uno de los
pueblos originarios, por lo que tienen también un importante rol formativo-
educativo, toda vez que sirven de guia para que personas ajenas a las comu-
nidades hagan un uso adecuado del C'T y de las EC'Ts; de manera que su
utilizacion no demerite ni contravenga sus creencias y valores.

Antes de comenzar con la exposiciéon de los principios contenidos en
los Protocolos, es importante tener una referencia sobre el ambito de su
aplicacion, es decir, del pais (Autralia) y del continente (Oceania), el cual, al
igual que los paises de Latinoamérica, posee una gran diversidad y riqueza
cultural sustentada en sus pueblos originarios.

Cabe precisar que la terminologia utilizada en dicho pais para refe-
rirse a los pueblos originarios es la de “aborigenes” e “islefios del Estrecho
de Torres”, y en conjunto son denominados como First Nations o Primeras
Naciones, toda vez que son considerados los primeros habitantes de dicho
continente y la poblacién humana mas antigua fuera de Africa, los cuales
estan representados en cientos de pueblos, cada uno con un conjunto propio
de historias, lenguas y tradiciones.

Asimismo, la diferencia entre “aborigenes” e “islenos del Estrecho de
Torres” radica en su procedencia y ubicacién geografica dentro de Austra-
lia. Los primeros son aquellos que habitaban dentro del continente cuando
comenzo6 la colonizacion por Gran Bretana y los segundos se refieren a los
residentes de las islas del Estrecho de Torres, ubicadas entre Australia y Pa-
pua Nueva Guinea. En la actualidad, los pueblos de las Primeras Naciones
representan el tres por ciento de la poblacion de Australia*? y se manifiestan
en mas de 250 grupos lingtisticos.*En este pais se ha venido gestando un
proceso de aceptaciéon de los pueblos originarios para la reconstruccion de
su identidad como nacién y de su patrimonio cultural, aunque dicho reco-
nocimiento no se ha contemplado a nivel constitucional, como en México.

2 Véase mas informacion al respecto en Australian Bureau of Statistics, “Aboriginal and
Torres Strait Islander People: Census”, ABS, 2021, disponible en: Attps://www.abs.gov.au/
statistics/people/aboriginal-and-torres-strait-islander-peoples/aboriginal-and-torres-strait-islander-people-
census/2021.

# Veéase la recopilacion y los ejemplos de las lenguas en la siguiente liga: Aitps://gambay.
com.au/.
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En materia de PL,* de igual manera que en nuestro pais, subsisten las
dificultades y retos cuando se trata de proteger el patrimonio cultural de los
pueblos originarios, ademas de que la normativa no incluye ninguna previ-
s16n especifica sobre su tratamiento, por lo que el gobierno australiano tra-
baja en la elaboracion de una legislacion especial en la que busca establecer
un nuevo tipo de propiedad intelectual sobre los CTs y las EC'Ts, con el
objeto de prevenir la alteracion, distorsion o mal uso de los simbolos, can-
ciones, bailes, rituales o artesanias que forman parte del patrimonio cultural
de sus pueblos originarios.

Mientras tanto, y a fin de complementar las disposiciones vigentes en ma-
teria de derechos de autor y colmar las lagunas juridicas existentes en la pro-
teccion de los CTs y las ECTs de los pueblos originarios, el Consejo de las
Artes de Australia, 6rgano nacional de financiacion y asesoramiento para el
arte del gobierno australiano, publico los Protocolos en 2002, los cuales han
sido editados y revisados en 2007 y 2019.

Como ya se menciono, en los Protocolos se retinen los principios éticos
de mayor importancia para el uso del C'T y las EC'Ts de los pueblos origina-
rios en el sector cultural de Australia, y aunque no tienen un caracter obli-
gatorio, es necesario demostrar su cumplimiento para poder recibir finan-
ciamiento por parte del Estado australiano para el desarrollo de proyectos
culturales.

Los Protocolos establecen las mejores practicas para la ejecucion de
proyectos culturales que involucran los C'Ts y EC'Ts de los pueblos origina-
rios en algunas de las areas de la industria cultural o creativa, por ejemplo:

— Artes visuales: pintura, dibujo, escultura, fotografia, textiles, etcé-
tera.

— Miusica: canciones e interpretaciones, incluyendo la composicion,
grabacién y edicion.

— 'Teatro: obras, guiones, circo, titeres, instalaciones y actuaciones.

— Danza: ballet o danza contemporanea.

— Literatura.

— Multimedia: cine, documentales, cortometrajes, mapping o realidad
virtual.

— Festivales artisticos o ferias.

# En Australia, los derechos de PI estan protegidos por la legislacion federal y el derecho
consuetudinario; en materia de derecho de autor, es a través del Departamento del Fiscal Ge-
neral y por una agencia especializada (IP Australia) para el caso del registro y administracion
de los derechos sobre patentes, marcas, disefios y demas derechos de propiedad industrial.
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En la dltima edicion de los Protocolos, se presentaron diez principios
para la proteccion del patrimonio cultural de los pueblos originarios que se
deben de seguir para la elaboracién y desarrollo de actividades artisticas.”

1. Respeto

El respeto es el principio basico de toda actividad que involucre el pa-
trimonio cultural de los pueblos originarios. En los Protocolos se sugieren
formas especificas para expresar dicho principio como: ¢) el que un repre-
sentante de pueblos originarios de un saludo o la bienvenida en la apertura
oficial de toda actividad, y i) el reconocimiento expreso del uso del patri-
monio cultural por parte de los organizadores a través de letreros, sitios de
Internet o publicaciones donde se den a conocer las actividades.

El reconocimiento publico o mencién debe realizarse en la forma que
prefiera el pueblo para evitar el uso de conceptos o palabras inapropiadas
que los insulten o denigren.

2. Libre determinacién

Este principio se refiere al derecho de libre determinaciéon de los pue-
blos originarios en la toma de decisiones en todo lo relativo al uso (o no) de
su patrimonio cultural. En los Protocolos se presentan diferentes formas
en las que este derecho puede ser respetado en los proyectos artisticos, por
ejemplo, se sugiere la contrataciéon de un asesor o grupo de asesores inte-
grantes de la comunidad, que orienten y delimiten el uso del C'T o la EC'Ts;
0 que se cuente con un representante de la autoridad del pueblo, para ga-
rantizar que los proyectos tengan en cuenta su vision o perspectiva.

3. Comunicacion, consulta y consentimiento

Los procesos de comunicacion y consulta a los pueblos originarios son
clave para conocer los temas o aspectos que requieren de su consentimiento

¥ Véase el articulo elaborado en conjunto con Villafuerte Cosme, Nélida; Etchart Villa-
fuerte, Ximena Nayeli y Basurto Galvez, Patricia, “El reconocimiento de los principios éticos
para trascender la dimensién econémica de la Propiedad Intelectual, una idea de desarro-
llo”, en prensa.
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para usarlos. Por ello, es indispensable hacer una consulta efectiva y obtener
la autorizacion para el uso del C'T o la EC'Ts en un proyecto en particular.

Asimismo, los Protocolos destacan que, para llevar a cabo la consulta, se
debe considerar que cada pueblo cuenta con formas de gobierno particula-
res, es decir, pueden existir diversas formas de representacion o de autorida-
des, por lo que es importante acercarse y hablar con las personas indicadas
de cada comunidad.

Los Protocolos sugieren planificar un tiempo suficiente para que se lleve
a cabo la consulta y contar con personas que conozcan o estén relacionadas
con los pueblos originarios, como un asesor cultural que aporte informacién
sobre la forma en que puede ser utilizado el CT y la ECTs en el proyecto
artistico, asi como la contratacion de intérpretes y traductores que auxilien
en los procesos de consulta y en la obtencién del consentimiento.

En los Protocolos se hace notar que los resultados de la consulta no
seran inmediatos, por lo que es necesario prever el tiempo suficiente para
plantear y explicar el proyecto cultural a los pueblos originarios, para que
se discuta al interior de la comunidad y para que se tome una decision de
conformidad con sus sistemas normativos. Ademas de que se tiene que estar
preparado para aceptar un “no” como respuesta.

A través del proceso de comunicacion y consulta, se podra obtener el
consentimiento previo, libre e informado para el uso del patrimonio cultural
de los pueblos originarios; consentimiento que habra de estar documentado
adecuadamente a través de un acuerdo por escrito, convenio o memorando
de entendimiento, o bien, en una carta de apoyo proporcionada fisicamente
o por medio de una grabacién de audio o video, por ejemplo.

En los Protocolos se recomienda que el consentimiento se obtenga por
escrito para garantizar la claridad en torno a los usos permitidos y el al-
cance de la autorizacién obtenida, ademas de evitar futuros desacuerdos o
conflictos sobre su interpretacion y ejecucion.

4. Interpretacion

La actividad que se pretenda desarrollar necesita considerar el contexto
especifico de la comunidad y del patrimonio cultural a utilizar, por lo que
seran los pueblos originarios los que determinen cémo se interpretan o re-
presentan sus CTs y las ECTS, es decir, cual es el uso correcto y apropiado.
Para ello, en los Protocolos se establecen las preguntas siguientes como guia
para respetar este principio:
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— ¢(Qué historia o mensaje cuenta este proyecto sobre la cultura de los
pueblos originarios?

— (Qué perspectivas (incluidas las perspectivas interculturales) deben
tomarse en cuenta?

— (Existenperspectivaslocales, regionales, nacionales ointernacionales
que hay que tener en cuenta?

— (CGoémo afectara el proyecto al pueblo originario en el que se basa?

— ¢Los empodera?

— (El proyecto refleja su valor cultural?

— (Expone material sagrado o personal y sensible?

— (Refuerza estereotipos negativos?

5. Integridad cultural y autenticidad

El principio de autenticidad e integridad significa respetar la forma
apropiada de utilizacién del patrimonio cultural de los pueblos originarios;
por ejemplo, el género, lenguaje, sensibilidad y respeto a sus sistemas nor-
mativos a utilizar en el desarrollo y ejecucion de la actividad artistica, asi
como en los materiales promocionales de la misma.

Los Protocolos refieren que la autenticidad acredita la procedencia cul-
tural de una obra, la persona que la elabor¢ vy si fue producida con respecto
a las leyes consuetudinarias del pueblo originario.

Este principio es fundamental en el ambito de la produccion de las ar-
tesanias debido a que existen conductas como el plagio o atribucién inde-
bida; por ejemplo, en el caso de las artesanias que se hacen pasar por obras
producidas por determinado pueblo originario sin serlo, siendo imitaciones
burdas realizadas en otro pais o por personas ajenas a dicho pueblo.

6. Secreto y confidencialidad

Existen ciertos tipos de CT y de ECTs que no estan disponibles ni son
accesibles a personas ajenas a ellos, por ser de cardcter sagrado o secreto
para los pueblos originarios, por lo que su reproduccién o el uso no autori-
zado puede transgredir sus sistemas normativos y la dignidad de los pueblos.

Por ello, en los Protocolos se exige que exista un respeto irrestricto del
conocimiento asociado a las practicas religiosas y culturales que no son ac-
cesibles a todas las personas (ni siquiera a todos los integrantes de la propia
comunidad).
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Por lo que hace a la confidencialidad, los Protocolos sefialan que si en
la actividad se pretende mostrar la imagen o video de una persona pertene-
ciente a un pueblo originario, es pertinente obtener su permiso y pregun-
tarle si la exhibicién de su imagen o voz le parece correcta y apropiada. La
privacidad de los pueblos originarios debe ser respetada, asi como la infor-
macion personal de cada uno de sus integrantes.

7. Atribucion

Los Protocolos sefialan que se debe indicar a qué pueblo originario per-
tenece el C'T' o la ECTs que se utilice en las actividades culturales, asi como
reconocer y dar crédito a las personas que hayan participado en el proyecto
(participacion que debe ser remunerada). Asimismo, se sugiere que se consulte so-
bre la forma correcta de hacer este reconocimiento, asi como la redacciéon
y ortografia a utilizar.

Asimismo, dependiendo de la naturaleza de la actividad, los Protocolos
indican que dicha atribucién podria sefialarse en una placa de reconoci-
miento, por e¢jemplo, para acompafiar la exhibicién de una obra resultante
del proyecto, en los catalogos o folletos, o a través de una historia comple-
mentaria que se muestre a los espectadores, en la cual las personas relaten
su participacion desde su propia perspectiva; o bien, en un aviso o comuni-
cado en el que se indique que la obra artistica utiliza el C'Ts o las EC'Ts de
los pueblos originarios.

8. Participacion en los beneficios

Este es uno de los principios reconocidos en otros instrumentos y tratados
internacionales, el cual establece que los pueblos originarios deben de partici-
par de los beneficios y recibir una retribucién adecuada por el uso de sus GTs
y de las ECTs, en especial cuando se obtienen beneficios comerciales.

Los Protocolos establecen, por ejemplo, que la participaciéon puede dar-
se a través del otorgamiento de un porcentaje de la propiedad de derechos
de autor o de regalias por la explotacion comercial de las obras que resulten
del uso o incorporacion de los C'Ts y de las EC'Ts de los pueblos originarios.

9. Continuidad de las culturas

Este principio se establece en consideracion de que los pueblos origina-
rios son los principales responsables de velar por la practica y transmision
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de su patrimonio cultural. En los Protocolos se reconoce que su cultura es
dinamica y evoluciona, asi como sus sistemas normativos lo hacen también.

Por ello, los responsables de los proyectos artisticos deben reconocer
que los derechos de los pueblos originarios son perpetuos y no terminan
cuando fallecen las personas o cuando expiran los derechos de autor, por
lo que habra que considerar como se mantendran las relaciones con los
pueblos originarios en el futuro; por ejemplo, previendo la realizacién de
consultas posteriores para usos futuros de las obras que no estaban previstos
durante la consulta inicial.

10. Reconocimiento y proteccion

Este principio se refiere a que los acuerdos que se logren con los pueblos
originarios deben ser utilizados para reconocer y proteger sus derechos, y
utilizar los mecanismos que ofrece la propiedad intelectual para beneficiar
y proteger a los integrantes de dichos pueblos, por ejemplo, a través de la
obtencion de regalias o de asegurar su participaciéon remunerada en la ex-
hibicion de las obras.

Los Protocolos exigen que los acuerdos sean comprendidos plenamente
por los representantes de los pueblos originarios y que conozcan las impli-
caciones inmediatas y futuras de la autorizaciéon del uso de su patrimonio
cultural. Ademas de que el Estado, a través de sus instituciones, debe apoyar
en el asesoramiento legal a los pueblos originarios.

VI. CONCLUSIONES

En México existe el marco normativo para la proteccion del patrimonio cul-
tural de los pueblos originarios, soportado, ademas, por las convenciones in-
ternacionales en materia de patrimonio y cultura que han sido suscritas por
nuestro pais. A pesar de ello, no se observa un impacto claro de las medidas
de fomento y proteccion, por lo que persisten casos de apropiacion, uso in-
adecuado, pirateria y plagio de las artesanias.

En especifico se considera que a partir de lo dispuesto por el apartado
B, fraccion II1, del articulo 20. de la CPEUM, relativo a la obligacion de la
federacion, las entidades federativas, los municipios y, en su caso, las demar-
caciones territoriales de la Ciudad de México para adoptar “las medidas
necesarias para reconocer y proteger el patrimonio cultural, la propiedad
intelectual colectiva, los conocimientos y las expresiones culturales tradicio-



HACIA UN PROTOCOLO PARA LA PROTECCION DE LAS ARTESANIAS... 183

nales de los pueblos y comunidades indigenas, en los términos que establez-
calaley”, es posible trabajar en la confecciéon de un protocolo que considere
las necesidades de los portadores del saber y las caracteristicas especificas de
cada pueblo o comunidad, asi como sus sistemas normativos.

Instrumento que puede elaborarse con base en los principios estableci-
dos para la proteccién del PCI y en los Protocolos de Australia, en ejercicio
de los derechos de libre determinacion y autonomia, a partir de un dialogo
(de abajo hacia arriba) y de la consulta libre e informada de los pueblos
originarios.

De esta manera, es posible realizar uno o varios protocolos para el uso
ético y respetuoso de los elementos constitutivos del patrimonio cultural,
entre ellos, de las artesanias, en los cuales cada pueblo decida, entre otros
aspectos:

— EI CT o las ECTs que desean proteger;

— Los principios o directrices de uso;

— Los términos por emplear (por ejemplo, propiedad o custodia);

— Las formas de utilizacion;

— El tipo y la forma de retribucién por su uso;

— La manera de realizar la consulta previa y de obtener el consenti-
miento libre e informado de sus integrantes;

— La forma de solucionar los conflictos y de reparar el dano, en su
caso, y

— El grado de intervencion o asistencia de las dependencias o autori-
dades estatales.

Asimismo, el protocolo servira también para que las instituciones del
Estado mexicano disenen politicas publicas pertinentes y cumplan con su
responsabilidad de fomento, respeto y conservacion del patrimonio cultural
de los pueblos originarios.
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EPILOGO

La insercion de México a la globalizacion que se produce, aproximadamente,
en la década de 1980, via los tratados de libre comercio, pone al descubierto
algo que ya era sabido, pero que era soslayado: nuestro pais es megadiverso
culturalmente y la globalizacion hace facil el acceso a dicha riqueza. A dife-
rencia de algunos paises como Canada y Irancia, por dar un par de ¢jemplos,
México no negocia en los tratados de libre comercio lo que se ha denomi-
nado como “industria cultural”, por tanto, la proteccion de los CTs, de las
ECT5, incluyendo a las artesanias, ha sido deficiente a nivel nacional y prac-
ticamente nula a nivel internacional.

La ausencia o escasa proteccion de los C'Ts no es un fenémeno que solo
en nuestro pais ha existido, también sucede a nivel global. La diversidad de
CTsy ECTs en su gran cantidad de variantes ha sido motivo de apropiacion
por motivos comerciales. El ejemplo mas sonado es la canciéon “El “condor
pasa”, la cual fue declarada por Perti como parte de su patrimonio cultural
y que fue popularizada por el dueto de musicos estadounidenses Simon y
Garfunkel en su versiéon denominada “El condor pasa (If I could)”, publica-
da en el album Bridge over Troubled Water,en 1970. Esta cancién tiene origen
quechua vy, por supuesto, en la interpretaciéon del dto de musicos ha sido
fuente de muchas ganancias. Asi se pueden citar una gran cantidad de e¢jem-
plos en todo el mundo que dan cuenta de la utilizacién y réplica de EC'Ts
sin autorizacion, bajo el argumento de que son obras que se encuentran en
el dominio publico, que son res nullius, lo que se acentta con el desarrollo de
las tecnologias de las comunicaciones y computacion.

Si bien se aprobé en 2024, el Tratado de la OMPI sobre la Propiedad
Intelectual, los Recursos Genéticos y los Conocimientos Tradicionales Aso-
ciados solo se centra en la eficacia, transparencia y calidad del sistema de
patentes de dichos recursos y los C'ls asociados a éstos, por lo que consi-
deramos que no fortalece la proteccién este tipo de conocimientos en rea-
lidad, ya que el reconocimiento y regulacion se realiza en la via de la PI,
nuevamente.

Este libro, desde una perspectiva de DD HH, del derecho indigena, de
la PI y la bioética, en principio planted que el reconocimiento y proteccién
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de los C'Ts y las EC'Ts no deben seguir la l6gica de un capitalismo cognitivo,
por la relevancia de la preservacion y conservacion que éstos representan,
ya que se encuentran ligados a la dignidad de los pueblos y comunidades
originarias, de diversas cosmovisiones que, debido a la logica comercial, se
encuentran en constante peligro de apropiacion, uso indebido e incluso de
extincion.

El caso de las artesanias es un claro ejemplo de lo que hemos expuesto,
ya que tienen caracteristicas especiales, distintivas, por lo cual se promueve
un dialogo de saberes entre las diferentes culturas, a fin de compartir las
experiencias, los conocimientos, y asi contar con mayores elementos para
que comunidades y pueblos originarios definan lo que quieren y como lo
quieren, todo en el marco del respeto de los DD HH de los que son titulares,
y en esto se encuentra la construccién de las maneras de protecciéon de las
formas de hacer, de su iconografia y, en general, de todo aquello que sea
susceptible de ser comercializado o de lo que se pueda usar con el consenti-
miento previo, libre y culturalmente informado de quienes son poseedores.

Ademas, es necesario respetar y garantizar los derechos colectivos a la
libre determinacién y la autonomia; afirmamos que asi se garantiza el ejer-
cicio de otros derechos, como el de consulta, el de participacion, el de iden-
tidad, el de cultura, el de posesion, etcétera. La importancia de respetar y
garantizar los DD HH de comunidades y pueblos originarios incide en la
eficacia de la construccién de los mecanismos que protejan sus ECTs.

En la btsqueda de un marco juridico adecuado para el CT, de las EC'Ts
y en forma especial para las artesanias, planteamos la necesidad de definir
puntualmente qué es lo que se requiere comprender como artesania y qué
no, para sumar entonces el caracter tradicional. No con el objetivo de ex-
cluir personas, procesos u objetos, sino con el fin de crear medios de protec-
ci6n especificos que garanticen tanto la preservacion de los saberes como
la exigibilidad de una retribucién, en caso de que exista una situacién de
apropiaciéon o de uso indebido de las técnicas, la imagen distintiva de un
lugar o comunidad, es decir, en general, de sus EC'Ts.

En este trabajo colectivo planteamos que una observacion biocultural es
un prisma de nuevas miradas, y la bioética desde su optica latinoamericana
puede aportar, si se considera la importancia social-cultural de la artesania y
se integra la perspectiva de los poseedores en esa forma narrativa que pueda
acompaiiar los discursos y deliberaciones para llegar a una proteccién real.
¢Gomo puede ser la proteccion? (En el marco de qué disciplina juridica se
puede proteger?

Las caracteristicas concretas originales de los C'Ts y de las EC'Is hacen
que sea complicado regular o proteger por la via de la PI. El trabajo hecho
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por la OMPI es de gran valor porque, abiertamente, aborda la complejidad
de la proteccion de estos elementos por la PI, y a pesar de su dificultad, llega
alaidea de una proteccion especial con base en la misma PI, utilizandola de
manera estratificada, por lo que se ha aconsejado que sean los Estados con
sus caracteristicas particulares quienes al final de la cuenta decidan sobre
su regulacion.

Sin embargo, este estudio objetivo no esta exento de critica, pues la pos-
tura ultima de la OMPI no desemboca en la negociaciéon de un tratado con
el que se podrian crear mecanismos internacionales con los cuales hacer
frente a la practica de la pirateria, del plagio de bienes y productos asocia-
dos alos C'Ts y de las EC'Ts.

En su lugar, la proteccion se deja a los intentos internos de regulacion,
aun en peligro de no ser efectivos fuera de las fronteras de tal o cual Estado
frente a los infractores (que los hay muchos) que se apropian de los elemen-
tos culturales de quienes los detentan. Ahora bien, los esfuerzos de legisla-
cién interna mexicana son muy loables, pero no son suficientes porque se
insiste en tener a la PI como punto de partida y no encaja totalmente en el
objeto de proteccion. En ese sentido, debe haber un estuerzo adicional para
proteger a los C'Is y la EC'Ts y beneficiar a los poseedores que lo han man-
tenido y desarrollado a través de los siglos.

Fuera del marco de la PI, a pesar de las deficiencias normativas de los
mecanismos vigentes para la proteccién del patrimonio cultural, con base
en los principios y directrices adoptados a nivel internacional, resulta im-
portante avanzar en la construccién y establecimiento de las mejores prac-
ticas que promuevan una conducta bioética para el uso, en este caso de las
ECTs de los pueblos originarios, por medio de relaciones basadas en la bue-
na fe, respeto mutuo y confianza.

En ese sentido, también es recomendable una legislaciéon interna que
tome en cuenta, ademas de las caracteristicas diversas de los C'Ts y de las
ECTs de los pueblos originarios, la perspectiva bioética que, como se refirié
en el apartado correspondiente, los principios basicos propuestos por esta
disciplina se pueden aplicar: la justicia, la autonomia, la beneficencia y la
no maleficencia, lo que refuerza el respeto y garantia de los derechos de las
personas creadoras y sus obras.

Por otra parte, ante un marco normativo complejo, alejado de la rea-
lidad y de las necesidades de los integrantes de los pueblos originarios, es
posible trabajar en la confeccién de protocolos de buenas practicas para
nuestro pais, un instrumento en el cual se consideren las diferencias que
existen entre los propios pueblos originarios y en donde, a través del didlogo
(de abajo hacia arriba) y de la consulta, se establezcan las pautas a seguir
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para el uso ético y respetuoso de su patrimonio cultural, de conformidad con
sus sistemas normativos, sin imposiciones del derecho que emana del Estado.
Estos documentos servirian, ademas, para que las instituciones del Esta-
do mexicano disefien instrumentos legales pertinentes, politicas publicas y
puedan ofrecer una proteccién real ante la apropiacion y uso indebido de
las ECTs de los pueblos originarios.

En este sentido, es importante tomar en cuenta los principios éticos
en que se enmarcan la generaciéon de protocolos para el uso de los C'Is y
las ECTs de los pueblos originarios, ya que abona a su implementaciéon en
conductas apegadas a dichos postulados, en virtud de que voluntariamente
se asumirian por quienes detenten los saberes y den origen a EC'Ts, pero
principalmente por las personas ajenas a la comunidad o pueblos. De for-
ma similar, como sucede en Australia, donde estos instrumentos no tienen
un caracter obligatorio, pero incentiva el respeto del uso de los C'Is y de las
ECTs, lo que limita a que terceras personas, ajenas a los sujetos creadores
dispongan de lo que no le pertenece, pero que no debemos olvidar que es
necesario demostrar el cumplimiento de éstos para estar en la posibilidad de
recibir financiamiento por parte del Estado, aspecto no menor y si elemen-
tal para estimular la generacion de otras expresiones culturales, ya que la
finalidad no es limitar la creatividad, sino de respetar, proteger y preservar
los saberes y las creaciones.

Los diez principios que, con base en el modelo australiano, identifica-
mos para la protecciéon del patrimonio cultural de los pueblos originarios
que se deben de seguir para la elaboracion y desarrollo de actividades ar-
tisticas son: el respeto, la libre determinacion; la comunicacion; la consulta
y consentimiento; el contexto; integridad cultural y autenticidad; secreto y
confidencialidad; la atribucién de reconocimiento de la autoria de quienes
detentan los C'Ts o crean las EC'Ts; la participacion de beneficios; y la conti-
nuidad de las culturas. Todos estos principios se deben considerar adicional-
mente a los de la bioética en la creaciéon de instrumentos de reconocimiento
y proteccion.

Consideramos entonces que los protocolos establecen buenas practicas
para la ejecucion de proyectos culturales que involucran CTs y ECTs de los
pueblos originarios.

Otra propuesta interesante que no fue desarrollada en la presente obra,
pero si referida en el capitulo cuarto es la especialidad tradicional garanti-
zada (E'TG), figura juridica que se podria iniciar a dialogar respecto a los
elementos que se encontrarian protegidos, no solo la creacion final, sino
los métodos o formas de hacer, es decir, los CTs; ademas de quiénes ten-
drian el derecho de participar en su regulacion, es decir, de los detentores
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de estos conocimientos y de los que se encuentren asociados a las ECTs, lo
cual conllevaria a su vez a su proteccion; asi, la calidad de lo creado también
se garantizaria, en virtud de que se tendria la certeza de que en el proceso
de creaciéon se utilizé la materia prima de determinado lugar de origen,
o de otros elementos que se consideren relevantes, de lo que incida en la
calidad del bien; autorizaciéon o certificaciéon que estaria en manos de los
propios detentores de los saberes como pueblo o comunidad originaria. Los
conocimientos especificos con sustento en la tradicion, a diferencia de las
denominaciones de origen e indicaciones geograficas, serian reconocidos,
protegidos y preservados. Esta hipotesis se deja abierta para un analisis si-
guiente, que es parte de la finalidad de la obra, generar nuevas discusiones.

Por dltimo, la creacién de nuevos tipos penales en la LFPPCPyCIyA
quiza no es lo mas conveniente para regular el combate del uso sin auto-
rizacion de las ECTs, porque se podrian haber integrado otro tipo de san-
ciones (econémicas, como las multas o de caracter fiscal) que garanticen
los derechos colectivos de los pueblos y comunidades originarias, que se
protejan a los sujetos detentores de los C'Ts y de sus creaciones mismas, que
eviten o desalienten la practica de la apropiacion; es importante procurar la
creacion de instrumentos sancionadores administrativos y fiscalizadores que
redunden en beneficio de estos.

Lo expuesto en la obra implica adoptar una postura biocultural y bioé-
tica ante los DD HH de quienes poseen C'ls y crean, como son los pueblos
y comunidades originarias. Hay que considerar que las ECTs tienen valor
patrimonial con implicaciones sociales en un entorno natural, que, a su
vez, incide en los significados de elaborar artesanias. Nuestra propuesta se
encamina mas alla de una proteccién que no solo abone a la supervivencia,
sino a una convivencia de intercambio de conocimientos y preservacion,
que sirva como una plataforma segura para proteger en contra del plagio
internacional ante la ausencia de una regulacion en este ambito. Sin duda
un gran camino que falta por construir.
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LOS CAPITULOS QUE INTEGRAN LA OBRA son el resultado del estudio y
del andlisis de diferentes instrumentos normativos que se han creado des-
de la propiedad intelectual con la finalidad de reconocer y proteger la creati-
vidad de las personas como entes individuales, pero que identifican vacios,
ambigliedades y falta de proteccion respecto a ofros sujetos creadores y
sus obras, como los pueblos y comunidades originarios, que como entes
colectivos requieren una proteccion de naturaleza distinta, desde una pers-
pectiva de derechos humanos.

Frente a la globalizacion, se hace evidente, en gran medida, la necesidad
de la construccion de instrumentos que protejan el patrimonio biocultural,
el cual tiene su origen en estos pueblos y comunidades. Las artesanias que
crean y recrean y los saberes que se encuentran implicitos en las formas de
hacer son ejemplo de ello, y son aspectos que no se han considerado en la
creacion de instrumentos internacionales como el T-MEC, ya que al ser de
naturaleza eminentemente econémica se ha dejado de lado la perspectiva
interseccional con la que se debe crear cualquier mecanismo con el que se
pretenda proteger a la personas creadoras, y a las creaciones per se.
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