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RESUMEN

El escrito presenta un analisis normativo acerca de los instrumentos que dan eficacia a la norma
juridica en materia de patrimonio cultural. ese pretende identificar como, en el ambito del derecho
mexicano, podria garantizarse la protecciéon al conocimiento tradicional de los pueblos y las
comunidades indigenas, teniendo en cuenta los estdndares propuestos por el Derecho Internacional.
Si bien, existen avances legislativos, como la emisiéon de la Ley Federal de Proteccién del Patrimonio
Cultural de los Pueblos y Comunidades Indigenas y Afromexicanas, ain existen retos para conseguir
armonizarse con las normas de derechos de autor y propiedad intelectual.
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ABSTRACT

This paper presents a normative analysis
on the instruments that give effectiveness
to the legal norm in the matter of cultural
heritage. The objective is to identify how, within
the scope of Mexican Law, the protection of
traditional knowledge of indigenous peoples and
communities could be guaranteed, taking into
account the standards proposed by International
Law. Although there are legislative advances,
such as the issuance of the Federal Law for the
Protection of the Cultural Heritage of Indigenous
and Afro-Mexican Peoples and Communities,
there are still challenges to face in order to
harmonize with copyright and intellectual
property regulations.

KEYWORDS:

Cultural heritage; indigenous peoples and
communities; copyright.

RESUMO

Este trabalho apresenta uma analise
normativa dos instrumentos que ddo eficacia
a norma juridica no dominio do patriménio
cultural. O objectivo é identificar como, no ambito
da legislacdo mexicana, se poderia garantir a
protec¢do dos conhecimentos tradicionais dos
povos e comunidades indigenas, tendo em conta
as normas propostas pelo direito internacional.
Embora existam avancos legislativos, como a Lei
Federal para a Protec¢do do Patriménio Cultural
dos Povos e Comunidades Indigenas e Afro-
Mexicanas, ha ainda desafios para harmonizar
com as normas de direitos de autor e de
propriedade intelectual.

KEYWORDS:

Patriménio cultural; povos e comunidades
indigenas; direitos de autor.

INTRODUCCION

Este trabajo pretende responder a ;Qué
instrumentos pueden causar la eficacia normativa
a fin de garantizar una proteccion adecuada del
patrimonio cultural?

Todos los paises del mundo tienen una

historia que los ha forjado y los hace tener una
identidad nacional, generada en gran medida
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por sus antepasados; es decir, los pueblos
originarios. Estos han contribuido a la evolucién
de las sociedades de los paises gracias a sus
conocimientos de la medicina tradicional,
gastronomia, cosmovisién, la creacién y
edificaciéon de construcciones, danzas, costumbres
y tradiciones y, el cuidado a su entorno natural,
entre muchas otras manifestaciones a las que se
denomina patrimonio cultural o conocimientos
tradicionales y, que es importante preservar, ya
que es lo que acentda las diferencias culturales
entre los paises y les genera una riqueza cultural
que pueden explotar.

En afios recientes, algunos paises que gozan
de gran riqueza cultural se han preocupado por
la proteccién del patrimonio cultural, ello debido
a que personas ajenas a los pueblos indigenas e
incluso ajenas a los paises, han tomado elementos
del patrimonio cultural o conocimientos indigenas
para comercializarlos, como, por ejemplo, los
disefios textiles o los casos de biopirateria, solo
por mencionar algunos. Esta explotaciéon del
conocimiento tradicional es conflictiva, puesto
que no existe legislacion para su proteccion,
resultando sencillo que estos conocimientos
sean sacados del pais de origen sin que exista
retribucién econémica al pueblo indigena creador
de estos conocimientos y, si la hay, este pago o
compensacion esta alejado de ser justo.

La identificaciéon de instrumentos que causen
la eficacia de la ley, en materia de patrimonio
cultural y conocimientos tradicionales, puede
propiciar la reduccién de vulnerabilidades de
los pueblos y comunidades indigenas, en tanto
duefios de sus expresiones y conocimientos
tradicionales, ampliando el ejercicio de su libertad
y derechos humanos. En este orden de ideas,
conviene identificar los instrumentos normativos
que existen en la actualidad en el derecho
internacional y su contenido sustantivo respecto a
las cualidades y requerimientos de un sistema de
proteccion del patrimonio cultural, con relacién
a las leyes vigentes mexicanas que inciden en la
materia.

METODOLOGIA

Se observan los obstaculos de eficacia del
marco juridico vigente y, en su caso, las posibles
lagunas normativas que afectan a los pueblos y las
comunidades indigenas, debido a la explotacién
comercial de su cultura y conocimiento, por
entidades que ostentan poderio econdémico
superior al suyo.

73|



. HACIA UNA PROTECCION ADECUADA DEL PATRIMONIO CULTURAL O CONOCIMIENTOS TRADICIONALES

:Qué tipo de Proteccion al Patrimonio
cultural o a los Conocimientos
Tradicionales existen actualmente?

Durante muchos afios se pensd que el
patrimonio cultural o los conocimientos
tradicionales podrian ser protegidos por el
actual sistema de propiedad intelectual, tanto a
nivel nacional como internacional; sin embargo,
esto era algo que se debatia, ya que existian
opiniones divergentes. Uno de los argumentos
mas importantes se relaciona con la temporalidad
de los bienes de dominio publico; para el caso
de los derechos de autor, después de un minimo
de 50 afios, como se estipula en el convenio de
Berna (Organizaciéon Mundial de la Propiedad
Intelectual -OMPI-, 1971, p. 10) y, un maximo de
100 afios en el caso de México, que ha sido el pais
que mas proteccién otorga (Camara de diputados
del H. de la Uni6n, 1996, p. 8), la propiedad
intelectual dejaba al patrimonio cultural o a
los conocimientos tradicionales en el dominio
publico, lo cual posibilitaba que cualquier persona
pudiera utilizar este conocimiento o patrimonio
de manera libre. Al respecto, Cordero (2009)
manifestd que “La categoria temporal le es ajena
a la naturaleza del patrimonio cultural inmaterial
que esta continuamente evolucionando y se
recrea a través de los siglos” (p. 91)

La segunda limitante tiene que ver con la
susceptibilidad de apropiacion, pues las normas
de derecho de autor resaltan como requisitos
de proteccion que una creacién sea originalidad
y se encuentre fijada en un soporte material,
considerando que las ideas por si mismas no son
susceptibles de apropiaciéon (OMPI, p. 7). De lo
anterior se desprenden criticas; en primer lugar,
no se puede considerar que todo el patrimonio
cultural o los conocimientos tradicionales son
originales o novedosos, dado que el conocimiento
ancestral se va trasmitiendo de generacién en
generaciéon. En segundo lugar, las expresiones
culturales no se encuentran necesariamente
fijadas en un soporte material y, de encontrarse,
ya serfan consideradas del dominio publico,
puesto que el sistema de proteccion de propiedad
intelectual es limitado en su temporalidad de pais
en pais.

Una tercera limitante, es que la proteccion por
parte de la propiedad intelectual es territorial.
Si un patrimonio o conocimiento sale de su pais
de origen, es dificil que este pueda encontrar
proteccién internacional, a pesar que la OMPI
ha desarrollado un sistema de Clasificacion
Internacional de Patentes, del cual pueden hacer
uso las personas responsables de examinar las
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patentes para buscar informaciéon acerca de si
la patente que se pretende registrar deriva o es
patrimonio cultural o conocimiento tradicional,
(OMPI, p. 28); sin embargo, se requiere que éste
haya sido publicado e inscrito en bases de datos,
lo que si bien representa una solucidn, ain deja
algunos problemas por resolver, ya que no todas
las comunidades indigenas quieren hacer publicos
sus conocimientos. Por otro lado, es probable
que los pueblos y las comunidades desconozcan
0 carezcan de mecanismos para registrar su
conocimiento tradicional o patrimonio cultural,
de tal manera que, si no esta en la base de datos,
deja la puerta abierta para que sea registrado por
un tercero en algun otro pais.

Y, en cuarto lugar, se observa un agotamiento
de los derechos de propiedad intelectual. Es
decir que, bajo este esquema, si un pueblo
indigena realiza la venta de alglin elemento de su
patrimonio cultural o conocimiento tradicional, se
actualiza lo estipulado por la “teoria de la primera
venta” que Castro (2009) define:

El agotamiento del derecho de propiedad
intelectual significa que el derecho exclusivo
del que goza un titular de un derecho de
propiedad intelectual termina en el momento
en que él introduce (o permite introducir)
en el comercio productos o bienes que
estan protegidos por dicho derecho. Con
la primera comercializacién el derecho de
propiedad intelectual “se agota” de manera
tal que los productos introducidos en el
mercado podran ser objeto de posteriores
actos de comercializacién sobre los cuales
el titular original no podrad ejercer ningin
control. Es decir que una vez agotado el
derecho de propiedad intelectual su titular
no podrd continuar ejerciendo ninguna de
las prerrogativas originales derivadas de su
exclusividad (p. 256).

En razén de lo anterior, los Estados han
entendido que la mejor manera de proteger
su patrimonio cultural o sus conocimientos
tradicionales es a través de la creaciéon de una
legislacién especifica (proteccién sui géneris)
que se adapte a las caracteristicas y necesidades
de las comunidades indigenas. Vale decir que
no siempre se consulta adecuadamente para la
creacion de estas normas, violentando con ello el
derecho humano que tienen estos pueblos para
decidir sobre su patrimonio y la forma de auto
determinarse, e incluso en muchas ocasiones
los pueblos y las comunidades indigenas tienen
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total desconocimiento que su saber tradicional o
patrimonio cultural es susceptible de proteccidn,
debido a que se encuentran en una situacién
de marginaciéon sistematica con obstaculos
lingtifsticos, educativos e institucionales.

Instrumentos de proteccion internacional
al Patrimonio Cultural o Conocimientos
Tradicionales

Los organismos internacionales competentes
para llevar acabo la labor de proteccion
internacional son la Organizacién Mundial de la
Propiedad Intelectual (OMPI), la Organizacién
de las Naciones Unidas para la Educacién, la
Ciencia y la Cultura (UNESCO), la Organizacién
Internacional del Trabajo (OIT) y la Organizacién
Mundial del Comercio (OMC), esto tiene su
justificacion, ya que los organismos mencionados
regulan materias con las que de una u otra
forma el patrimonio cultural o los conocimientos
tradicionales se ven involucrados.

La OMPI cuenta con dos tratados que de manera
limitada brindan una especie de proteccién
al patrimonio cultural o a los conocimientos
tradicionales: se trata del Convenio de Berna para
la proteccién de las obras literarias y artisticas y,
el Tratado de cooperacidn en materia de patentes;
sin embargo, no puede afirmarse que sea la mejor
alternativa en razén de su compatibilidad con
las caracteristicas del patrimonio cultural o los
conocimientos tradicionales.

Asimismo, la UNESCO, ha elaborado
documentos obligatorios para los Estados, asi
como recomendaciones y convenciones para
brindar una proteccién al patrimonio cultural:
la Convencion para la Proteccion del Patrimonio
Mundial, Cultural y Natural (Paris, 1972); la
Convencion de la UNESCO sobre la Proteccidon
del Patrimonio Cultural Subacuatico, (adoptada
en 2001); la Convencién para la Salvaguardia
del Patrimonio Cultural Inmaterial (adoptada
en 2003); y, la Convencidn sobre la Proteccion y
Promocién de la Diversidad de las Expresiones
Culturales (adoptada en 2005).

Una situacién que es importante destacar
es que tanto la OMPI como la UNESCO, tienen
una concepcion distinta en cuanto a elegir un
término comun para referirse a los conocimientos
tradicionales y al patrimonio cultural; es asi que en
el caso dela OMPI (2015) habla de “Conocimientos
Tradicionales” (CC. TT.), entendidos como:
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los conocimientos, experiencia, innovaciones
y practicas que se trasmiten de una generacion
a otra, se enmarcan en un contexto tradicional
y forman parte de un modo de vida tradicional
de las comunidades indigenas y locales, que
desempefian la funcién de guardianes o
custodios (p. 13).

Mientras que la UNESCO (2003), denomina
“Patrimonio Cultural Inmaterial” (PCI) a:

los usos, representaciones, expresiones,
conocimientos y técnicas -junto con los
instrumentos, objetos, artefactos y espacios
culturales que les son inherentes- que
las comunidades, los grupos y en algunos
casos los individuos reconozcan como
parte integrante de su patrimonio cultural
Este patrimonio cultural inmaterial, que
se transmite de generaciéon en generacion,
es recreado constantemente por las
comunidades y grupos en funcién de su
entorno, su interaccién con la naturaleza y
su historia, infundiéndoles un sentimiento de
identidad y continuidad y contribuyendo asi a
promover el respeto de la diversidad cultural
y la creatividad humana [...] (p. 2).

Ambas definiciones contienen elementos
que podrian ser sin6nimos, como la palabra
“Practicas” (descrita en la definicion de la OMPI)
y las palabras “Técnicas y Usos” (utilizadas por
la UNESCO); sin embargo, el elemento que hace
distintos a estos conceptos es es el término
“Innovaciones”, ya que la OMPI al referirse a este
término, si esta considerando que el desarrollo
de los pueblos indigenas es constante, lo que
ocasiona que los conocimientos tradicionales
puedan ser modificados o que se adicionen nuevas
formas de conocimiento y, en consecuencia
que estas sean susceptibles de proteccién, una
cuestién muy relevante que no se encuentra
contemplada en la definicién de la UNESCO.

La UNESCO también introduce a su definicion
de “PCI” a los “instrumentos, objetos, artefactos,
y los espacios culturales”, encontrandose los
mismos clasificados en el ambito juridico como
bienes materiales, es decir que son bienes
que los pueblos indigenas tienen de manera
palpable, contrario a los bienes inmateriales o
incorporales que “son los que pueden percibirse
intelectualmente” (Pina, 2011, p. 38), o como
los define Ruggiero (2016) “[..] aquellas que
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so6lo intelectualmente se perciben, entidades
abstractas e ideales [...]” (p. 477 ). Por lo que estos
bienes materiales no pueden considerarse dentro
de las reglas de proteccion que se pretenden
dar a los bienes inmateriales, pues estos tienen
caracteristicas 'y necesidades regulatorias
distintas.

Se puede ver ademds que en la definicién
de la OMPI en cuanto a los “CC.TT” hace alusion
al término “tradicional”, como concepto
exclusivamente relacionado con lo “indigena”, lo
cual es es incorrecto, ya que la connotaciéon que en
un sentido mas amplio refiere a lo que se trasmite
de una generacion a otra, por lo tanto, no se puede
decir que lo tradicional es Gnicamente indigena,
sino que incluye otras categorias, por ejemplo,
las tradiciones familiares, nacionales, religiosas
o, militares. Ante esto es claro que el uso de la
expresion “Conocimiento Tradicional” es muy
extensa para utilizarse dentro de ordenamientos
legales internacionales que pretendan regular los
conocimientos indigenas.

Es importante que en el futuro cercano y ante
la necesidad latente de un tratado internacional
que proteja a los conocimientos tradicionales o
al patrimonio cultural que debera ser elaborado
en coordinaciéon entre la OMPI, la UNESCO, la OIT
y, la OMC, estos organismos deberan evaluar si
es mas conveniente que sea utilizado el término
patrimonio cultural o conocimientos tradicionales
y, deberan determinar sus alcances.

Como se menciond, no existe un tratado
especifico que proteja a los conocimientos
tradicionales o al patrimonio cultural en el ambito
internacional. Existen tunicamente documentos
declarativos acerca del derecho que poseen en
cuanto a la proteccion de su patrimonio cultural y
sus conocimientos tradicionales, entre ellos:

La Declaraciéon Universal de los Derechos
Humanos

Articulo 27

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 él resulten.

2. Toda persona tiene derecho a la protecciéon
de los intereses morales y materiales que le
correspondan por razén de las producciones
cientificas, literarias o artisticas de que sea
autora. (ONU, 1948).

|76

La Declaracién de las Naciones Unidas sobre
Los Derechos de los Pueblos Indigenas.

Articulo 3

Los pueblos indigenas tienen derecho a
la libre determinacion. En virtud de ese
derecho determinan libremente su condicién
politica y persiguen libremente su desarrollo
econdmico, social y cultural.

Articulo 11

Los pueblos indigenas tienen derecho a
practicar y revitalizar sus tradiciones y
costumbres culturales. Ello incluye el derecho
a mantener, proteger y desarrollar las
manifestaciones pasadas, presentes y futuras
de sus culturas, como lugares arqueoldgicos
e histoéricos, objetos, disefios, ceremonias,
tecnologias, artes visuales e interpretativas y
literaturas.

Los Estados proporcionaran reparacion
por medio de mecanismos eficaces, que
podran incluir la restitucién, establecidos
conjuntamente con los pueblos indigenas,
respecto de los bienes culturales,
intelectuales, religiosos y espirituales de que
hayan sido privados sin su consentimiento
libre, previo e informado o en violacién de sus
leyes, tradiciones y costumbres (ONU, 2007).

Convenio (no. 169) sobre Pueblos Indigenas y
Tribales en paises independientes.

Articulo 23

La artesania, las industrias rurales y
comunitarias y las actividades tradicionales
y relacionadas con la economia de
subsistencia de los pueblos interesados,
como la caza, la pesca, la caza con trampas
y la recoleccién, deberan reconocerse como
factores importantes del mantenimiento
de su cultura y de su autosuficiencia y
desarrollo econémicos. Con la participacion
de esos pueblos, y siempre que haya lugar,
los gobiernos deberan velar por que se
fortalezcan y fomenten dichas actividades.

A peticion de los pueblos interesados,
debera facilitarseles, cuando sea posible, una
asistencia técnica y financiera apropiada que
tenga en cuenta las técnicas tradicionales y
las caracteristicas culturales de esos pueblos
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y la importancia de un desarrollo sostenido y
equitativo. (OIT, 1989)

Entre los tratados internacionales
mencionados se observa la obligacién de crear
instrumentos que garanticen una proteccién
adecuada del patrimonio cultural o de los
conocimientos tradicionales, lo que implica un
gran desafio que fricciona fuertemente con el
modelo econémico capitalista. El fuerte arraigo
por un sistema que es, al mismo tiempo, el que
desplaza y comercializa el conocimiento indigena,
puede obstaculizar la creaciéon de instrumentos
normativos que se adapten a las necesidades
de las comunidades indigenas. Es necesario
primeramente hacer conocedores a los pueblos
indigenas de su derecho a proteger su patrimonio
0 sus conocimientos tradicionales, después se
debera atender los mecanismos que tienen los
pueblos indigenas para autorregularse en cuanto
a la creacién de sus normas y la forma en que son
aplicadas, ademas de ello, se debe tener clara la
cosmovision y la manera en la que dichos pueblos
indigenas quieren proteger su patrimonio o
sus conocimientos indigenas, pues en muchas
ocasiones no es solo la remuneracién econémica
lo que se busca, sino el reconocimiento de su
identidad cultural.

Sistemas de proteccion regional al
patrimonio cultural o conocimientos
tradicionales en Latinoamérica

Las legislaciones nacionales y regionales
definen la materia que debe protegerse, los
beneficiarios y el modo en que se ofrecerd la
proteccion. Su objetivo suele girar en torno a tres
premisas: que el control sobre los conocimientos
tradicionales resida en las comunidades locales
o indigenas; preservarse y protegerse ante
usos y apropiaciones indebidos de terceros; vy,
promover una participaciéon equitativa en los
beneficios. La protecciéon suele ir mas alla de los
aspectos de la propiedad intelectual, relativos
a los conocimientos tradicionales (los criterios
de admisibilidad para adquirir derechos de
propiedad intelectual sobre conocimientos
tradicionales) y engloba todo lo relativo a su uso
en el contexto tradicional.

Incorporar estos objetivos comunes de politica
en un acuerdo internacional permitiria responder
adecuadamente al uso no autorizado de los
conocimientos tradicionales o, a la adquisicién
de derechos de propiedad intelectual, sobre estos
conocimientos, por terceros, sin derecho a ello.
Como minimo, un acuerdo internacional aplicado
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a nivel nacional permitiria a los custodios de los
conocimientos tradicionales, controlar y gestionar
su uso y recibir compensaciones adecuadas
(Ouma, 2017).

Panama, Bolivia, Brasil, Perd y, México han
optado por un sistema de proteccion sui géneris,
dadas las limitaciones que sus legislaciones de
propiedad intelectual presentan. La Ley 20 de
2000 en Panama, fue la primera en Latinoamérica
en crear una proteccién especial para proteger al
patrimonio cultural o conocimientos tradicionales
de los pueblos o las comunidades indigenas.

Cabe destacar que a excepcion de México y
Bolivia, quienes toman el concepto de patrimonio
cultural (siguiendo la linea de pensamiento de
la UNESCO), Panamj, Brasil y Pert han seguido
la concepciéon de pensamiento de propiedad
intelectual, adoptando el término propuesto
por la OMPI, conocimientos tradicionales para
integrarlo en sus legislaciones, por lo que
comparten los mismos puntos de referencia
para clasificar a un conocimiento tradicional,
los cuales de acuerdo a la definiciéon de la OMPI
son: conocimientos, experiencia, innovaciones y
practicas creadas o desarrolladas en el tiempo;
que se trasmiten de una generacién a otra; forman
parte del modo de vida tradicional de los pueblos
o comunidades indigenas; en los que, los pueblos
o comunidades indigenas son los guardianes o
custodios.

Las legislaciones de estos paises comparten
similitudes en cuanto a la aplicacién de la
proteccién, ya que todas consideran que los
puntos mas importantes de proteccién son el
disefio de un registro nacional de conocimientos
tradicionales, la vigilancia y defensoria publica, el
acceso consensuado al conocimiento cultural y, la
distribucioén justa de las ganancias.

Que exista un registro nacional sobre
los conocimientos tradicionales o el
patrimonio cultural (para el caso de
México y Bolivia)

Al establecer la publicidad como principio,
estatuyendo la obligaciéon de registro, podria
representar una violacién al derecho humano de
los pueblos indigenas a la libre determinacién
para decidir sobre su cultura y, si quieren
hacer publico o no su patrimonio cultural o sus
conocimientos tradicionales; en el caso de Bolivia,
la Ley del Patrimonio Cultural Boliviano, en su
Articulo 33 dispone:
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I. Los propietarios y custodios del Patrimonio
Cultural Boliviano, estan obligados a registrar
en el Sistema Plurinacional de Registro del
Patrimonio Cultural Boliviano, los bienes
culturales a su cargo.

II. Las misiones diplomaticas, consulares y
las oficinas de organismos internacionales,
que se hallen en custodia de bienes culturales
del Patrimonio Cultural Boliviano, deberan
registrarlos en el Sistema Plurinacional de
Registro del Patrimonio Cultural Boliviano.

III. En caso de incumplimiento se tendra
como ilicita la tenencia de los mismos y se
procedera segun lo establecido en la presente
Ley, el Codigo Penal y el reglamento especifico
(2014).

Lo cual resulta lesivo de los derechos humanos
de los pueblos indigenas, pues esto quiere decir
que si hay una comunidad o pueblo indigena
que no cumpla con la obligacién de registrar su
patrimonio cultural estaria incurriendo en un
delito, pues de acuerdo con esta disposicidn,
aunque el pueblo sea el propietario y creador
original de dicho patrimonio, se consideraria
que este tiene una tenencia ilegal de su propio
patrimonio. Esta hipétesis normativa violentaria
lo dispuesto en la Declaracién de las Naciones
Unidas sobre Los Derechos de los Pueblos
Indigenas:

Articulo 8

Los pueblos y los individuos indigenas tienen
derecho a no ser sometidos a una asimilacién
forzada ni a la destruccién de su cultura.

[..]

Articulo 31

Los pueblos indigenas tienen derecho a
mantener, controlar, proteger 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 diseiios,
los deportes y juegos tradicionales, y las artes
visuales e interpretativas. También tienen
derecho a mantener, controlar, proteger
y desarrollar su propiedad intelectual de
dicho patrimonio cultural, sus conocimientos
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tradicionales y sus expresiones culturales
tradicionales (ONU).

Por lo que ninguna legislaciéon sui géneris
deberia imponer disposiciones que contengan
una obligacién coaccionada acerca del modo de
gestionar o administrar el patrimonio cultural o
los conocimientos tradicionales de los pueblos
indigenas, pues sus derechos no son de ninguna
manera constitutivos, sino declarativos. Por lo
tanto, los Estados deben respetar y garantizar
la autonomia de los pueblos o comunidades
indigenas como eje rector que den las
legislaciones nacionales e internacionales para
brindar proteccién al patrimonio cultural o los
conocimientos tradicionales.

Que sean las dependencias de gobierno las
que vigilen y tomen la representacion legal
para la defensa de los derechos colectivos
de las comunidades indigenas

Es decir que deberan ser los entes de
gobierno los que establezcan las politicas
publicas e instituciones, encaminadas para la
protecciéon y defensa del patrimonio cultural o
los conocimientos tradicionales, sin embargo,
esto asi deberia ser, siempre y cuando dentro
de las instituciones de gobierno se garantice
la participacion indigena, no quedando en el
discurso con funcionarios publicos aislados,
que no tengan una buena formacién y, que no
comprendan de forma adecuada la cosmovision
que tienen las comunidades o pueblos indigenas
sobre su patrimonio cultural o conocimientos
tradicionales. Ademas de ello se deberan respetar
las instituciones internas que cada pueblo o
comunidad indigena tengan para la toma de
decisiones, la forma de impartir justicia y la
manera en que se organizan politicamente.

Que el acceso al patrimonio cultural o
conocimientos indigenas sea a través de
contratos que deberdn estar inscritosy en
algunos casos aprobados por el ente de
gobierno competente

Los paises han optado por crear una proteccién
diferenciada hacia las comunidades indigenas en
las negociaciones con terceros, sin embargo, esto
representa un gran reto, ya que de alguna manera
con esta disposicién se siguen trasgrediendo
los derechos de los pueblos o las comunidades
indigenas a la autodeterminaciéon y a poder
decidir libremente sobre la administracién de
su patrimonio o conocimientos tradicionales.
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Se manifiesta nuevamente el reto de integrar un
gobierno incluyente, donde estructuralmente se
garantice la participacion indigena, de lo contrario
la intervencion del Estado podria ser lesiva de la
autonomia de los pueblos.

A la distribucion justa y equitativa de
las ganancias obtenidas por el acceso
concedido al patrimonio cultural o
conocimientos tradicionales

Se tiene como eje fundamental la propiedad
colectiva de los pueblos o comunidades
indigenas, por lo que dichos beneficios deberan
ser repartidos de manera equitativa entre los
miembros de la comunidad. La mayoria de las
legislaciones en Latinoamérica han optado por
que las cantidades o porcentajes que se paguen
a las comunidades indigenas dependeran de las
negociaciones econdmicas que se realicen con
las personas interesadas en utilizar y explotar
el patrimonio cultural o los conocimientos
tradicionales; sin embargo, la legislacién de Brasil
ha determinado ciertos porcentajes en caso de
concesion de producto terminado o material
reproductivo derivados de recursos genéticos o
conocimientos tradicionales, al respecto dispone
dos formas: las participaciones dinerarias y no
dinerarias.

Sobre las participaciones dinerarias establece
lo siguiente:

Arte. 20. Cuando la modalidad elegida sea la
participacién en los beneficios monetarios
derivados de la explotacion econdémica del
producto terminado o material reproductivo
derivados del acceso al patrimonio genético,
se destinara una parte del 1% (uno por ciento)
de los ingresos netos anuales obtenidos de
la explotaciéon. debido econémico, salvo la
hipotesis de reduccion hasta en 0,1 (una
décima) por acuerdo sectorial prevista en el
art. 21

Arte. 21. A fin de garantizar la competitividad
del sector contemplado, la Unién podra, a
solicitud de parte interesada, de conformidad
con el reglamento, celebrar un convenio
sectorial que permita la reduccién del
valor de la participacibn monetaria en
los beneficios hasta al 0,1% (un décimo
por ciento) de los ingresos netos anuales
obtenidos de la explotacion econdémica del
producto terminado o material reproductivo
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resultante del acceso al patrimonio genético
o conocimiento tradicional asociado de origen
no identificable (Ley N° 13.123 de 20 de Mayo,
2015, articulos 20-21).

Adicionalmente, para la reparticiéon de los
beneficios obtenidos por la concesiéon de uso
y explotacion del patrimonio cultural o los
conocimientos tradicionales, han creado el Fondo
Nacional de Participacion de Beneficios y el
Programa Nacional de Participacion de Beneficios,
cuyos Unicos beneficiarios son los poseedores de
los conocimientos tradicionales. Este esquema les
permite tener un control para la reparticion de los
beneficios obtenidos no solo por las concesiones
de uso, sino que, ademas, se encuentra integrado
por asignaciones de presupuesto anual, créditos,
lo recaudado por las multas y, donaciones, entre
otros, por lo que Brasil resulta ser uno de los
paises con mayor adelanto en cuanto a la creacion
de un sistema de reparticiéon de los beneficios;
modelo que podria ser tomando por otros paises
para adaptarlo a sus legislaciones.

Caso México con la Ley Federal De
Proteccion del Patrimonio Cultural de
los Pueblos Y Comunidades Indigenas y
Afromexicanas

De acuerdo con la revista Forbes México es uno
de los siete paises a nivel mundial y el primero
de América con el mayor ntimero de patrimonio
cultural (2021); por ello no es extrafio que su
riqueza cultural sea reconocida y admirada por
muchos en el mundo, lo cual ha traido como
consecuencia que muchas personas e industrias
quieran hacer uso de elementos del patrimonio
cultural o conocimientos tradicionales mexicanos.
Esta situacién provoca una gran preocupacion,
pues se han tenido noticias que disefiadores de
alta costura hacian uso de disefios indigenas para
plasmarlos en sus colecciones.

Uno de los casos mas sonados fue el de la
disefiadora de moda Isabel Marant y el pueblo
Mixe ubicados en la sierra norte de Oaxaca,
la disefiadora uso un bordado originario de
este pueblo en un huipil, una falda, un vestido
y, una chamarra para su colecciéon del mismo
afio (Escobar, 2015), a pesar de la indignacién
del pueblo Mixe y que exigieron al gobierno
mexicano tomara acciones legales en contra de
la disefiadora no hubo respuesta alguna, ya que
en ese afio México no contaba con una ley que
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protegiera los conocimientos tradicionales o el
patrimonio cultural.

Un segundo caso de relevancia fue el del
disefiador Christian Louboutin colaboré con los
indigenas Mayas que se ubican en la peninsula
de Yucatan para realizar los bordados de una
colecciéon de bolsos, pagando a los indigenas
por su trabajo y disefio la cantidad minima de
MEX$237, mientras que los bolsos se vendian en
por la cantidad de MEX$28,000 (Ramirez, 2017).
Si bien en este caso fueron los propios indigenas
mexicanos quienes elaboraron los disefos, lo
cierto es que no obtuvieron una retribucion justa,
incluso ellos desconocian el valor que tenian los
bolsos en el mercado, sin que de nueva cuenta
el Estado mexicano interviniera para proteger
los conocimientos tradicionales o el patrimonio
cultural.

Por desgracia, en esta ocasiéon tampoco el
régimen de propiedad intelectual actual fue capaz
de brindar proteccidn, ya que existe la teoria de
la primera venta, que establece que una vez que
el titular del derecho de autor venda o ceda a un
tercero su derecho sobre la copia de una obra,
este dltimo puede disponer de ella como mejor
le convenga, incluso puede revenderla al precio
que quiera, con lo cual suponiendo que el Estado
mexicano hubiera interpuesto alguna accién
legal en contra del disefiador, bajo el esquema
de propiedad intelectual no habria ninguna falta
por parte del disefiador, ya que fueron los mismos
indigenas quienes les vendieron sus obras.

Pero los casos de apropiacion indebida
del patrimonio cultural o los conocimientos
tradicionales mexicanos, no solo se han limitado
a disefios textiles, sino que también han ocurrido
casos de apropiaciéon indebida de recursos
genéticos. Al respecto Aguirre expone el siguiente
caso:

Ya desde mediados del siglo XX, un ejemplo
paradigmatico de biopirateria en México, poco
conocido y poco valorado, lo fue el barbasco
(Discorea Compositia) bejuco existente en las
selvas altas perennifolias de México, cuya raiz
tuberculosa crece profundamente en el suelo
selvatico y ala cual, desde tiempos ancestrales,
el conocimiento indigena tradicional le daba a
ésta 3 usos diferentes:

a) Para elaborar jabon, utilizado para suavizar
y brindar consistencia al cabello humano;
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b) Para facilitar la captura de peces en arroyos,
dado que al impregnar con el polvo de
barbasco las pozas de estos cauces, los peces
morian sin que su carne se contaminara; y

c) Para tratar “enfermedades de la mujer” y
como abortivo natural.

Fue precisamente esta ultima caracteristica la
que desde 1936 llam6 claramente la atenciéon
del bioquimico Rusell Maker, de la Universidad
Estatal de Pensylvania (EUA) quien le sigui6 el
rastro a las investigaciones previas realizadas
por los investigadores japoneses [...].

Con este descubrimiento -obtenido a
partir de un recurso genético de propiedad
nacional y cuyo conocimiento tradicional
fue arrancado a médicos indigenas- fue que
en 1943 Maker se asocié con la empresa
farmacéutica Laboratorios Hormona S.A., con
sede en México, pero propiedad de europeos.
De esta asociaciéon surgi6 la corporaciéon
Syntex S. A, de los estrogenos obtenidos
del barbasco mexicano, Syntex obtiene las
pildoras anticonceptivas y de los corticoides,
la cortisona sustancia de impresionantes
propiedades anti-inflamatorias (2007,
pags.11-12).

Fue por los constantes casos de apropiacién
indebida del patrimonio cultural que los pueblos
y comunidades indigenas, asi como la sociedad en
general, comenzaron a exigir al gobierno mexicano
la implementacion de medidas de protecciéon
de su patrimonio cultural o conocimientos
tradicionales, pues en México no existia una ley
que protegiera los Conocimientos tradicionales
adecuadamente. Hasta hace unos afos, lo mas
cercano a una ley sui, en materia, era la Ley
Federal del derecho de autor; sin embargo, dentro
de la misma ley se establecia que las obras del arte
popular o artesanal serfan de libre utilizacidn,
y aunque, se realiz6é una reforma a dicha ley que
establece una proteccion para las obras creadas
por las comunidades indigenas, la proteccién que
brinda a todas las obras en general es temporal,
es decir cien afios después de la muerte del autor
para el caso de los derechos patrimoniales.

Fue asf que ante la presion social los senadores
Ricardo Monreal Avila y Susana Harp Iturribarria,
en el afio de 2018, presentaron una iniciativa
de ley, buscando la protecciéon del patrimonio
cultural o los conocimientos tradicionales, en un
principio la ley se llamaria Ley de salvaguardia
de los conocimientos, cultura e identidad de los
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pueblos y comunidades Indigenas y Afromexicanos,
esta ley encuentra su fundamento de existencia
en lo previsto por el articulo 22 de la Constitucién
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, asi
como en los instrumentos internacionales de
los que México forma parte, principalmente en
el articulo 12 del convenio 169 de la OIT. Sin
embargo, es importante rescatar que México ya
se encontraba obligado a realizar una legislacion
especifica de proteccion de conformidad con La
Declaracion Universal de los Derechos humanos,
La Declaracion de las Naciones Unidas sobre Los
Derechos de los Pueblos Indigenas, El Protocolo
de Nagoya, Convenciéon para la Salvaguardia
del Patrimonio Cultural Inmaterial, el Pacto
Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales
y Culturales, por lo que era una deuda histdrica
que el Estado Mexicano tenia con los pueblos o
comunidades indigenas.

Tuvieron que pasar un poco mdas de tres
afios para que finalmente, el 17 de enero de
2022 se expidiera Ley Federal de Proteccién del
Patrimonio Cultural de los Pueblos y Comunidades
Indigenas y Afromexicanas, cuyos puntos mas
importantes son:

¢ Que se reconoce la propiedad colectiva de
los pueblos indigenas sobre su patrimonio
cultural, sus conocimientos y expresiones
culturales tradicionales y su propiedad
Intelectual.

e Se reconoce que los pueblos o
comunidades indigenas son los unicos
custodios de su Patrimonio Cultural.

e Se establece prohibicion expresa y
sanciones por la apropiacién indebida y
uso por parte de terceros del patrimonio
cultural de los pueblos o comunidades
indigenas.

e Se establece que las autorizaciones que
otorguen los pueblos o comunidades
indigenas a terceros para la utilizacion
o explotacién del patrimonio deberan
hacerse mediante contratos.

¢ Que para la firma de dichos contratos
se requiere el consentimiento libre e
informado de los pueblos o comunidades
indigenas.

¢ Que los beneficios econdmicos obtenidos
gracias a la explotaciéon del Patrimonio
Cultural seran convenidos con las
autoridades o instancias de decisién
y representacion de los pueblos o
comunidades indigenas.

¢ Que para garantizar el cumplimiento de la
Ley sera creado el Sistema de Proteccion
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del Patrimonio Cultural de los Pueblos y
Comunidades Indigenas y Afromexicanas.

¢ Que en los procedimientos de mediacion
y queja sera el Instituto Nacional del
Derecho de Autor (INDAUTOR) Ila
autoridad facultada para resolver y el
Instituto Nacional de los pueblos Indigenas
(INPI) la autoridad de representacion de
los pueblos o comunidades indigenas en
dichos procesos.

Si bien es cierto que con la expedicién de
esta ley el Estado Mexicano estd dando un gran
avance para proteger el patrimonio cultural de
los pueblos o comunidades indigenas, lo cierto
es que dicha legislacion no es suficiente ya que
tiene algunas lagunas legales, ademas de no
establecer limitaciones a los derechos colectivos
sobre el patrimonio cultural de los pueblos o
comunidades indigenas; lo cual quiere decir
que cualquier persona que esté utilizando algin
elemento del patrimonio cultural, incluso sin fines
de especulacion comercial, estaria incurriendo en
una infraccién. Esta amplitud exagerada podria
poner en riesgo la utilizacién de elementos de la
cultura para fines educativos o de investigacidn,
por lo que seria conveniente que se establezca un
sistema de limitaciones como lo hay por ejemplo
con los derechos de autor, en el cual en la hipétesis
planteada se permitiria hacer uso del elemento
grafico sin especulacién comercial, siempre y
cuando se respete el derecho del autor.

Al no existir una temporalidad para la
proteccion y la exigencia de una infracciéon por
parte de los pueblos o comunidades indigenas por
la misma naturaleza del patrimonio cultural, de
conformidad con:

Articulo 15. La propiedad que esta Ley
reconoce a los pueblos y comunidades
indigenas y afromexicanas sobre los
elementos de su patrimonio cultural, es
un derecho inalienable, imprescriptible,
irrenunciable, inembargable y de naturaleza
colectiva

Articulo 19. Los pueblos y comunidades
indigenas y afromexicanas tendran el derecho
de reclamar, en todo momento, la propiedad
colectiva reconocida en esta Ley, cuando
terceros utilicen, aprovechen, comercialicen,

exploten o se apropien indebidamente,
de elementos de su patrimonio cultural,
incluyendo  reproducciones, copias o

imitaciones, aun en grado de confusidn, sin su
consentimiento libre, previo e informado (Ley
Federal de Proteccion del Patrimonio Cultural
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de los Pueblos y Comunidades Indigenas y
Afromexicanas, 2022, articulos 15y 19).

La Ley no especifica de qué manera se
procedera cuando coexistan los derechos de
Propiedad Industrial o Derechos de autor de
terceras personas, pues hasta antes de 2020, era
licito utilizar estos elementos, ya que la Ley de
Derechos de Autor establecia que estos serian de
libre utilizacién, por lo que ahora la interrogante
versa sobre los derechos adquiridos y la vigencia
de su proteccién ante la imprescriptibilidad de los
conocimientos tradicionales.

Otra situacion que parece importante
mencionar es que dentro de la misma Ley se
establece:

Articulo 8. Todo el patrimonio cultural de
los pueblos y comunidades indigenas y
afromexicanas se entendera reservado por el
pueblo o comunidad que corresponda y estara
prohibida su utilizacién y aprovechamiento,
salvo que éstos otorguen su consentimiento
libre, previo e informado, de conformidad con
la Ley General de Consulta de los Pueblos y
Comunidades Indigenas y Afromexicanas.

Lo que supone una situacién compleja, ya
que primeramente la Ley General de Consulta
de los Pueblos y Comunidades Indigenas y
Afromexicanas, aun no se encuentra expedida,
sino que estd en discusion en el Congreso,
causando incertidumbre sobre la eficacia y la
modalidad de la consulta previa.

En segundo lugar, es que suponiendo que la
Ley de Consulta estuviera expedida y vigente al
dia de hoy, en el proyecto de ley se encuentra:

Articulo 53. El proceso de consulta se
desarrollara conforme a las siguientes etapas:

l. Preparatoria;

11. Acuerdos previos;

111. Informativa;

IV. Deliberativa;

V. Consultiva;

VL. y Seguimiento de acuerdos.

Los tiempos para cada una de las etapas
deberan ser razonables y acordados por
las partes. Las instancias y modalidades de
cada una de las etapas se definirdn en el
Protocolo respectivo, de conformidad con las
reglas previstas en el presente Titulo (Minuta
Proyecto de Decreto por el. que se expide
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la Ley General de Consulta de los Pueblos y
Comunidades Indigenas y Afromexicanas,
2022).

Como se observa, el proceso que pretende
desarrollar la Ley es largo y burocratico, pues
se requiere de la intervenciéon de los entes de
gobierno, ya que la consulta serd realizada por
ellos, lo que podria mermar el interés de los
terceros que deseen obtener una autorizacién
para la explotacion o el uso del patrimonio
cultural.

Se coincide con Juan Martinez, cuando afirma
que

Aun cuando se realicen esfuerzos importantes
para normar esta situacidn en la legislacion
secundaria y se establezcan nuevos canales
de defensa de derechos, seguird siendo
limitada mientras no se haga una profunda
reforma constitucional en materia indigena
y afromexicana, donde se reconozca sin
cortapisas el derecho a la libre determinacién,
[...] v se reconozca el derecho pleno a la
construcciéon de su propia perspectiva de
devenir comun. (2022).

Se observa necesario que los legisladores
consideren implementar mecanismos que
permitan celeridad en el proceso de consulta, de
lo contrario parece que mas que traer beneficios
para los pueblos o comunidades indigenas, va a
traerles complicaciones en el modo de explotacion
su patrimonio.

Ante las incertidumbres juridicas se aprecia
que, mas que contribuir a que los pueblos
indigenas exploten su patrimonio y puedan
aprovechar las ganancias, lo que se propicia es
que los terceros interesados, ya sea particulares
o industrias, quieran dejar de lado la utilizacién
de elementos del patrimonio cultural por la
complejidad e incertidumbre que ahora se tiene
para su administracién y concesiones de uso.

CONCLUSIONES

A pesar que México y otros paises de América
Latina han elaborado legislaciones especificas
(sui generis) para proteger sus conocimientos
tradicionales o su patrimonio cultural, se puede
observar que son insuficientes, bien sea por
la falta de técnica juridica y conocimientos
especificos de los legisladores en la materia o por
la incompatibilidad de la ley con la estructura
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politica. Ademas, queda el problema de la
territorialidad, ya que dichas leyes tienen alcance
de derecho interno, por lo que una vez que ese
patrimonio o conocimiento salga del pais sera
dificil que encuentre su proteccion.

Por lo tanto, para tener adecuada proteccion
del patrimonio cultural o de los conocimientos
tradicionales, se hace necesaria la elaboracion
de un tratado de cooperacion entre paises para
salvaguardar los derechos de sus pueblos o
comunidades indigenas, cuando su patrimonio o
conocimientos salgan de sus paises de origen.
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También es necesario que los paises y los
organismos internacionales como la UNESCO,
OMPI, OIT y OMC, uniformen criterios y
definiciones en la materia, sean conocimientos
tradicionales o patrimonio cultural. Es necesaria
una postura Unica y clara acerca de los elementos
que los integran para que asi los tratados y
legislaciones puedan tener interpretaciones de
los elementos en un mismo sentido y, poder ir
generando poco a poco conceptos solidos que
ayuden al desarrollo y fortaleza en la proteccién
del patrimonio cultural o los conocimientos
tradicionales.
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