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“...todas las doctrinas, politicas y practicas basadas en la
superioridad de determinados pueblos o personas o que la
propugnan aduciendo razones de origen nacional o diferencias
raciales, religiosas, étnicas o culturales son racistas,
cientificamente falsas, juridicamente invalidas, moralmente
condenables y socialmente injustas...” (Asamblea General de
las Naciones Unidas, 2007)






Abreviaturas

Prélogo

Introduccion

Capitulo 1. Marco conceptual

Capitulo 2. El patrimonio cultural inmaterial en la época colonial

Capitulo 3. Proteccién internacional de patrimonio cultural
inmaterial de los pueblos indigenas

Capitulo 4. Proteccion del patrimonio cultural
inmaterial en México

15
17
21
29
47

67

95






Dedicatoria

A mis padres con el carifo y respeto eterno (QEPD).

A mimadre por el ejemplo de perseverancia, disciplinay fuerza
que son las herramientas que me han forjado. Siempre rodeada
de su apoyo, complicidad y amor materno, en mi formacion
profesional y personal.

A mi padre quien me permitié desarrollar mi vida académicay
personal, con libertad de actuary decidir, siempre confiando en
los caminos que he elegido como los mas acertados, sinjuzgar
errores y celebrando discretamente mis aciertos.






Agradecimientos

Al Dr. Don Juan Daniel Oliva Martinez, quien a través de su ex-
periencia, capacidad, catedray activismo intelectual me guio
en la investigacion de los temas indigenas.






AIC
CNDPI
DNUDPPII
Cl

CSPCI
CPESLP

CPPDEC

COTEPAC
DOF
DUDC
EZLN
INAH

INBA

I

INI

LFDA
LGDCDC
LFPPCPCIA

LGDLPI

OEA
PCIA

PCI

PCM

PPII

RLRI
SECULT
UNIDROIT
UNESCO

Ano Internacional de la Cultura

Comision Nacional para el Desarrollo de los Pueblos Indigenas

Declaracion de las Naciones Unidas sobre Derechos de los Pueblos Indigenas
Conocimiento Indigena

Convencién para la Salvaguardia del Patrimonio Cultural Inmaterial
Constitucion Politica del Estado de San Luis Potosi

Cddigo Penal del Estado de San Luis Potosi

Convencién sobre la Proteccion y Promocién de la Diversidad de las
Expresiones Culturales

Coordinacion Técnica de Proteccion Cultural

Diario Oficial de la Federacién

Declaracion Universal sobre la Diversidad Cultural

Ejército Zapatista de Liberacion Nacional

Instituto Nacional de Antropologia e Historia
Foro Permanente sobre Cuestiones Indigenas de Naciones Unidas

Instituto Nacional de Artes

Instituto Indigenista Interamericano
Instituto Nacional Indigenista

Ley Federal de Derechos de Autor

Ley General de Culturay Derechos Culturales

Ley Federal de Proteccién del Patrimonio Cultural de los Pueblos y
Comunidades Indigenas y Afromexicanas

Ley General de Derechos Lingisticos de los Pueblos Indigenas

Organizacion de Estados Americanos
Pueblos y Comunidades Indigenas y Afromexicanas

Patrimonio Cultural Inmaterial

Patrimonio Cultural Material

Pueblos Indigenas

Recopilacion de Leyes de los Reinos de las Indias

Secretaria de Cultura

Convencion sobre los Objetos Culturales Robados o Exportados Ilicitamente

Organizacién de las Naciones Unidas parala Educacién la Cienciay la Cultura






Cuando la profesora Elizabeth Lépez Ledesma me pidié escribir el prélogo a
este libro, recordé los anos en los que tuve la oportunidad de dirigir su tesis
doctoral en el marco del programa de doctorado en Estudios Avanzados en
Derechos Humanos de la Universidad Carlos Il de Madrid. En aquellos anos
que condujeron a una brillante tesis que obtuvo sobresaliente cum laude por
unanimidady el premio extraordinario de doctorado, tuvimos la oportunidad
de hablary debatir en numerosas ocasiones sobre muchos de los temas que
ahora se abordan en este libro. Ensequida surgi6 una corriente calida de
sintonia y relacion intelectual pues ambos estabamos enfocados en inte-
reses compartidos relacionados con la defensa de la cultura y la identidad
diferenciada de los pueblos indigenas.

Lasinquietudes de la profesora Elizabeth Lopezya se dirigian en ese momen-
to hacia cuestiones relacionadas con la proteccién juridica de los pueblos
indigenas o el pasado prehispanico del actual México. Con posterioridad
Elizabeth reforz6 aun mas su formacion con un postgrado sobre Derecho de
la Cultura con el que pudo profundizar sus conocimientos sobre el Derecho
internacional y la diversidad cultural, el patrimonio cultural material e inma-
terial, los conocimientos tradicionalesy los derechos culturales. Asimismo,
por su excelente curriculum y trayectoria obtuvo una beca para cursar
durante el ano 2018 el Titulo de Experto en Pueblos Indigenas, Derechos
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Humanos y Cooperacién Internacional, que en colaboracion con el Fondo
para el Desarrollo de los Pueblos Indigenas de América Latinay el Caribe, en
el marco de la Universidad Indigena Intercultural, venimos impartiendo en la
Universidad Carlos Il de Madrid de maneraininterrumpida desde 2007. Como
becaria de aquel postgrado pudo conocer de primera mano la relevancia del
patrimonio inmaterial indigena, puesto que muchos de sus companeros y
companeras provenian de diferentes pueblos originarios de América Latina
y por supuesto de México.

Con esa excelente formacion acumulada Elizabeth se incorporé a la Catedra
de Pueblos Indigenas y al Grupo Universitario de Cooperacién con Pueblos
Indigenas de la Universidad Carlos Il de Madrid que tengo el honor de dirigir,
al tiempo que mantenia sudesempeno docente como profesora universitaria
en Méxicoyampliaba su trabajo investigador en diferentes archivos asistiendo
también a foros, seminarios y congresos cientificos.

Resultado de tan brillante y persistente trayectoria es este libro que ahora
ellectorinicia. No estamos acostumbrados en la Universidad en estos tiem-
pos de superficialidad y obsesiva busqueda de los méritos acreditativos, a
encontrarnos trabajos tan honestos, tan bien fundamentados que asuman
un enfoque critico, que aporten conclusiones propositivas en relacion con
las tematicas y procesos estudiados y que estén llamados a orientar en el
futuro a otros investigadores.

Ellibro de Elizabeth Lopez Ledesma sobre la evolucion de la proteccién del
patrimonio cultural inmaterial indigena, con especial referenciaa México, es
un trabajo novedoso que esta llamado a asentar una importante doctrina en
latematica trataday que debemos saludar con alegria. Especialmente todos
aquellos que seguimos apostando por un trabajo intelectual y académico
de calidad liberado de las ataduras propias de un sistema universitario que
parece condenar a gran parte de nuestra comunidad a una labor “funcio-
nal” desligada del compromiso real por construir pensamiento y generar
reflexion critica.

La metodologia utilizada en este libro, por cierto, muy bien escrito, es la propia
del Derecho Internacional Publico en dos vertientes la de los derechos huma-
nosy la de la proteccion de la cultura. Pero ademas el trabajo esta insertado
en esa interesante contextualizacion historica que proporciona el estudio
del Derecho Indiano y bien fundamentado desde el punto de vista del analisis
constitucionaly legislativo del Derecho mexicano contemporéneoy de nuestro
tiempo presente. El libro cuenta con una importante bibliografia de apoyo,
una buena base documental en relacion con las normas y los instrumentos



juridico-internacionales e internos que manejay un interesante aparato critico
enformade notas a pie de pagina que refuerzan informaciones expuestas o nos
ayudan aidentificaraalgunos de los estudios de referencia en el tema tratado.
Elmanejo de los archivos histéricos, algo que la profesora Lopez Ledesmaya
realizo en su tesis doctoral, hace que el trabajo gane aun mas solidez.

La estructura del libro es muy equilibrada con cuatro capitulos, claramente
definidos. En la propia introduccion que abre el trabajo, muy clara y bien
redactada, la autora nos adentra en los principales asuntos que aborda el
libro. Lalectura del mismo nos conduce finalmente a unas sugerentes con-
clusiones que sirven de recopilacion de los principales temas abordados
y en las que ademas su autora realiza una serie de propuestas de mejora
legislativa. Es muy de agradecer(algo cada vez menos habitual) que la autora
ha tenido a bien incorporar, al comienzo del libro, un cuadro con las siglas y
acronimos utilizados.

No estamos ante un manual al uso, niante un tratado, ni esa es su pretension,
pero si ante un libro que da a conocer de manera muy bien fundamentada y
exhaustiva el tratamiento dado al patrimonio cultural inmaterial de los pue-
blosindigenas en época colonial, desde laformacion del Derecho Indianoy el
desarrollo de las leyes de Indias para posteriormente abordar sus diferentes
niveles de proteccién en el Derecho Internacional y en el derecho mexicano.
Para ello la autora elude una aproximacion meramente normativista y nos
adentra en la dimension contextual, no solo histérica, sino también politica
y social, que nos ayuda a explicar los marcos de formacion de las leyes en
su momento concreto y bajo las circunstancias que los hicieron posibles,
asi como los avances y desafios para la efectiva proteccién del patrimonio
cultural inmaterial de los pueblos indigenas.

La profesora Elizabeth Lopez, proporciona de esa manera una aproximacion
interdisciplinar al objeto de estudio central de este libro y ademas lo hace
desde unas solidas bases conceptuales como gran conocedora que es de los
avances que especialmente desde UNESCQO y otrasinstancias internacionales
se han promovido para asegurar una conciencia universal en relacion con
la importancia de la preservacion de la diversidad cultural y el patrimonio
inmaterial. Por ello el libro esta perfectamente asentado en una serie de
definiciones de partida que a lo largo de los diferentes capitulos y con en-
foque transversal se van desarrollando o utilizando de manera continuada
tanto en lo relativo al estudio de los marcos de proteccion internacionales
como nacionales.

Prologo |
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Ensuma, estamos ante una obrarigurosamente asentada desde el punto de
vista metodoldgico, muy bien fundamentada en los conceptos que sirven
de base para el desarrollo del libro y que ofrece una panoramica historicay
actualizada(diacrénicay sincronica)de la proteccion del patrimonio cultural
inmaterial y las cosmovisiones de los pueblos indigenas. Con un enfoque
técnico-juridico muy solido, desde una exposicion claray sencilla, sistematica
y organizada, asequible también para un lector no especializado.

Ademas, el libro ayuda a poner en valor la riqueza de la diversidad cultural
y los conocimientos tradicionales de los pueblos indigenas de México y la
importancia de su efectiva proteccidn para la salvaguarda de su identidad y
su supervivencia como pueblos, frente a ese colonialismo y/o racismo episte-
moldgico que todavia estéa tan instalado en muchos ambitos de pensamiento
y espacios de reflexion universitaria. Son todas ellas razones que invitan a
su lectura.

Estoy convencido de que el libro sera de interés para los historiadores, an-
tropologos, gestores culturales, juristas, lideres comunitarios e intelectuales
indigenas, los responsables de las politicas publicas, asi como para todos
aquellos interesados con caracter general en el patrimonio cultural y la pro-
teccion de la diversidad cultural que, en el caso de México y el conjunto de
América Latina, con tanta riqueza e intensidad, representan los pueblos
indigenas.

Prof. Dr. J. Daniel Oliva Martinez
Director de la Catedra de Pueblos Indigenas
Universidad Carlos Il de Madrid



Sin dejar de afirmar que los derechos humanos son universales, el derecho
internacional de los derechos humanos de los anos sesenta ha tenido pues-
ta sumirada en diversos grupos humanos que exigen el reconocimiento de
sus derechos colectivos como el de autodeterminacion que en si mismo
constituye la columna vertebral de otros derechos, entre ellos los derechos
culturales, es decir, a que se reconozca su identidad cultural, se proteja,
preserve y difunda su cultura sin mediar criterios asimilacionistas, en res-
puestaacello, estos grupos se han convertido en actores en el marco juridico
de este derecho internacional que se ha ramificado en vertientes diversas,
que tienden ala especificidad, nos referimos al derecho internacional de los
pueblosindigenasy al derecho internacional de la cultura.

La proteccion aludida se ha hecho mas eficazy los seres humanos, contem-
pladosindividual, pero también colectivamente, cuentan con mejores meca-
nismos de defensa de su dignidad y reclamo de sus derechos colectivos. Esto
significa que paulatinamente se haido perfeccionando la proteccion de los de-
rechos humanos de grupos vulnerables como el caso de los pueblos indigenas
enlos sistemas universal y regional, asi como en los ordenamientos internos.

El patrimonio cultural como conjunto de bienes de valor histérico para los
Estados es objeto de estudio y proteccién a partir del derecho humano
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a la cultura, en sus dimensiones individual y colectiva, al admitir que en
“sentido amplio todos nuestros derechos humanos podrian llamarse cultu-
rales ya que descansan en nuestra culturay hacen referencia a entidades
culturalmente definidas tales como tribunales, prisiones, prensa, religién,
educacion y hasta los individuos que detentan los Derechos”. (Donelly,
1994, pag. 232)

Aunado a lo anterior, la proteccion de los derechos humanos no se dirige
Uunicamente a la persona individualmente, se ha dado un paso firme y tras-
cendente al proteger sus derechos colectivos; como los de los pueblos indi-
genas, de esta manera surge una nueva ideologia del derecho internacional
contemporaneo.

Esta tendencia de reconocimiento y protecciéon de derechos colectivos
y el reclamo de los grupos al reconocimiento de sus derechos culturales
y la participacion de Organismos Internacionales no Gubernamentales es
actualmente unarealidad al instaurarse la “Convencion para la Salvaguardia
del Patrimonio Cultural Inmaterial’, que en el marco de la Organizacion de
las Naciones Unidas para la Educacién, la Ciencia y Cultura (UNESCO), fue
adoptada en Paris Francia el 17 de octubre de dos mil tres, en el marco
de instrumentos internacionales en materia de derechos humanos como
son la Declaracion Universal de Derechos Humanos de 1948, el Pacto
Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales de 1966 y el
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de 1966. Es de resaltar-
se asi mismo, la adopcién de la Declaracion Americana sobre los Pueblos
indigenas como instrumento regional. De esta forma se aprecia la impor-
tancia que este patrimonio representa para los integrantes de un grupo
indigena determinado y para la humanidad en general, al reconocer que
las comunidades indigenas como grupos, y los individuos contribuyen con
este patrimonio a enriquecer la diversidad cultural, la creatividad humana
y laidentidad cultural.

Sin embargo, hay que anadir que no solamente se protege el patrimonio cul-
tural inmaterial, puesto que también en el ano de mil novecientos setentay
dos se formalizo la Convencion sobre la Proteccion del Patrimonio Mundial,
Cultural y Natural que antecede a la de patrimonio cultural inmaterial.

La trascendencia que no s6lo a nivel nacional sino supranacional reviste el
patrimonio cultural, se ve reflejada a través de sureconocimiento enlas con-
venciones mencionadas, asi como instrumentos internacionales que desde
1948 lo consideran como objeto de una especial proteccion.



No obstante, desde el ambito juridico, cultural y social damos cuenta de
diversas situaciones que impactan negativamente ese patrimonio cultural
ancestral que constituye elemento esencial de la identidad cultural de un
Estado como el caso del mexicano, surge por tanto, el interés desde el ambito
académicoydeinvestigacion el adentrarnos en la cuestion de su proteccion
porque consideramos que la cultura constituye el fundamento de toda orga-
nizacion politica, economicay social de los Estados.

Nuestro interés surge cuando advertimos que hay avances internacionales
en el ambito de la proteccion de la cultura que constituye un estandar mini-
mo de protecciony que corresponde a Ho cada Estado en el ambito de su
competencia el desarrollo e implementacién de una proteccidn progresiva
y efectiva por ser los titulares de este patrimonio, es asi como los diversos
instrumentos de protecciony salvaguardia de la cultura senalan la obligacion
y/o compromiso de los Estados que suscriben dichos instrumentos de adoptar
las medidas necesarias para hacer posible lo instaurado en ellos.

Al poner en marcha en los mecanismos de proteccion y aplicar las normas
de derechos humanosy de la cultura en particular no se manifiesta esta pro-
teccion, especialmente en algunos contextos, que conllevan repercusiones
negativas para los menos favorecidos -grupos vulnerables-, sobre todo en
el ambito doméstico de los Estados donde la proteccién debe ser viable,
especifica y apropiada para las necesidades, ya que las disposiciones del
Derecho Internacional de los Derechos Humanos y el Derecho Internacional
de la Cultura contribuyen Unicamente con lineamientos generales..

El déficit en la proteccion se hace mas evidentes cuando se trata de la po-
blacion originaria de México: “los pueblosindigenas”(En adelante PPII). Estas
comunidades etnoculturales diferenciadas siguen sufriendo -pese alos avan-
ces en los ordenamientos internos y el ordenamiento internacional y pese
también alos reconocimientos de lajurisprudenciay los nuevos estandares
globales de proteccion- vulneracién sistematica de sus derechos humanos
generalesy sus derechos colectivos especificos como el derecho ala cultura
que llevaimplicitos el de conservaciény preservacién de su identidad cultural,
suderecho aser diferentesy de su patrimonio cultural ancestral que ha sido
menoscabada a través de las diversas épocas que constituyen su historicidad,
partiendo de la época colonial en la cual consideramos que se gesto lavulne-
rabilidad del patrimonio cultural ancestral, misma que ha sido sistematicay
progresiva a través de las etapas historicas de México hasta nuestros dias.

Estaesunacuestién que hasido de nuestrointerésy parte de nuestralineade
investigacion en trabajos anteriores que hoy proponemos integrar de forma

Introduccion |
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interdisciplinariay transversal con otro campo de estudio referente al derecho
alacultura, fortalecido con el derecho internacional publico, de los pueblos
indigenas; sin dejar de lado la importante funcion que se le ha asignado a la
cultura como un derecho humano sobre el que yacen otros derechos de la
poblacién originaria de México.

Resulta alarmante saber que ni en los propios Estados nacionales, como el
mexicano, ha existido la preocupacion por el analisis juridico del derecho
humano de referencia, sobre todo por la importancia que involucra el tema
enrelacién con grupos vulnerables, como lo son los PPl ademés de ser una
herramientaimprescindible para hacer posible lo propuesto a partir de tras-
cendental reforma Constitucional de 2011 en la denominada “Reforma en
derechos humanos,” que requiere transformacion legislativa, institucional y
civica, o bien, de adaptacion de legislacion, instituciones y cambio de acti-
tudes, sobre todo con un grupo vulnerable asimilado e invisibilizado que ha
ido integrado a la poblacion mexicana.

Ha sido dificil tratar el tema, por no existir un desarrollo doctrinario y aun menos
jurisprudencial que aluda a la dimension cultural; por otra parte, se tiene que
trabajar con la dispersién legislativa mexicana, con el uso que se le ha dado al
término cultura, patrimonio cultural y sobre todo con el desconocimiento de las
autoridades y poblacion en general de la dimension y valor que tiene la cultura
enlaidentidad, reconocimientoy proteccion que tiene incluso a escala mundial.

Los Estados que han adoptado instrumentos internacionales sobre los de-
rechos humanos de proteccién a la culturay de los PPIl, asumen la respon-
sabilidad de promoverlos, respetarlos, protegerlosy restituirlos, esimpres-
cindible ademas, considerar la vulnerabilidad de los sujetos destinatarios
de estas disposiciones, asi se establecen pautas generales en el preambulo
de la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos
Indigenas: “Afirmando también que todos los pueblos contribuyen a la diver-
sidad y riqueza de las civilizacionesy culturas, que constituyen el patrimonio
comun de lahumanidad”, criterio que reflejalaimportanciay responsabilidad
no solo estatal sino mundial de preservarlo, difundirlo, protegerlo y en su
caso restituirlo.

Motivado por el articulo 3 de la citada Declaracion que sintetiza el derecho a
soberania cultural: “Los pueblos indigenas tienen derecho a la libre determi-
nacion. Envirtud de ese derecho determinan libremente su condicion politica
y persiguen libremente su desarrollo econdmico, social y cultural’, es que
el Estado mexicano, se ha visto en la necesidad de realizar la armonizacion
constitucional congruente con estandares internacionales, sin embargo, falta



un desarrollo eficaz de instituciones, legislacién, educacion y cooperacion
internacional en el ambito del trafico ilicito, que impacta directamente en el
patrimonio cultural no solo material sino el inmaterial.

Consideramos que este trabajo tiene relevancia porque con élabordamos una
cuestion poco trabajada(Proteccion del patrimonio cultural inmaterial de los
pueblosindigenas en México)y porque lo hacemos desde una perspectiva de
investigacionjuridica, historica, legislativa, doctrinaria, nos interesa conocer
cual es larealidad actual de proteccién del patrimonio cultural inmaterial.

Porque es una investigacion inédita que aborda el estudio, evolucion de las
institucionesy la proteccién del patrimonio cultural inmaterial de los indige-
nas en el pasado, siguiendo su evolucion hasta la actualidad mexicana, con
ello pretendemos aportar conocimiento e informacién para generar propues-
tas que colaboren enlasolucion de problemas presentes como la viabilidad de
su proteccion en nuestro tiempo, ademas de una propuesta de investigacion,
doctrinay aportes que atenten este trascendental tema.

Nuestrainvestigacion de tipo histérico-juridica podréa a través del analisis de
lalegislacion, aportar lineamientos que contribuyan con propuestasjuridicas
en el ambito interno del Estado mexicano, y quiza esta genere interés para
otros Estados soberanos con similar problematica. Recordemos que los
PPIl aportan en los foros internacionales su cosmovision, conocimientos
y experiencias ancestrales, elementos que coadyuvan a formar el Derecho
Internacional de los Pueblos Indigenas, el Derecho Internacional de los
Derechos Humanos y el Derecho Internacional de la Cultura.

En segundo lugar los hacemos participes de la dificultad por la que transita-
mos en esta investigacion, por la escasa bibliografia con la que se cuenta en
México sobre el tema, pues en general son pocas las obras que se refieran a
la cultura, menos aun se encuentran sobre el patrimonio cultural inmaterial;
las librerias ofrecen reducidas posibilidades de doctrina cultural, lo que nos
lleva a proponer este tema a realizar trabajados desde el ambito juridico,
jurisprudencial, docente y de investigacion que generen propuestas que
impacten en la proteccion del patrimonio cultural de los PPIl en México y
como patrimonio comun de la humanidad.

A partir del contexto comentado, consideramos que la proteccién del patri-
monio culturalinmaterial ancestral ha sido progresiva si comparamos la épo-
cacolonial con el escenario presente, sobre todo desde la ratificacion de ins-
trumentos de proteccion internacionaly la produccién legislativa mexicana.
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Por otra parte, consideramos que pese a los avances aun carece de espe-
cificidad la proteccion por ser México un estado de poblacion multicultural
requiere el énfasis en ésta el marco legislativo y en las politicas publicas, a
través del consenso de la poblacién a la que se dirigen, por la destrucciony
menoscabo de este patrimonio ancestral que de forma continuaday gradual
se ha presentado en México a pesar de los avances en los ordenamientos
internosy el ordenamiento internacional.

Existen complejos problemas con relacion a la pérdida de patrimonio cultu-
ral inmaterial, debido a su intangibilidad por consistir en usos, costumbres,
ritos, musica, ceremonias, se hace complicada su proteccion, tal es caso
de las lenguas indigenas que se han ido perdiendo, la propiedad intelectual
de productos textiles, nos referimos, a tejidos y bordados producto de la
costumbre ancestral en la que se plasman formas de vida que sufren de la
comercializacion indiscriminada de marcas internacionales, asi mismo, el
caso en que los usos y costumbres que siguen aplicando pueblos indigenas
en la actualidad se encuentran inscritos en Codices que han sido objeto de
trafico ilicito.

Por otra parte, si nos trasladamos a la lista del patrimonio comun inmaterial
protegido por la UNESCO, localizamos solo ocho costumbres registradas
siendo que México es prolifico en costumbres ancestrales, ritos, que se ma-
nifiestan en productos materiales.

Estructuramos nuestra investigacion para describir el panorama legislativo
mexicano iniciando con un capitulo introductorio denominado: Marco concep-
tual que consiste en aproximaciones conceptuales sobre cultura, diversidad
cultural, el patrimonio cultural material e inmaterial, su delimitacion para
delimitar el objeto de estudio.

En un segundo capitulo histérico analizaremos la situacién del patrimonio
culturalinmaterial en la época colonial, nos remitiremos a larecopilacion de
Leyes de Reinos de las Indias como documento dispositivo con el derecho
indiano aplicado en esta etapa para determinar la situacion del patrimonio
cultural inmaterial.

El titulo de nuestro capitulo tercero es la proteccion internacional del patri-
monio cultural inmaterial de los pueblos indigenas, con el que proponemos
hacer unrecorridojuridico internacional y regional sobre el reconocimientoy
proteccion de los pueblosindigenasy enseguidalos avances en la proteccion
del patrimonio cultural inmaterial de estos pueblos.



El capitulo cuarto nos guia ala épocaindependiente de Méxicoy su evolucion
en materia de proteccioén del patrimonio cultural inmaterial, la finalidad es
el analisis legislativo para derivar la eficacia de este marco juridico, esto se
formalizara a través del analisis de los diversos textos constitucionales que
rigieron el pais hasta nuestros dias, asi como la legislacion ordinaria que
emana de su Constitucion vigente.

Cerramos esta introduccion reafirmando nuestro interés por los temas de
derechos humanos con énfasis en pueblos indigenas, en esta ocasién pre-
sentando unainvestigacion en un foro académico de anélisis y comprension
de la dimensién cultural esencial en la conformacién de todo estado.

Esperamos con la presente investigacion, contribuir en la generacion de
estudios e investigacion en materia de cultura ancestral y también quizas
sea posible vincular los derechos: internacional de los derechos humanos,
de los pueblos indigenas y el derecho de la Cultura que se interrelacionan
por ser complementarios y no como derechos desvinculados, sobre todo
al momento de requerir la proteccién de los mismos y en este contexto las
propias autoridades encargadas de administrar justicia en México asi como
tribunales regionales funden jurisprudencia reforzada con la dimension cul-
tural que tanto esta haciendo falta en las propias sentencias nacionalesy de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

Asimismo, generar estudios interdisciplinarios en materia de cultura con
ciencias como laantropologia, las artes, arquitectura etnografia, arqueologia
para coadyuvar juridicamente en la proteccion de nuestro patrimonio cultural.
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CAPITULO I

1. Concepto de cultura y Diversidad Cultural

La importancia de este capitulo radica en que trataremos los conceptos
que forman el eje de nuestra investigacion, si partimos de la premisa de que
existe relacion directa entre ellos, no solo con respecto a su conceptualiza-
cién, sino al momento de concretar la proteccién de los derechos humanos,
especificamente el derecho humano ala cultura, pues tanto en instrumentos
internacionales, nacionales, doctrina e incluso jurisprudencias se mencio-
nan los vocablos: cultura, identidad cultural, diversidad cultural, patrimonio
cultural, pluralismo cultural, derecho cultural.

Esta multiplicidad de vocablos, llevan incluso a pensar que son cuestiones
diferentesy nos transportan por caminos paralelos sin jamas coincidir, esto
se refleja en un sistema juridico determinado como el caso mexicano, en el
gue existe la dispersion de conceptos en lo que a cultura se refiere e impo-
sibilita la comprensiény la proteccién como nosotros llamamos integral de
lo cultural, porque esto depende de los usos que se le da al término cultura.

El concepto de culturay diversidad cultural han sido tratados y reconocidos
desde diversas perspectivas, llamense juridicas, sociologicas, historicas y
antropoldgicas por mencionar algunas, sobre todo el concepto de cultura
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que se hace presente en numerosas actividades del ser humano conside-
randola en su entorno individual o colectivo, es asi que en la busqueda de un
concepto que dé uniformidad al mismo, encontramos tantos calificativos
para un sustantivo, que es comun que sea empleado como: cultura juridica,
cultura politica, cultura del deporte, cultura azteca, cultura para el desarro-
llo, etcétera interminable la lista, y es que el tema ofrece la posibilidad de
considerar como cultura todo aquello de valor intrinseco y extrinseco para
los individuos segun el contexto de que se trate.

Lo importante es que el concepto aporte el conocimiento que nos permita
entender que la cultura y la diversidad son tan importantes que han dado
consistencia a los derechos fundamentales con el fin de su protecciény su
preservacion.

La antropologia junto con la etnologia ha realizado un gran aporte a los con-
ceptosyque consuvision han tratado el tema con el objetivismo necesarioy
humanizado para que otras ciencias como lajuridica puedan servirse de ella
y adecuar marcosjuridicos en beneficio de la propia cultura, de la diversidad,
del ser humano individual y colectivo, éstos Ultimos como los creadores de
la culturay de la diversidad.

Consideramos que el tema que presentamos es relevante, puesto que, en
Meéxico, aunque juridicamente se ha avanzado en crear ese marco protector,
es necesario que éste se adapte acriteriosy conceptos que puedan abolir de
forma certeraladiscriminacion, criterios hegemonicos de los noindigenasy
criterios de asimilacion, todo esto para preservar la culturay la diversidad.

1.1. CONCEPTO DE CULTURA

El término “cultura” aparecié en la Roma antigua traduccion de la palabra
griega paideia, que significa “crianza de ninos”, pero también se relaciona al
concepto aethos que hace referencia al habito, costumbre o refugio, siendo
mas preciso ala percepcion que los griegos tuvieron de la dimensién cultural,
por lo que se vincula con la nocién de “cultivo” de las humanidades, de sus
relaciones con otros hombres y con sus dioses, de costumbres, arte, cono-
cimientos, sabiduria y del espiritu. (Tunal Santiago, 2007)

Posteriormente en el siglo XVIII, el término “cultura” se reedifica en Alemania,
mientras las clases de la nobleza y la burguesia implantaban el modelo de
produccion capitalistaasegurando los privilegios de la aristocracia, surgieron
entonces la clase media intelectual que afirmaba la verdadera cultura en la
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comprension efectiva de lo que encierranlas formas del universo, el desarrollo
delatécnicaylalogica, y despuéslosroménticos que sefalarian como unico
agente de la creacién cultural al pueblo. (Tunal Santiago, 2007)

En este contexto, los términos civilisation y kultur se llegaron a referir con
similares significados durante la llustracion, pero como lo explica Norberto
Elias:

El concepto francés e inglés de “civilizacion” puede referirse a hechos politicos o
econdmicos, religiosos o técnicos, morales o sociales, mientras que el concepto
aleman de “cultura” se remite substancialmente a hechos espirituales, artisticos
y religiosos, y muestra una tendencia manifiesta a trazar una clara linea divisoria
entre los hechos de este tipoy los de caracter politico, economico y social. (Elias,
1988, p. 58)

Desde un sentido etnografico amplio, se entienden similares la cultura o civi-
lizacion como un “todo complejo que incluye el conocimiento, las creencias,
el arte, la moral, el derecho, las costumbres y cualesquiera otros habitos y
capacidades adquiridos por el hombre en cuanto miembro de la sociedad”.
(Trujillo Saez, 2005, p. 26)

De lo expuesto, se puede entender por qué los términos de civilizacion cul-
tura se vinculan con la idea de posicionamientos o clases sociales, empero
cabe destacar qu la carga de significadosy simbolismos sobre laidea de que
cultura esimprescindible a considerar al estudiar alos PPlly la diversidad de
sus expresiones culturales y formas de vida.

También se ha sostenido que la cultura puede definirse en forma particular como:

[...]1el conjunto de rasgos distintivos, espirituales y materiales, intelectuales y
afectivos que caracterizan una sociedad o un grupo social, englobando, ademas
de las artes y de las letras, los modos de vida, los derechos fundamentales del
ser humano, los sistemas de valores, las tradiciones y las creencias. (Serrano,
2009, p. 105)

En general, la cultura consiste en conocimientos transmitidos de una genera-
cidnaotra, que trascienden hasta formar lamemoria colectiva, una herencia so-
cial que hace posible laintegracién de los miembros de una comunidad delimita
una autoconciencia, inculca normas de comportamiento, valores materialesy
espirituales de una sociedad determinada, expresando la experiencia historica
particular de cada puebloy sus resultados, permitiendo crear su personalidad
colectiva. (Diaz Castillo R., 1987)
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La cultura es inherente al ser humano y actia como autoconciencia de los
pueblos, tiene una absoluta trascendencia ya que la sociedad mira hacia
atras, observandose en otros tipos y formas para estar consciente de sus
limites y posibilidades (Guadarrama Gonzalez, 1990), con lo cual se abren las
posibilidades de construccion de la propiaidentidad para los diversos grupos
sociales, por ejemplo, los pueblos indigenas.

Sinembargo, esimportante sefnalar que en torno ala“cultura”se aplican dos
acepciones: una material o descriptiva, y otra inmaterial o simbdélica. De
acuerdo con la concepcidén descriptiva: ‘[ L]a cultura se puede considerar
como el conjuntointerrelacionado de creencias, costumbres, leyes, formas de
conocimientoy arte, etcétera, que adquieren los individuos como miembros
de una sociedad particular y que se pueden estudiar de manera cientifica”.
(Thompson, 2002, p. 191)

Eneste sentido cumple unafuncion descriptiva sobre lo material o que tiene
una existencia particular, y por tal motivo ‘[t Jodas estas creencias, costum-
bres, etcétera, conforman “una totalidad compleja“, que es caracteristica
de cierta sociedad y la distingue de otras que existen en tiempos y lugares
diferentes”. (Thompson, 2002, pag. 191)

En la concepcién simbdlica, Clifford Geertz (1973) orienta el analisis de la
cultura hacia el estudio del significado y el simbolismo, destacando la inter-
pretacion como un enfoque metodolégico. (p. 52)

Es de esta forma que Thompson (2002) propone que:

Lacultura es el patron de significados incorporados a las formas simbélicas -en-
tre las que se incluyen acciones, enunciados y objetos significativos de diversos
tipos- en virtud de los cuales los individuos se comunican entre siy comparten
sus experiencias, concepcionesy creencia. (p. 52)

Pero ademas en esta concepcion, debe considerarse que los fenédmenos
culturales expresan relaciones de poder, las cuales pueden mantenerse o
interrumpirse en circunstancias especificas, y estos fenomenos pueden
someterse a diversas interpretaciones divergentes y conflictivas por parte
de los individuos que los recibeny perciben (Thompson, 2002).

Las teorias expuestas permiten obtener una explicacion de la trascendencia
de la cultura, tanto para una persona en particular, como para una sociedad
en general, por ello, la diversidad cultural sera una situacion inevitable dada
la riqueza de las distintas formas de pensary de vivir de los seres humanos.
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Entonces, como pueden desarrollarse los procesos de funcionamiento o
comprension de la cultura?y al respecto Hart Davalos(2001) explica de forma
mas especifica que:

Comprender el papel de la cultura nos llevaa dos momentos, el primero, atomar
en cuenta como ésta es la espina dorsal que sostiene, articulay da sentidoala
produccion material y de conocimiento, o sea, a los procesos que garantizan
la reproduccién social del hombre. Otro momento de ese rol debe considerar
que la cultura no solo esta encerrada como abstraccion en la cabeza de los
hombres y que solo se objetiva en la produccion, sino también y de manera
decisiva, se expresa en laorganizacion social, en los preceptos juridicos, enla
instrumentacion de politicas, en la ética social, en las manifestaciones ideo-
légicas. (pp. 89-90)

Aunque, consideramos que la vida cotidiana es cultura, y no algo con camino
paralelo a la misma, “sino como algo perteneciente a la vida préactica de to-
dos los dias, pues es indispensable, asi pues, la historia de la humanidad es
resultado de una serie de actosyladecision de llevar a cabo dichos actos ha
estado determinada por esa dimension cultural que atiende a cada contexto
y posicionamiento particular”. (Tunal Santiago, 2007, p. 2)

Finalmente, como lo expresa Hart Davalos, enrazén, de la produccién material
y de conocimiento, asi como de la organizacion social y las manifestaciones
ideoldgicas, queda demostrado que la culturay sus diversas manifestaciones
se originan de la propia accion de las personas, generandola en la realidad
dinamicay particular de cada contexto especifico.

Sin embargo, los conceptos enunciados ponen de manifiesto el nimeroy
contenidos que se le da a la cultura para conceptualizarla, no obstante, “en
los Ultimos anos se ha presentado como desafio el intento de aquilatar el
concepto de cultura de forma que incluya menos cosasy revele mas”(Keesing,
2010, p. 15), es decir, reduccion de contenido con significado o espectro
expansivo, tarea dificil.

En el afan de conceptualizar la cultura del siglo XX hasta nuestros dias, se
pone de manifiesto que la cultura tiene como caracteristica la capacidad
de transformacién, no es un concepto estatico, puesto que, las culturas
en si también van modificandose, aunque con rasgos esenciales que no
desaparecen en cuanto a su centro ideoldgico o de cosmovision. (Velasco
Maillo H. M., 2006)

Por otra parte, en elintento de conceptualizar a la cultura se ha hecho un“uso
eufdrico” Se atribuye la flexibilidad del concepto ala sociologia, por considerar
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como parte de ellatodoslos aspectos de lavida, con la participacién de otros
campos institucionales. (2006, pp. 11-34)

S. Eliot y Kant, estiman que es necesario para conceptualizarla, realizar dos
procesos; porque es cierto, que el concepto se va transformando a través
de procesos: primero el de generalizacién a todos los aspectos de la vida,
incluso a hechos pasadosy presentes. El otro proceso tiene que ver con los
aportes de la antropologia del siglo XX.

Elauge del proceso seiniciaal considerar las formas de vida de otros pueblos del
mundo denominandoseles cultura, como Taylor lo manifiesta en su definicién:

La cultura o civilizacién, tomada en su sentido amplio etnogréfico, es ese todo
complejo que incluye el conocimiento, las creencias, las artes, lamoral, las leyes,
las costumbres, y cualesquiera otras aptitudes y habitos adquiridos por elhombre
como miembro de la sociedad. (Enguix, 2012, p. 9)

Concepto que enaltece aspectos varios de lavida vinculados con laidentidad
cultural, sistemas juridicos, religiosos, expresiones, en fin, un concepto de
efecto expansivo que abarcalo integral del ser humano individual y colectivo,
sistemas en los que participan no solo la antropologia sino otras ciencias
como la etnografia, sociologia, juridicas y religiosas.

En el entorno internacional el concepto de cultura se encuentra instaurado
por la Organizacion de las Naciones Unidas para la Educacion, la Cienciay la
Cultura(UNESCO)describiéndola de la siguiente forma:

Conjunto de rasgos distintivos, espirituales, materiales, intelectualesy afectivos
que caracterizan a una sociedad, a un grupo social y que abarca, ademas de las
artes y las letras, los modos de vida, las maneras de vivir juntos, sistemas de
valores, tradiciones y creencias (Organizacion de las Naciones Unidas para la
Educacion la Cienciay la Cultura, 2021).

Elconcepto que aporta UNESCO abarca aspectos no solo relacionados conla
educaciony las artes sino un cumulo de elementos que van dando sustento
firmeza a la identidad cultural, ademas, consideramos que es integrador
porque en él encontramos implicitos elementos materiales e inmateriales
o intangibles que dan consistencia a la cultura, y permiten determinar su
dimensidn para que en su conjunto se protejay preserve.
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A 'suvez el conjunto de identidades culturales constituye lo que se ha deno-
minado pluriculturalidad y diversidad cultural o multiculturalidad y larelacién
y convivencia entre ellas se le denomina interculturalidad.

1.2. CONCEPTO DE DIVERSIDAD CULTURAL

La diversidad cultural en el entorno de lo cultural entrana una cuestion im-
portantisima dado que la cultura ofrece alahumanidad un abanico amplio de
caracteristicas especificas en relacion con las organizaciones sociales que
conforman el planeta, de esta forma determinar su concepto y el papel que
juega en el contexto de la proteccién del patrimonio cultural.

De acuerdo con la Real Academia Espanola, la palabra “diversidad” proviene
dellatin diversitas, -Gtis, y puede entenderse como [ v]ariedad, desemejanza,
diferencia” o0 “gran cantidad de varias cosas distintas”(2021). Se habla enton-
ces de “diversidad” como distincién o diferencia.

Por su parte, el articulo 4° de la Convencion sobre la Proteccion y Promocion
de la Diversidad de las Expresiones Culturales (CPPDEC) consigna que la “di-
versidad cultural”: “se refiere ala multiplicidad de formas en que se expresan
las culturas de los grupos y sociedades. Estas expresiones se transmiten
dentro y entre los grupos y las sociedades” (UNESCO, UNESCO, 2021). De
esta manera, se abarca en términos generales las distintas variedades de
manifestaciones, pero el articulo intentair mas alla de una conceptualizacion,
refiriendose con la diversidad a la construccion de un patrimonio:

La diversidad cultural se manifiesta no sélo en las diversas formas en que se
expresa, enriquece y transmite el patrimonio cultural de la humanidad mediante
la variedad de expresiones culturales, sino también a través de distintos modos
de creacion artistica, produccion, difusion, distribucion y disfrute de las expre-
siones culturales, cualesquiera que sean los medios y tecnologias utilizados.
(Organizacion de las Naciones Unidas, 2021)

Enesteorden, se encuentran otros elementos que se venvinculados, como la
multiculturalidad “que apunta como tema central ala diversidad cultural, pues
como término descriptivo puede ser entendida como pluralidad y requlacién
de convivencia entre culturas”. (Hernandez Reyna, 2007, p. 432)

Asimismo, la interculturalidad también se relaciona con la diversidad cultu-
ral, pero pone mas énfasis particularmente en el fenémeno del encuentro
entre diferentes culturas y no sélo por la existencia de éstas en un mismo
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contexto, sin embargo, la interculturalidad y multiculturalidad sélo pueden
comprenderse por su relacién a la diversidad cultural (p. 432), las cuales de-
bido a su trascendencia en los contextos culturales se estudian con mayor
detenimiento a continuacion.

La diversidad cultural constituye otro concepto de importancia trascenden-
tal en la investigacion de temas culturales y sobre todo el uso que se dé al
término, puesto que, ha tenido usos peligrosos que han originado conflictos
mundiales de racismo, genocidio, subdesarrollo, guerras, discriminacién,
asimilacion, es decir, la diversidad utilizada como desigualdad individual y
social de forma negativa. En un principio se hablé de razas, posteriormente
se traslada el significado a culturas, y en este entorno el concepto gird de las
ciencias naturales a las sociales. (Velasco Maillo H. , 2014)

La Organizacion de las Naciones Unidad parala Educacién, Cienciay Cultura
(En adelante UNESCQ), ha tenido una labor muy importante para el reco-
nocimiento y proteccion de la diversidad cultural a través de instrumentos
internacionales que han proporcionado el marco de acciony de limite a los
Estados para preservarladiversidad cultural'. Todos estos instrumentos han
sido creados para limitar y erradicar el uso negativo que se ha hecho de la
diversidad cultural. En particular la Declaracion Universal de la UNESCO sobre
la Diversidad Cultural (UNESCO, 2021) aprobada por la Conferencia General
el 2 de noviembre de 2001 (En adelante DUDC), es una Declaracién expresa
categoricade principios de derecho internacional de la cultura, de aplicacion
general con enfoque a la comunidad internacional, lamando asi la atencién
las consideraciones sobre la orientacion de este documento expresadas en
su Preambulo.

El parrafo octavo de su Preambulo estima que “[...] el respeto de la diversi-
dad de las culturas, la tolerancia, el dialogo y la cooperacion, en un clima de
confianzay de entendimiento mutuos, estan entre los mejores garantes de
la pazy la seguridad internacionales”.

De lo transcrito, nos damos cuenta de que la DUDC, parte de un enfoque
solidario internacional, en este mismo sentido, en el noveno parrafo del
Preambulo, reposiciona el criterio con las siguientes palabras: “Aspirando
a una mayor solidaridad fundada en el reconocimiento de la diversidad

1 Declaracion Universal de Derechos Humanos, Pacto Internacional de Derechos Econémicos So-
ciales y Culturales, Convenio nimero 169 de la OIT., Convenio Sobre la Diversidad Bioldgica, Decla-
racion Universal de la UNESCO sobre la Diversidad Cultural, Convencién para la Salvaguardia del
Patrimonio Cultural Inmaterial, Convencién sobre la Protecciéon y Promocion de la Diversidad de las
Expresiones Culturales.
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cultural, en la conciencia de la unidad del género humanoy en el desarrollo
de los intercambios culturales”.

En su inicio el articulo 1°, pondera la importancia del reconocimiento de la
diversidad cultural, se le atribuye entonces, como parte del patrimonio comun
de la humanidad, expresandose de forma literal en su texto:

La cultura adquiere formas diversas a través del tiempo y del espacio. Esta di-
versidad se manifiesta en la originalidad y la pluralidad de las identidades que
caracterizan los grupos y las sociedades que componen la humanidad. Fuente
de intercambios, de innovaciony de creatividad, la diversidad cultural es, para el
género humano, tan necesaria como la diversidad bioldgica para los organismos
vivos. En este sentido, constituye el patrimonio comun de la humanidad y debe ser
reconociday consolidada en beneficio de las generaciones presentes y futuras.

En el articulo 2°, se instituye la proteccion para los PPIl a partir del recono-
cimiento del pluralismo cultural derivado de la diversidad, senalando que:

En nuestras sociedades cada vez més diversificadas, resulta indispensable ga-
rantizar una interaccion armoniosa y una voluntad de convivir de personasy
grupos con identidades culturales a un tiempo plurales, variadas y dinamicas.
Las politicas que favorecen lainclusiény la participacion de todos los ciudadanos
garantizan la cohesion social, la vitalidad de la sociedad civil y la paz. Definido
de esta manera, el pluralismo cultural constituye la respuesta politica al hecho
de la diversidad cultural. Inseparable de un contexto democratico, el pluralismo
cultural es propicio alos intercambios culturalesy al desarrollo de las capacidades
creadoras que alimentan la vida publica.

De acuerdo con el Preambuloy los articulos 1°y 2°, emergen novedosos facto-
res como el dialogo, los intercambios culturales, la conciencia, la originalidad
y pluralidad de identidades, factores que, al formar parte de las directrices
generales de esta Declaracion, favorecen posicionamientos contextualesy
de reflexion en torno a los pueblos indigenas y la perspectiva social.

Este didlogo nos parece esencial porque favorece las relaciones interétnicas
como lo manifiestan los autores: Pérez de la Fuente y Oliva Martinez (2010), sur-
ge como propuesta intercultural, “que no se limita simplemente a favorecer la
preservacion de la diversidad cultural, lingUistica y religiosa, en un marco de
equidad, a partir de la valoracién del principio de igualdad social y del principio
de diferencia cultural, sino que, a su vez, favorece las relaciones interétnicas.”
Esto pone de relieve la interaccion y el mestizaje cultural. ( p. 11)
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Resaltamos que, las identidades culturales no sélo son circunscritas agrupos
sociales, sino que abarcan territorios, gobierno y conceptos politicos como
los de nacion o ciudadania, se puede considerar inclusive como un tema de
teoria del Estado, de soberania estatal donde el principio de soberania cultural
trasciende en el cuerpo normativo de la DUDC como se desprende del articulo
2.2 delaConvencioén al senalar que: “Todo Estado tiene el derecho soberano
de adoptar las medidasy politicas para protegery promover la diversidad de
las expresiones culturales en susrespectivos territorios; y en este sentido se
adopta el principio de soberania cultural”. (Fernandez Liesa C.R, 2012, p. 55)

La DUDC, por lo tanto, postula una perspectiva compleja, pero a la vez se
acerca mas a la realidad de la forma de entender la diversidad cultural sus
origenesy delimitaciones.

El articulo 4° por su parte, afirma la relevancia de los derechos humanos de
los pueblos indigenas como un medio para salvaguardar la diversidad cultural,
y establece textualmente:

Ladefensadeladiversidad cultural esunimperativo ético, inseparable del respeto
de la dignidad de la persona humana. Ella supone el compromiso de respetar los
derechos humanosy las libertades fundamentales, en particular los derechos de
las personas que pertenecen a minorias y los de los pueblos autoctonos. Nadie
puede invocar la diversidad cultural para vulnerar los derechos humanos garan-
tizados por el derecho internacional, ni para limitar su alcance.

Emana de esta disposicion un principio de derecho internacional vinculado
a la cultura, que no es otro que el de proteccion de los derechos humanos.
(Fernandez Liesa p. 55)

Asimismo, el articulo 5° delimita las conductas estatales juridicamente al
especificar que: ‘[lJos derechos culturales son parte integrante de los de-
rechos humanos, que son universales, indisociables e interdependientes”,
de igual forma la diversidad creativa, enlazando una apertura en favor de
los pueblos indigenas y sus caracteristicas identitarias, el mismo articulo
continda su texto:

[...1Toda personadebe, asi, poder expresarse, creary difundir sus obras en lalen-
gua que deseey en particular en sulengua materna; toda persona tiene derecho
aunaeducaciony unaformacion de calidad que respete plenamente suidentidad
cultural; toda persona debe poder participar en la vida cultural que elijay ejercer
sus propias practicas culturales, dentro de los limites que impone el respeto de
los derechos humanos y de las libertades fundamentales.
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Por ultimo, el articulo 10 afirma que tanto la solidaridad como la cooperacién
son herramientas estratégicas para difundir la diversidad y creaciones cul-
turales en un contexto de mundializacion como se desprende de la lectura
del siguiente parrafo:

Ante los desequilibrios que se producen actualmente enlos flujos e intercambios
de bienes culturales a escala mundial, es necesario reforzar la cooperaciony la
solidaridad internacionales destinadas a permitir que todos los paises, en par-
ticular los paises en desarrollo y los paises en transicion, establezcan industrias
culturales viables y competitivas en los planos nacional e internacional.

Este parrafo cristaliza un deber de cooperar que integraria a la cooperacion
ay lacooperacion al desarrollo con dimension cultural. (p. 55).

Como resultado del analisis de la DUDC de la UNESCO encontramos que ex-
presa de forma enfatica la trascendenciay el respeto a la diversidad cultural
y creativa, a partir de la inclusion de elementos que conllevan un afan de
benéficas acciones a la salvaguarda para las culturas propias de los pueblos
indigenas, resaltando el respeto a los derechos humanos y la aplicacion de
los principios de solidaridad y cooperacién internacional como una via para
tales objetivos.

1.3. PATRIMONIO CULTURAL: MATERIAL E INMATERIAL

En este contexto abordaremos conceptos de patrimonio y su clasificacién
paraintentar entretejer la malla que enlaza los conceptos objeto de estudio
paralacomprension de los conceptos necesarios paraabordar la proteccion
de éste en el Estado mexicano.

1.3.1. Patrimonio cultural inmaterial

La UNESCO, ha emprendido una ardua labor para la preservacién de ambos
patrimonios, ha conceptualizado cada uno de ellos y con respecto al inma-
terial ha establecido las caracteristicas que permiten su identificacién, de
esta forma reproducimos a continuacion su aportacion:

El patrimonio cultural inmaterial (En adelante PCl) proporciona a las comuni-
dades un sentimiento de identidad y de continuidad: favorece la creatividad y
el bienestar social, contribuye a la gestién del entorno natural y social y genera
ingresos econdmicos. Numerosos saberes tradicionales o autéctonos estén
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integrados, o se pueden integrar, en las politicas sanitarias, la educacion o
la gestion de los recursos naturales. (UNESCO, 2021)

Resaltamos el alcance del patrimonio, porque lleva implicitos elementos de
diversaindole: sentimientos de identidad; elementos de gestion social, na-
tural y econémica; elementos integrados de politicas sanitarias, educacion
y recursos naturales; observamos en definitiva que el patrimonio mantiene
necesariamente un lugar dentro de la estructura del territorio y/o Estado
como eje a través del cual se constituyen las politicas respectivas, conside-
rando que la poblacidn entera se siente identificada con su cultura, hablamos
de un Estado mono cultural.

El problema se visibiliza cuando en un territorio conviven diversas culturas,
es decir, nos referimos a Estados pluriculturales, en los que evidentemente
se manifestaran identidades diferenciadas, aunque en él prevalecen las po-
liticas monoculturales exceptuando por tanto el pluralismo cultural de quien
organiza el Estado, con el peligro de que la asimilacion cultural concluya con
la pérdida de identidades culturales que integran al Estado.

La Convencion de la UNESCO de 2003 para la Salvaguardia del Patrimonio
Cultural Inmaterial (CSPCI), postula como objetivo la conservacion de este
fragil patrimonio; UNESCO brinda su apoyo en este &mbito a los Estados
miembros mediante la promocion de la cooperacion internacional para la
salvaguardia, y estableciendo marcos institucionales y profesionales favo-
rables a la preservacién sostenible de este patrimonio vivo.

El concepto de patrimonio cultural al igual que el de cultura, es un concepto
vivo que se transformay evoluciona por diversas cuestiones, primordialmente
por la necesidad de su reconocimiento y proteccion desde la vision de los
derechos humanos de los PPII. La evolucidn en su proteccién se materializa
a través de diversos fenomenos como: bélicos, ideologicos, econémicos,
politicos y sociales, todos estos han provocado que la proteccién de estos
derechos cada vez se vaya especificando en aras de no perder el patrimonio
cultural ancestral, aqui sequimos con el concepto de patrimonio cultural,
mas tarde en esta necesidad de especificacidn se han creado instrumentos
internacionales y legislacion nacional para la proteccién de patrimonio cul-
tural material e inmaterial.

La expresion “patrimonio cultural” en las ultimas décadas, se ha ido pun-
tualizando debido en parte a los instrumentos elaborados por la UNESCO.
Este patrimonio comprende: monumentos y colecciones de objetos, pero
aun va mas alla porque también comprende tradiciones o expresiones vivas
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heredadas de nuestros antepasados y transmitidas a descendientes, como
lo son: las tradiciones orales, artes del espectaculo, usos sociales, rituales,
actos festivos, conocimientos y practicas relativos a la naturaleza y el uni-
verso, y saberes y técnicas vinculados a la artesania tradicional (UNESCO,
UNESCO, 2021), nos referimos al patrimonio cultural material (En adelante
PCM)y el PCl ancestral.

1.3.2. Caracteristicas del patrimonio cultural inmaterial.

De lo expresado es facil determinar la existencia de dos tipos de patrimonio: el
material e inmaterial, intangible o vivo entre otras denominaciones. UNESCO
proporciona las caracteristicas diferenciadoras entre ambos patrimonios que
reproducimos a continuacion (UNESCO, 2021):

Tradicional, contemporaneo y viviente a un mismo tiempo:

“El patrimonio cultural inmaterial no solo incluye tradiciones heredadas del pa-
sado, sino también usos rurales y urbanos contemporaneos caracteristicos de
diversos grupos culturales. En México tenemos como costumbres”: el dia de
muertos que incorpora elementos de las diversas culturas; danza de los voladores
o el palo volador de origen precolombino y otras mas.

Integrador:

Podemos compartir expresiones del patrimonio cultural inmaterial que son pa-
recidas a las de otros. Tanto si son de la aldea vecina como si provienen de una
ciudad en las antipodas o han sido adaptadas por pueblos que han emigrado a
otraregion, todas forman parte del patrimonio cultural inmaterial: se han trans-
mitido de generacion en generacion, han evolucionado en respuestaa su entorno
y contribuyen a infundirnos un sentimiento de identidad y continuidad, creando
unvinculo entre el pasadoy el futuro a través del presente. El patrimonio cultural
inmaterial no se prestaa preguntas sobre la pertenencia de un determinado uso a
una cultura, sino que contribuye ala cohesion social fomentando un sentimiento
de identidad y responsabilidad que ayuda a los individuos a sentirse miembros
de una o varias comunidades y de la sociedad en general.

Representativo:

El patrimonio cultural inmaterial no se valora simplemente como un bien cultu-
ral, a titulo comparativo, por su exclusividad o valor excepcional. Florece en las
comunidades y depende de aquéllos cuyos conocimientos de las tradiciones,
técnicas y costumbres se transmiten al resto de la comunidad, de generacion
en generacion, o a otras comunidades. La transmision de estos conocimientos,
tradiciones, técnicas, etcétera, se realizan de forma oral y por medio de la ense-
fianza de tejido y bordado con los que se describen su cosmovision (Imagen 1).
Basado en la comunidad:

El patrimonio cultural inmaterial sélo puede serlo si es reconocido como tal por
las comunidades, grupos o individuos que lo crean, mantieneny transmiten. Sin
este reconocimiento, nadie puede decidir por ellos que una expresién o un uso .
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Figura 1. Voladares. Tamaletom Municipio de Tancanhuitz, San Luis Potosi. Maria Fernanda Carrillo
Garcia, marzo 2020.

determinado forma parte de su patrimonio. Ademas, anadiriamos: que cuenten
con la proteccion juridica del Estado al que pertenecen.

La definicion que UNESCO aporta muestra que tanto el PCM como el PCl se
interrelacionanya que la creacion material se ejecut6 a través de costumbres,
ritos y tradiciones, es decir, es la expresion de su cosmovision que consti-
tuye su patrimonio inmaterial, como es el caso de los textiles y la tradicion
de tejer con un significado especifico para los pueblos que lo realizan; si se
menoscaba el PCM sufre la misma suerte el PCI(Imagen 2).

Lainterrelacién de ambos patrimonios que senalamos en el parrafo anterior
coincide conla postura que abordala Dra. Myrna Cunningham, Vicepresidenta
del Fondo para el Desarrollo de los Pueblos Indigenas de América Latina 'y
el Caribe (FILAC), aunque desde su punto de vista el patrimonio debe ser
considerado en su dimension holistica para su proteccién, como lo senala:

Por consiguiente, nosotros siempre hemos dicho, no es adecuado tratar de subdi-
vidir el patrimonio de los pueblos indigenas en categoriasjuridicas independientes
como por ejemplo: cultural, artistico o intelectual o en elementos independientes
como expresiones culturales, ciencias, sitios sagrados, eso supone otorgar di-
ferentes niveles de proteccidn a distintos elementos del patrimonio que deben
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Figura 2. En comunidad. Tamaletom Municipio de Tancanhuitz, San Luis Potosi. Maria Fernanda
Carrillo Garcia, noviembre 2018.

administrarsey protegerse como un tnico conjunto de bienes interrelacionados.
(Jornadas Cientificas Preparatorias del Il Congreso Iberoamericano de Derecho
de la Cultura, 2022)

Incluso esta clasificacion ha contribuido a dificultar la proteccién del PCI
como el caso que se cita en el Informe A/HRC/45/35 presentado por el
Mecanismo de Expertos sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas al
Consejo de Derechos Humanos sobre: La repatriacion de objetos de culto,
restos humanos y patrimonio cultural inmaterial de los Pueblos Indigenas que
trata enla conclusion 40 del informe en los siguientes términos: “Las recla-
maciones de repatriacion en este contexto se complican por la clasificacién
delosintereses en las categorias de lo material y lo inmaterial que establece
el derecho de propiedad|...]". (Mecanismo de Expertos sobre los Derechos
de los Pueblos Indigenas, 2020)

La repatriacién citada se refiere a los restos humanos de PPII, clasificados
como PCM, por lo que su régimen juridico de proteccidn correspondiente es
el derecho de propiedad (derecho civil), dejando de lado el aspecto subjeti-
vo, cosmogonico y ritual de los entierros y ceremonias respectivas del PCI
del que se ocupa los derechos humanos y el derecho a la cultura, por lo que
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se menoscaba el derecho humano a la libre determinacién, que incluye el
derecho alaidentidady ala cultura enla que los afectados son los derechos
humanos y sus descendientes directos.

Cabe mencionar el caso del penacho de Moctezuma, que actualmente se
encuentra en Weltmuseum, Viena, tras diversas versiones no comproba-
das de su ubicacién actual, es considerado como un “suntuoso tocado[...],
ejemplo del grado de complejidad y perfeccion que alcanzo el arte plumario
mesoamericano en el siglo XVI.[...]se elaboré con mas de 12,000 plumas -de
cinco especies de aves-[...]"(Moreno Guzman, 2019, pp. 63-68), en el que el
significado del arte plumario utilizado para su ejecucién no ha contribuido
parasu proteccién, sino que pertenece enrealidad a la clasificacion de PCM,
sin embargo, su significado religioso-militar y de nobleza, pasa a ser del
ambito de PCI.

En ultimas fechas, se acuerda la restitucion del penacho por parte del go-
bierno de Viena, la cual no pudo realizarse debido al dano que ocasionaria su
traslado a territorio mexicano. Sin embargo, este procedimiento diplomético
ha pasado a tener una naturaleza diferente a partir de laadhesion del Estado
mexicano del Convenio de UNIDROIT sobre los Bienes Culturales Robados o
Exportados llicitamente, el pasado 22 de noviembre del ano 2022, este instru-
mento coadyuva alarecuperacién de nuestro patrimonio en otros paises, se
refiere al PCM, sin embargo, este patrimonio es expresion del PCl. Asegurala
aplicacion de la legislacion del pais que lo solicitay no de la del que lo posee.

En el caso de la legislacion mexicana se consideran como propiedad de la
Nacion de acuerdo con el articulo 27 de la Ley Federal sobre Monumentos 'y
Zonas Arqueoldgicos, Artisticos e Historicos.

Asi mismo, se ha abogado en foros internacionales como en el Foro
Permanente sobre Cuestiones Indigenas de Naciones Unidas (FPCINU) por
la proteccion del patrimonio sin fragmentarlo en material e inmaterial, como
la situacién del conocimiento indigena (Cl) o conocimiento tradicional en el
que la perspectivaindigena es prioritaria al momento de decidir su proteccion
a partir de la consulta a los afectados, para proteger sus conocimientos que
en su conjunto abarcan su cosmovision:

Los pueblosindigenas vienen reclamando enfoques holisticos para la proteccion
de sus derechos sobre el Cl, que reflejen su vision holistica del mundo, en la
cual el conocimiento esté inextricablemente unido a los territorios, recursosy
culturas tradicionales. Todos los componentes del patrimonio indigena, inclu-
yendo el conocimiento, las expresiones culturales, la biodiversidad y los terri-
torios tradicionales, forman parte de un todo integrado e interdependiente, que
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Figura 3. Parte del
penacho de Moctezuma
en Weltmuseum,
Viena. Maria Olvido
Moreno obtenida de:
revista Arqueologia
mexicana, "El penacho
de Moctezuma’, Vol.
XXVII=Num. 159, 2019,
Raices p. 63.

requieren la misma proteccion. La proteccion de los derechos sobre la cultural
no es vista como algo separado de los derechos territoriales y del derecho de
autodeterminacion. La fragmentacion del patrimonioy de los derechos sobre el
patrimonio constituye una gran amenaza para la continuidad de su existencia...
(Swiderska, 2005, p. 21-23)

De esta manera, el patrimonio cultural es un todo, no se pueden jerarquizar,
y mas que aportar su clasificacion en material o tangible e inmaterial o in-
tangible en su desarrollo legislativo, muestra barreras de comprensién del
patrimonio cultural de los PPIl como un todo, como lo destaca la vicepresi-
denta del FILAC:

Esta clasificacion obviamente no funciona para el caso de los pueblos indigenas,
y esimportante adoptar un enfoque holistico con respecto al patrimonio cultural
y reconocer que el rigido régimen juridico de proteccion del patrimonio cultural
podriaresultar problematico paralos pueblosindigenas. No hay valores absolutos
ni universales porque todos corresponden a la escala valorativa de una cultura
particular. (Jornadas Cientificas Preparatorias del Ill Congreso Iberoamericano
de Derecho de la Cultura, 2022)
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La postura de los PPII que aporta la vicepresidenta del FILAC, representa el
consenso de los PPIl de América Latina, que desde anos atras se hizo patente
con respecto a los conocimientos ancestrales en mayo 2006 en la Quinta
Sesion del Foro Permanente sobre Cuestiones Indigenas de las Naciones
Unidas(FPCI-UN), enla que el enfoque fragmentado del patrimonio ha tenido
resultados desfavorables a partir de las actividades de las agencias de las
Naciones Unidas:

Existen muchas agencias distintas y cada una de ellas se ocupa de un aspecto
o componente especifico del conocimiento indigena y el patrimonio cultural.
En diversos casos, el enfoque de estas agencias esta limitado a los aspectos
intangibles o intelectuales de los sistemas de conocimiento. Por este motivo, las
politicas y estandares desarrollados no reflejan la vision holistica del mundo de
los pueblos indigenas ni proporcionan mecanismos efectivos y comprehensivos
parala proteccion de los sistemas de conocimiento indigena ni para asegurar su
continuidad. Lainterconexiony mutual dependencia entre biodiversidad, cultura,
conocimientoy paisaje, y el rol de todos estos elementos en el sostenimiento de la
salud, alimentacion, sistemas econémicosy bienestar espiritual de los indigenas,
no han sido suficientemente tratados. (Swiderska, 2005, pp. 21-23)

EIPCI, como puente comunicador, es tanamplio que a veces su significado se
difumina, o incluso se pierde, como explica Chérif Khaznadar, ex presidente
de la Asamblea de Estados Parte de la Convencion UNESCO 2003 al redac-
tarse la Convencion sobre la Proteccion del Patrimonio Cultural Inmaterial.
(Topete Lara, 2013)

No obstante, hasta la presente fecha la produccion legislativa y de politicas
publicas nacional como internacional han sequido transitando desde la pers-
pectiva de material (tangible) e inmaterial (intangible).

Lo que queda firme es que la dimension del PCly las nociones que atanen al
tema de nuestra investigacion, son integradores e interrelacionados, todos
tienen un origen comun, parten del concepto de cultura la cual hay que pre-
servarla en su conjunto.

Queda mucho trabajo para lograr el consenso de organismos y gobiernos
para que se avance y unifique al patrimonio sin las clasificaciones que se
han originado hasta el dia de hoy y que desde la perspectiva de los PPl es
esencial para su proteccion efectiva (Imagen 4).
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Figura 4. Familia. Coxcatlan, San Luis Potosi. Maria Fernanda Carrillo Garcia, noviembre 2018.
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CAPITULO 2

En este apartado nos ocuparemos de mostrar los aspectos relevantes de las
disposiciones que rigieron enla época colonial en México, especificamente el
derechoindiano que se codificé enla Recopilacion de Leyes de Reinos de las
Indias (RLRI) en donde encontraremos reflejado el contexto juridico cultural
indigena dentro del sistema normativo mencionado.

2.1. Derecho Indiano

Para proponer un concepto de Derecho Indiano es necesario establecer
que significado tienen ambos vocablos: el sustantivo “Derecho y el adjetivo
Indiano” para delimitar el contenido de este.

Elvocablo derecho hace referencia a un conjunto de normas, pero estas nor-
mas que regulan conductas traen implicitos contenidos juridicos de doctrina,
costumbres, sentencias, etcétera, ademas del papel relevante que poseen
las instituciones juridicas.

Siexplicamos este concepto podemos afirmar que el derecho es un conjunto
de disposiciones, e instituciones que tienen como finalidad el orden dentro
de una sociedad determinada, las cuales tienen validez para la sociedad que
se han creado.

49



Proteccién juridica del patrimonio cultural inmaterial de los pueblos indigenas

50

“El término indiano surge cuando se reconocen los territorios que forman
América, Filipinasy lasIslas del Pacifico y llamados estos en su conjunto Indias
Occidentales y Orientales”, (Muro Orején, 1989, p. 27) este vocablo delimita al
derecho, al hacer referencia a un tiempo y espacio especifico.

En cuanto al tiempo abarca el periodo histérico donde las Indias Orientales
y Occidentales, estan bajo la soberania de los Reyes espanoles; el espacio lo
comprendié los territorios que forman América, Filipinasy la Isla del pacifico,
llamadas en su conjunto Indias Orientales y occidentales. (Gonzéalez, 1983)

A partir de la delimitacién de sus conceptos se le denomina derecho indiano
al sistemajuridico -legislacidn, costumbres, doctrina, instituciones- que se
aplico en la América espafiola continental (siglos XV a XVIll), es decir duran-
te el periodo histérico donde las indias Orientales y Occidentales, el Nuevo
Mundo estuvo bajo la soberania de los reyes espanoles y de las autoridades
e instituciones por ellos nombrada.

El derecho indiano nace tres meses y medio antes de que Cristdbal Colon
zarpara del puerto de Palos en su primer viaje de descubrimientos. Su naci-
miento lo encontramos en las Capitulaciones de Santa Fe, fechadas el 17 de
abril de 1492:

En ellas se establecieron las bases juridicas con las cuales se iba a gobernar un
mundo aun desconocido: el Nuevo Mundo. Como es légico suponer, en dichas
capitulaciones no se tomaron en consideracién las peculiaridades del variado
y extensisimo territorio que un dia habia de regir Espana. Estas se basaron en
los principios juridicos de la Castilla de entonces. (Garcia Gallo A. , 1972, p. 92)

El Derecho Indiano se formé por un extenso conjunto de disposiciones contenidas
en provisiones, cédulas, cartas, ordenanzas, instrucciones, autos, mandamientos
de gobierno, decretos, o6rdenes, reglamentos, etcétera, de obligatorio cumpli-
miento para los habitantes del nuevo mundo. (Muro Orejon, 1989, p. 11)

Como Instituciones Indianas: El Real y Supremo Consejo de las Indias y la
Camara de las Indias, Secretaria de Indias y la Junta Suprema de Estados;
de Gobierno Regnicola, de Gobierno Provincial, de Gobierno y Administracion
Local, de Administracion de Justicia enlas Indias, Lareal Hacienda de Indias,
Casa de Contratacién de las Indias y Laborales Indianas.
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2.2. Formacidn del Derecho Indiano

Con los descubrimientos y estudios antropolégicos y arqueoldgicos, se de-
muestra la existencia de sistemas juridicos que tenian las culturas asentadas
en Aridoaméricay Mesoamérica antes de la llegada de los espanoles.

Las Casas sostiene “que los indios tenian leyes, ritos y teologia muy bien
elaborados (aunque tenian cosas erradas, como los sacrificios humanos), y
que su pensamiento habia alcanzado y aun superado alos griegos y romanos”.
Porlo tanto, el contenido de sus normasjuridicas fue acorde con su realidad
y cosmovision por tanto era eficaz. (Beuchot, 1994, pags. 43-48)

Cuando las Indias -Occidentales y Orientales- se incorporan al Reino de
Castilla se produce un enfrentamiento entre los ordenamientos: Hispano e
Indigena, pues se cimentaban en cosmovisiones diferentes(Casas B. d., 1966).
El ordenamiento juridico hispano en los principios del cristianismo; por otra
parte, el de los Indigenas se basaba en la preocupacion por la conservacion
y respeto a la naturaleza, al equilibrio y armonia del universo.

Frente al conflicto de la existencia de dos Derechos creados para realidades
diferentes, como solucion la Corona espanola propuso el trasplante cultural;
queinvolucré el trasplante del Derecho Castellano. Sin embargo, esta solucion
no resultod ser la mas apropiada y se tuvo que reconsiderar, puesto que se
empled laviolencia como arma de culturizacién. Se opta por la Implantacion
de instituciones juridicas castellanas lo que permite conciliar intereses de
los espanoles e indigenasy castas, porque adecua las instituciones juridicas
castellanas a la realidad indiana.

Es asi como el Derecho vigente para los territorios de las indias nace: “del
castellano al irse adaptando éste a las especiales circunstancias del nuevo
mundo, sin que haya un propdsito de establecer un régimen juridico distinto
en aquély en la peninsula, antes bien procurando asemejarlo”. (Garcia Gallo
A., 1974, p. 404)

ElDerecho Indiano se fue formando de la diversidad de disposiciones legales
qgue la Corona fue expidiendo su presencia en las Indias; las cuales permiti-
ran elaborar una propuesta sobre el contenido normativo de este Derecho
Indiano. Cabe mencionar en primer término las Cédulas Reales que fueron
expedidas por el rey Carlos | en 1530 y 15655, mismas que constituyeron uno
de los fundamentos mas trascendentales en laintegracién normativa de este
Derecho que declararon expresamente la vigencia de los sistemas juridicos
prehispanicos (Ledn Pinelo, 1992, p. 341):
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Los gobernadoresy Justiciareconozcan con particular atencion laorden, y forma
de vivir de los indios, policia, y disposicion en los mantenimientos, y avisen a los
Virreyes o Audiencias, y guarden sus buenos usos y costumbres en lo que no
fueren contra nuestra Sagrada religion|...]

En resumen, el Derecho Indiano abarca, no sé6lo las normas promulgadas
especialmente para las Indias en la Metropoli por sus érganos legislativos, y
las dictadas en territorios americanos por autoridades delegadas, sino tam-
bién las normas de derecho castellano que se aplicaron como supletorias,
y las costumbres indigenas que se incorporaron o se mandaron guardar por
la propia legislacién indiana, por no contradecir ésta, ni los principios de la
legislacion catélica.?

El Derecho Indiano se integra por los siguientes elementos(Gonzalez de San
Segundo, 1995, pag. 54):

A. ElDerecho Indiano Espanol:

a. Legislacién espanola para las indias.
b. Derecho Indiano criollo:

b" Las disposiciones de las autoridades espanolas residentes
en las indias.

b” ElDerecho consuetudinario regional y local.
c. ElDerecho de Castilla.
B. Los Derechos Indigenas o Autéctonos.

De acuerdo conlos componentes que lo integran, el derecho indiano se puede
clasificar en:

— Derecho indiano metropolitano o peninsular: conjunto de disposi-
ciones legislativas que emanaron delrey o de los 6rganos colegiados
radicados enla Metrdpoli(Consejo de Indias y la Casa de Contratacion
de Sevilla, principalmente).

2. Asimismo, son trascendentes las disposiciones legales expedidas por los siguientes monarcas: Don
Felipe lll, en Valladolid, el 26 de noviembre de 1607, dictada para la Nueva Espana. Don Felipe IV, Orde-
nanza que autorizaba la Recopilacion de Leyes de Indias de Antonio de Leon Pinelo de 1636. Don Felipe
II, en el Escorial, el 17 de mayo de 1564. Don Felipe Il, en Madrid, el 15 de diciembre de 1614, para Nueva
Espana, ratificada por Don Felipe IV, en Barcelona el 23 de Abril de 1626. Don Felipe II, en Madrid, el 3
de junio de 1620. Don Felipe IIl, en San Lorenzo del Escorial, el 19de junio de 1614, para Nueva Espana.
Don Carlos |, en Madrid, el 3 de diciembre de 1548. Don Felipe Il, en Madrid, el 4 de agosto de 1561y en
el Pardo, el 21 de junio de 1570, para Nueva Espana. Muy importantes las expedidas por Don Felipe Ill,
pronunciada en Madrid, el 8 de mayo de 1619y por Felipe Ill, pronunciada el 25 de noviembre de 1609.
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— Derechoindiano criollo: normas expedidas por las autoridades delega-
das en América, en especial los virreyes, las audiencias y los cabildos;

— Derecho castellano: sistema juridico que, con el aval de la propia
legislacion indiana, y con caracter supletorio y subsidiario, se aplicé
enlasIndias desde que éstas seincorporaron ala Corona de Castillay;

— Derecho indigena, grupo exiguo de costumbres juridicas prehispa-
nicas que, también con el aval de las leyes de Indias, sobrevivieron,
integradas o permitidas por ellas, durante el periodo colonial.

Los derechos mencionados, formaron el derecho indiano, el cual fue codi-
ficado -entender por codificar reunir y ordenar en un documento todas las
disposiciones juridicas que formaban el derecho indiano- en instrumentos
juridicos denominados: Cedulario, Ordenanzas o Recopilacién. En nuestra
investigacién adoptamos como instrumento juridico la Recopilacion de Leyes
de los Reinos (RLRI) de las Indias de 1680.

Por lo que respecta a la aplicacién del Derecho y considerando que en las
Indias existieron dos tipos de republicas la de espanoles y la de indios que
nos lleva a considerar la existencia de dos grupos de elementos dentro del
ordenamiento juridico vigente enlas Indias: Derecho de espanolesy Derecho
de los indigenas. Prevalece el derecho de los primeros sobre los segundos,
aunque se dieron disposiciones dentro del ordenamiento juridico espanol
aplicable alarepublicade indiosy ambos derechos tenian que coexistir abar-
caleyes especialesintegrantes de lanueva legislacion de especifica para las
indias, leyes de Castilla o incluso las costumbres indigenas.

Elorden de prelacion quedd contenido enla RLRI de 1680 que a la letra dice:

Ordenamosy mandamos que todos los casos, negociosy pleitos que no estuviere
decidido, ni declarado lo que se debe proveer por las leyes de esta Recopilacion, o
por cédulas, provisiones u ordenanzas dadas y no revocadas para las Indias, y las
que por nuestra orden se despacharen, se guarden las leyes de nuestros reinos
de Castilla conforme a la de Toro, asi en cuanto a sus substancia, resolucion y
decision de los casos, negociosy pleitos, como alaformay orden de substanciar
(Recopilacion de Indias, Libro Il, Titulo |, Ley 2.)

En razon a lo dispuesto por la Ley 2, Titulo | Libro 2, el orden de prelacion
contenido en la RLRI de 1680 fue el siguiente:

1. Lapropiarecopilacién indiana;
2. LaNueva Recopilacion de Felipe ll;
3. LasLeyesde Toro;
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4. ElOrdenamiento de Alcala; y
5. Las Siete Partidas de Alfonso el Sabio.

Ademas del derecho castellano, la recopilacion indiana dio validez a las cos-
tumbres juridicas indigenas (Ledn Pinelo, 1992, p. 1572):

Ordenamosy mandamos, que las leyes y buenas costumbres, que antiguamente
tenianlos indios para subuen gobiernoy policia, y sus usos y costumbres observa-
dasy guardadas después que son cristianos, y que no se encuentran con nuestra
Sagrada religién, ni con las leyes de este libro y las que han hecho y ordenado de
nuevo se guardeny executen, y siendo necesario, por la presente las aprobamos
y conformamos...]

En la Nueva Espana el Derecho espanol, era el comun, y el dictado para las
Indias en general, era el especial. El primero de ellos tenia un caracter suple-
torio, se daba preferencia al especial, el cual sélo se dictaba para aquellas
situaciones, que por no estar complementadas en el ordenamiento espanol
requerian regulacion propia. Esto por lo que se refiere al derecho secular.

El Derecho Indiano Comun, General o supletorio era el formado por(Gonzalez,
M.R., 1983):

a. Ordenamiento Juridico Castellano.

Las disposiciones dictadas para Espana, las cuales por su promulga-
cién tenian vigencia en las Indias; la legislacion pontificia, que, por
alguna razon, el rey consentia que aplicara en América o en algun
territorio en particular.

c. Lasdisposiciones dictadas por las autoridades metropolitanas, con
caracter general para las Indias. A su lado la legislacion pontificia,
dictada paralasIndias, y que el rey dejaba pasar a través de su apro-
bacién en el Consejo de Indias.

El Derecho Indiano Especial llamado asi porque adapta peculiaridades de la
zona sobre la que extiende su vigencia las normas de derecho indiano comun,
fue el constituido por:

a. Disposiciones dictadas por las autoridades locales, de la republica
de indios y de la de espanoles, en uso de las facultades delegadas
por el rey. Estas disposiciones regularon la vida social y econdmica
de la nueva Espana.

b. Leyesy costumbres de los naturales que no fueren en contra de la
religion catdlica.
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c. Lacostumbre, la cual no tenia importancia alguna, pero la adquiere
a partir de la vida practica.

Este Derecho especial es el que constituye el conjunto de disposiciones que
forman la RLRI de 1680, objeto de nuestro estudio.

2.3. Recopilacidn de Leyes de los Reinos de
Indias de 1680

La Recopilacion de Leyes de los Reinos de las Indias de 1680 (En adelante
RLRI), es un conjunto de leyes aprobado y promulgado por el Rey Carlos 11, el
19 de mayo de 1680, y publicado en su primera edicion en 1681, por el impresor
Julian Paredes (Muro Orejon, 1989).

No fue unalabor realizada en pocos anos, enrealidad laRLRI de 1680, se inicia
en el siglo XVl conlafinalidad formar un cédigo de aplicacion general. Después
de este primer cuerpo legislativo se sucedié otros mas que no prosperaron.

El19 de mayo de 1680, el Rey Carlos Il aprueba y promulga la Recopilacién de
Leyes de Indias publicada por Julian de Paredes. Para su elaboracion el Consejo
de Indias comisiona a Gil de Castejony al Ldo. Fernando Ximénez de Paniagua
quiénes se basan en los trabajos realizados por Solérzano Pereira de 1636.
Realmente, se atribuye la obra recopiladora a Ximénez Paniagua, como reco-
pilador individual, fue Juez letrado de la Casa de Contratacion de las Indias.
Su obra fue revisada y aprobada por consejeros indianos. (Gonzalez, 1983).

La RLRI de 1680 se forma de nueve libros, divididos en titulos y éstos a su
vez en leyes. Al final de ellos se contiene un indice de la Recopilacion y uno
de materias.

Cadaunode ellos tiene su correspondiente denominaciony las leyes recopi-
ladas llevan en su inicio brevete o rubrica, impresos luego en letra cursiva y
como notas marginales aparecen el rey o reyes que respectivamente dictaron
la disposicion legal. (Muro QOrején, 1989).

Los libros de la RLRI de 1680 son:

— Libro 1° Iglesia; Fuero Mixtos: contiene 24 libros y la legislacion vi-
gente en materia eclesiastica y de fuero mixto.

— Libro 2° Consejo de Indias-Audiencias: se distribuye en 34 titulos,
lo componen los preceptos vigentes que regulan al Real y Supremo
Consejo de Indias.

55



Proteccién juridica del patrimonio cultural inmaterial de los pueblos indigenas

56

— Libro 3° Gobierno de Indias, abarca 16 titulos en este libro se contie-
nen las normas sobre el gobierno territorial en las Indias -Orientales
y Occidentales- incluyendo temas de guerra.

— Libro 4° Gobierno Municipal, Requla al gobierno municipal de los do-
minios en el Nuevo Mundo, se compone de 26 titulos.

— Libro 5° Gobierno Provincial: se compone de las disposiciones vi-
gentes sobre el gobierno provincial indiano, abarca funciones de:
gobernadores, corregidores, alcaldes mayores, alcaldes ordinarios
y justicias menores, se distribuye en 15 titulos.

— Libro6°indios: Justicia Menor: sus 19 titulos estan totalmente dedica-
dosalosindios, comprenden multiples aspectos sobre los naturales.

— Libro7°Este libro versa sobre materias Disimiles, solo tiene 8 titulos
entre sus temas estan cuestiones penales, de mestizaje.

— Libro8°Real Hacienda Se refiere alos aspectos administrativos india-
nos, desde su personal, ingresosy egresos en las Indias, se compone
de 30 titulos.

— Libro 9° Comercio, es el mas extenso, abarca el comercio y navega-
cién indianos y a la Casa de Contratacion de Sevilla, los titulos que
lo integran son 46.

2.4.. Proteccidén del patrimonio cultural
inmaterial en el Derecho Indiano

En este apartado de nuestra investigacién una vez que ha quedado expli-
cado el concepto de PCI, como se integra, el alcance de la convenciény la
forma de garantizar la salvaguarda de conformidad con la participacion de
los Estados parte en la Convencién, de comunidades, grupos e indigenas,
Organismos Internacionales No gubernamentales acreditadas UNESCO, y los
érganos ad hoc creados por la mencionada convenciéon(Asamblea, el Comité
y la Secretaria), determinar si se dieron disposiciones en derecho indiano
especial, delimitado en nuestro estudio a lalegislacién contenida enla RLRI
de 1680, tendientes a proteger el PCI.

LaRLRIsurge de lanecesidad de establecer un criterio definitivoy de alcance
general para todas las indias. Al recibir la vigencia general la Recopilacién
de 1680 se dota de unidad al ordenamiento juridico indiano, inicialmente
disperso. Se unifican criterios pararegular los aspectos econdémico, politico,
social y juridico en las indias.
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Como criterio general se dispuso en el libro 2, titulo 1, Ley 4 de las Leyes,
provisiones, Cédulas y Ordenanzas Reales (2,1,4), “que se guarden las leyes
que losindios tenian antiguamente para su gobierno, y las que se hicieren de
nuevo’. El texto es el siguiente:

Ordenamos y mandamos que las leyes y buenas costumbres que antiguamente
tenian los indios para su buen gobierno y policia, y sus usos y costumbres, ob-
servadas y guardadas después que son cristianos, y que no se encuentren con
nuestra sagrada ni con las leyes de este libro, y las que han hecho y ordenado de
nuevo, se guardeny ejecuten; y siendo necesario, por la presente las aprobamos
y confirmamos, con tanto que Nos podamos anadir lo que fuéremos servido y
nos pareciere que conviene al servicio de Dios nuestro Sefory al nuestro, yala
conservaciony policia cristiana de los naturales de aquella provincias, no perju-
dicando a lo que tienen hecho, ni a las buenas y justas costumbres y estatutos
suyos. (Ledn Pinelo, 1992, p. 341)

Se expidio6 otra ley también compilada en el libro 5, Titulo 2, Ley 22 de los
Corregidores, alcaldes mayores, y sus Tenientes y Alguaciles, (5,2,22) que,
completa la anterior. Se trata de lo siguiente:

Los Gobernadores y Justicias reconozcan con particular atencién la orden y
forma de vivir de losindios, policiay disposicién en los mantenimientos, y avisen
a los Virreyes o Audiencias, y guarden sus buenos usos y costumbres en lo que
no fueren contrario a nuestra sagrada religion, como esta ordenado por la Ley 4,
tit. 1, Lib. 2.(1992, p. 1572)

En estas disposiciones, se deja establecido con caracter general, y de modo
definitivo el criterio oficial sobre la cuestion de la persistencia de los derechos
de los indigenas. Sin embargo, es necesario indagar cual fue el alcance de
estas disposiciones.

Durante cerca de dos siglos el Derecho Indiano ‘[ ...] Carece de vigencia ge-
neral en las Indias, pues la legislacion, en su mayoria casuistica, se dirige
casi siempre a las autoridades de una ciudad o provincia]’ (Gonzéalez de San
Segundo, 1995, p. 38); de este modo, debemos considerar la generalidad de
casos que se presentaron motivando la especificacion de acuerdo con el
territorio de que se tratare.

LaLeyb,2,22 completa, el mandato de la Ley 2,1,4 de la RLRI, en el sentido
de ampliarlo, al anadir un imperativo mas, dirigido a determinados oficiales
o funcionarios: Los Gobernadores y Justicias.
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Se dispone:

1. Que se observen las leyes y costumbres indigenas:
2. Queseaveriglie oreconozca“Laordenyformade vivirdelosindios”;y
3. Que se dé cuentade ello alas autoridades superiores.

Efectivamente, para poder guardary hacer que se guarden unas determinadas
leyes y costumbres primero se ha de investigar cuales son, es decir, llegar a
conocerlas; y eso eslo que ordenaadicionalmentelaLey 5,2,22. Porlo demas,
el contenido de unay otra disposiciones viene a ser el mismo, sino que la Ley
2.1,4 1o trata mas especificay ampliamente, con precisién y detalles mayores.

Al referirse a las manifestaciones o formas de manifestacién, de los dere-
chos indigenas o autdctonos, cuya guarday ejecucion ordenalalLey 2,1,4 de
la recopilacién de 1680, son: el ordenamiento juridico antiguo (es decir: las
leyes y las buenas costumbres que antiguamente tenian los indios para su
buen gobiernoy policia, en expresién de la propia Ley); y por otra, el Derecho
consuetudinario que sigue vigente después de lallegada de los espanoles, y
mucho mas tarde. (esto es: los usos y costumbres observadas y guardadas
después de que son cristianos).

Ambos grupos de normas les afecta por igual algunas limitaciones: la deri-
vada del respeto y el acatamiento debidos a los principios de orden cristiano
“gue no se encuentren contra nuestra sagrada religion” y de la supremacia
-tan acusada y caracteristica entonces, desde la recepcién del Derecho
comun- de laley(la ley castellana o espafiola, la produccion normativa pro-
yectada expresamente hacia las Indias y representada en aquellos momen-
tos por la Recopilacion de 1680: “ni con las leyes de este libro” (Gonzalez de
San Segundo, 1995).

Lalimitante que se “guarden buenas costumbres que antiguamente tenian los
indios para su buen gobiernoy policia, y sus usosy costumbres, observadas
y guardadas después que son cristianos,” es su adecuacioén a los principios
moralesy cristianos de Castilla, que sin duda sera el criterio que prevalecera
en las disposiciones que tiendan a la proteccion de su PCI.

En el analisis de la RLRI de 1680, encontramos disposiciones que:
a. Confirmanlos usosy costumbres de los indigenas; y otras que

b. Suprimen y eliminan las préacticas por considerarse inmorales o
injustas.
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a) Disposiciones que confirman los usos y costumbres de los indigenas

Como primera disposicion, tenemos la establecida en el Libro 1, Titulo 13,
Ley 4:

Que los Virreyes, Audiencias y Gobernadores tengan cuidado de que los
Doctrineros Sepan la lengua de los Indios, o sean removidos.

Ordenamosy mandamos alos Virreyes, Presidentesy Audienciasy Governadores,
que estén advertidosy con particular cuidado en hacer que los Curas Doctrineros.
Sepan la lengua de los Indios, que han de doctrinar y administrar, pues tanto
importa para el cumplimiento de su obligacion y Salvacion de las almas de sus
feligreses: y con los Superiores de las Ordenes, que remuevan & los Religiosos,
que no supieren la lengua, é idioma de los Indios en la forma en que esta dada,
y propongan otros en su lugar, apercibiéndoles, que silos Doctrineros actuales,
los que después lo fueren no la supieren, seran removidos de las Doctrinas: y los
Catedraticos de laslengua, dénde los huviere, que & ningun Clerigo, ni Religidioso
dén aprobacién, si no tuviere la dicha calidad. Y rogamos a los Arzobispos y
Obispos, que lo hagan ejecutar. (Leon Pinelo, 1992, p. 188)

Al parecer en ésta se dirige a los Virreyes, Presidentes, Audiencias,
Gobernadores y Superiores de las Ordenes, se protege la lengua de los in-
dios al penalizarse con destitucion del cargo a Curas y Doctrineros que no
la sepan, y en el mismo sentido citamos la ley numero 5 del libro 1, Titulo 15.
De los Religiosos y Doctrineros; generales y particulares de las Indias?®, esta
disposicion se dirige alos Arzobisposy Obispos como requisito indispensable
para que los religiosos puedan adoctrinar, sin embargo, el objetivo de saber
la lengua indigena no parece ser su proteccion o respeto sino mas bien, es
el medio idéneo para instruir a los indios en la religién. Se deja claro que se
protege el lenguaje oral o el idioma Unicamente como herramienta para la
evangelizacion.

Lo anterior se confirma con la disposicion el Libro |, Titulo 13, Ley 5:

Que los curas dispongan & los Indios en la ensefanza de la lengua Espafola, y en
ella la doctrina Cristiana. Rogamos y encargamos a los Arzobispos y Obispos,
que proveany dén orden en sus Didcesis, que los Curas y Doctrineros de Indios,
usando los medios mas suaves, dispongan y encaminen, que a todos los Indios
seaensenadalalengua Espanola, y en ellaladoctrina Cristiana, para que se hagan
mas capaces de los Misterios de nuestra Santa Fé Catolica, aprovechen para su
salvacion, y consigan otras utilidades en su gobiernoy modo de vivir. (1992, p. 189)

3. "Oueningun Religioso pueda tener Doctrina sin saber lalengua de los naturales de ella, y los que passaren
de Espanalaaprendan con cuidado, y los Arzobispos y Obispos le tengan de que se ejecute...” Don Felipe

IIl, en N.S. de Prado a 8 de marzo de 1603, en Antonio de Ledn Pinelo, Op. Cit, Libro 1, Titulo 3, Ley t. I. 5
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Ley 46, Titulo 22 Libro 1. De las Universidades y Estudios generales y
Particulares de las Indias. Se tiene la preocupacion por insertar catedras en
las Universidades de Limay México de lengua de los indios, pero como se des-
prende del texto de esta disposicion la finalidad no es su proteccién sino como
en parrafos anteriores se menciono constituye el medio para la evangelizacion:

Lainteligencia de lalengua General de los Indios es el medio méas necesario para
la explicaciény ensenanza de la Doctrina Cristiana, y que los Curas y Sacerdotes
le admiten los Santos Sacramentos. Y hemos acordado, que enlas Universidades
de Limay México haya una Catedra de la lengua general [ ...]. ( pag. 314)

Libro6, Titulo 1, Ley 40. De los Indios. De los Gobernadores, Alcaldes Mayores
y sus Terratenientes:

Que se guarden las ordenanzas de Tlaxcala. Los principales, y Caciques de las
quatro Cabeceras de Tlaxcala nos suplicard por merced, que se les guardasen sus
antiguas costumbres para conservacit¢ de aquella Provincia, Ciudad, y Republica,
conforme & las ordenanzas dadas por el Govierno de la Nueva Espana el aho de
mil quinientos y cuarentay cinco, confirmadas por provision Real. Y porque son
muy justas, y convenientes, y hasta ahora han estado en observancia, y mediante
ellas son bien governadas, y la Ciudad le halla quieta, y pacifica, de nuevo las
aprobamos, y confirmamos. Y mandamos, ‘q se guarden, cumplan, y ejecuten
por nuestros Virreyes, Audiencias, y Justicias, y que no consientan, que en todo
su contenido se contravenga en ninguna forma. (p. 1835)

Se desprende de la ley citada que los indigenas de Tlaxcala previeron la pro-
teccionde suPClenlorelativoacostumbres, pues solicitanala Corona que se
les respete sus antiguas costumbres parala conservacion de esa provincia. La
Coronaaceptaconlaconveniencia de que sirvan con “fidelidad”y el motivo de
ello esladisposicion de losindigenas de Tlaxcala a la evangelizacion de manera
pacificacomo se estimaenlalLeynumero 39, Libro Sexto, Titulo |, de los Indios:

Que los Virreyes de Nueva Espana honren, y favorezcan & los Indios de Tlaxcala,
y & su Ciudad, y Republica. Teniendo consideracion a que los Indios de Tlaxcala
fueron de los primeros, que en la Nueva Espana recivieron la Santa Fé Catolica,
y nos dieron la obediencia, y a que los Virreyes los llaman para entierros, honras
y exequias de Principes, resenas, socorros, y ayudas en las necesidades, que le
ofrecen, y otros actos publicos. Es nuestra voluntad, y mandamos a los Virreyes,
que tengan particular cuidado de los honrar, y favorecer, y llamarlos en las oca-
siones de nuestro Real servicio, y, mucha cuenta con su Ciudad, y Republica,
para que viendolos demas la merced, que les hazemos, nos sirvan con la misma
fidelidad. (p. 1834)
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Continuamos ahora con el Libro 8, Titulo |, Ley 28, de los Indios:

Que los Indios puedan hacer sus tianguis, y vender en ellos sus mercaderias, y
frutos.

No se prohiba alos Indios hazer los tianguis, y mercados antiguos en sus pueblos,
ni consienta, que recivan agravio, ni molestia de los espanoles, ni otras personas,
aunque sea con pretexto de que vayan & vender & las Ciudades sus mercaderias,
mantas, gallinas, maiz y otras cosas, que es novedad, de que resulta dano, y
vejacion. (p. 1841)

Por no contravenir la religion ni costumbres de Castilla se permite realizar
tianguis y mercados antiguos en su pueblo y ciudades.

Por otra parte, el libro 6. Titulo 7. De los Caciques. En la Ley 3, se senala el
respeto a la sucesion de cacicazgos, al parecer esta costumbre no es con-
traria al cristianismo.

Desde el descubrimiento de las Indias se ha estado en possesid, y costumbre,
que en los Cacicazgos sucedan los hijos a sus padres. Mandamos, que en esto
no le haga novedad, y los Virreyes, Audiencias, y Governadores no tengan arbitrio
en quitarlos a unos, y darlos & otros, dexando la sucesion al antiguo derecho y
costumbre. (p. 1817)

b) Disposiciones que suprimen y eliminan las practicas por considerarse
morales o injustas de los indigenas

Disposicion del Libro | Titulo primero Ley 2 dos de la Santa Fé Catolica:

[...]Procuren luego dar a entender por medio de los intérpretes, a los indios y
moradores, como los enviaron a ensenarles buenas costumbres, apartarlos de
vicios y comer carne humana, instruirlos en nuestra Santa Fé catdlica y predi-
céarsela para su salvacion y atraerlos a nuestro senorio porque fuesen tratados,
favorecidosy defendidos, como los otros nuestros subditos y vasallos...(pp. 72-73)

Se propuso no hacer dano alosindios paralograr su conversion a la fe catélica,
es porello por lo que se respeto6 ala persona como tal, en lo individual de no
recibir dafo alguno(integridad fisica), pero nunca se manifestoé el respeto de
lareligion de los indios, es decir como parte de su PCI. La Corona espanola,
trato de evangelizar pacificamente, ensefar “buenas costumbres” anulando
aquellas que no fueran conformes a la cosmovisién europea.

Otradisposiciondel Libro | Titulo1Ley 7y 8. Titulada De la Santa Fé Catolica:
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Que enlos pueblos de Las yndios se quiten los ydolos, ares y adoratoriosy no se
consientan sacrificios.

Ordenamos y Mandamos a los nuestros de las indias que proveany procuren que
en todos los pueblos de los indios de las provincias que estan sujetas a nos, se
quiten todoslosidolos, aresy adoratorios que tubiereny prouban e expresamente
defiendan que no aya sacrificios publicos ni secretos en todas las otras provincias,
y alos indios que fueren y pasaren contra ellos los castiguen y hagan castigar
conforme a derecho. Prohiba a los indios comer carne humana. Que los Indios
sean apartados de sus falsos sacerdotes idolatras. (pp. 75-76)

EIPCM de los indios como expresion del PCl relativo a cuestiones religiosas
ejemplo los ritos, no fue objeto de salvaguarda de acuerdo con la ley que
ordena la destruccion de idolos, y aunque no se menciona en esta ley, como
es sabido también de templos cuyo material de construccion fue utilizado
por los espanoles para crear sobre los templos de los indigenas sus iglesias.

Del Libro 6, Titulo 7, Ley 15 se destaca:

Que las Justicias no consientan en matar Indios para enterrar con sus Caciques.
Por Barbara costumbre de algunas provincias se ha observado que los Caciques
al tiempo de su muerte manden matar Indios, € Indias para enterrar co ellos, los
Indios los matan cé este fin. Y aun nos persuadimos, ‘q ha cessado tan pernicioso
excesso, mandamos & nuestras justicias, y Ministros, que estén muy advertidos
enno consentirlo en ningun caso, y side hecho fuere cometido, lo hagan castigar
con todo el rigor, que pide tan execrable delito. (p. 1821)

Al ser considerada como “barbara costumbre”, estaley suprime esta practica,
que viene a formar parte de suritual y por ende de sus costumbres ancestra-
les, el motivo es que va contralas practicas de Castilla, se le considera delito
y se castigara con todo rigor.

Enellibro6, Titulo 14, Ley 1, Del servicio en Coca, y Air, prohiben la costumbre
de los indios del Peru de usar la coca para realizar idolatrias, ceremonias y
hechicerias, como se desprende de su texto:

Que los indios que trabajan en la Coca sean bien tratados, y no usen Della en
supersticiones, y hechicerias. Somos informado que de la costumbre, que los
Indios del Peru tienen en eluso de la Coca, y su granjeria, se siguen grandes incon-
venientes, por ser mucha parte para sus idolatrias, ceremonias, y hechizerias, y
fingen, que trayendolala boca les da mas fuerza, y vigor para el trabajo, que segun
afirman los experimentados, es ilusion deel Demonio, y en su beneficio parecen
infinidad de Indios, por ser calida, y enferma la parte donde se cria, é ir a ella de
tierra fria, de que mueren muchos, y otros salen tan enfermos, y debiles, que no
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Figura 5. Xantolo. Coxcatlan, San Luis Potosi. Maria Fernanda Carrillo Garcia, noviembre 2018.

se puedenreparar. Y aunque nos fue suplicado, que la mandasemos prohibir, por-
que deseamos no quitar & los Indios este gnenero de alivio para el trabjo, aunque
solo consistaenlaimaginacion. Ordenamos alos Virreyes, que provean como los
Indios, que se emplean en el beneficio de la Coca, sean bien tratados, de forma,
que no resulte dano en su salud, y cesse todo inconveniente: y en quanto al uso
Della para superticiones, hechizerias, ceremonias, y otros malos, y depravados
fines, encargamos & los Prelados Eclsiasticos, " estén con particular cuidado, y
vigilancia de no permitir en esta materia, niaun el menor escrupulo, interponiendo
su autoridad, y jurisdiccién: y alos Curas, y Doctrineros que lo procuren saber, y
averiguar, y dén cuanta & sus superiores. (p. 1967)

Los indios la utilizaban para realizar con energia su trabajo, sin embargo, se
dijo que era pretexto para realizar sus costumbres religiosas (hechicerias,
idolatria y ceremonias), y lo que verdaderamente sucedia es que muchos
indios con su uso enfermaban.

Disposicion del Rey Felipe IV, dada en Madrid en esa fecha, se formalalLey6,1,6
de laRecopilacién de 1680, la cual establece, que los indios no pueden vender
a sus hijas para contraer matrimonio:

[...]Usaban losindios al tiempo de su gentilidad vender a sus hijas a quienes mas
les diese, para casarse con ellas. Y porque no es justo permitir en la cristiandad
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tan pernicioso abuso contra el servicio de Dios... ordenamos y mandamos que
ningun indio ni india reciba cosa alguna... del indio que se hubiere de casar con
su hija. (p. 85)

Otra disposicion es la de afio 1509 (3 de mayo): Instruccion a Diego Coldn, en
la cual se incluye un Capitulo que dice asi:

[...]habéis de dar orden que los indios no hagan las fiestas ni ceremonias que
solian hacer, si por venturalas hacen, sino que tengan en su vivir laforma que las
otras gentes de nuestro Reinos, y esto se ha de procurar con ellos poco a pocoy
con mucha mana y sin los escandalizar ni maltratar. (Gonzalez de San Segundo,
1995, p. 42)

Efectivamente en el Derecho Indiano Especial recogido en la RLRI de 1680,
hemos encontrado disposiciones relativas alo que hoy conocemos como PCl,
pero latendencia no es su proteccion, pues en todos estos casos senalados
como disposiciones que confirman los usos y costumbres de los indigenas
se encuentran sujetos a la aprobacion y confirmacion de las autoridades
espanolas, dependiendo si se ajustaban al orden natural y cristiano si eran
adecuados o no a los principios morales y cristianos, una vez que han sido
juzgados desde la cosmovision espanola de la época.

Hay que recordar ademas otro aspecto del Libro Seqgundo, Titulo |, Ley cuar-
ta de las Leyes, provisiones, Cédulas y Ordenanzas Reales (2,1y 4), de la
Recopilacién de 1680, cuando el legislador espafnol aprueba y confirma las
leyesylos usosy costumbres de los naturales del Nuevo Mundo, lo hace con
una limitacién mas: “Con tanto que Nos podamos anadir lo que fuéremos
servido y nos pareciere que conviene al servicio de Dios nuestro Senory al
nuestro, y a la conservacién y policia cristiana de los naturales de aquellas
provincias”.

Ellegislador tiene buen cuidado de dejar a salvo su facultad de anadir -cada uno de
los elementos integrantes de los ordenamientos juridicos que, simultaneamente,
dispone que se respeten-todo aquello que estime procedente («lo que fuéremos
servido»), si bien ha de tratarse de lo que «pareciere que conviene al servicio
de Dios nuestro Sefor y al nuestro, y a la conservacion y policia cristiana de los
naturales». (Leon Pinelo, 1992, pp. 45-46)

Para finalizar, la expresion establecida en la citada Ley cuarta(Libro Segundo,
Titulo 1)"no perjudicando a lo que tienen hecho, ni a las buenas y justas cos-
tumbres y estatutos suyos”, parece que instituye un compromiso de no de-
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Figura 6. Volador. Tamaletom Municipio de Tancanhuitz, San Luis Potosi. Maria Fernanda Carrillo
Garcia, marzo 2020.

terioro a las costumbres y usos ancestrales, que se limita a servir mejor a
Dios, al propio monarcay la comunidad.

De lalecturayandlisis de este documento histérico-juridico de 1680, encon-
tramos disposiciones de salvaguardia del PCI, pero con limitaciones impor-
tantes: la derivada del respeto y el acatamiento debidos a los principios de
orden cristiano, es decir, todo depende de siladisposicion se adecuaba o no
alos principios morales y de la supremacia de la ley castellana o espanola.

Este Derecho Indiano Especial contenido en la RLRI de 1680 aplicado en
México durante la época colonial, se sujet6 a la cosmovision espanola, y en
realidad solo fue un reconocimiento de usos y costumbres y no un sistema
de salvaguardia, por tener una finalidad distinta a la de su conservacion
(Imagen B).
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CAPITULO 3

3.I. Diversidad cultural y pueblos indigenas:
su proteccién

Al hablar de diversidad cultural concepto -ya analizado en el capitulo 1-, se
vincula un vasto conjunto de ideas, ya que la cultura forma parte de todas
las acciones, fenémenos y cuestiones que involucran al ser humano. Por tal
motivo, los PPIl revisten un ambito de interés e importancia para su estudio
debido alariqueza cultural e historica que como pueblos originarios adquie-
ren dentro de los territorios que habitan.

La cultura abarca una amplia dimension, asi es como de su existenciay prac-
tica se derivan propiamente los derechos culturales de los PPII, entre los mas
relevantes: laidentidad, la pertenencia, lalengua, los medios de comunicacion,
educacion, conocimientos médicos tradicionales, espiritualidad, culto religio-
so, entre otros, por lo que el derecho a la proteccion, desarrollo y promocién
de sus manifestaciones culturales, patrimonio y tradiciones juega un papel
fundamental en el mantenimiento de sus identidades culturales, haciendo in-
dispensable el respeto por parte de las sociedades dominantes. (Serrano, 2009)

Sinembargo, en el caso del Estado mexicano, el reconocimiento de la diversidad
cultural de los PPIl enfrenta numerosos obstaculos, pues a pesar de su valor
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histérico y sociocultural, no es posible hablar de una materializacion plena'y
efectiva de este reconocimiento, ni en las normas juridicas, ni en la practica.

La culturaindigena, como cualquier otra, forma parte del patrimonio cultural
de la humanidad vy, por lo tanto, cada vez que se ataca o destruye la cultura
indigena o aun puebloindigena, se empobrece el patrimonio cultural comun,
se pierden lenguas, cosmovisiones y conocimientos. Las diferencias cultu-
rales entre los PPl y las sociedades industrializadas no deben ser pretexto
paranegar laigualdad, ladignidady el valor intrinseco de todas las culturas:
igualdady diferencia no son términos excluyentes, sino precisamente, com-
plementarios. (2009, p. 105)

Esporello, que resaltamos en el caso de los PPII, laimportancia trascenden-
tal de la conservacion de suidentidad cultural para su supervivencia, ya que
el derecho a desarrollar su propia cultura no solo debe reconocerse en las
Constitucionesy demas leyes, sino también deben tomarse medidas efectivas
para la aplicacion de este derecho. (Ordofiez Cifuentes, 1995)

Consideramos que no sélo basta con el reconocimiento en las normas juri-
dicas, pues se requiere ir mas alla:

[...]debe garantizarse que todas las culturas puedan expresarse a través de la
posibilidad de estar presentes en los medios de expresion y difusion. La tarea
de los Estados es el reconocimiento de esta diversidad y laadopcién de politicas
culturales pluralistas e incluyentes que protejan y permitan el desarrollo de las
distintas modalidades en que se manifiestan las culturas indigenas. (Serrano,
2009, p. 106)

No obstante lo anterior, los esfuerzos y las luchas por lograr ese reconoci-
miento cultural han enfrentado complejas dificultades, tratadas en el capitulo
que nos antecede, es decir, histéricamente desde la colonizacién europea
del Continente Americano misma que constituye un precedente de grandes
alcances y consecuencias culturales y sociales, influyendo directamente y
explicando en cierta manera las bases de lalucha por la defensay el recono-
cimiento de derechos culturales de los PPII, no s6lo en México sino también
en América Latina, en busca de procesos emancipadores de una cultura
occidental universal.

Lo trascendente para avanzar en la proteccion de la cultura es el recono-
cimiento de los otros, es decir, de esa otredad de individuos y grupos que
poseen cultura diferente ala nuestra, posteriormente de ese reconocimiento
a niveles Estatales se tendra que evolucionar a un cambio de criterio de no
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asimilaciény de respeto a esa otredad cultural para su protecciony preser-
vacion, representadas a través de su PCMy PCI.

Existe la voluntad de los Estados de reconocer y proteger la diversidad cul-
tural de los PPIl manifestada en la creacion de instrumentos internacionales
como la Declaracion de Naciones Unidas de los Pueblos Indigenas (En ade-
lante DNUDPPII), aunque no vinculante, ha dado origen a que Estados como
el mexicano, armonicen su sistema interno conforme lo establecido por ella
y vinculante a través de otros instrumentos ratificados como el Pacto de
Derechos Economicos Sociales y Culturales.

Por otra parte, para determinar el origen de la proteccién del PCl de los PPII,
en el ambito del Derecho Internacional, implica explorar histéricamente las
corrientes de pensamiento que se ocuparon de los PPIl ya seareconociéndo-
los o bien, solo considerandolos como sujetos de civilizaciony evangelizacion
consecuencia de ese pluralismo cultural diferenciado del de Europa que se
expondran a continuacion.

3.2. Ideologia internacional de los

siglos XVI-XIX

Eneste apartado trataremos el contexto ideoldgico en el que se fundamenta
la proteccion internacional de los derechos humanos de los PPIl, desde una
perspectiva general, haciendo énfasis en que la proteccion de la cultura
como derecho humano y el de libre determinacion de los PPIl como derecho
vertebral dentro del que descansa los derechos humanos culturales.

Con el descubrimiento del continente americano y expedicion de las Bulas
del papa Alejandro VI, se plantean innumerables discusiones sobre el poder
de los reyes catolicos sobre los territorios y poblacion indigena. Tedlogos y
juristas europeos cuestionaron, en sumomento, lalegalidady legitimidad de
los llamados justos titulos. Se desarrolla, a partir de entonces y hasta el pre-
sente siglo, corrientes ideologicas que, teniendo como fundamento, algunas
de ellas, al Derecho Romano, se construyen los cimientos paralaintegracién
del Derecho Internacional Indigenista del presente siglo. (Anaya, 2005)

El fundamento de las ideologias Ilamese doctrinal o canénico que recono-
cieron la proteccion a los pueblos indigenas se halla en las corrientes de
pensamiento: iusnaturalista, y mas tarde enla estatocéntricay eurocéntrica,
que se plantean en el siglo XVI derivada de la polémica sobre el valor de las
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Bulasyjustostitulos de los Reyes Espanoles en Américay lainvasion europea
a territorios americanos, con la denominada “Empresa de la Colonizacion”.

3.2.1. CORRIENTE IUSNATURALISTA

Los dominicos Fray Bartolomé de las Casas(1474-1566)y Francisco de Vitoria
(1486-1547), se destacan por su labor de defensay reconocimiento de los de-
rechos de los indigenas del continente americano, individuales y colectivos.

Vitoria, considerado uno de los precursores del Derecho Internacional, sos-
tiene una teoria dualista, por un lado, senala que los indios poseen ciertos
derechos de autonomiay titulos sobre sus tierras que los europeos estan obli-
gados arespetar -derechos colectivos-; por otro lado, expone los argumentos
envirtud de los cuales los europeos podian adquirir validamente las tierras de
los indios y declarar su dominio sobre éstas -guerra justa-. Su pensamiento
influye en la obra de Hugo Grocio en el siglo XVII. (Salord Bertan, 2002)

Emite un punto de vista ambiguo, del cual se aprovecharon y sirvieron los
ideodlogos del siglo XIX, para justificar el dominio europeo sobre Américay
estimarlo como un precursor de la teoria de la tutela o mision civilizadora
expresando que los indios: “[...]No son aptos para formar o administrar una
republica legitima en forma humanas y civiles..." [las europeas], ademas
propone que: (Roca, 1993, pp. 336-337)

Si desaparecieren los adultos y solo quedaren los ninos y los adolescentes que
tuvieren algo de uso de larazén, se ve claramente que podrian los principes encar-
garse de ellosy gobernarlos en lanifiezy pubertad. Si esto se admite parece cierto
que no ha de negarse que pueda hacerse lo mismo con los padres de los barbaros,
supuestalaidiotezyrudeza que les atribullenlos que han estado alli, de la cual dicen
que es mucho mayor que en los nifios amentes de otras naciones. (pp. 336-337)

Se puede interpretar esta posicion en el sentido de que Vitoria emite solo
un juicio comparativo sobre la diversidad de ambas culturas en sus ordenes
gubernativo, familiar, cientifico, religioso en su cosmovision. Consideraba
alos indigenas incapaces en la medida en que no se ajustaban a las formas
europeas-humanas civiles-de civilizacién con las que él estaba familiarizado,
y que hasta ese momento se consideraban las mas avanzadas en el orbe, al
tener solo un conocimiento superficial de la cultura indigena.

Por otra parte, la argumentacion de Fray Bartolomé de las Casas no se
ocupo6 del Derecho natural ni del Derecho de gentes, sin embargo, el autor
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M. Beuchot, atribuye al derecho natural y no al derecho positivo la postura
de Fray Bartolomeé en los siguientes términos:

Las Casas veia mas claramente los derechos naturales de los indios. Para él era
mas importante la integracion de éstos al cristianismo; y su integracién a la
cultura europea era secundaria y derivada, mera consecuencia de lo anterior.
Mas aun, exalta la civilizacién y cultura de los indios, aunque sin cegarse a lo
que su cristianismo y su europeismo tenian que decirle que en ella era contrario
al derecho natural mismo. A esa cultura indigena lo Unico que le faltaba era el
evangelio. (Beuchot, 1994, pp. 40-41)

Esta postura consideramos, constituye un antecedente de reconocimiento de
laotredad, al exteriorizar que los indigenas poseian una cultura diferente ala eu-
ropeacon aciertosy desaciertos dentro de éstos ultimos el principal lareligion.

3.2.2. POSTURA ESTATOCENTRICA Y EUROCENTRICA

Esta postura tiene como principal representante a Emmmerich de Vatel
(1714-1769) en su tratado “El derecho de gentes”, lo define como: “la ciencia
del Derecho que se guarda entre naciones o estados, y de las obligaciones
que les corresponden”(Anaya, 2005, p. 49).

Se trata de una posicién bicéfala que distingue entre: los derechos de los
individuos y la de los estados -soberania del colectivo social completo-, y
el Derecho natural produce diferentes consecuencias segun sea aplicado a
cada uno de ellos. Esta dicotomia estado/individuo a diferencia de los teori-
cos iusnaturalistas no reconoce las otras formas de asociacion que puedan
encontrarse en otras culturas humanas.

Los pueblos indigenas para poder disfrutar de sus derechos como comuni-
dad -a suautonomiay tierra ancestral- en el derecho de gentes, tendra que
reconocerse primero como Nacién o Estado y dentro de un modelo de orga-
nizacién social europeo. Estima que algunos pueblos indigenas americanos,
si se pueden considerar como estados-naciones, tales como los imperios
civilizados de Peru y México, poniendo en cuestionamiento el expansionismo
europeo en estas areas; en cuanto a otras comunidades americanas opina
que sus pueblos las recorrian mas que las habitaban -Norteamérica- por lo
que se legitima en ellas la presencia europea: ocupacion sedentaria frente
al nomadismo. Cuando un pueblo pasa al gobierno de otro, no es mas ya un
Estadoynose encuentrabajo el Derecho de Gentes, pero un Estado no pierde
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su soberania o su estatuto al colocarse bajo la proteccién de otro enlamedida
qgue mantuviese sus poderes de autogobierno. (Anaya, 2005)

A finales del siglo XIX y principios del XX la denominada Construccion
Positivista del Derecho Internacional, deja de considerar a los PPIl como
sujetos politicos dotados de derechos colectivos -Construccion Positivista
del Derecho Internacional-, convirtiéendose en un factor de legitimacion de las
colonizaciones. Se basa en la entidad estatal y sostiene primeramente que: el
DerechoInternacional esun derecho entre Estadosy no sobre Estados; en se-
gundo término, que los Estados susceptibles de crear Derecho Internacional y
sertitulares de derechosy deberes, constituyen un elenco limitado, y quedan
excluidos a priorilos pueblos indigenas, los que no encajan en el molde de la
civilizacion europea. (2005)

En esta etapa la estatalidad en el derecho internacional depende del reco-
nocimiento por parte de los Estados europeos o de ascendencia europea,
los Estados elaboran las normas del Derecho Internacional y disfrutan de los
derechos independientemente de toda consideracién de Derecho Natural.

Asi, si otros sujetos como tribus, minorias y otros pueblos indigenas no re-
unen los requisitos para considerarse Estado, no podran participar en la
creacion del Derecho Internacional ni gozar de sus derechos y el Derecho
Internacional se distancia del pensamiento juridico iusnaturalista, que aboga
por la supervivencia de los pueblos indigenas como comunidades cultural-
mente diferenciadas.

Consideramos que con estas posturas se inicia el reconocimiento de dere-
chos humanos de los indigenas, sin embargo con limitaciones propias de la
ideologia respectiva, en la postura iusnaturalista y positivista la dimensién
religiosa fue determinante no pararespaldar el reconocimientoy proteccion
de la cultura, mas bien intentaron justificar la colonizacion a través de la
evangelizacion, por otra parte, la postura eurocéntricanegé la existenciade la
otredadydeladiversidad cultural con criterio de asimilacion de la poblaciéna
lo europeo asicomo al requisito de la estatalidad lo que produjo un retroceso
en el reconocimiento y proteccion de la cultura indigena.

Estamos conscientes que el iusnaturalismo y el positivismo en su conjunto
pueden actuar como fuerzas estabilizadoras en la proteccién del PCl como
se ha desarrollado en el actual sistema de proteccién de derechos humanos
reflejado en el desarrollo convencional que protege al PC de los PPII.
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3.3. Ideologia del Derecho Internacional
siglos: XX-XXTI

Las instituciones y sistema politico internacional se fundan a partir del si-
glo XX, en un modelo de orden mundial cimentado en la justicia y la paz,
con un mayor grado de apertura y mas universalista hacia los Estados, aun
cuando las normas y procedimientos siguen siendo estatocéntricos, pero
con una atenuante; el concepto de soberania nacional sigue siendo tema de
controversia.

En esta etapa se da apertura a nuevos sujetos de Derecho Internacional
de caracter no estatal entre ellos a los pueblos, al reconocerles “un dere-
cho tan elemental como el de su propia supervivencia como grupo social”
(Pastor Ridruejo, 2015, pp. 294-295), que se manifiesta en el desarrollo de
instrumentos internacionales que tienden a su supervivencia, a conservar su
soberania permanente sobre sus recursos naturalesy en definitiva al derecho
columna vertebral de estos pueblos: nos referimos al de libre determinacion
de los Pueblosy en especifico de los indigenas reconocido en el articulo 21.3
de la Declaracién de las Naciones Unidas sobre los derechos de los Pueblos
Indigenas.

En este precepto, se reconocen ciertas entidades asociativas como sujetos
de normas internacionales y participantes en instancias internacionales,
la personalidad internacional ya no se limita a los Estados, sino que incluye
a: individuos, organizaciones internacionales, multinacionales, sindicatos,
organizaciones no gubernamentales. Se ha dado cabida a un nuevo discurso:
La consecucion de la pazy los derechos humanos, que modera larigidez del
positivismoy, supone en buena medida, un resurgimiento del ius naturalismo
de laépocaclasica, parael cual el derecho se determina por el deber ser, mas
que por el ser, y considerando al Estado como un instrumento al servicio de
la humanidad. Esta posicion se encuentra cada dia mas libre de prejuicios
culturales occidentales, al contrario, los reivindica. (Anaya, 2005)

Este paso trascendental de incorporar nuevos sujetos de Derecho
Internacional da cabida a que éstos accedan a foros internacionales para
reivindicar sus posturasy necesidades con respecto alas politicas sequidas
por los Estados que habitan, asi mismo, para el desarrollo de instrumentos
internacionales cimentados en el iusnaturalismo, reconociendo la existencia
de laotredady por ende del multiculturalismoy el derecho ala diferencia, en
los que se proteja a estos grupos como lo son los PPII, postura que se refleja
en los siguientes instrumentos internacionales.
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3.3.1. CARTA DE LAS NACIONES UNIDAS, 1948

Las Naciones Unidasy otras organizaciones internacionales que se han crea-
do, son manifestaciones de la evolucién del Derecho Internacional; en los
tratados multilaterales que generan, pero aun el estado es el centro de este
derecho. En la carta de la Organizacion de las Naciones Unidas se incorpo-
ran: el respeto ala igualdad soberana, ala integridad territorial de los Estados
miembros y a la no injerencia en sus asuntos internos, refuerza la soberania
de los Estados y menoscaba toda pretensién de soberania concurrente, por
parte de una entidad que no cuente con la condicion de miembro.

Por otrolado, la Cartaanade como propositos fundacionales el de fomentar:
la igualdad de derechos y la libre determinacién de los pueblos, el respeto
a los derechos humanos y a las libertades individuales, de todos sin hacer
distincién de raza, sexo idioma o religion, y las condiciones de progreso y
desarrollo economico y social. Refuerza, asimismo el sistema estatocéntrico
en mecanismo procesal, al otorgar el voto en la Asamblea General y en los
principales 6rganos de Naciones Unidas a los Estados miembros, y al limitar
elacceso alaCorte Internacional de Justicia sélo a éstos o alos 6rganos por
ellos designados, con aquiescencia de los propios Estados.

Las concepciones estatalistas que aun perviven en el sistema de las Naciones
Unidas, estan obligadas a competir con motivos humanistas -bienestar de to-
doslos seres humanos-, con objetivos de caracter moral, y, lo mas importante,
conlapresenciade actores no estatales. Aunque el individualismoy estatalismo
occidentales son hoy todavia, doctrinas dominantes, el tema de los derechos
humanos, derechos culturales han fomentado uninterés creciente por valores
derivados de pautas culturalesy asociaciones humanas independientes de las
estructuras estatalesy como consecuenciade ello, los derechos colectivos o de
grupo han ganado terreno importante en el discurso de los derechos humanos.

Las estructuras politicas coloniales que negaban el autogobierno, por consi-
derar que la cultura europea como la que debia prevalecer, es decir, negaban
la soberania cultural y con ello los derechos de los indigenas a su identidad
cultural, al derecho a la diferencia y sobre todo a la preservacion de su cos-
movisién acambio de unaadministracion controlada por los pueblos coloni-
zadores en su propio beneficio comenzaron a verse como algo negativoylas
teorias politicas que legitimaban el colonialismo de las potencias europeas
comenzaron a derrumbarse.

Laimplementacion del regimen de descolonizacion basado enla Carta de las
Naciones Unidas no supuso la vuelta al statu quo del orden politico, social y
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cultural anterior alos procesos historicos que culminaron en la colonizacion;
se crean ordenes institucionales absolutamente nuevos, que se estiman
apropiados para hacer efectivo el autogobierno -libre consentimientoy con-
diciones de igualdad para el territorio afectado-(Anaya, 2005).

3.3.2. CONVENIO 169 DE LA OIT SOBRE PUEBLOS INDIGENAS Y TRIBALES
DE 1989

Su antecedente, el convenio emitido en 1957; representa un cambio signi-
ficativo sobre la politica de la comunidad mundial respecto a su posicién
filosofica, sobre la integracion de los pueblos indigenas en la realidad po-
liticay social contemporanea. Se manifiesta en el predmbulo del Convenio
en su parrafo quinto: “La aspiracion de estos pueblos [indigenas]a asumir
el control de sus propias aspiraciones y formas de vida y de su desarrollo
econémicoy a mantenery fortalecer sus identidades, lenguas y religiones,
dentro del marco de los Estados en que viven”(Organizacion Internacional
del Trabajo, 2021).

En el Convenio se prevén disposiciones que promueven la integridad cultu-
ral indigena, derechos sobre la tierray recursos y la no discriminacién en el
ambito de bienestar social. En lo general impone a los Estados la obligacion
derespetarlasaspiraciones de los pueblos indigenas en todas las decisiones
que les afecten. Resaltamos que lainsercion de estos derechos se continta
dando dentro de la dicotomia individuo/estado.

La inclusion de la palabra Pueblo se admite, frente a la resistencia de los
gobiernos, quienes laasocian al término Autodeterminacion o libre determina-
cion, interpretada como el derecho de éstos a formar un Estado independiente
que tanto asusta a los Estados nacionales del mundo contemporaneo; para
salvar cualquier duda y compromisos se establece el sentido del término
pueblo: “no debera interpretarse en el sentido de que tenga implicacion al-
gunaenlo que atafe alos derechos que pueda a dicho término en el derecho
internacional.”(0IT, 2021)

Este Convenio, consolida el concepto normativo de laautodeterminacién de
los pueblos indigenas que implica el reconocimiento a la identidad cultural
de grupoy atributos propios de una colectividad. Reconoce abiertamente el
valor de las comunidades y cultura indigenas, les permite someter sus de-
mandas al escrutinio internacional para hacer valer efectivos sus derechos
ahi establecidos a través de los mecanismos de supervision. Es parte de un
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conjunto normativo mas amplio que puede ser considerado como un nuevo
derecho consuetudinario internacional en materia indigena.

3.3.3. ORGANIZACION DE LAS NACIONES UNIDAS: TRABAJOS
COMPLEMENTARIOS

Los PPIl a partir de los anos sesenta, apoyados por la literatura académica,
por Organismos no Gubernamentales (ONG), por nuevas generaciones, co-
menzaron a llamar la atencién en conferencia y reuniones, dando a conocer
sus demandas de supervivencia como comunidades diferenciadas por: una
cultura, por instituciones politicas y titulos histéricos sobre la tierra: dan a
conocer su verdadera imagen y no la creada por sus colonizadores pueblos
barbarosy salvajes.

Fue a partir de laresolucion del Consejo Economico y Social de 1971 que surge
de un estudio sobre el problema de la discriminacién contra las poblaciones
indigenas, en el que se da a conocer la realidad en la que se vivia y que se
exteriorizaron en otros foros internacionales como: la Conferencia de San
José de Costa Rica en 1976, en donde se afirma el “derecho inalienable de
los pueblos indigenas a consolidar su identidad cultural y a ejercer la autode-
terminacion”; la Conferencia Internacional de ONG sobre la Discriminacién
de las Poblaciones Indigenas en América, Ginebra, 1977; la Conferencia de
Especialistas en Etnocidio y Etnodesarrollo en Latinoamérica, 1981.

En 1982, se establece un grupo de trabajo sobre las Poblaciones Indigenas, y
lo méasinnovador de su labor fue el Proyecto de Declaracién sobre los Derechos
de las Poblaciones Indigenas, aprobada en 1985: recoge los principios basicos
del Convenio 169 de la OIT. Este proyecto fue aprobado inicialmente en 1994,
por la Subcomision de Prevencion de Discriminaciones y Proteccion a las
Minorias -ahora Subcomision parala Promociony Proteccion de los Derechos
Humanos-, para que mas tarde finalmente fuera aprobada por la Asamblea
General de las Naciones Unidas el 13 de septiembre de 2007.

Estos instrumentos se centraron en los reclamos indigenas de forma es-
pecifica con respecto a la dimensién cultural que nos ocupa sobre el PCI, la
cuestion ha sido lentay compleja en el ambito internacional.

Partimos de lo sefialado por el autor Fernandez Liesa (2012) al afirmar que:
“El elemento cultural ha tenido un papel muy secundario en el Derecho
Internacional contemporaneo pues las diferencias relevantes que marcaron
la evolucion de las normas eran de naturaleza politica (conflicto este-oeste)
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o economica(conflicto norte-sur)y, en mucha menor medida, cultural”. (p. 31)
Si a esto le agregamos la cuestidn de la cultura indigena y/o ancestral, se
complica el encontrar un sistema con desarrollos anteriores y especificos,
lo cual no se ha dado hasta la creacion de un marco juridico protector para
los pueblos indigenas.

El derecho internacional de la cultura se inicia con disposiciones relativas a
la Carta internacional de derechos humanos conformada por la Declaracion
Universal de Derechos Humanos; los pactos del 66 y sus respectivos proto-
colos que aportan el marco referente ala cultura.

Asimismo, se cuenta con otros instrumentos que de forma general institu-
yen la proteccion del patrimonio cultural que a continuacion mencionamos:
Convenio de proteccion del patrimonio cultural y natural (1972); La Convencion
sobre la proteccion del patrimonio cultural subacuatico(2201); La Convencidn
para la salvaguarda del patrimonio cultural inmaterial (2003); y la Convencion
sobre la proteccién y promocién de la diversidad de las expresiones cultu-
rales. Estos instrumentos internacionales ala vez que la Carta internacional
de derechos humanos constituyen el marco juridico protector de la cultura,
patrimonio cultural, diversidad cultural, e identidad cultural.

Otro significativo esfuerzo se ha materializado cuando la Asamblea General de
las Naciones Unidas designt en 1993 Ano Internacional para las Poblaciones
Indigenas del Mundo, a lo que le sigui¢ en 1994 el Decenio Internacional. En
mayo de 2000 se establece el Foro Permanente sobre cuestiones Indigenas,
dentro de las Naciones Unidas y al siguiente ano 2001 un Relator Especial
sobre Derechos de los Pueblos Indigenas.

El desarrollo de un sistema especifico de proteccion de la culturay del PCI
indigenas, presenta un desarrollo aun mas tardio, se materializa a partir de
la aprobacién de la Declaracién de las Naciones Unidas sobre derechos de
los Pueblos Indigenas, aprobada el 13 de septiembre de 2007, se reconocen
principios trascendentales de autodeterminacion, derechos de autonomia
politica, tierray sus recursos; sin embargo, en materia de cultura se esta-
blecen disposiciones enfaticas e imperativas sustentadas en el principio de
libre determinacion(articulo 3), en virtud del cual los pueblos de referencia
determinan libremente su condicién politica y persiguen libremente su
desarrollo econdmico, social y cultural; se reconoce y protege la diversi-
dad cultural (Articulo 15), el derecho a la diferencia, a la prohibicion de la
asimilacién forzada (articulo 8), y a decidir y proteger su identidad cultural
como lo establece el articulo 33:
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1. Los pueblos indigenas tienen derecho a determinar su propia identidad o per-
tenencia conforme a sus costumbresy tradiciones. Ello no menoscaba el derecho
de las personas indigenas a obtener la ciudadania de los Estados en que viven.

A preservar, revitalizar su cosmovision, instituciones juridicas, politicas,
socialesy sobre todo sus ritos, creencias, medicina tradicional(articulo 24),
conocimientos, lengua, propiedad intelectual, todos estos elementos que
vienen a conformar su patrimonio cultural inmaterial. (Articulo 5, 11, 13)

Igualmente, a manifestar, practicar, desarrollar tradiciones, costumbres y
ceremonias, sus manifestaciones culturales pasadasy presentes, a preservar
los: sitios arqueoldgicos, histéricos. Objetos, disenos, ceremonias, tecnolo-
gias, artes interpretativas y literaturas (Articulo 11), de la misma manera que
a proteger, acceder, usar sus lugares religiosos y culturales, y de forma tras-
cendental, se les facilitara el acceso y/o la repatriacién de objetos de cultoy
de restos humanos que posean mediante mecanismos justos, transparentes
y eficaces establecidos juntamente con los pueblos indigenas interesados
(articulo 121, 2). Esto en sintonia con la restitucién de sus bienes culturales.

Elarticulo 31despliega el patrimonio cultural inmaterial que se debe proteger:

1. Los pueblos indigenas tienen derecho a mantener, controlar, protegery desa-
rrollar 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 me-
dicinas, el conocimiento de las propiedades de la faunay la flora, las tradiciones
orales, las literaturas, los disenos, los deportesyjuegos tradicionales, y las artes
visuales e interpretativas.

De enorme importancia resulta esta Declaracién cuando en su cuerpo dispo-
sitivo se instaura la proteccion de la propiedad intelectual de estos pueblos
de la siguiente manera:

También tienen derecho a mantener, controlar, proteger y desarrollar su
propiedad intelectual de dicho patrimonio cultural, sus conocimientos tra-
dicionales y sus expresiones culturales tradicionales. Esta propiedad que
ha engendrado que en diversas disciplinas como la textil y farmacéutica se
prive del reconocimiento y proteccion a los indigenas.

Esta innovadora Declaracién nos presenta un alentador panorama de pro-
teccion del PCl de los PPII, sin embargo, se delega a los Estados establecer
los mecanismos necesarios para dar cumplimiento a la declaracion tal y
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como se desprende del articulo 2. Juntamente con los Pueblos Indigenas, los
Estados adoptaran medidas eficaces para reconocery proteger el ejercicio
de estos derechos.

Aunado a lo anterior en el Articulo 42 se establece:

Las Naciones Unidas, sus ¢rganos, incluido el Foro Permanente para las
Cuestiones Indigenas, y los organismos especializados, incluso a nivel local, asi
como los Estados, promoveran el respeto y la plena aplicacion de las disposiciones
de la presente Declaracién y velaran por su eficacia.

Compromiso tanto en el @mbito internacional como en los nacionales de co-
laborar para que este instrumento constituya un marco juridico protector del
PC indigena, aunque al no ser vinculante adolece de la fuerza imperativa de
otros instrumentos internacionales, pero sirve de documento concentrador
de derechos y obligaciones pory para los pueblos indigenas que han de ser
desarrollados por el derecho convencional a través de tratados especificos
que doten de obligatoriedad a estos imperativos internacionales.

Por ultimo, consideramos que el sistema de proteccion del PCl de los PPl re-
quiere todavia de desarrollo legislativo y jurisprudencial que fortalezca un sis-
tema especifico fundado en disposiciones de los Derechos Internacionales:
publico, de los derechos humanos, de los pueblos indigenas y de la cultura.
Evitarla dispersion normativa del sistema universal en diversos instrumentos
y abogando por la particularizacion y/o codificacion de un sistema normativo
especifico.

La proteccioén y salvaguarda del PCl se complica porque no solo existen las
disposiciones de derechos humanosy de derecho a la cultura, sino también
la proteccion de la propiedad intelectual, que no es del ambito de los de-
rechos humanos, sino del derecho civil general aplicable a indigenas y no
indigenas, pero que impacta al patrimonio intangible o inmaterial en cuanto
ala proteccion de su autoria.

Todo lo senalado genera multiples problemas al no existir un desarrollo
normativo especifico para la proteccién de la propiedad intelectual de los
PPIl como lo senala Firion: “El patrimonio cultural inmaterial, estd some-
tido a dos sistemas normativos distintos. Uno de salvaguardia del propio
convenio y otro a través de los derechos de propiedad intelectual. Existe,
enelambito internacional una desigualdad a nivel normativo entre la salva-
guardia del patrimonio inmaterial ensiyla proteccion de los derechos sobre

79



Proteccion juridica del patrimonio cultural inmaterial de los pueblos indigenas

PROTECCION DEL PATRIMONIO
CULTURAL DE LOS PPIl A TRAVES DE
LAS SIGUIENTES NORMAS

il

v

DECLARACION
DERECHO DERECHO CIVIL
UNIVERSAL DE
INTERNACIONAL
Bl DERECHOS
HUMANOS
J J
T
[ | ]
DERECHO DE LA
DERECHO DERECHO PROPIEDAD
INTERNACIONAL DE INTERNACIONAL DE DERECHO INTELECTUAL
LOS DERECHOS LOS PUEBLOS INTERNACIONAL DE
HUMANOS INDIGENAS LA CULTURA
NORMAS: NORMAS: NORMAS:
PACTO DE DECLARACION DE LAS CONVENIO DE
DERECHEs S0BRE 108 benEckOIS PROTECCION DEL
ECONGMICOS DE LOS PUEBLOS PATRIMONIO
SOCIALES Y INFGENAS CULTURAL Y
CULTURALES NATURAL
CONVENCION SOBRE
PACTO DE LA PROTECCION DEL
DERECHOS CIVILES Y PATRIMONIO
POLITICOS SUBACUATICO

CONVENCION PARA
LA SALVAGUARDA
DEL PATRIMONIO

CULTURAL
INMATERIAL

CONVENCION SOBRE
LA PROTECCION Y
PROMOCOON DE LA
DIVERSIDAD DE LAS
EXPRESIONES
CULTURALES

Figura 7. Cuadro de los sistemas juridicos que protegen el patrimonio cultual inmateial y su desarrollo
legislativo

dicho patrimonio, derechos de propiedad intelectual, en algunos casos”.
(Fernandez Liesa C.R, 2012)

De acuerdo con lo anterior, tenemos un sistema de proteccién del PC desde
diversos ambitos del derecho, disperso en normas que son protectoras de
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PCMy PCI, como se muestra en el cuadro, ademas de un sistema paralelo de
Derecho Civil, para la proteccion de la propiedad intelectual.

La complejidad parala proteccion del PCl se complica al existir disposiciones
de diferentes sistemas normativos que son aplicables sin faltar otros entornos
jurisdiccionales que igualmente han tenido desarrollos legislativos como son:
los regionales o continentales y los nacionales. Dentro del regional México
pertenece al Sistema Americano del que a continuacion haremos referencia.

3.4 Organizacién de Estados Americanos

Los pueblos indigenas han recurrido también a los procedimientos regio-
nales de proteccion a los derechos humanos. En 1989 la Asamblea General
de la Organizacién de Estados Americanos (En adelante OEA), se propone la
adopcion de uninstrumento parala defensa de los derechos humanos de los
indigenas, en 1997 la Comisién Interamericana de Derechos Humanos elabo-
ra un Proyecto de Declaracion Americana sobre los Derechos de los Pueblos
Indigenas, en cuya discusion participaron representantes de los PPIl y final-
mente se aprueba el 15 de junio del ano 2016. Supropuesta se fundamenta
en elrpoyecto de Is Declaracion de la ONU y en el Convenio 169 de la OIT. Sus
propuestas se basan en el Proyecto de Declaracion de laONUy en el Convenio
169 de la OIT.

Aligual que lade las Naciones Unidas acogen la proteccién de PCl que se re-
fleja en su cuerpo dispositivo de proteccion basado en el principio de lalibre
determinacion de los pueblos a: conservar laidentidad cultural, reconocer la
diversidad cultural, el derecho a la diferenciay a la no asimilacion forzada, a
mantener, preservar, desarrollar su cosmovision en todos los ambitos, civil,
politico juridico y cultural.

Aungue novinculantes ambas Declaraciones, sientan los principios rectores
de proteccion de los PPIl y de instrumentos internacionales que se ocupan
de forma vinculante de que los Estados parte adopten las medidas eficaces
para hacer posible lo sefalado por ambos instrumentos internacionales en
pro de la proteccion del PCl indigena.

También se cuenta con la Convencion para el Fomento de las Relaciones
Culturales Interamericanas de 1954, la Convencion Americana de los Derechos
Humanos o Pacto de San José 1969, Carta Interamericana de los Derechos
Humanos y por ultimo el Protocolo Adicional a la Convencion americana
sobre Derechos Humanos en materia de Derechos Econémicos Sociales y
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Culturales, denominado Protocolo de San Salvador ratificado por México
en 1969. Todos ellos contienen disposiciones generales relativas al derecho
humano a la cultura, pero no de forma especifica las relativas al PCIPPII.

La Asamblea General de la Organizacion de los Estados Americanos (OEA)
declaro al 2011, el Afo Interamericano de la Cultura (AIC), en reconocimiento
al papel central que desempena la cultura en el desarrollo econémico, social
y humano de todas las comunidades del hemisferio.

Ademas de celebrar la gran diversidad cultural en las Américas en el emble-
matico ano, se tuvo como propdésito generar un impacto que trascendiera el
2011 a través del disefio e implementacion de politicas publicas orientadas
especialmente al fortalecimiento de las industrias culturalesy a promover la
cultura como herramienta de inclusion y participacion social. (Organizacion
de Estados Americanos, 2021)

Por otra parte, también se celebrala Cumbre de las Américas con la finalidad
de crear un foro de participacién de los Estados americanos comprome-
tiendose al analisis y propuestas de mejora en cuestiones de diversa indole
destacando la relativa a derechos humanos.

En cada Cumbre se elaboran mandatos de los diversos temas de que se ocu-
pan, a éstos se les da seqguimiento para determinar los avances que se realizan.
Dentro de la VIl cumbre de las Américas, realizada en Panama en el ano 2015
surgi6 el mandato numero cuatro, que se concretoé en: "Reforzar los vinculos
culturales en las Américas y promover la cooperacion para la preservacién
y la proteccion del patrimonio cultural tangible e intangible reconociendo
asimismo laimportancia de la culturay de las industrias creativasy culturales
en el desarrollo socioecondmico, lainclusion social, la diversificacion de las
economiasy parala generacion de empleo”. (Cumbres de las Américas, 2021)

Los avances de México de acuerdo con el informe presentado se han con-
cretado acrear: Comisiones Interinstitucionalesy consejos consultivos de la
sociedad civil en cada Estado y Municipio paralaidentificacion, formulaciony
seqguimiento de planes de salvaguardia de practicas culturales, sobre esto se
crearon tres planes de Salvaguardia para: El Carnaval del Pueblo de Santiago
Zapotlan; actualizacion de la Danza de los Viejos de Tempoal, Veracruzy la
actualizacién del Plan del Mariachi. Lo que nos parece insuficiente dada la
riqueza de patrimonio intangible con el que cuenta este Estado. (OEA, 2021)

Por otra parte, se llevaron a cabo eventos para promocionar el PCMy el PCl a
traves: ferias, congresos, capacitaciones, festivalesy talleres. Consideramos
que elavance eslimitadoy no han reflejado una verdadera salvaguardia del PCI.
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PROTECCION DEL PATRIMONIO
CULTURAL DE LOS PPIl A TRAVES DE
NORMAS DEL SISTEMA AMERICANO

DECLARACION

DERECHO

INTERNACIONAL AMERICANA DE LOS
DERECHOS Y DEBERES

AMERICANO DEL HOMBRE

DECLARACION
AMERICANA SOBRE
LOS DERECHOS DE LAS
POBLACIONES
INDIGENAS

CONVENCION DE LOS
DERECHOS HUMANOS
0 PACTO DE SAN JOSE

PROTOCOLO DE SAN
SALVADOR

CONVENCION PARA EL
FOMENTO DE LAS
REACIONES
CULTURALES
INTERAMERICANAS

Figura 8. Cuadro del sistema americano que protege
el patrimonio cultural y u desarrollo legislativo

El sistema regional ofrece a la proteccion del patrimonio normas que co-
adyuvan a la proteccion desde su ambito territorial a los paises miembros
de la Organizacion de Estados Americanos (OEA) que adopten la legislacion
senalada dentro de su sistema juridico e igualmente son aplicables al mo-
mento de proteger el PC.

Enelambito de laproteccion regional de proteccion alacultura, recapitulando
lo expuesto, tenemos la legislacion regional que al igual que la del sistema
universal protegen de forma general la cultura, inicia su especificidad a partir
de la Declaracion Americana sobre los Derechos de las Poblaciones Indigenas,
que, aunque no esvinculante juridicamente, fomentala proteccion a través de
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PATRIMONIO CUILTURAL DE LOS PUEBLOS
INDIGENAS DESDE LOS SISTEMAS DE
PROTECCION DE LOS DERECHOS HUMANOS

DERECHO CIVIL

m—

DERECHO DE LA PROPIEDAD
INTELECTUAL

L 1

DERECHO INTERNACIONAL DERECHO INTERNO

SISTEMA REGIONAL

O DE LA ORGANIZACION DE
ESTADOS AMERICANOS

SISTEMA UNIVERSAL O DE
LAS NACIONES UNIDADS

SISTEMA NACIONAL O
SISTEMA MEXICANO

Figura 9. Cuadro de los tres sistemas que protegen el patrimonio cultural de los pueblos indigenas.

otros instrumentos regionales como la Convencion Americana de Derechos
Humanosy su Protocolo de San Salvador.

Resulta de lo anterior que el marco juridico que salvaguarda el PCIPPII, co-
mienza a especificarse, sin embargo, parala defensa del PCIPPII, ya tenemos
dos sistemas el universal y otro regional, solo nos resta abordar el nacional
mexicano. -que desarrollaremos en el proximo capitulo-.

En el estado actual de nuestro trabajo, percibimos el extenso desarrollo
legislativo internacional que no es facil aun para el jurista, comprendery em-
prender la defensa del PCl por la complejidad procesal para aplicarunoy otro,
sobre todo por aquellos que por pertenecer a otras disciplinas desconocen
y/0 mas aun para los propios destinatarios de la proteccién que tramos, es
decir paralos PPII.

Con el esquema siguiente ilustramos la legislacion internacional que, de
acuerdo con el caso especifico, puede aplicarse para la proteccion del PC,
faltaaun, el desarrollo legislativo nacional mexicano. Aparece en el esquema
el sistema de derechos humanos con surespectiva division los tres sistemas
de proteccién senaladosy aparte el sistema de derecho privado que no forma
parte del sistema de derechos humanos sino de derecho civil cuya disciplina
especifica es el derecho de la propiedad intelectual disciplina esencial que
impacta en la proteccion de ambos patrimonios.

Representamos en el esquema siguiente los tres sistemas desde el &mbito
de los derechos humanos que habra que consultar para encontrar la norma
aplicable para fundamentar la defensa del PCI de los PPII, por otra parte,
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cuando éste se trate de propiedad intelectual se cuenta con otro sistema
aplicable a su defensa.

3.5. Convencidén gara la Salvaguardia del
Patrimonio Cultural Inmaterial

Merece hacer un analisis especifico de la Convencion para la Salvaguardia
del Patrimonio cultural inmaterial como instrumento que protege de forma
especifica dicho patrimonio, por lo tanto, hay que definir sus alcances.

Esta Convencién complementa de forma vinculante al igual que otros instru-
mentos convencionales, la proteccién del patrimonio cultural inmaterial de
los pueblos indigenas, las declaraciones sobre pueblos indigenas proclaman
la existencia de pueblos indigenas, cuyo patrimonio cultural, sea material o
inmaterial debe ser PCl protegido, preservado y difundido.

3.5.1. ANTECEDENTES

El Derecho Internacional de los Derechos Humanos, cuenta ya con otros
valiosos y significativos documentos que han sido acogidos por los dere-
chos nacionales de varios paises, entre ellos México: la Convencidn para la
Salvaguardia del Patrimonio Cultural Inmaterial, en el marco de la Organizacion
de las Naciones Unidas para la Educacién, Ciencia y Cultura (UNESCO), en su
322reunion, celebrada en Paris del veintinueve de septiembre al diecisiete de
octubre de 2003, fue adoptada en Paris, Francia, toma como antecedentes los
instrumentos internacionales existentes en materia de derechos humanos,
en particular a la Declaracién Universal de Derechos Humanos de 1948, al
Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales de 1966
y al Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de 1966, reconoce
la importancia que reviste el PCl, al referirse a éste como: (Organizacion
de las Naciones Unidas, 2021) “crisol de la diversidad cultural y garante del
desarrollo sostenible”, como se destaca en la Recomendacién de la UNESCO
sobre la salvaguardia de la cultura tradicional y popular de 1989, asi como en
la Declaracién Universal de la UNESCO sobre la Diversidad Cultural de 2001y
en la Declaracion de Estambul de 2002.

La CSPCI, reconoce y protege la cosmovision indigena con la categoria de
PCI, fue promulgada en México el veintiocho de marzo de 2006. Se estima en
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ella, que los procesos de mundializacién y de transformacion social crean,
por un lado, las condiciones propicias para una mayor interaccién y dialogo
entre las comunidades con los Estados, pero por otro, también traen consi-
go, al igual que los fendmenos de intolerancia, graves riesgos de deterioro,
desapariciony destruccion del patrimonio cultural inmaterial, agravado por
la falta de recursos para salvaguardarlo.

El PCl segun la Convencion que comentamos, se conforma de:*

Los usos, representaciones, conocimientos y técnicas -junto con los instru-
mentos, objetos, artefactosy espacios culturales que les son inherentes -que
las comunidades, grupos y en algunos casos los individuos reconozcan como
parte integrante de su patrimonio cultural. Este patrimonio cultural inmaterial,
que se transmite de generacion 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 con-
tinuidad, contribuyendo asi a promover el respeto de la diversidad cultural y
la creatividad humana A los efectos de la presente Convencién, se tendra en
cuenta Unicamente el patrimonio cultural que sea compatible con los instru-
mentos internacionales de derechos humanos existentesy con los imperativos
de respeto mutuo entre comunidades, grupos e individuos y de desarrollo
sostenible. (Articulo 2.1)

El articulo que nos antecede resulta trasformador en su léxico y fondo: “se
busco una nueva expresién (patrimonio inmaterial) que colocase al patri-
monio vivo al nivel del patrimonio material y dejase atras expresiones con
connotaciones negativas como folclore, cultura tradicional o cultura popular,
el cambio de léxico abre una nueva era al patrimonio cultural, que fortalece
el reconocimiento de sus culturas para muchas comunidades” (Fernandez
Liesa C.R, 2012, p. 165).

Cabe citar la Convencion sobre la Proteccion y Promocion de la Diversidad de
las Expresiones Culturales, adoptada en Paris, el veinte de octubre de dos mil
cinco y aprobada en México en junio de este afio.®

Ambas Convenciones constituyen la forma de ratificar la voluntad univer-
sal de querer conservar, proteger y garantizar la cultura ancestral de los
pueblos indigenas, con la obligacién dirigida a los Estados. El patrimonio
culturalinmaterial estaintegrado por: las tradiciones y expresiones orales,

4. Promulgado en el Diario Oficial de la Federacion (México), 28 de marzo del 2006.
5. Publicado en el Diario Oficial de la Federacion, 2 de junio del 2006.
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incluido el idioma como vehiculo del patrimonio cultural inmaterial; las
artes del espectaculo.

3.5.2. ESTRUCTURAY ALCANCE

La CSPCI, se considera como tratado, celebrado entre un Organismo
Internacional que en este caso es la UNESCO y por los Estados que adoptan
la Convencion.

El Tratado segun la Convencién de Viena sobre derecho de Tratados de 1986,
articulo 2, se definen como: “un acto juridico regido por el derecho interna-
cional que entrana el acuerdo de voluntades entre dos 0 mas sujetos de la
comunidad internacional, principalmente Estados, con laintencién de crear,
transmitir, modificar, extinguir, conservar, aclarar, certificar, detallar, dere-
chosy obligaciones.”(ONU, 2021)

La Convencion se compone de: encabezado, preambulo, los derechosy obli-
gaciones de las partes contratantes y las disposiciones finales relativas a
la adhesion, ratificacion, depésito, iniciacién de la vigencia, registro y por
ultimo formas por denunciar.

En el preambulo, se establecen los antecedentes y consideraciones, so-
bre la motivacién para la elaboracion de este instrumento internacional.
Contiene conceptos definidores de las expresiones relevantes, para darle
claridad al texto. Como antecedentes de esta Convencidn se citan los ins-
trumentos internacionales existentes en materia de derechos humanos,
en particular a la Declaracién Universal de Derechos Humanos de 1948, al
Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales de 1966
y al Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de 1966, reconoce la
importancia que reviste el patrimonio cultural inmaterial, al referirse a éste
como: “crisol de la diversidad”.

A continuacion del preambulo se desarrollan los derechos y obligaciones de
las partes contratantes de la Convencion formada por IX Titulos:

Titulo | Disposiciones Generales. Hace referencia a las finalidades de la
Convencion que se resumen en la Salvaguardia, respeto, sensibilizacion,
cooperacion y asistencia internacional del Patrimonio Cultural inmaterial,
de comunidades, grupos e individuos (articulo 1°). En su articulo 2°, define
el Patrimonio Cultural inmaterial, contenido a que en parrafos posteriores
haremos referenciaal tratar el alcance de dicha Convencion. Por tltimo, trata
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Asamblea General de los Estados
Partes
Organo soberano de la Convencién
(Articulo 4)

Comite Intergubernamental para la
Salvaguardia del Patrimonio
Cultural Inmaterial

Promue ve los objetiv os de la
Convencion y fomenta su
aplicacion.

(Articulos:5,6,7,8y9)

Organizaciones No
Gubernamentales Acreditadas
con funnciones consultiuvas
(Articulo 9)

Secretaria de la UNESCO

Prepara : documentacién de la
Asamblea General, del Comité, el
proyecto de la orden del dia y vela

por el cumplimiento de las
decisiones de ambos 6prganos

Figura 10. Cuadro sobre los estructura de los Organos que crea la Convencion sobre la Salvaguardia
del Patrimonio Cultural Inmaterial

lorelativoalaaplicacion de esta Convencion conrespecto a otras disposicio-
nes existentes en la Convencién para la Proteccién del Patrimonio Mundial,
Culturaly Natural de 1972 otros instrumentos internacionales relativos a los
derechos de propiedad intelectual o ala utilizacion de los recursos biolégicos
y ecologicos de los que sean partes.

Los 6rganos creados en esta Convencion se especifican en el titulo Il, deno-
minado Organos de la Convencién y son los siguientes:

La salvaguardia del PCl se efectuara en dos planos, es decir, mediante
medidas nacionales e internacionales. En el plano nacional, se llevara a
cabo de conformidad con lo que se senala en el Titulo Il de la Convencién,
confiriendo a los Estados parte adoptar las medidas para garantizar
la proteccion del patrimonio objeto de la Convencién y en especifico
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correspondera a cada Estado identificar y definir los elementos objeto
de proteccién con la participacion de comunidades, grupos y las orga-
nizaciones no gubernamentales (Articulo 11), para asegurar lo anteriory
como medida principal, se deberan realizar inventarios del patrimonio
cultural inmaterial (Articulo 12).

Ademas de lo anterior se prevén otras medidas de salvaguardia que daran
mayor garantia a la salvaguarda del PCl, que se extenderan ala sensibilizacién
y fortalecimiento de capacidades a través de la educacion para asegurar el
reconocimiento, respeto y valorizacion de este con la participacion de las
comunidades, los gruposy, si procede, los individuos que crean mantieneny
transmiten ese patrimonio y de asociarlos activamente a la gestion de este.
(Articulos 13, 14y 15)

La salvaguarda del patrimonio cultural inmaterial en el plano internacional
como lo establece el Titulo IV sera a través de elaboracién de:

— Lista representativa del patrimonio cultural inmaterial de la huma-
nidad (Articulo 16).

— Listadelpatrimonio culturalinmaterial que requiere medidas urgentes
de salvaguardia (Articulo 17).

— Programas, proyectos y actividades de salvaguardia del patrimonio
cultural inmaterial (Articulo 18).

Se fortalece la salvaguardia a nivel nacional e internacional con el estable-
cimiento de obligaciones de cooperacion y asistencia internacionales tal
como lo senala en el Titulo V, a través de intercambio de informacién, de
experiencias e iniciativas, se trata de un objetivo comun de lahumanidady la
cooperacion seraen el plano: bilateral, subregional, regional e internacional.
(Articulo 19). Se trazan, asimismo, los objetivos de la asistenciainternacional,
formasy requisitos parala prestacion de asistencia internacional (Articulos,
20,21,22, 23y 24).

Se establece un Fondo del Patrimonio Cultural inmaterial y en el Titulo V se
determina el indice de los recursos. Este fondo se formara por (Articulo 25):

1. Lascontribuciones de los Estados Parte (Articulo 26);

2. Losrecursos que la Conferencia General de la UNESCO destine a tal
fin;

3. Lasaportaciones, donaciones o legados que puedan hacer;

4. Todo interés devengado por los recursos del Fondo;
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5. Elproducto de las colectas y la recaudacion de las manifestaciones
organizadas en provecho del Fondo;

6. Todoslosdemasrecursos autorizados por el Reglamento del Fondo,
que el Comité elaborara;

7. Contribuciones voluntarias complementarias al Fondo (Articulo 27); y

8. Campanas internacionales de recaudacién de fondos (Articulo 28).

Enel Titulo VIl se prevén elinforme de los Estados Parte (Articulo 29)y los del
Comité(Articulo 30)como forma de garantizar que efectivamente se adoptan
las medidas que daran proteccion al patrimonio, como se indica en el Titulo
[Il de la Convencion, confiriendo a los Estados parte adoptar las medidas
para garantizar la proteccion del patrimonio objeto de la Convenciény en
especifico correspondera a cada estado identificar y definir los elementos
objeto de proteccion con la participacion de comunidades, gruposy las or-
ganizaciones no gubernamentales.

Los informes del Comité se basaran en sus actividades y en los informes de
los Estados Parte se pondra a disposicion de la Conferencia General de la
UNESCO (Articulo 30)

Como clausula transitoria en el titulo VIII, el Comité incorpora obras maestras
del patrimonio oral e inmaterial de la humanidad (Articulo 31). Se refiere al
lenguaje.

Como Disposiciones finales en su titulo IX, la Convencion instaura las relativas
a: adhesion, ratificacion, depdsito, iniciacién de la vigencia, registro y por
ultimo formas por denunciar.

Ratificacion, aceptacion oaprobacion porlos Estados Miembros dela UNESCO,
que se depositaran ante el director general de la UNESCO (Articulo 32).

Adhesién, queda abierta a los Estados no miembros de la UNESCO; a los
territorios que gocen de plena autonomia interna reconocida como tal por
las Naciones Unidas pero que no hayan alcanzado la plenaindependencia de
conformidad con la Resolucion 1514 (XV)de la Asamblea General, y que tengan
competencia sobre las materias regidas por esta Convencion, incluida la de
suscribir tratados enrelacion con ellas, pero es necesario que la Conferencia
General de la Organizacion haya invitado a adherirse a ella. (Articulo 33)

Entrada envigor alos tres meses después de la fecha de depdsito del trigé-
simo instrumento de ratificacion, aceptacion, aprobacion o adhesion, pero
so6lo con respecto a los Estados que hayan depositado sus respectivos ins-
trumentos de ratificacion, aceptacion, aprobacién o adhesién en esa fecha



o anteriormente. Paralos demas Estados Parte, entrara en vigor tres meses
después de efectuado el depdsito de su instrumento de ratificacion, acep-
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tacion, aprobacion o adhesion. (Articulo 34)

Articulo 35: Regimenes constitucionales federales o no unitarios

A los Estados Parte que tengan un régimen constitucional federal o no unitario

les seran aplicables las disposiciones siguientes:

a. porloquerespectaalas disposiciones de esta Convencidn cuya aplicacion

El director general de la UNESCO informara a los Estados Miembros de la
Organizaciony alos Estados que no sean miembros, asicomo a las Naciones
Unidas, del depdsito de todos los instrumentos de ratificacién, aceptacion,
aprobacion o adhesion mencionados en los Articulos 32y 33y de las denuncias

competa al poder legislativo federal o central, las obligaciones del gobierno
federal o central seran idénticas a las de los Estados Parte que no consti-

tuyan Estados federales;

. porlo que respecta a las disposiciones de la presente Convencion cuya

aplicacién competa a cadauno de los Estados, paises, provincias o cantones
constituyentes, que en virtud del régimen constitucional de la federacion
no estén facultados para tomar medidas legislativas, el gobierno federal
comunicara esas disposiciones, con su dictamen favorable, a las autorida-
des competentes de los Estados, paises, provincias o cantones, para que

éstas las aprueben.

previstas en el Articulo 36.

Articulo 38: Enmiendas

Todo Estado Parte podra proponer enmiendas a la Convencion, se establecen

como requisitos para realizarla:

1.

Mediante comunicacion dirigida por escrito al director general. Este trans-
mitira la comunicacién a todos los Estados Parte. Si en los seis meses si-
guientes ala fecha de envio de lacomunicacion la mitad por lo menos de los
Estados Parte responde favorablemente a esa peticion, el director general
sometera dicha propuesta al exameny la eventual aprobaciéon de la siguiente

reunion de la Asamblea General.

. Las enmiendas seran aprobadas por una mayoria de dos tercios de los

Estados Parte presentes y votantes.
Una vez aprobadas, las enmiendas a esta Convencion deberan ser objeto

de ratificacion, aceptacién, aprobacion o adhesion por los Estados Parte.
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Articulo 39: "Textos auténticos enlosidiomas en que se redact6: arabe, chino,
espanol, francés, inglésy ruso, siendo los seis textos igualmente auténticos”.

Articulo 40: “Registro la Convencion se registro en la Secretaria de las
Naciones Unidas a peticion del director general de la UNESCO".

En términos generales la Convencidn se caracteriza por ser un instrumento
internacional multilateral, en el que forman parte dos mas Estados; se cla-
sifica como un Tratado cultural, por la materia que regula.

En lo que se refiere a su alcance subjetivo, estamos en presencia de un
“Tratado amplio, porque establece derechosy obligaciones paralos Estados
parte de la Convencidn; dejaalalegislacioninterna de los Estados miembros
adaptar las medidas necesarias para garantizar la salvaguardia en su terri-
torio”(Articulo 11), de esta forma, cada Estado debe modificar su legislacién
interna para la viabilidad de la Convencion.

Las obligaciones que adquirié México al ratificar esta Convencion son:

a. Elaborarlosinventarios del PCl, en colaboracion con los PPII.

b. Crearlainfraestructurainstitucionaly de politica publica necesarias
para que la proteccion del PCl se realice verdaderamente.

c. Adoptar medidas adecuadas para la salvaguardia con la participacion
y consentimiento libre e informado de los PPII.

d. Presentarinformessexenales conlaimplementacion de las medidas
sefaladas anteriormente.

Es un Tratado abierto, pues admite la adhesién. En cuanto a su duracién,
ésta no se establece, suponemos que es permanente. Asimismo, no esta-
blece procedimiento o mecanismo convencional en contra de los Estados
que no respeten sus disposiciones, por consecuencia cuando se dafe este
patrimonio el Estado afectado aplicara las medidas establecidas en su le-
gislacion interna.

El cumplimiento de la Convencion se deja a la Buena Fe de las Partes, y solo
obliga alos Estados miembros de la misma, hay que recordar lo establecido
enlaConvencionde Vienade 1969, en suseccion|, de la parte lll articulo 26 en
lo referente ala observancia de los tratados y se menciona expresamente el
principio (Organizacién de las Naciones Unidas, 2021): “pacta sunt Servanda”
(Imagen 7).
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Figura11. Copal. Tamaletom Municipio de Tancanhuitz, San Luis Potosi. Maria Fernanda Carrillo
Garcia, marzo 2020.
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CAPITULO 4

Lacultura, elreconocimiento de ladiversidad culturaly la proteccion del patri-
monio cultural -material e inmaterial- en México no han sido objeto de estudio
y analisis desde la perspectivajuridica nacional e internacional, vista desde los
sistemas de proteccion de los derechos humanos de los pueblosindigenas cuya
columna vertebral es el derecho a la libre determinacién, si bien es cierto al
tema se le hadado un trato por parte de otras disciplinas como la arqueologia,
historia y la antropologia, que desde luego aportan a su proteccion criterios,
conceptosy analisis que consideramos aportes invaluables.

Desde el ambito constitucional mexicano, los estudios se centran en la pers-
pectiva de los derechos fundamentales o derechos humanos, en ese sentido
el desarrollo doctrinal juridico de la cultura avanza de forma pausada, es por
ello por lo que el tema resulta de nuestro interés, aunado a la necesidad de
su defensa, preservaciony proteccion.

En este espacio de investigacion nos proponemos determinar si el sistema
de organizacién del Estado mexicano, forjado en su Constitucion es vanguar-
distay haimplementado como eje transversal de su sistema constitucional
ladimension cultural, sobre todo por lacomposicién pluricultural que posee.

Por otra parte, consideramos igualmente importante el tema que presenta-
mos, a causa de puesto que, en México, aunque juridicamente se ha avanzado
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en crear ese marco protector, es necesario que éste se adapte a criterios que
puedan abolir de forma certera los criterios de asimilacién de los no indigenas
con lafinalidad de preservar la culturay la diversidad.

El camino que se ha presentado en México a través de su historia ha tenido
por resultado que los avances en el ambito de la culturay reconocimiento de
la otredad hayan tenido un desarrollo tardio por criterios de asimilacién dela
poblacién indigena, que haimpactado en todos los ambitos: social, cultural,
politico y economico.

Podemos citar el modelo asimilacionista posterior a laindependencia cuan-
do se trata de constituir los Estados nacionales en América, desde luego
México formd parte de ese modelo en el que “[...] durante el siglo XIX tuvo
como proyecto cultural laasimilacion del modelo de los paises europeos. En
consecuencia, tal proyecto giré alaidea de la transformacion de los indigenas
enmiembro de la cultura occidental dominante, a través de laideologia de la
Iglesia Catdlica” (Sanchez Gaona, 2017, pp.57-74).

Asi mismo, en México propiamente en la etapa del régimen de Porfirio Diaz
(1876-19190), se instaurd la politica denominada: unidad nacional, la cual fija su
mirada en los indigenas para contribuir en ella, se implemento la asimilacion
debido a que “la preocupacion fundamental del Porfiriato fue la consolidacion
de lanacion de forma homogénea “(Contreras Pérez, Trejo Monroy, & Morton
Trevifio, 2016), en la que ser mestizo fue sindnimo de éxito:

Ello significaba que el mestizo liderara la mismay que “los indios, en palabras de
Pimentel, olviden sus costumbres y hasta su idioma mismo, si fuere posible. Solo
de este modo perderan sus preocupacionesy formaran con los blancos una masa
homogénea, una nacién verdadera”. En sintesis, el indigenismo del Porfiriato fue
como el régimen: liberal en lo formal pero autoritario y excluyente en los hechos
para los indigenas. (pp. 51-52)

Posteriormente el Constituyente que creala actual Constitucién 1917, ignoro
lo indigena y su cultura por considerar a la poblacion como homogénea, se
materializd esta postura en su redaccién al no reconocer:

1. La composicién de la poblacién como pluricultural y menos aun su
derecho ala libre determinacion y los derechos que le subyacen.

2. Lenguas indigenas como idiomas oficiales de México. Se reconoce
como idioma oficial el espanol Unicamente.

3. Ladoblejurisdiccion enlaadministracion de justicia, ya que serealiza
por las mismas autoridades, aunque se trate de juzgar a indigenas.

4. Lareligion oficial es la catolica.
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Se hatenido que reformar “tardiamente” nuestra Constitucién parareconocer
la pluriculturalidad como el eje sobre el que gira lareforma en materia de reco-
nocimiento de la otredady por ende de su cultura. Hasta las reformas de 2001
seiniciaelreconocimiento de unanacién diversa, plural en sucomposiciony
laadopcion de instrumentos internacionales, que han sido los artifices junto
alos movimientos indigenas del reconocimiento de sus derechos humanos
colectivos como el derecho a la libre determinacion, que es columna verte-
bral de todos los derivados de este como derecho a conservar su identidad
cultural, a preservar su patrimonio y a no sufrir la asimilacion.

Es importante concebir que la cultura y la diversidad son tan importantes
que dan consistencia y cohesion a los propios Estados, ademas de ser los
componentes del patrimonio que los representa.

4.I. Proteccidn y reconocimiento del
patrimonio cultural inmaterial de los
pueblos indigenas en México: evolucidn
constitucional

Para conocer la evolucion constitucional en materiade PCl de los PPIl es ne-
cesario dirigirnos a sus antecedentes histéricos y de esta forma, determinar
el momento en que se reconocié la composicién pluricultural mexicanay la
proteccién de su PCl ancestral.

Haremos referencia a las Constituciones que han regido al México indepen-
diente, enla que el tema de derechos indigenas juega un papel fundamental
y al que se hara énfasis por ser la poblacion originaria de México la que ha
ido conformando el bagaje cultural mexicano, que es digno de formar parte
del patrimonio cultural de la humanidad.

4.1.1. LA CULTURA INDIiGENA Y SU PATRIMONIO EN LA EVOLUCION DEL
MEXICO INDEPENDIENTE

Con el Plan de Iguala finaliza la guerra de independencia, con el ideal de la
igualdad de todos los habitantes de la Nueva Espana, sin distincion alguna
entre europeos, africanos o indigenas, reconociendo a todos como ciuda-
danos con igualdad de derechos, retomando principios contenidos en la
Constitucion de Cadiz.
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Consumada la Independencia, se promulga el 4 de octubre de 1824 la pri-
mera Constitucion Federal de los Estados Unidos Mexicanos (Camara de
Diputados., 2021), la cual basicamente establecié normas de organizacion
politica, gubernamental, territorial, de observanciay reforma constitucional,
pero no incluia ningun capitulo o apartado de derechos fundamentales o
garantias para las personas. De igual manera, el tema indigena o de pueblos
originarios y aun menos la “cultura”, no figuran dentro del esquema consti-
tucional prioritario que se establecio.

La unica disposicion que hace referencia a PPl se encuentra en el Titulo Il
Seccién Quinta, articulo 50, Fraccién XI que establece: “Art. 50. Las facul-
tades exclusivas del congreso general son las siguientes. [...]Xl. Arreglar el
comercio con las naciones extranjeras [sic], y entre los diferentes estados
de la federacion [sic] y tribus de los indios” (Camara de Diputados., 2021).
Respecto a este articulo, el autor de origenindigena Lépez Barcenas afirma:

Esta disposicion quedaba fuera de contexto, no respondia a una realidad social
y por tanto ningun derecho representaba para los pueblos indigenas porque
sus problemas iban més alla de asuntos comerciales, los cuales seguramente
eran ajenos a la mayoria de ellos, se encontraban luchando por la defensa de su
identidad colectivay sus tierras comunales, que desde entonces eran asediadas
porlanueva clase gobernante y agredidos con leyes estatales que impulsaban su
fraccionamiento (Lopez Barcenas, 2010, p. 25).

Lainclusion de ladisposicidon que nos precede, asi como la expresion “tribus
delosindios”, se copio literalmente del articulo 1.8.3 de la Constitucién Federal
de los Estados Unidos de América, en donde el Estado habia reconocido es-
tatusjuridico alos PPIl aun bajo su tutelay el tema de lo cultural no se trata.
(Clavero, 1997)

La Constitucién fue constantemente reformada, segun los intereses de quie-
nes accedian al podery enrazdn de las contiendas entre grupos politicos de la
época, liberales o conservadores, monarquicos o republicanos, federalistas
o centralistas, adoptando en 1835 el régimen centralista sostenido por el
partido conservador, se dejo atras lareferencia expresaalosindigenas, pero
se mantuvo su exclusién, pues en varias partes de su texto hay referencias
a la pérdida de ciudadania y derechos politicos por escasez de fortuna, no
saber leer ni escribir, nitener determinado grado de educacion escolar(Tena
Ramirez, 1997)

Analizando esas disposiciones, se observa que ‘[ dJichas alusiones estaban
dirigidas de manera indirecta pero evidente hacia los campesinos, y a los
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pueblos indigenas en particular, pues eran los que en su mayoria se encon-
traban en esas condiciones. (Lopez Barcenas, 2010, p. 25)

En este contexto de edificacién de lanacion mexicana, lo cultural en favor de
los PPl no se formuld, dado que los grupos politicos liberales y conservadores
se preocupaban mas por otros temas como laiglesiay la tierra.

A mediados del siglo, se discutio la elaboracion de la Constitucion Federal de
1857, destacando laintervencion del diputado José Maria del Castillo Velasco
enlasesiondel 16 de junio de 1856, quien describid los estragos padecidos por
“uUna raza desgraciada de hombres, que llamamos indigenas, descendientes
de los antiguos duenos de estas ricas comarcas, y humillados ahora con su
pobrezainfinitay sus recuerdos de otros tiempos”(Ferrer Mufioz, 1998, pags.
50-52), convocando a los legisladores a tomar medidas para combatir el es-
tado de mendicidad e indigencia de los indigenas, remediar los abusos que
sufrian y buscar la manera de mejorar su condicion econdémica, expresando
que “si se estudian sus costumbres, se hallaran entre los indios instintos de
severajusticiay de abnegacién para cumplir con los preceptos que imponen
las leyes”. (Ferrer Munoz, 1998, pp. 50-52)

Otro discurso relevante fue presentado por Ignacio Ramirez, quien destacé la
necesidad de que el proyecto constitucional que se estaba discutiendo debia
adecuarse mejor a las necesidades especificas del pais, argumentando que:

[...]entre las muchas ilusiones con que nos alimentamos, una de las no menos
funestas eslaque nace de suponer que nuestra patria es una nacion homogénea
—y exhortando—[I]evantemos ese ligero velo de laraza mista que se estiende[sic]
por todas partes y encontraremos cien naciones que en vano nos esforzaremos
hoy por confundir en una sola[...] Muchos de esos pueblos conservan todavia
las tradiciones de un origen diverso y una nacionalidad independiente y gloriosa.
(Ferrer Munoz, 1998, p. 52)

A pesar de las avanzadas afirmaciones con perspectiva intercultural y con-
cientizacion de PPIl, en este contexto, “la discusion de los derechos indigenas
pasd a un segundo plano, centrandose en el problema del cleroy surelacion
con el Estado. [...]los derechos indigenas se discutieron, pero no se conci-
bieron en la Constitucion Federal que consolidé al Estado mexicano”. (Lopez
Barcenas, 2010, p. 27)

Lo anterior es visible en el texto de la Constitucion Federal de los Estados
Unidos Mexicanos de 1857 (Camara de Diputados., 2021), en la cual, ademas de
circunscribir las normas de organizacion politica, gobiernoy territorio, logra
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avances como la inclusion de un titulo con las disposiciones y derechos del
hombre, nacionalidad, ciudadania y de los extranjeros; fundamenta el juicio
de amparo, pero se omite por completo el tema de los PPIl'y su diversidad
cultural, sin embargo, en la mesa de discusion legislativa se veia la voluntad
de algunos legisladores de adoptar el tema cultural y con ello poder afirmar
que la Constitucion mexicana se podia calificar con el adjetivo “cultural”;
hubiera sido la primer Constitucién cultural mexicana, sin embargo, ante el
fracaso de ello hubo de esperar la llegada de una nueva.

La declaracion de igualdad de todos los mexicanos sélo sirvié para despojar a
los indigenas de la suya(Gonzalez Navarro, 1981) el Estado y la sociedad no sélo
negaron la existencia de los PPIl, sino ademas hicieron todo cuanto estabaasu
alcance para que desaparecieran, todas las constituciones o proyectos de ellas
de esa época, fueran federales o estatales, siguieron la misma linea excluyente
con unavisién eminentemente individualistay homogénea(Tena Ramirez, 1997).

Dado lo anterior, durante el siglo XIX se declaré juridicamente la igualdad de
todasytodoslosindividuos del pais, incluyendo a los indigenas, considerados
unicamente como sujetos enloindividual, ya que el tema colectivo no figurg,
y en este sentido, en todo el pais desde Sonora hasta Yucatan, la entidades
segunsurégimen federalista o centralista elaboraban diversalegislacion que
algunas veces tutelabaalos individuos indigenas sin reconocerles plenamen-
te susderechos olosviolentaba preponderantemente, debian sujetarse a nor-
mas homogeneizantes inspiradas en valores totalmente ajenos a su cultura.

La negacion de la poblacion indigena motivo politicas que atentaban contra la
cultura, es decir, su patrimonio, sus territorios, sus expresiones socioculturales
y sus formas especificas de organizar su vida social, fueron perdiendo sus espa-
cios de podery sus formas propias de ejercerlo.(Lépez Barcenas, 2010, p. 27-44)

4.1.2. ELRESURGIMIENTOINDIGENISTAENLAEPOCAPOSTREVOLUCIONARIA

A principios del siglo XX, cuando estallo el movimiento de Revolucién en
contra de la dictadura porfirista, los PPIl se adhirieron a la lucha atraidos
por los diversos planes politicos lanzados por los distintos grupos que se
disputaban el poder, por ejemplo la devolucion de las tierras a sus legitimos
duenosy creacion de mecanismos de ejercicio del poder local, estableciendo
documentos politicos como el Programa del Partido Liberal Mexicano, el Plan
de San Luis Potosi del Partido Anti reeleccionista de Francisco |. Madero, el
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Plan de Ayala del Ejército del Sur de Emiliano Zapata, o el Plan de Guadalupe
del Ejército Constitucionalista(Lopez Barcenas, 2010).

Mediante laaun vigente Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos
de 1917, estas normas constituyeron una gran loza restrictiva para el reco-
nocimiento y desarrollo de las culturas y PPIl, como consecuencia de la or-
ganizacion politica y la centralizacion del poder federal que erréneamente
invisibilizaba la realidad indigena por lo tanto la cultura al encuadrar al indi-
gena como campesino.

El Estado postrevolucionario que surgid, se dio cuenta de que la desaparicién
de los PPIl habia sido una falacia, por lo que se propuso integrarlos ala cultura
nacional impulsando una politica de Estado que con el nombre de “indige-
nismo”, fue creando una serie de instituciones de asistencialismo social y
proteccién, pero no se les consultd a éstos sobre sus necesidades ni se les
tomo en cuenta para su disefno, administracion y funcionamiento, porque
no se partia de reconocer que eran pueblos con derechos a una existencia
diferenciada, a conservar su identidad cultural, sino minorias culturales que
con el tiempo deberian desaparecer.

Una de las primeras instituciones para indigenas fue el Departamento de
Educaciony Cultura creado en 1921; luego en 1923 las Casas del Pueblo, cuyo
fin eramejorar la situacion de las poblaciones indigenas, asi como el Internado
Nacional de Indios; consolidandose después la politica de integracion indi-
genacon el gobierno de Lazaro Cardenas con el Departamento de Educacién
Indigenaen 1937, y el Departamento de Asuntos Indigenas en 1938 convertidos
en Centros de Capacitacién Econdmica brindando capacitacion en técnica
agricola e industrial a indigenas (Lopez Barcenas, 2010).

Por lo tanto en sus origenes nuestra actual Constitucion no reconoce la di-
versidad cultural, lo que si en materia de cultura se senala como innovador
y pionero es laredaccion de su articulo 39, relativo a la educacién, en el que
se senala la dimensién cultural, por supuesto asimilacionista, es decir, sin
sequirreconociendo la multiculturalidad mexicanay considerar alos indige-
nas de manera individual sin distinguirlos de los no indigenas y aun menos
de considerar la existencia de un patrimonio cultural material e inmaterial
objeto de protecciény preservacion.

Tras esterecorrido histérico constitucional de México comprobamos que las
diversas Constituciones que organizan al yaindependizado Estado mexicano
no reconocieron la diversidad cultural con un patrimonio propio objeto de
salvaguarda, por diversas razones:
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— No hallamos de forma expresa dentro de su texto términos como
el de: cultura, patrimonio, diversidad, intercultural, tanto para los
indigenas como los no indigenas.

— Relacionado con lo anterior, no se establece a excepcion de la
Constitucion de 1917 vigente, un sistema especifico para hacer via-
ble el derecho humano a la cultura, aun menos la proteccién del PCI
indigena.

— Al noreconocer la multiculturalidad en la Constitucion, se refleja la
asimilacién cultural de los indigenas con los no indigenas, es decir,
de forma que implicitamente no reconoce y ain menos protege la
cultura ancestral y su patrimonio.

Estamos en presencia de, Constituciones “a culturales” o “monoculturales”.
Solo la Constitucion de 1917 en su articulo 3°, establecel una disposicion de
transcendencia al emplear el término “cultura”, aunque limitado, porque niega
la multiculturalidad como lo sefalaremos en las siguientes paginas.

De esta forma, las Constituciones comentadas, no lograron satisfacer las
expectativas de los PPIl, al derecho de restitucion de la tierra de la cual fue-
ron despojados, o de dotacién cuando no pudieran demostrar su propiedad
y sobretodo al reconocimiento de su pluriculturalidad y libre determinacién.
(Camara de Diputados, 1978)

La Constitucion vigente se ha ido reformando para adaptarse a las necesi-
dades actuales y compromisos internacionales que ha ido adquiriendo, lo
importante sera determinar si a partir de estas reformas se puede considerar
que la Constitucion mexicana cuenta con un sistema de proteccién ala cultura
que incida en la protecciony preservacion del PCl de los PPII.

En el siguiente apartado haremos referencialos preceptos constitucionales
que conformen la proteccion de la cultura y el PCl de los PPIl de México.

4.2. La Constitucidn mexicana, culturay
patrimonio cultural inmaterial

Resulta oportuno aclarar que la Constituciéon mexicana como producto de
las etapas historicas por las que ha transitado: precolonial, colonial y de
independencia han influenciado en la conformacion actual de su poblacién
de indigenay no indigena, ello implica la existencia de una cultura ancestral
indigena y de una cultura mestiza o no indigena, por lo tanto, no es un pais
mono cultural.
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Como ya se traté en el tema anterior, la cultura no formé parte de los temas
de la organizacién constitucional post independentista, cuando se incluye el
tema cultural en el texto de 1917, se encauza a la educacion sin considerar la
composicion pluriétnica; se intenta mas que proteger la cultura ancestral y
su patrimonio, destruirla por medio de la asimilacién cultural.

La Constitucion de 1917 vigente en México, ha tenido que adaptarse a las cir-
cunstanciasy necesidades de este siglo, con reformas que suman mas de 700
(Camara de Diputados, 2021), a diferencia de otros paises latinoamericanos que
han optado por crear nuevas constituciones en lugar de ir adaptando la que
antecede. Esta Constitucion en su texto original en la parte denominada de las
“Garantias Individuales”hace referencia ala educacion, al mismo tiempo que al
término cultura, la situa en el foro internacional por ser la primera enla que apa-
rece este término, incluso antes que la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos de 1948 en su articulo 26, como se senala en el tema siguiente.

4.2.1. ARTICULO 32 CONSTITUCIONAL. REFORMAS

Iniciamos con este articulo por serun precepto que, desde la primera version
de la Constitucion mexicana de 1917, instituye el término cultura en su texto,
situando el tema cultural con valor supremo en el Estado mexicano, como a
continuacion se transcribe:®

Laeducacion que imparta el Estado —Federacion, Estados, Municipios— tendera

adesarrollar arménicamente todas las facultades del ser humano y fomentara en

él, alavez, el amor a la Patria y la conciencia de la solidaridad internacional, en

laindependenciay en lajusticia.

I.—[...]

b) Sera democratico, considerando a la democracia no solamente como una
estructurajuridicay unrégimen politico, sino como un sistema de vida fundado
en el constante mejoramiento econoémico, social y cultural del pueblo; [...]

Se reconoce la educacion como un derecho individual dentro de la parte
denominada de “las garantias individuales” para todos los mexicanos, y como
herramienta para progresar en los aspectos culturales, el objetivo entre
otros es el mejoramiento cultural. Es asi como la educacion es vehiculo para
mejorar la cultura.

6. Textoyreformas constitucion de 1917 en: www.diputados.gob.mx consultada 10 de diciembre 2020. 103
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Al transcurrir el tiempo se contintan realizando reformas a este articulo
en el mismo sentido, es decir, como un derecho supeditado a la educacién,
igualmente como derecho individual y en el entorno de un pais monocultural,
sin pensar en la otredad indigena.

Para el 9de junio de 1980 se reforma, la Fraccion Vlll al adicionarse con alusion
ala cultura como herramienta de difusion:

VIIl.— Las universidades y las demas instituciones de educacion superior a las
que la Ley otorgue autonomia, tendran la facultad y la responsabilidad de gober-
narse a si mismas; realizaran sus fines de educar, investigar y difundir la cultura
de acuerdo con los principios de este articulo, respetando la libertad de catedra
e investigacion y de libre examen y discusion de las ideas; determinaran sus
planesy programas;[...]

El5 de marzo de 1993 se reforma nuevamente entre otras fracciones laV de
la siguiente forma:

"V.—Ademas de impartir la educacién preescolar, primariay secundaria, sefialadas
en el primer parrafo, el Estado promoveray atendera todos los tipos y modalidades
educativos —incluyendo la educacion superior—necesarios para el desarrollo de
laNacion, apoyara la investigacion cientifica y tecnoldgica, y alentara el fortale-
cimiento y difusion de nuestra cultura[...]"

Como fines de la educacion el fortalecimiento y difusion de la cultura. Papel
estrecho en este sentido educacién-cultura. La posterior reforma de 12 de
noviembre de 2002, en la Fraccion V se modifica enlos siguientes términos:

"V. Ademas de impartir la educacion preescolar, primariay secundaria senaladas
en el primer parrafo, el Estado promoveray atendera todos los tipos y modalidades
educativos -incluyendo la educacioninicial y ala educacion superior- necesarios
para el desarrollo de la nacion, apoyara la investigacion cientifica y tecnoldgica,
y alentara el fortalecimiento y difusion de nuestra cultura.”

El articulo 3° vigente ha adaptado el tema cultural dentro de sus disposi-
ciones de tal manera que el sentido no ha sido modificado desde su origen:
“Educacion y cultura van de la mano en la que la que cultura continua en su
papel de herramienta de la educacion.”
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4.2.2. RECONOCIMIENTO DE LA MULTICULTURALIDAD MEXICANA.
EVOLUCION DEL ARTICULO 22 CONSTITUCIONAL

En 1940, se llevo a cabo el Primer Congreso Indigenista celebrado en
Patzcuaro, Michoacan a partir de ese evento se decidio la creacion de Instituto
Indigenista Interamericano. (Durand Alcantara, 1994)

Posteriormente el 4 de diciembre de 1948, se creo el Instituto Nacional
Indigenista (INI) como filial del Instituto Indigenista Interamericano para la
investigacion, difusion y capacitacién para promover medidas para el me-
joramiento de los pueblos y comunidades indigenas, que finalmente el 5 de
julio de 2003 se convertiria en la Comision Nacional para el Desarrollo de los
Pueblos Indigenas (CNDPI). (Sosa Suarez, 2012, p. )

En este ambito, las politicas del Estado mexicano poco a poco fueron inte-
grando con considerable amplitud los principios de solidaridad y cooperacién
en favor del desarrollo de los pueblos indigenas, pero con la deuda histérica
delreconocimiento aun pendiente de sureconocimientoy proteccién consti-
tucional. Paralelamente, estos principios comenzaron a mundializarse debido
alacreaciondelas Naciones Unidas, asicomo latendenciaalaglobalizacion
y el capitalismo neoliberal en el &mbito internacional.

4.2.2.1. ElEjército Zapatista de Liberacion Nacional y su trascendencia

El1de enero de 1994, en el estado de Chiapas surgi6 el movimiento armado
del Ejército Zapatista de Liberacion Nacional (En adelante EZLN), conformado
esencialmente por grupos de indigenas que cuestionaban el sistema politico
mexicanoy las promesas historicas de lamodernidad, teniendo como objetivo
el establecimiento de una democracia participativa. Posteriormente entre
1995y 1996, San Andrés Larrainzar seria escenario de las conciliaciones entre
el EZLN y el Estado mexicano, tratando tematicas como derechos y cultura
indigena, democracia, justicia, bienestar, desarrollo, entre otros, pactando los
Acuerdos sobre Derechosy Cultura Indigena, mejor conocidos como Acuerdos
de San Andrés. (Lépez Barcenas, 2010, pag. 47)

Con base en los Acuerdos de San Andrés, la Comisién de Concordia y
Pacificacion integrada por representantes de todos los partidos politicos,
elabor6 en noviembre de 1996 una propuesta de reforma constitucional acep-
tada porlos Zapatistas, pero el gobierno larechazo, aunque después fue en-
viada al Congreso de laUnién el 5 de diciembre de 2000. Finalmente, el 14 de
agosto de 2001 se publico en el Diario Oficial de la Federacion (DOF), lareforma
constitucional que modifico varios articulos para incluir los derechos de los
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pueblos indigenas, entre los cuales estan: el articulo 2°; Articulo 18, parrafo
sexto; el Articulo 27, Fraccion VI, parrafo sequndo; el Articulo 115, Fraccién
tercera; entre otros. Con ello, se tratd de reconocer por primera vez desde
que se formd el Estado mexicano, a los pueblos indigenas y sus derechos
colectivos como parte fundante de la nacion, reconociendo nuevos sujetos
de derechos con derechos especificos (Lopez Barcenas, 2010).

Asimismo, se han establecido leyes relativas con perspectivaala proteccion
deladiversidad cultural de pueblos indigenas, como ejemplos las siguientes:
Ley de Derechos Linguisticos de los Pueblos Indigenas:; la Ley de la Comision
Nacional para el Desarrollo de los Pueblos Indigenas; la Ley Organica de la
Procuraduria General de la Republicay el Acuerdo que crea la Fiscalia para
Asuntos Indigenas; la Ley General de Educacidn; entre otras.

Por otra parte, el Estado mexicano haratificado diversos tratados en materia
de PPII, lo que implica su cumplimiento obligatorio, entre ellos: la Convencién
sobrelaProteccionyPromocién delaDiversidad de las Expresiones Culturales;
la Convencion para la Salvaguardia del Patrimonio Cultural Inmaterial; el
Pacto de Derechos Econémicos, Socialesy Culturales; el Convenio 169 sobre
Pueblos Indigenas y Tribales de la Organizacion Internacional del Trabajo; el
Convenio Sobre Diversidad Bioldgica; entre otros.

EIEZLN fue historico decisivo, que instauré el reconocimiento y proteccion de
derechosdelos PPIly su diversidad cultural, manifestado mediante reformas
constitucionales y laadopcién de normas juridicas internacionales, fruto de
luchas historicas que reflejan avances en el respeto y la aplicacién de los
principios de solidaridad y cooperacion, nacional e internacional.

A'lo largo del tiempo se observa que los pueblos indigenas en México han
sufrido negacion de sus derechos, violenciay rechazo incluso con laintencion
de llevarlos a la desaparicién o al exterminio.

Un estudio historico de la Constitucién de 1917 nos lleva a percatarnos que los
derechos de los PPIl comenzaron a reconocerse y protegerse a partir de la
reforma constitucional del 14 de agosto de 2001, que impact6 enlos articulos
19,29, 42,182y 1152 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.
A ese conjunto de reformas se les conocié como Reforma constitucional en
materiaindigena. El contenido original del articulo 20., puntualizabala prohi-
bicion de la esclavitud, que se incorporoé al articulo 12., mientras que el primer
péarrafo del diverso 42. fue derogado y en su contenido, ampliado y dividido
en dos apartados, pasoé aintegrar el articulo 22(Camara de Diputados, 2021).
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A continuacion, senalamos las disposiciones relevantes del citado articulo
2% vigente, por ser el sustento de la libre determinacién de los pueblos indi-
genas y por consecuencia los derechos que se desprenden de éste, sobre
todo lo relativo a su cultura y PCI, textualmente en él se sefiala (Camara de
Diputados, 2021):

La Nacion Mexicana es Unica e indivisible. La Nacion tiene una composicion plu-
ricultural sustentada originalmente en sus pueblos indigenas que son aquellos
que descienden de poblaciones que habitaban en el territorio actual del pais al
iniciarse la colonizacion y que conservan sus propias instituciones sociales,
economicas, culturalesy politicas, o parte de ellas.

La conciencia de su identidad indigena debera ser criterio fundamental para
determinar a quiénes se aplican las disposiciones sobre pueblos indigenas.

Son comunidades integrantes de un pueblo indigena, aquellas que formen una
unidad social, econdémica y cultural, asentadas en un territorio y que reconocen
autoridades propias de acuerdo con sus usos y costumbres.

El derecho de los pueblos indigenas a la libre determinacion se ejercera en un
marco constitucional de autonomia que asegure la unidad nacional. El reconoci-
miento de los pueblos y comunidades indigenas se haréa en las constituciones y
leyes de las entidades federativas, las que deberan tomar en cuenta, ademas de
los principios generales establecidos en los parrafos anteriores de este articulo,
criterios etnolinglisticos y de asentamiento fisico.

Este articulo reconoce:

— Lacomposicion pluricultural (indigena) mexicana;

— Identidad cultural y al mismo tiempo al pluralismo cultural.

— Usosy costumbres dentro de su organizacién politica, econémica,
social y cultural.

— El derecho a la libre determinacion de los PPIl tomando en cuenta
criterios etnolingUisticos.

Este reconocimiento se dirige al PCIM y al PCI, aunque de forma especifica
no lo menciona pero que si se desprende al referirse a la proteccion de: la
identidad cultural, usos y costumbresy elementos etnolinguisticos.

Siguiendo con este precepto reproducimos los siguiente:
A. Esta Constitucién reconoce y garantiza el derecho de los pueblos y las
comunidades indigenas a la libre determinacién y, en consecuencia, a la
autonomia para:

Decidir sus formas internas de convivencia y organizacion social,
economica, politicay cultural[...]
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Il.  Aplicar sus propios sistemas normativos en la regulacion y solucién
de sus conflictos internos, sujetandose alos principios generales de
esta Constitucién, respetando las garantias individuales, los dere-
chos humanosy, de manerarelevante, ladignidad e integridad de las
mujeres. Laley estableceralos casosy procedimientos de validacion
por los jueces o tribunales correspondientes.

Esta disposicion reconoce su identidad cultural, el derecho a la diferencia
e incluso al pluralismo juridico, al dotar de fuerza su jurisdiccion indigena,
dando énfasis en el respeto a la mujer, todo ello, respetando su cultura, es
decir: usos y costumbres.

IIl.  Elegirde acuerdo con sus normas, procedimientosy practicas tradi-
cionales, alas autoridades o representantes para el gjercicio de sus
formas propias de gobierno interno, garantizando que las mujeres
y los hombres indigenas disfrutaran y ejerceran su derecho de vo-
tar y ser votados en condiciones de igualdad; asi como a accedery
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 Estados y la autonomia de la Ciudad de
México. Enningun caso las practicas comunitarias podran limitar los
derechos politico-electorales de los y las ciudadanas en la eleccion
de sus autoridades municipales. Fraccién reformada DOF 22-05-
2015, 29-01-2016

V. Preservary enriquecer sus lenguas, conocimientos y todos los ele-
mentos que constituyan su cultura e identidad.

Se preservarany enriqueceran las lenguasy conocimientos mismos
que son constitutivos del PCl indigena.

VIIl.  Acceder plenamente alajurisdiccion del Estado. Para garantizar ese
derecho, en todos los juicios y procedimientos en que sean parte,
individual o colectivamente, se deberan tomar en cuenta sus cos-
tumbres y especificidades culturales respetando los preceptos de
esta Constitucién. Los indigenas tienen en todo tiempo el derecho a
serasistidos porintérpretesy defensores que tengan conocimiento
de sulenguay cultura.

El elemento cultural aparece en esta fraccion en el que usos y costumbres
-PCl- servira de criterio dentro de la administracion de justicia individual
o colectiva; reforzado con la asistencia de intérpretes y defensores de su
lenguay cultura.
a. La Federacion, las entidades federativas y los Municipios, para promover
laigualdad de oportunidades de los indigenas y eliminar cualquier practica
discriminatoria, estableceran las instituciones y determinaran las politicas

necesarias para garantizar la vigencia de los derechos de los indigenas y el
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desarrollo integral de sus pueblos y comunidades, las cuales deberan ser
disenadas y operadas juntamente con ellos.

Para abatir las carencias y rezagos que afectan alos pueblosy comunidades
indigenas, dichas autoridades, tienen la obligacién de:

Il.  Garantizar e incrementar los niveles de escolaridad, favoreciendo la
educacion bilingle e intercultural, la alfabetizacion, la conclusién de
la educacion basica, la capacitacion productiva y la educacion media
superior y superior. Establecer un sistema de becas para los estu-
diantes indigenas en todos los niveles. Definiry desarrollar programas
educativos de contenido regional que reconozcan la herencia cultural
de sus pueblos, de acuerdo con las leyes de la materia y en consulta
con las comunidades indigenas. Impulsar el respeto y conocimiento
de las diversas culturas existentes en la nacion.

Se desprende de esta Fraccidn un imperativo dirigido a las autoridades de
tomar en cuenta factores linglisticos y culturales para hacer viable la educa-
cién intercultural, de forma que la diversidad es el elemento por considerar
para que la educacion en México no se base en criterios de asimilacion.

La Fraccion VIl enfatiza como politica estatal el respeto a los derechos hu-
manos de los PPIl y no solo al reconocimiento y proteccion de sus culturas,
sino que anade la promocion y difusion de la siguiente manera: “Establecer
politicas sociales para proteger a los migrantes de los pueblos indigenas,
tanto en el territorio nacional como en el extranjero, mediante acciones para
garantizar los derechos laborales de los jornaleros agricolas[...]"

El origen de esas reformas obedeci6 no sélo a los acontecimientos regis-
trados en el pais a principios de 1994, sino también a la necesidad de estar
al dia en el marco del derecho internacional sobre la proteccion de los
derechosy culturaindigenas. El 24 de enero de 1991 se publico en el Diario
Oficial de la Federacién el Convenio sobre los Pueblos Indigenas y Tribales
en Paises Independientes, de la Organizacién Internacional del Trabajo (OIT),
que habia sido aprobado por la Camara de Senadores en Julio de 1990. Ese
Convenio se introdujo debido a que era evidente que en la mayoria PPIl del
mundo no podian gozar de los derechos fundamentales como lo hacia el
resto de la poblacion.

Este movimiento internacionalista, reflejado en nuestralegislacién local méas
sucesos internos como los de 1994, de manera inevitable provocaron a su vez
el cambio en la ideologia de nuestras Constituciones locales.

109



Proteccién juridica del patrimonio cultural inmaterial de los pueblos indigenas

110

Sin embargo, es interesante darnos cuenta como a través de las etapas his-
toricas, se encuentran ejemplos de PPIl que han sobrevivido y buscan los
medios parasurgiry reconocerse, pese a contextos adversos como la época
de construccién del México independiente y su politica conservadora, la
invisibilizacién postrevolucionaria mediante la figura del campesino, o la
represion del Estado al surgimiento de la alteridad del EZLN. De esta forma,
se pueden entender con mejor precision muchas de las causas que originaron
lasituacion actualy los procesos de reconocimiento juridico, social y politico
para los PPII.

En cuanto a la evolucién de la proteccion constitucional de los PPII, cabe
senalar su avance desde el precepto de la primera Constitucion mexicana
de 1812, que implementa en su texto solo una vaga frase sobre arreglos co-
merciales con “tribus de los indios” con la reformada Constitucion de 1917.

Después, enla Constitucion de 1857 se vio un progreso de proteccion indirecta
para los indigenas, considerando las disposiciones y derechos del hombre,
nacionalidad y ciudadania, asi como el derecho de amparo; y después, la
Constitucion Politica de 1917 que establecio el capitulo de garantias indivi-
dualesy concedio derechos colectivos que involucraron alos indigenas como
la propiedad originaria de sus tierras, tuvo diversas transformaciones hasta
llegar a su texto actual, nada aparece con respecto a los PPIl y menos sobre
su patrimonio, mediante posteriores reformas constitucionales que inicia el
movimiento constitucional indigenistay cultural.

Finalmente, dado que con elreconocimiento de la diversidad cultural se per-
mite la preservacion del patrimonio cultural de cada pueblo, y este a su vez,
constituye una condicion esencial para la plena realizacién de los derechos
humanos enlos Estados, sociedadesy pueblos que interactuan enun entorno
internacional, surge entonces la necesidad de establecer vinculos juridicos
adecuados que permitan relaciones mutuas de adecuada convivencia y en-
tendimiento cultural.

Lo dichoenelanterior parrafo, requiere de acciones de colaboracion a través
de herramientas como lo son propiamente los principios de solidaridad y
cooperacion, a efecto de conseguir mediante las relaciones internacionales
un desarrollo sustentable entre las naciones y los pueblos, adquiriendo asi
estos principios, una importancia estratégica respecto a la elaboracion de
politicas de desarrollo nacional e internacional con conciencia social en-
tre los diversos agentes que intervienen, diganse Estados, Organizaciones
Internacionales, entre otros.
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Por lo anterior, las normas juridicas juegan un papel trascendental para de-
terminar la orientacién de estos principios y sus implicaciones, destacando
entonces la Convencién sobre la Protecciény Promocion de la Diversidad de
las Expresiones Culturales, las demas normas convencionales en la materia,
las reformas constitucionales y la legislacién nacional vigente como la Ley
General de Culturay Derechos Culturales, y demas leyes nacionales corres-
pondientes, que se convierten en instrumentos juridicos de considerable
importancia para la salvaguardia de los bienes culturales, que propicien la
materializacién de la diversidad cultural de los pueblos indigenas.

4.2.3. CULTURA Y DIVERSIDAD COMO DERECHOS HUMANOS EN LA
CONSTITUCION MEXICANA

Eshastael 28 de enero de 1992 el articulo 42 hace referencia ala composicién
pluricultural y a la proteccion de la cultura por vez primera, -a las lenguas,
usos y costumbres recursos y formas especificas de organizacion-, con al-
gunas confusiones de terminologia bastando tal vez Unicamente referirse a
‘culturas”, aun aparece como una garantia individual y no colectiva aunque
su texto se dirige a colectivos, posee el mérito de aparecer ya no como he-
rramienta de la educacién sino como un reconocimiento de ella per se, fue
redactado de la siguiente forma:

Articulo 4 parrafo 2:

La Nacion mexicana tiene una composicion pluricultural sustentada originalmen-
te en sus pueblos indigenas. La Ley protegera y promovera el desarrollo de sus
lenguas, culturas, usos, costumbres, recursos y formas especificas de organi-
zacion social, y garantizara a sus integrantes el efectivo acceso a la jurisdiccion
del Estado. En los juiciosy procedimientos agrarios en que aquellos sean parte,
se tomaran en cuenta sus practicas y costumbres juridicas en los términos que
establezca laley.

Como novedad encontramos referencia haciala composicion de la poblacién
mexicana, es decir hasta ahora los textos constitucionalesy articulos que se
refieren al tema educativo y a la cultura se basan en una educaciény cultura
homogénea, en estareforma de 1992 se revela la composicion pluricultural y
los PPIl, deja de ser homogéneala poblacién, sin embargoy al respecto de los
Estados con poblacion homogénea: “En el momento presente el porcentaje de
Estados uninacionales puros constituida a partir de una unica etnia cultural
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no excede, entre los casi centenares de los Estados existentes, tan siquiera
del 10 por 100". (Prieto de Pedro, 2013)

Por otra parte. el 30 de abril de 2009, se deroga el parrafo que antecede pa-
sando a ser el parrafo doceavo y hasta ahora el definitivo que a continuacién
se reproduce:

Toda persona tiene derecho al acceso a la cultura y al disfrute de los bienes 'y
servicios que presta el Estado en la materia, asi como el ejercicio de sus dere-
chos culturales. El Estado promovera los medios para la difusién y desarrollo
de la cultura, atendiendo a la diversidad cultural en todas sus manifestaciones
y expresiones con pleno respeto a la libertad creativa. La ley establecera los
mecanismos para el acceso y participacion a cualquier manifestacion cultural.

Se destaca que este ano cultura se desvincula de ser solo, laherramientadela
educaciony se le da un estatus diferente: de derecho humano; seinstituye el
acceso alamisma, asi como el disfrute de los derechos culturales los cuales
no se precisan. No se precisa cuestion alguna sobre la preservacion, conser-
vaciony desarrollo de la cultura. Por otra parte, esta disposicién constituye el
derecho humano para la poblacién mexicana en general, no se hace énfasis
en los PPII, para ello habra que determinar su marco especifico a partir del
articulo 2° el cual ya se comento en parrafos anteriores.

Se delega, en este mismo precepto, a la legislacion reglamentaria -que a
propoésito se crea hasta el 2017-, senalar los mecanismos para el acceso y
participacion de las manifestaciones culturales. No hace referencia al patri-
monio sino solamente al concepto genérico de cultura.

El 3 de febrero de 1983 el articulo 26 nuevamente incorpora el término cultura:

ARTICULO 26.- "El Estado organizara un sistema de planeacion democratica del
desarrollo nacional que imprima solidez, dinamismo, permanencia y equidad al
crecimiento de la economia para laindependenciay la democratizacion politica,
social y cultural de la Nacion[...]

Este precepto expone los fines de la politica publica de lanacionrelativaala
democratizacion de la cultura. Sucesivos articulos se puntualizan el término
en lo referente a las competencias para legislar en esta materia. Solo el pa-
rrafo primero del articulo 32, que senala la educacion y cultura como partes
componentes de la personay no como perteneciendo a una colectividad.
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Todo individuo tiene derecho arecibir educacion. El Estado, Federacion, Estados
y Municipios-impartira educacion preescolar, primariay secundaria. La educacion
primariay la secundaria son obligatorias.

El sentido de este articulo se dirige a sefalar que la educacion y cultura van
de la mano en el actual sistema constitucional mexicano que mas adelante
a partir de junio de 2011 se rigen como derechos humanos independientes.

Al constitucionalizarse la cultura como derecho humano’ y reconocerse la
diversidad cultural consideramos que impacté su proteccion, aunado al re-
conocimiento de los derechos de los PPl en la Constitucion Federal en sus
articulos 22y 27, que provoca que se acelere el desarrollo normativo nacional
y estatal que da sustento al reconocimiento y proteccion de estos pueblos,
aunque algunas constituciones estatales ya reconocian la conformacion
pluricultural.

Enprimerainstancia se expide laley de la Comision Nacional para el Desarrollo
de los PueblosIndigenas, que abrogaalaley del Instituto Nacional Indigenista,
reforméandose a su vez la Fraccion VI, se deroga la Fraccion VI del articulo
32 de la Ley Organica de la Administracion Publica Federal; y se reforma el
primer parrafo del articulo 52de la Ley Federal de las Entidades Paraestatales.

Este Organismo tiene como objeto orientar, coordinar, promover, apoyar,
fomentar, dar seguimientoy evaluar el desarrollo integral y sustentable de los
pueblosy comunidadesindigenas de acuerdo con el articulo 22 Constitucional
(Camara de Diputados, 2021).

Enrelacion con el PCl, laLey General de Derechos Linguisticos de los Pueblos
Indigenas, reconocey protege tales derechos de formaindividual y colectiva
como se desprende del texto del articulo 12 de la citada Ley. (2021)

Aunado alo anterior, el Estado se obligaallevara cabo la promociondelusoy
desarrollo de las lenguas indigenas; de esta forma compromete alos medios
de comunicacién masiva, en su articulo 62 a que ‘[...] difundan la realidad y
diversidad linglisticay cultural de la Nacion Mexicana[ ...]" al mismo tiempo,
dota de validez alas lenguasindigenas empleadas en cualquier asunto o tra-
mite de caracter publico (articulo 72), todos estos preceptos sin afiadir una
proteccidn efectiva solo enfatizan su reconocimiento y su difusién.

7. En México se denominan derechos humanos en el capitulo | TituloT, es por ello por lo que en esta
investigacion le denominamos derecho humano y no fundamental. Ver: Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos en: www.diputados.gob.mx
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Hasta este estado de nuestra investigacion el sistema constitucional mexi-
cano ha establecido un marco protector del derecho humano a la cultura en
el ambito de la educacion y como derecho humano, que consiste en el goce
y disfrute de la cultura, por otra parte, reconoce la composicion pluricultural
mexicanay el derecho a la libre determinacion de los PPIl dentro de la cual
se protege la cultura que se instituye como criterio para respetar el estatus
de indigena dentro de procedimientos jurisdiccionales, educacion y toma
de decisiones a través del derecho a la consulta previa, libre e informada y
respectivo consentimiento.

En este sentido el PCl de los PPIl se deduce de laredaccion de los preceptos
constitucionales cuando especificamente se dirigen a proteger y difundir:
usosy costumbres, formas de ser, organizacion cultural, lenguas indigenasy
conocimientos ancestrales. Esta situacion nosllevaa considerar que consti-
tucionalmente no se da un sistema especifico de proteccién del PCl, solo se
reconoce, se difunde, se aparta de su preservaciony de los medios idoneos
jurisdiccionales para llevar a cabo esa proteccion.

Son justamente su amplitud, su vaguedad, y su indefinicion las que le otorgan
al concepto patrimonio cultural inmaterial el potencial de erigirse en puente
comunicador entre las distintas visiones sobre la cultura, sus practicas y manifes-
taciones alolargoy ancho del planeta. Corresponde a nosotros, los interesados
en el tema, y particularmente a aquellos que lo hacemos desde la antropologia,
aprovechar este potencial, al tiempo que le damos precisiony contenido. (Topete
Lara, 2013, p. 15)

Sin dejar de senalar que detras de estos preceptos existe un marco juridico
universal (ONU, 20218y regional (OEA,2021)° que da respaldo en virtud de los
compromisos internacionales que el Estado mexicano ha contraido alos que
la propia Constitucion remite en sus articulos 12 relativo a los tratados de
derechos humanos y el 135, sobre la jerarquia de la Constitucion y tratados
internacionales enlo general.

8. Verestado de ratificaciones por paises de instrumentos de derechos humanos de Naciones Unidas.
9. Verestado de ratificaciones pagina de Organizacion de Estados Americanos.
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4.3. Proteccidn al patrimonio cultural
inmaterial desde el émbito normativo
mexicano

4.3.1. BIEN CULTURAL Y PATRIMONIO CULTURAL: UN PROBLEMA
CONCEPTUAL

En la exposicion de nuestra investigacion nos damos cuenta del complejo
estudio de la dimension cultural en el contexto legislativo, lo que permite
concluir que el uso, significados y jerarquias de los términos que parecen
sinonimos de temas culturales se complica.

Enelestado actual de nuestro trabajo, consideramos necesario concertar si
los términos: bien cultural y patrimonio cultural son sinénimos, porque existe
unenramado juridico para unoy otro, sin embargo, se usan como sinénimosy:

[...]a pesar de que suelen utilizarse indistintamente, las expresiones bien cul-
turaly patrimonio cultural no son sustancialmente idénticas. No se trata de una
cuestion terminoldgica, sino que posee ramificaciones juridicas, debido a las
diferencias de los sistemas juridicos de los que proceden esos conceptos. (Frigo,
2004, p. 125)

En el ambito de proteccidn a la cultura y de la propia doctrina se revelan
cuestiones relativas al marco juridico protector que se ha de emplear para
cada término puesto que, el desarrollo normativo internacional y nacional
hacen uso de los términos de forma diversa.

En el espacio del derecho internacional de la cultura(p.125), se hace un uso
indistinto de los términos:

[...]bienes culturales dentro del régimen de proteccion del derecho humanitario
internacional, objetos culturales dentro de la proteccion en el ambito del derecho
privado con la Convencion sobre las medidas que deben adoptarse para prohibir
e impedir laimportacion, la exportacion y transferencia de propiedad ilicitas de
bienes culturales de 1970 y sobre los objetos culturales robados o exportados
ilicitamente del afo 1995 (UNIDROIT), en otros el término patrimonio, como en el
ambito de la UNESCO, cuyos instrumentos que se gestaron en dicho organismo lo
utilizan, por ejemplo: Convencion de la UNESCO para la Proteccion del Patrimonio
cultural Subacuatico (2001), la Convencién de la UNESCO para la salvaguardia
del patrimonio cultural inmaterial (2003) y la Declaracion de la UNESCO relativa
a la Destruccion intencional del patrimonio cultural (2003), la Declaracion de
las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas asi como la
Americana hacen referenciaal vocablo patrimonio cultural, de la misma forma que
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laConvencién sobre la Protecciony Promocion de la Diversidad de las Expresiones
Culturales (2005). (p. 125)

Suponemos que el uso de los términos que comentamos en instrumentos
internacionales no es arbitrario, ya que tiene relacién directa con el bien
juridico que protegen, por lo tanto es evidente que el concepto de patrimo-
nio cultural, comparado con el de bienes culturales, es mas amplio, porque
expresa “una forma de herencia que debe ser salvaguardada y entregada alas
generaciones futuras inversamente, el concepto de bienes culturales es in-
adecuado e inapropiado parala variedad de aspectos que abarca el concepto
de patrimonio cultural”, de esta manera encontramos un elemento intrinseco,
un vinculo juridico que permite diferenciar ambos conceptos. (p. 125)

Consecuentemente, los bienes culturales se pueden considerar como un
subgrupo del patrimonio cultural sin importar el adjetivo que se le agregue:
material, inmaterial, de la humanidad o universal.

Dentro de los ambitos nacionales el uso de términos equivalentes como
monumentos, objetos, antigliedades o sitios influye en la comprension y
proteccion del patrimonio propiamente dicho, como sucede enlalegislacion
mexicana que analizamos a continuacion.

4.2. MARCOJURIDICO FEDERAL MEXICANO DE PROTECCION AL PATRIMONIO
CULTURAL INMATERIAL DE LOS PUEBLOS INDIGENAS

La proteccion juridica propiamente del PCI mexicano nace a partir de la ra-
tificacion de las convenciones respectivasy no propiamente desde la esfera
del derecho interno, mejor dicho, desde el ambito constitucional mexicano,
esto se demuestra a través de las fechas de adopcién de las Convenciones y
de las reformas constitucionales en la materia.

La CSPCl de laUNESCO de 2003, es ratificada por México el 14 de diciembre
de 2005; la CPPDEC de 2005, México la ratifica el 05 de julio de 2006. A través
de esta aprobacion y por medio de la remision constitucional vigente del
articulo 12 de la citada Constitucion se protege el PCl como se desprende de
su primer articulo:™

Articulo To. “En los Estados Unidos Mexicanos todas las personas gozaran de
los derechos humanos reconocidos en esta Constitucion y en los tratados

10. A partir de su reforma: 10 de junio de 2011. DOF.
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internacionales de los que el Estado Mexicano sea parte, asi como de las ga-
rantias para su proteccion, cuyo ejercicio no podra restringirse ni suspenderse,
salvo en los casos y bajo las condiciones que esta Constitucion establece”

Estaremision especifica paralos tratados en materia de derechos humanos
serobustece con el principio de supremacia constitucional que aparece en el
articulo 133, mismo que concibe laremisién alos tratados no solo de derechos
humanos sino a todos de cualquier materia ratificados por México, dotando a
éstos de jerarquia constitucional, a tal efecto el articulo sefnala lo siguiente:

Articulo 133. “Esta Constitucién, las leyes del Congreso de la Union que emanen
de ellay todos los Tratados que estén de acuerdo con la misma, celebrados y
que se celebren por el Presidente de la Republica, con aprobacion del Senado,
seran la Ley Suprema de toda la Unidn. Los jueces de cada Estado se arreglaran
a dicha Constitucion, leyes y tratados, a pesar de las disposiciones en contrario
que pueda haber en las Constituciones o leyes de los Estados.”

Siguiendo con el analisis de la proteccion nacional en el plano de su marco
juridico, advertimos la competencia concurrente en materia de proteccién
de la cultura, existen estratos de legislacion: federal, estatal y municipal.

En el ambito federal la legislacion en la materia se encuentra codificada en
la siguiente legislacion:

Ley del Instituto Nacional de Antropologia e Historiay sureglamento interior
(INAH) de 1939 (Camara de Diputados, 2021):

Articulo 20. “Son objetivos generales del Instituto Nacional de Antropologia e
Historia la investigacién cientifica sobre Antropologia e Historia relacionada
principalmente con la poblacion del pais y con la conservacion y restauracion
del patrimonio cultural arqueoldgico e historico, asi como el paleontologico; la
proteccion, conservacion, restauracién y recuperacion de ese patrimonio y la
promocion y difusion de las materias y actividades que son de la competencia
del Instituto”.

Hace referencia al PCM unicamente, queda fuera de su redaccién el PCI, la
recuperacion del patrimonio se logra a través de la restauracion y no de la
recuperacion relativa al trafico ilicito de los mismos, por otra parte, es una
instancia administrativay no propiamente jurisdiccional.

1. Articulo reformado el 18 de enero de 1934, Diario Oficial de la Federacion. 17
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En el Reglamento de la Ley Organica del Instituto Nacional de Antropologia e
historia (Diario oficial de la Federacién}, se numeran las atribuciones gene-
rales en el articulo 9° que se despliegan en XXV fracciones, otras en materia
de investigacion en el articulo 10, de Conservaciony Restauracion de Bienes
culturales en el articulo 11, en Materia de Museos y exposiciones en su arti-
culo 12 y por ultimo en el articulo 13 en materia de Docenciay por Formacién
de Recursos Humanos que en lo general se encaminan al conocimiento,
revaloracidn, preservacion, promocion, difusion, divulgaciony uso social del
patrimonio cultural, todo esto confirmando lo dicho en el parrafo anterior.

La Ley del Instituto Nacional de Artes (INBA) 1946 (Camara de Diputados,
2021): es una entidad administrativa se ocupa de fomentar las artes como
se apuntaen el articulo 22:

El Instituto Nacional de Artes y Literatura dependerd de la Secretaria de Cultura
y tendrd las funciones siguientes:

I.- Elcultivo, fomento, estimulo, creacion e investigacion de las artes en las ramas
de lamusica, las artes plasticas, las artes dramaticas y la danza, las bellas letras
en todos sus génerosy la arquitectura.

IIl.- El fomento, la organizacion y la difusion de las Artes, inclusive las bellas
letras[...],

De formadirectano contamos en esta Ley con preceptos relativosal PClyaun
menos disposicion dirigida a PPIl, solo de forma indirecta cuando dentro de
sus facultades se prevén las de: fomentar, difundir y cultivar las artes como
la musica, danza que forman parte del PCI.

EnelReglamento de laLey Federal Sobre Monumentosy Zonas Arqueologicas,
Artisticos e Historicos,"” larelevancia se dirige al patrimonio cultural en gene-
ral como los monumentos y zonas arqueoldgicas, dotando a la participacion
ciudadana a través de juntas vecinales, asociaciones civiles, campesinas de
un papel auxiliar de las autoridades en el cuidado y preservacion de zonas y
monumentos determinados, ademas de contribuir para frenar el saqueo ar-
queologicoy preservar el patrimonio cultural de la Nacion segun se establece
enlos articulos: 1, 7y 32 de la citada ley.”

12. Nuevo Reglamento publicado en el Diario Oficial de la Federacion el 8 de diciembre de 1975 TEXTO
VIGENTE Ultima reforma publicada DOF 05-01-199.

13. ARTICULO 1.- El Instituto competente organizara o autorizara asociaciones civiles, juntas vecina-
les 0 uniones de campesinos, que tendran por objeto: |.- Auxiliar a las autoridades federales en el
cuidado o preservacion de zona o monumento determinado; II.- Efectuar una labor educativa entre
los miembros de la comunidad, sobre la importancia de la conservacion y acrecentamiento del pa-
trimonio cultural de la Nacion.
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Entérminos generales, aunque al referirse al patrimonio cultural de la nacién,
debierade reformarse paraincluir disposiciones relativas ala proteccion del
PCl, de ser posible con especial mencion alos PPII.

En la Ley Federal de los Derechos de Autor se instituye en el Articulo 11, el
derecho de autor como el reconocimiento que hace el Estado en favor de
todo creador de obras literarias y artisticas previstas en su articulo 13, en
virtud del cual otorga su proteccién para que el autor goce de prerrogativas
y privilegios exclusivos de caracter personal y patrimonial. Los primeros
integran el llamado derecho moral y los segundos, el patrimonial.

Asi mismo senala que Autor es la persona fisica que ha creado una obra
literaria y artistica. (Articulo 12). Enlista las obras sobre que se consideran
objeto de proteccion por parte de esta Ley en el articulo 13 que a continuacion
reproducimos:

Articulo 13.- Los derechos de autor a que se refiere esta Ley se reconocen res-
pectodelas obras de las siguientes ramas: |. Literaria; Il. Musical, con o sin letra;
IIl. Dramética; IV. Danza; V. Pictorica o de dibujo; VI. Escultoérica y de caracter
plastico; VII. Caricatura e historieta; VIIl. Arquitectonica; IX. Cinematograficay
demas obras audiovisuales; X. Programas de radio y television; XI. Programas
de computo; XII. Fotografica; Xlll. Obras de arte aplicado que incluyen el disefio
grafico o textil, y XIV. De compilacion, integrada por las colecciones de obras,
tales como las enciclopedias, las antologias, y de obras u otros elementos como
las bases de datos, siempre que dichas colecciones, por su selecciéon o la dis-
posicién de su contenido o materias, constituyan una creacion intelectual. Las
demas obras que por analogia puedan considerarse obras literarias o artisticas
se incluirdn en la rama que les sea mas afin a su naturaleza.

En el ano 2020, se efectua una reforma trascendental para la creacion in-
digena como consecuencia de la apropiacion de disenos textiles y de otros
productos de los PPII, esta proteccion no aparece en el texto original de esta
ley, que data del ano 1996 en la que se senalaba de forma individual los dere-
chos que se reconocian y protegian al autor (persona fisica), sin considerar
la produccién colectiva.

ARTICULO 7.- El Instituto competente podra autorizar a personas fisicas o morales ya constituidas
que reunan, en lo conducente, los requisitos senalados en el articulo 2 de este Reglamento, como
6rganos auxiliares de las autoridades competentes para impedir el saqueo arqueologicoy preservar
el patrimonio cultural de la Nacion.

CAPITULO Il De los Monumentos y Zonas Arqueoldgicos, Artisticos e Historicos: ARTICULO 32.-
Queda prohibida la exportacion definitiva de los bienes artisticos de propiedad particular que de
oficio hayan sido declarado monumentos.
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Lareforma que comentamos se enmarca en el Titulo VII, Capitulo Il denomi-
nado: De las Culturas Popularesy de las Expresiones Culturales Tradicionales,
estareformaviene asolucionar en cierta medida la proteccién de la creacion
colectivaindigena de la siguiente manera:*

Articulo 157.-

Lapresente Ley protege las obras literarias, artisticas, de arte populary artesanal,
primigenias, colectivasy derivadas de las culturas populares o de las expresiones
de las culturas 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. Articulo reformado.
(Camara de Diputados, 2021)

Reforma que en términos generales da cabida a la produccion colectiva de
los PPII, conun régimen de proteccion especifico pararesguardar el derecho
de autor, su identidad cultural, reforzado el articulo 22 constitucional -ya
comentado en parrafos anteriores-, conscientes de que esta produccién
conforma parte del PCI, pero que de forma especificanolo senala, lo tenemos
que deducir del concepto proporcionado por la CSPCI.

Los subsiguientes articulos complementan la proteccion y reconocimiento
de derechos colectivos indigenas de este patrimonio de forma concreta el
asunto de apropiacion del PCI mexicano con énfasis en produccion textil.
El avance por lo tanto es meritorio, pero se tuvo que transitar por casos de
apropiacion ilegal de este patrimonio por empresas transnacionales, es-
pecificamente en los disenos textiles con marcas de ropa europeas, como
el caso que exponemos en el informe titulado: la propiedad intelectual de
productos culturales de los pueblos indigenas en México: situacion juridica
actual”(Lopez Ledesma, ME, Gomez Gomez, F, 2019).

Las reformasenlaLey Federal de los Derechos de Autor que comentamos,'™
protegeran la creacion textil indigena de la explotacion, se instituye en ella
que, paraeluso de PCly PC se debera contar con la autorizacion por escrito
del pueblo o comunidad titulary contra su deformacién que demerite o cause
perjuicio alaimagen o reputacion de la comunidad o pueblo de que se trate
(Articulos 158 y 159).

Se prevé asimismo en el articulo 160 en la citada Ley, el caso de duda respecto
alacomunidad o pueblo a quien deba solicitarse la autorizacién escrita para

14. Reforma que aparece en el Diario Oficial de la Federacion del 24 de enero de 2020.
15. Publicadas en el DOF el 24 de enero del 2020.
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su uso o explotacion se resolvera de acuerdo con tres supuestos como lo
establece el articulo 160:

19 Laparteinteresada solicitara ala Secretaria de Cultura una consulta
para identificar al titular y notificar al interesado para que realice el
tramite correspondiente para que obtenga la autorizacion para la
explotacién.

292 En caso de no haber titular identificado, la Secretaria de Cultura
con la opinién técnica de la autoridad correspondiente, autorizara
la solicitud.

32 En caso de darse controversia entre diversos pueblos por su auto-
ria, se resolvera de manera colegiada entre la Secretaria de Cultura,
la autoridad técnica competente y las autoridades de los pueblos
involucrados.

Lo grave en esta situacion es cuando el titular no es identificado, porque la
decisién queda a cargo de autoridades no indigenas.

Por otro lado, la Ley General de Derechos Linguisticos de los Pueblos Indigenas
(LGDLPI) de 2003 (Camara de Diputados, 2021), crea el Instituto Nacional de
LenguasIndigenas; en estaley se protege las lenguas indigenas que forman parte
del PCl, en éstaseincorporanlos criterios de respetoy proteccion de ladiversidad
linguisticay cultural mexicana que se desglosa de la redaccion del articulo 6:

El Estado adoptara e instrumentaralas medidas necesarias para asequrar que los
medios de la comunicacion masiva difundan la realidad y la diversidad linglistica
y cultural de la Nacion Mexicana. Ademas, destinara un porcentaje del tiempo
que dispone en los medios de comunicacion masiva concesionados, de acuerdo
conlalegislacion aplicable, parala emisién de programas en las diversas lenguas
nacionales habladas en sus &reas de cobertura, y de programas culturales enlos
que se promueva laliteratura, tradiciones oralesy el uso de las lenguas indigenas
nacionales de las diversas regiones del pais.

Aunque actualmente este precepto no ha sido viable seqgun se senalé en la
mesa de trabajo realizada en el ano 2007 denominada: “pueblos indigenas
y medios de comunicacion”, llevado a cabo en la Feria Internacional de la
Lectura en Yucatan, en la que expresamente se senalé que: “En medios de
comunicacion, hay un vacio de lenguas indigenas y presencia de pueblos
originarios hecho desde los mismos pueblos”, expresé el periodista Mardonio
Carballo, durante su presentacion en la mesa panel: “Pueblos indigenas y

medios de comunicacién”(Orobitg, 2017). 1
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En este mismo sentido se han manifestado en el marco de la celebracion del
2019, "Anointernacional de las lenguas indigenas”, los representantes indige-
nas ante el Congreso de la Unidn a través del pronunciamiento:

Afavor de fortalecer las radios culturales indigenas, otorgandoles recursos para que
sigan funcionando, puedan actualizar equiposy capacitar constantemente a su per-
sonal, abrir mas espacios en televisoras publicas y comerciales ala cultura indigena.
Considerd que las politicas publicas basadas en el nUmero de hablantes de unalengua
son erroneas, porque al dar prioridad en laimplementacion de programas a lenguas
con mayor nimero de hablantes es minimizar a las otras. (Noticias, MVS, 2019)

Siguiendo con nuestro analisis legislativo de la Ley de Derechos Lingdisticos
nos ocupamos del articulo 7, que valida las lenguas indigenas como lenguas
oficiales de México:

Laslenguasindigenas seran validas, al igual que el espafol, para cualquier asunto
o trdmite de caracter publico, asi como para acceder plenamente a la gestion,
servicios einformacion publica. Al Estado corresponde garantizar el ejercicio de
los derechos previstos en este articulo, conforme a lo siguiente: [...]

Se eleva ala categoria de idioma oficial en México las lenguas indigenas por
lo que el Estado tiene la obligacion de respetarlos y establecer la infraes-
tructura normativa, institucional y de recursos humanos necesarias para dar
cumplimiento a esta disposicion normativa.

Elorganismo que promovera el fortalecimiento, preservaciony desarrollo de
las lenguas indigenas en México es el Instituto Nacional de Lenguas Indigenas
(Articulo 14), actualmente en funciones, que da seguimiento y ha iniciado
programas de promociony proteccion de estas.

EnlaLeyOrganicadela Administracion Publica Federal(Cémara de Diputados,
2021), se establece en el Articulo 41 Bis. la Secretaria de Cultura que le co-
rresponde el despacho de los siguientes asuntos:

Elaborary conducir la politica nacional en materia de cultura con la participacion que
correspondaa otras dependenciasy entidades de la Administracion Publica Federal,
asicomo a las entidades federativas, los municipios y la comunidad cultural;

II. Conservar, proteger y mantener los monumentos arqueolégicos, histéricos y
artisticos que conforman el patrimonio cultural de la Nacion;

IV. Coordinar, conforme a las disposicionesjuridicas aplicables, las acciones que
realizan las unidades administrativas e instituciones publicas pertenecientes
ala Administracién Publica Federal centralizada y paraestatal en materias de:
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a) Investigacion cientifica sobre Antropologia e Historia relacionada principalmen-
te con la poblacion del pais y con la conservacién y restauracion del patrimonio
cultural, arqueologico e histérico, asi como el paleontolégico; la proteccion,
conservacion, restauracién y recuperacion de ese patrimonio y la promocion y
difusion de dichas materias;

IX. Promover, difundir y conservar las lenguas indigenas, las manifestaciones
culturales, las creaciones en lenguas indigenas, asi como los derechos culturales y
de propiedad que de forma comunitaria detentan sobre sus creaciones artisticas
los pueblos indigenas;

XXI. Organizar, sostener y administrar museos histéricos, arqueoldgicosy artis-
ticos, pinacotecas y galerias, a efecto de cuidar la integridad, mantenimiento y
conservacion de tesoros historicos y artisticos del patrimonio cultural del pais”.

Las funciones de esta Secretaria se orientan a establecer politicasy coor-
dinar la competencia en materia de cultura a nivel nacional, conservar,
proteger y mantener ambos patrimonios: el material y el inmaterial como
se desglosa de la Fraccion IX del articulo que comentamos, aunque no con
la denominacion propiamente sefalada, sino que las lenguas indigenas,
manifestaciones culturales, constituyen elementos inmateriales que se
protegen en la CSPCI. Consideramos que esta disposicion se redacte en
este sentido: promovery difundiry conservar el patrimonio cultural indigena,
conlafinalidad de que su proteccién sea claray de efecto expansivo atodo
el patrimonio.

Ahora nuestra atencién se dirige a la Ley General de Cultura'y Derechos cul-
turales de 2017, la consideramos como uno de los cuerpos legislativos mas
reciente en materia de cultura en México (Diario Oficial de la Federacion,
2022), tiene el mérito de incorporar dentro del acervo terminoldgico nociones
como: derecho de acceso ala culturay derechos culturales que coadyuvan a
la viabilidad de derechos humanos de la culturay libre determinacién de los
PPIl, lo dicho seilustraconelarticulo 12y 11 que reproducimos a continuacion:

Articulo 1.- "La presente Ley regula el derecho a la cultura que tiene toda perso-
na en los términos de los articulos 4o. y 73, Fraccion XXIX-N de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos. Promuevey protege el ejercicio de los
derechos culturalesy establece las bases de coordinacion para el acceso de los
bienesy servicios que presta el Estado en materia cultural. Sus disposiciones son
de orden publico e interés social y de observancia general en el territorio nacional”.

Esta disposicidn, sin embargo, no establece de forma especifica cuéles son
los derechos culturales, unicamente de forma general postula las funciones
de promovery proteger el ejercicio de los derechos mencionados.
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Para definir cuales sonlos derechos culturales habra que consultar el articu-
lo 11, en el que se despliegan estos derechos de la siguiente forma:

Todos los habitantes tienen los siguientes derechos culturales:

I Accederalaculturay al disfrute de los bienesy servicios que presta
el Estado en la materia;

Il Procurar el acceso al conocimientoy alainformacion del patrimonio
material e inmaterial de las culturas que se han desarrollado y desa-
rrollan en el territorio nacional y de la cultura de otras comunidades,
pueblosy naciones;

Ill.  Elegirlibremente una o méas identidades culturales;

V. Pertenecer auna o mas comunidades culturales;

V. Participar de manera activay creativa en la cultura;

VI.  Disfrutar de las manifestaciones culturales de su preferencia;

VIl.  Comunicarse y expresar sus ideas en la lengua o idioma de su
eleccion;

VIII. Disfrutar de la proteccion por parte del Estado mexicano de los in-
tereses morales y patrimoniales que les correspondan por razén de
sus derechos de propiedad intelectual, asicomo de las producciones
artisticas, literarias o culturales de las que sean autores, de confor-
midad con la legislacién aplicable en la materia; la obra plastica y
escultorica de los creadores, estara protegida y reconocida exclu-
sivamente en los términos de la Ley Federal del Derecho de Autor.

IX.  Utilizar las tecnologias de la informacion y las comunicaciones para
el ejercicio de los derechos culturales, y

X.  Los demas que en la materia se establezcan en la Constitucion, en
los tratados internacionales de los que el Estado mexicano sea parte
y en otras leyes. En relacion al PCI, se prescribe su acceso, depone
su defensay preservacion a otras instancias, senalaademas, lalibre
eleccion de la o las identidades culturales que se quieran adoptar
enlas fraccionesllly IV, conrespecto ala proteccion del patrimonio
cultural inmaterial en la Fraccion VIl establece como garantia por
parte del Estado, la proteccion de la propiedad intelectual, produc-
ciones artisticas, literarias o culturales, sin hacer referencia de forma
especifica alos pueblos indigenas.

Igualmente, remite ala Ley Federal de los Derechos de Autor enla que, no se
adopta el término de PPII, sino que aparecen los términos: culturas popula-
res o tradicionales, sin embargo, al remitir al articulo 22 de la Constitucion,
advertimos que el vocablo utilizado es el pueblos y comunidades.

De forma evidente la propiedad intelectual se protege de forma individual y
colectiva, asi mismo la identidad cultural.
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Articulo 2.-"La Ley tiene por objeto:

Reconocer los derechos culturales de las personas que habitan el
territorio de los Estados Unidos Mexicanos;

Il Establecer los mecanismos de acceso y participacion de las personas
y comunidades a las manifestaciones culturales;

lll.  Promovery respetar la continuidad y el conocimiento de la cultura
del pais en todas sus manifestaciones y expresiones;

IV.  Garantizar el disfrute de los bienes y servicios que presta el Estado
en materia cultural;

V. Promover, respetar, protegery asegurar el ejercicio de los derechos
culturales;

VI.  Establecer las bases de coordinacion entre la Federacién, las enti-
dades federativas, los municipios y alcaldias de la Ciudad de México
en materia de politica cultural;

VIl. Establecer mecanismos de participacion de los sectores social y
privado, y Promover entre la poblacion el principio de solidaridad
y responsabilidad en la preservacién, conservacion, mejoramiento
y restauracion de los bienes y servicios que presta el Estado en la
materia”.

LaFraccionlreconoce derechos culturales para toda persona que habite en
territorio mexicano, es decir a nacionales y extranjeros, si subclasificamos
alos nacionales de acuerdo con el articulo 2 Constitucional la composicion
de la poblacion es pluricultural, por lo tanto, debemos partir de la existencia
del pluralismo cultural en México.

Sinembargo, enlaFraccionlll, lapromocion, respetoy proteccion se dirigira
a "la cultura del pais” entonces México es un pais con una cultura oficial o
mono cultural siendo que en la Fraccion | da cabida a las diferentes culturas
o la pluriculturalidad de la poblacion.

Continuando con el analisis de esta Ley, nos cercioramos de que no ins-
tituye un mecanismo de defensa, por lo tanto, se presenta como un texto
dispositivo y no sancionador cuando se sefala como objetivos: promover,
respetar, establecer mecanismos de acceso, garantizar el disfrute y esta-
blecer bases de coordinacién entre la federacion, estados y municipios,
de tal forma que es una ley enunciativa en la que se crean competencias
de forma general, deja en todo caso el establecimiento de mecanismos
de defensa a los estratos estatales y municipales, los cuales tampoco se
encuentran senalados.

Por otra parte, en el articulo 3, se sefnala lo siguiente:
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Las manifestaciones culturales a que se refiere esta Ley son los elementos ma-
teriales e inmateriales pretéritos y actuales, inherentes a la historia, arte, tradi-
ciones, practicas y conocimientos que identifican a grupos, pueblos y comuni-
dades que integran la nacion, elementos que las personas, de manera individual
o colectiva, reconocen como propios por el valor y significado que les aporta en
términos de su identidad, formacién, integridad y dignidad cultural, y a las que
tienen el pleno derecho de acceder, participar, practicar y disfrutar de manera
activay creativa.

En esta disposicion se salvaguardan las manifestaciones culturales no se
le denomina patrimonio cultural. anadiendo los adjetivos materiales e in-
materiales, pretéritas y actuales con lo cual la referencia a lo intangible del
patrimonio que requiere proteccién esta implicito, aunado al calificativo de
pretérito que nos conduce a lo ancestral.

Articulo 4.-"Para el cumplimiento de esta Ley la Secretaria de Cultura conducirala
politica nacional en materia de cultura, paralo cual celebrard acuerdos de coordi-
nacién conlas dependenciasy entidades de la Administracion Publica Federal, de
las entidades federativas y con los municipios y alcaldias de la Ciudad de México".

Es trascendente la funcién de la Secretaria de Cultura en México, pues aella
corresponde conducir de forma central la politica cultural que permeara
en los 6rdenes estatales y municipales a través de acciones solidarias que
permitan vincular diversos sectores de la sociedad como ejes del precepto
que a continuacion reproducimos:

Articulo 5.-"La politica cultural del Estado debera contener acciones para promo-
ver la cooperacion solidaria de todos aquellos que participen en las actividades
culturalesincluidos, el conocimiento, desarrollo y difusion de las culturas de los
pueblosindigenas del pais, mediante el establecimiento de acciones que permitan
vincular al sector cultural con el sector educativo, turistico, de desarrollo social,
del medio ambiente, econémico y demas sectores de la sociedad”.

Ademas, todo lo anterior tendra que ser provisto de las politicas publicas
adecuadas paralograr los objetivos de vinculacién y cooperacion de acuerdo
con lo senalado por el articulo 6:

Corresponde a las instituciones del Estado establecer politicas publicas,
crear medios institucionales, usary mantener infraestructura fisicay aplicar
recursos financieros, materiales y humanos para hacer efectivo el ejercicio
de los derechos culturales.



Proteccion del patrimonio cultural inmaterial en México |

Articulo 7.- "La politica cultural del Estado mexicano, a través de sus 6rdenes de
gobierno, atendera a los siguientes principios:

I Respeto alalibertad creativay a las manifestaciones culturales;

Il Ilgualdad de las culturas;

Ill.  Reconocimiento de la diversidad cultural del pais;

V. Reconocimiento de laidentidad y dignidad de las personas;

V. Libre determinaciény autonomia de los pueblos indigenasy sus co-
munidades; y

VI.  Igualdad de género”.

El titulo segundo de: Derechos Culturales y Mecanismos para su Ejercicio,
reconoce derechos culturales individuales y colectivos toma como base el
principio de no discriminacion(Articulo 9), confiere ala Federacion, Estadosy
Municipios la obligacién de observar la politica publica de respeto, promocion,
y garantia de los derechos culturales (Articulo 10).

En el Articulo 14, de forma especifica se incorpora la promocién de los dere-
chos culturales paralas personas con discapacidad, queda asi de manifiesto
que esal unico grupo vulnerable al que se le asigna una disposicion especifica
dentro de esta Ley.

Un aspecto relevante para nuestra materia de estudio es el Articulo 16, que
se destina al resquardo al PCl a través de acciones con la participacion de
organizaciones de la sociedad civil y pueblos originarios:

Las entidades federativas, en el ambito de su competencia, podran regular el
resguardo del patrimonio cultural inmaterial e incentivar la participacion de las
organizaciones de la sociedad civil y pueblos originarios. Los municipios y las
alcaldias de la Ciudad de México promoveran, en el &mbito de sus atribuciones,
acciones para salvaguardar el patrimonio cultural inmaterial.

Este precepto es de notable interés para el estudio que realizamos, delega
a las entidades federativas la capacidad de regular su resguardo, por otra
parte, incentiva, a las organizaciones y la sociedad civil a participar de esta
funcién que de origen corresponde a las entidades publicas.

Sinembargo, se carece de acciones, presupuestoy mecanismos para garan-
tizar, que tanto la sociedad civil y de los PPIl participen en la salvaguardia,
creacién, y gestion cultural de su patrimonio cultural, sin embargo, no es por
tanto unimperativo, solamente es unarecomendacion al hacerlo fehaciente
a través del vocablo: “podran regular el resguardo...” esto nos parece una
redaccién con acciones tibias que dispersan la obligacién de la federacion.
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En el Capitulo Il se crea el Sistema Nacional de Informacién Cultural, cuyas
funciones se veran complementadas en coordinacion con el Instituto Nacional
de Estadistica y Geografia al que se tendra acceso en los érdenes federal,
estatal y municipal tanto de organismos como de acceso a cualquier persona
(Articulos: 27, 28 y 29).

Consideramos también que esta Ley es enunciativa en cuanto a principios que
guiaran la politica publica cultural, convoca la participacion de la sociedad
civil, sociedad en general y a los pueblos originarios para su resguardo, sin
senalar accionesy cuestiones presupuestarias necesarias para ello.

El Reglamento de la Ley General de Cultura y Derechos Culturales de 2018
(Diario Oficial de la Federacién, 2022), involucra a todas las autoridades de
la administracion publica federal para proteger, respetar promover los de-
rechos culturales. Se reconocen en él los derechos culturales, la sancion
por incumplir.

Sus obligaciones devendran de la Ley General de Responsabilidades
Administrativas y disposiciones aplicables, que en este caso al ser un de-
recho humano también encontraremos la via jurisdiccional que marca la
Constitucion mexicana en sus articulos 103 y105 mediante el juicio de am-
paro. Esto constituye sistemas paralelos sancionadores, visto de estaforma
se considera a los derechos culturales como objeto regulacion de la admi-
nistracion publica, apartandose de los sistemas protectores de derechos
humanos, lo que complica su comprensién y las acciones a realizar para el
caso de ser danado.

El capitulo séptimo se refiere especificamente ala participacion de los secto-
res privadoy social, y en él se establece laalianza debera concertarse através
de convenios que tendran varios propoésitos: “Establecer una participacién
corresponsable entre autoridadesy la sociedad, enla planeaciony evaluacion
de la politica publica en materia cultural”.

El mecanismo parallevar a cabo lo planteado en esta Ley General de Cultura
y su reglamento, consiste en efectuar convenios de participacion con cada
una de las jurisdicciones senaladas.

Esinteresante ubicar desde otras dimensiones la proteccion del PCl no solo
desde la perspectiva de obligacion estatal, sino desde el ambito de los dere-
chos humanosy de laresponsabilidad indirecta del Estado, como el caso en
que los particulares asumen conductas delictivas que danan el patrimonio y
que el Estado al manifestarse pasivamente ante tales conductas no garantiza
la salvaguardia del PCI de forma general y especifica de los PPII.
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Laley sustantiva penal, es decir el Cédigo Penal Federal (Camara de Diputados,
2021), prescribe que el PCl se protege desde el &mbito de la propiedad inte-
lectual unicamente, como derecho de autor, pero en materia especifica de
culturay/o PCl nada se prevé. Estarealidad penal nos remite al titulo Vigésimo
Sexto denominado: De los Delitos en Materia de Derechos de Autor, en el
sentido de que Unicamente si la creacion esta registrada como derecho
de autor se podra proceder con la jurisdiccion penal de conformidad con la
siguiente disposicion:

Articulo 424 .- “Se impondra prision de seis meses a seis afios y de trescientos a
tres mil dias multa:

[ll. A quien use en forma dolosa, con fin de lucro y sin la autorizacion
correspondiente obras protegidas por la Ley Federal del Derecho
de Autor”.

La Secretaria de Cultura como institucion creada para los fines de protec-
cion, difusiony preservacion de la cultura mexicana, incorpora el programa
de Patrimonio Cultural Inmaterial y Diversidad Cultural, con el objetivo de
disenar y coordinar estrategias que contribuyan a la salvaguardia del PCI, y
a la proteccion y promocion de la diversidad de las expresiones culturales
populares, indigenas y urbanas, para colaborar en el desarrollo sustentable
de México. (Secretaria de Cultura, 2021)

Ahorabien, el programa mencionado, no puntualiza las estrategias sefaladas
en pro del PCI, de tal forma que al consultar la pagina web de la Secretaria de
Cultura, solo se despliegan actividades realizadas por ésta, sin especificar
que sean parte del programa que comentamos.

La Direccién General de Culturas Populares, Indigenas y Urbanas trabaja en
la salvaguardia del PCl de la mano de las comunidadesy los individuos que lo
detentany se preocupan por la continuidad del mismo, mediante el didlogo
que propicie:

— Lainclusién social

— La conservacion de comunidades, idiomas, costumbres, historias
e identidades

— Latransmision de conocimientos ancestrales

— Larevitalizacion de expresiones y practicas culturales

— Eldesarrollo de empresas artesanales

— Larecreacion de practicas de cocina tradicional que estimulen la
difusién de ingredientes, recetas y sabores particulares

129



Proteccién juridica del patrimonio cultural inmaterial de los pueblos indigenas

130

La narracion oral y escrita del conocimiento de historias, mitos y

leyendas locales, y la forma en que se relacionan con el entorno.

— Elusodelamedicinatradicional, técnicas de diagnosticoy curacion

— La continuidad de las fiestas populares que significan identidad y
pertenencia

— Elusoyconservacion de las vestimentas tradicionales que reafirman
laidentidad de cada comunidad

— Lapracticadejuegos popularesrelacionados con valores, creencias

y tradiciones locales.

Consideramos que el didlogo propuesto, sélo es un componente esencial para
la proteccion, pero no suficiente, se requieren acciones concretas, incluso
imperativos especificos para avanzar al respecto.

Esta direccion tiene disenadas las acciones que harealizado y consisten en
capacitacion, creacion de programas artisticos, premios en literatura; con-
curso de proyectos alos que se les ha dado sequimiento como al Programa
de Apoyo a las Culturas Municipales y Comunitarias (PACMYC), que especi-
ficamente no se dirige a los PPl sino a las “culturas populares”. (Direccién
General de Culturas Populares, Indigenas y Urbanas, s.f.)

Enenero17delano 2022, se publica en el Diario Oficial de la Federacionla Ley
Federal de Proteccion al Patrimonio Cultural de los Pueblos y Comunidades
Indigenas y Afromexicanas (DOF, 2022), la que hasta ahora no ha sido objeto
de analisisjuridico doctrinario, ademas de ser unaley que apenas cumple un
ano de ser publicada en el Diario Oficial de la Federacién y cuyo reglamento
aun no ha sido creado pese a que la propia ley en sus articulos transitorios
senala un plazo de 180 dias naturales para ello, es decir, debi¢ ser publicado
el pasado mes dejulio, porlo tanto realizaremos algunos comentarios gene-
rales, ya que su examen en lo particular representa un trabajo que rebasa el
tema de nuestro estudio, requiere un analisis en lo particular.

La Ley de referencia, se integra por 75 articulos, el titulo senala de forma
genérica el objeto de la misma que es proteger el patrimonio cultural de los
pueblosy comunidades indigenasy afromexicanas, sin embargo, de lalectura
delarticulo 1,2 fraccion |y articulo 8 parrafo 2 se desprende el trato que se le
da a PCl, cuando senala que esta ley tiene entro otros fines:

A. "Reconocer y garantizar la proteccion, salvaguardia y el desarrollo
del PC y la propiedad intelectual colectiva de los indigenas y afro-
descendientes (Articulo 1); y
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B. Reconocerygarantizar el derecho de propiedad indigenas y afromexi-
canas sobre su patrimonio, conocimientosy expresiones culturales
tradicionales, propiedad intelectual colectiva. (Articulo 2, fraccion1).

C. Proteger de manera especial sus tradiciones, costumbres y cere-
monias espirituales y religiosas, sus lugares sagrados y centros ce-
remoniales, objetos de culto, sistemas simbolicos o cualquier otro
que se considere sensible para las comunidades, a fin de garantizar
sus formas propias de vida e identidad, asi como su supervivencia
cultural. (Articulo 8 parrafo 2Y,

Parala proteccion de lenguasindigenas, remite ala Ley General de Derechos
LingUisticos de los PPII(Articulo 41), lo que complica nuevamente la proteccion
del PCI, por la sequnda remision que de la lectura de esta Ley se desprende.

Deducimos de lo transcrito, que es de ambos patrimonios, sin hacer uso del
término inmaterial y/o intangible; por otra parte, estd encaminada ala protec-
cion colectiva del patrimonio, deja fuera del esquema la propiedad individual,
de tal forma que, al requerirse de la defensa de la propiedad intelectual de
uno de sus miembros, elindigena o afrodescendiente enlo particular, tendra
que recurrir a otro marco legislativo para su proteccion, como lo senala el
articulo 23:

Los creadoresy productores individuales, integrantes de un pueblo, comunidad
indigenas o afromexicana, cuya actividad esté sustentada en los elementos de
su patrimonio cultural, salvo disposicién contraria determinada por sus sistemas
normativos, para el aprovechamiento de sus obras, podran sujetarse a las dispo-
siciones de la Ley Federal del Derecho de Autor, de la Ley Federal de Proteccion
de la Propiedad Industrial o del Codigo Civil que aplique en lalocalidad de que se
trate, seguin convenga a su derecho. Quienes se acojan a dichas disposiciones,
renuncianalas prerrogativas, preceptos, mecanismos e instrumentos de esta Ley.

Nos parece que esta disposicion complica la proteccién del patrimonio de
creadores y productores de obras en lo particular para el aprovechamiento
de sus obras por las siguientes razones:

a. Lacreaciony produccion debe ser colectiva;

b. Habra que determinar si los creadores y productores individuales
indigenas o afrodescendientes, esté sustentada en elementos de
su patrimonio cultural;

c. Determinar si no existe una disposicién contraria en sus sistemas
normativos para acceder al aprovechamiento de sus obras;
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d. Cuando las anteriores hipotesis se hayan presentado, podran suje-
tarse alas disposiciones de: la Ley Federal del Derecho de Autor, de
la Ley Federal de Proteccion de la Propiedad Industrial o del Codigo
Civil que aplique en la localidad de que se trate, segun convenga a
su derecho.

e. Alfinal, siel productorindigena o afrodescendiente opta por las dis-
posiciones de lalegislacién enunciada tacitamente, renunciana:”...las
prerrogativas, preceptos, mecanismos e instrumentos de esta Ley".

Queda firme que la proteccionalacreaciony produccién de patrimonio indi-
vidual indigena y afrodescendiente tiene un sistema de proteccion paralelo
aestaley.

Dentro de los fines de la Ley que comentamos, se destacan los senalados en
el articulo 2 fracciones Vy VI:

V. “Constituir el Sistema de Proteccion del Patrimonio Cultural de los Pueblos
y Comunidades Indigenas y Afromexicanas como mecanismo de coordinacion
interinstitucional del gobierno federal, juntamente conlos pueblosy comunidades
indigenas y afromexicanas, y

VI. Establecer las sanciones porlaapropiaciéonindebiday el uso, aprovechamiento,
comercializacion o reproduccion del patrimonio cultural, conocimientosy expre-
siones culturales tradicionales de los pueblos y comunidades indigenas y afromexi-
canas, segun corresponda, cuando no exista el consentimiento libre, previo e
informado de dichos pueblos y comunidades o se vulnere su patrimonio cultural”.

Al respecto en el articulo 28 sefnala que:

los pueblos y comunidades indigenas y afromexicanas, de acuerdo con sus sis-
temas normativos, estableceran los elementos de su patrimonio cultural que no
seran objeto de uso, aprovechamiento o comercializacion, por parte de terceros.”
En caso de que se observe lo sefalado el contrato sera nulo.

Engeneral estaLey se erige como un sistema de proteccion que en coordinacién
interinstitucional con el gobierno y los PPIly Afromexicanos, estableceran sancio-
nes ante conductas de apropiacién, uso y aprovechamiento, comercializacién o
reproduccion del PCMy PCl reflejado en: conocimientosy expresiones culturales
tradicionales, cuando no exista: “el consentimiento libre, previo e informado de
dichos pueblosy comunidades o se vulnere su patrimonio. (articulo 2, fraccién VI)

Las autorizacionesy el consentimiento expreso que se menciona paraelusoy
disfrute del patrimonio podra permitirse de acuerdo con el procedimiento que
se especifica en el capitulo sequndo denominado: De las autorizacionesy el
consentimiento expreso(Articulos 24 a 33), bajo los lineamientos siguientes:
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a. Deberaacreditarse el lugar de origen del elemento de que se trate.
Salvo acuerdo en contrario. (Articulo 24);

b. Laconciliacion es un medio alterno que se empleara en caso de di-
ferencia entre las comunidades acerca de aquel patrimonio del que
puedan gozar dos o mas comunidades (Articulo 29) En caso de duda
o dualidad de origen del patrimonio, se ordenara un peritaje para
dirimir la controversia (Articulo30).

c. Todaautorizacién seraonerosaytemporal, eimplicard unadistribu-
cion justay equitativa de sus beneficios (Articulo 24);

d. Se prohibe la transmision definitiva del uso, aprovechamiento o co-
mercializacion del patrimonio en estudio, dotando de nulidad los
actos que contravengan lo dispuesto con sanciones penales y ad-
ministrativas (articulo 25).

e. Lossistemasnormativos de los pueblosy comunidadesindigenas, asi
como afromexicanas, seran los lineamientos por sequir para realizar
las autorizaciones, con elementos de validez que senala el propio
articulo 26, tales como: quienes intervienen, objeto, limitaciones de
uso, aprovechamiento o comercializacién, compensaciones y con-
traprestaciones, vigencia, forma de pago, mecanismos de solucion
de controversias.

f.  En caso de incumplimiento del contrato se originara la revocacion
(Articulo 32).

Con respecto al sistema de proteccién del patrimonio existe en esta ley un
apartado especifico en el Titulo Tercero que abarca del articulo 34 al 52,
definiéndolo como:

Organismo permanente de concurrencia, colaboracién y coordinacion y con-
certacion interinstitucional del gobierno federal y participacion de los Pueblos,
comunidades indigenas y afromexicanas con la finalidad de cumplir con los fi-
nes de la Ley respetando la libre determinacién y autonomia de los PP, CC Il y
Afrodescendientes. (Articulo 34).

La conformacién del Sistema de Proteccion del Sistema de Proteccion del
Patrimonio Cultural por las siguientes instancias: Comisién Intersecretarial
del Sistema de Proteccion, la Secretaria Ejecutiva del Sistema de Proteccién
y el Registro Nacional de Elementos del Patrimonio Cultural de los Pueblosy
Comunidades Indigenas (Articulo 43).

Articulo 46. La Comisidn Intersecretarial estara integrada por las personas
titulares de:
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l. La Secretaria de Cultura;

[I.  La Secretaria de Educacion Publica;

[ll.  La Secretaria de Hacienday Crédito Publico;

IV. La Secretaria de Relaciones Exteriores;

V. LaSecretaria de Economia;

VI. LaSecretaria de Turismo;

VII. Ellnstituto Nacional de los Pueblos Indigenas;

VIIl. La Fiscalia General de la Republica;

IX. La Comision Nacional de los Derechos Humanos, y

X.  Larepresentacion de los pueblos y comunidades de conformidad
con lo que establezca el estatuto del Sistema de Proteccion.

Las funciones se senalan en el articulo 48 son extensasy consisten eninstruir,
tomar decisiones, definir, atender solicitudes, establecer acciones, identi-
ficar, registrar, catalogar patrimonio de pueblos y comunidades, establecer
acciones y programas, definir politicas, celebrar convenios y promover su
creacion, establecer medidas de salvaguarda a mercancias que contengan
elementos de patrimonio de pueblosy comunidades, y por ultimo la clausula
abierta de: las demas que establezcan la legislacién de la materia. Queda
pendiente lacreaciony publicacion del respectivo Reglamento que detallara,
funciones, facultades y obligaciones de las autoridades y organismo impli-
cados en este sistema de proteccidn.

Esperemos que en lo futuro todas estas funciones asignadas para esta
Comision se realicen de forma efectiva, debido a la extensién manifiesta en
catorce fraccionesy sobre todo lograr lacomprensionyladistribucion de las
mismas con otras instancias de preservaciony asistencia del PCI mexicano,
asimismo, se requiere igual comprension paralos sujetos a quienes vadirigida
la proteccion de su patrimonio, se podriainiciar con la traduccién de la pre-
sente ley enlaslenguasindigenas correspondientes alos PPIly comunidades
vocablos que maneja esta ley.

Otro aspecto de interés es el relativo al Registro Nacional del Patrimonio
Cultural de los Pueblos y Comunidades Indigenas, que consiste en “uninstru-
mento de la politica publica que identifica, cataloga, registray documenta las
manifestaciones de los pueblosy comunidades indigenas y afromexicanas.”,
(Articulo 53)

Las constancias de registro generaran efectosjuridicos oponibles a terceros,
tendran valor documental publica en los procedimientos penales o adminis-
trativos, establecidos en la ley que tratamos. (Articulo 54)
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El registro se puede realizar en cualquier momento, incluso aunque haya
disputa con terceros. En este caso el Instituto realizara la anotacion co-
rrespondiente. Si algun elemento del patrimonio no se inscribe, no da por
resultado la presuncion de falta de titularidad. (Articulo 54)

Desde nuestro punto de vista, consideramos que el registro mencionado es
una herramienta esencial para sistematizar el patrimonio de México, sobre
todo porque es vasto y con un registro completo y actualizado se abrevian
los litigios en la materia.

El Titulo Quinto denominado: De los mecanismos de solucion de contro-
versia, infracciones y delitos viene a ser la parte coactiva de la Ley, senala
vias optativas cuando se identifiquen conductas de uso no consentido de
los elementos del patrimonio cultural que son: la mediacién, la queja o la
denuncia (Articulo 57).

La quejaodenuncia procesalmente tienen diferente significado, sin embargo,
para fines de esta ley se utilizan de forma indistinta, al parecer la queja es
el acto procesal de dar a conocer un infraccion a la Ley y la denuncia es el
documento que acompana a la queja (Articulo 39).

La mediacion es un medio alterno, tiene por objeto obtener un acuerdo licito
y satisfactorio para las partes involucradas, por otra parte, la queja es un
procedimiento cuya finalidad es obtener una declaracion de infraccion admi-
nistrativa en materia de proteccidny la correspondiente sancion, incluyendo
la reparacién del dafo. (Articulo 57 fracciones | y Il). Ambos procedimientos
se desahogaran ante laautoridad del Instituto Nacional Del Derecho de Autor
(INDAUTOR).

Se describe como se substancia la queja, sin embargo, sobre la mediacion
no encontramos el proceso a sequir, consideramos que se tendra que acudir
al INDAUTOR. La queja tiene requisitos de forma senalados en el articulo 61
ensus fracciones laX.

Articulo 62". Los sujetos contra quienes se puede instaurar la queja son:

I Personas fisicas y morales constituidas conforme a las leyes mexi-
canas, asi como empresas constituidas en otros paises;

Il.  Entidades publicas, en cualquier orden o ambito de gobierno;

[ll.  Autoridades comunitarias o representantes de un pueblo que violen
los acuerdos plasmados en un contrato de autorizacion”.

Cuando se trate de casos que involucren conflictos entre pueblos, comu-
nidades o miembros de la propia comunidad, que autoricen a terceros, se
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preferira, en el siguiente orden: la solucién a través de sus sistemas norma-
tivos, la conciliacion y la mediacion.

Lasuplenciade la queja esta previstaen el articulo 63. Se podran tomar medi-
das precautorias en caso de ser necesario. Las sanciones seran acumulativas
de dos tipos: administrativa y Judicial para las siguientes conductas:

a. Porinfringir la Ley de Proteccion del Patrimonio Cultural a cargo
de INDAUTOR, sancién desde el ambito administrativo, las infrac-
ciones se califican en el articulo 69, con aplicacion de multas y
actualizacion de la misma en caso de reincidencia; seran sustan-
ciadas por INDAUTOR, de acuerdo la Ley Federal de Procedimiento
Administrativo con multa senalada en el articulo 70 fracciones | y Il

b. Porotraparte, enlaviajudicial donde intervendra la Fiscalia General
delaRepublicay tribunales federales quienes tendran la competencia
para conocer de los delitos en materia de proteccion que son: uso
y aprovechamiento indebido de patrimonio cultural, apropiacion in-
debida. La sancién en este caso es de prision y multa senalada en el
articulo 75, segun el delito de que se trate.

Siguiendo con este mismo precepto encontramos una agravante de los delitos
descritos en los articulos 74 y 75 cuando se senala:

Cuando las conductas previstas en los articulos 73 y 74 tengan como efecto el
etnocidio cultural, porque generen dafo, conflicto o menoscabo grave que ponga
enriesgo laintegridady continuidad del patrimonio cultural, las penas previstas en
el presente articulo se incrementaran hasta el doble. (Articulo 75 parrafo cuarto)

La efectividad de este novedoso sistema de proteccion federal se verg a futu-
ro, estamos en espera de su Reglamento. Hasta ahora diversas opiniones se
han emitido respecto de esta Ley; se senalan como deficiencias los sujetos
que han participado en su redaccion con la escaza participacion indigenay la
ausencia de politicas publicas y sobre todo la complejidad de su aplicacién.

Entre los diversos comentarios que se ciernen encontramos las siguientes
(Amador Tello, 2022):

a. ElRegistro Nacional del Patrimonio Cultural de los Pueblos y Comunidades
Indigenas y Afromexicanas, se complicara pues requiere de un trabajo con-
mensurable debido las formas culturales que son inabarcables e inacabables.

b. Laleyestalimitada porque se circunscribe Unicamente al &mbito comercial y
no alaproteccion del patrimonio, es asistencialista, no fortalece el derecho
de autor y comunitario al favorecer la apropiacion cultural, legalizandola.
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c. Dejadeladolaproteccion del patrimonio natural que interesa a la industria
farmaceéutica, el enfoque de proteccion se dirige a la artesania.

d. EnlaComisién que se creaintersectorial predominaninstancias econémicas
y culturales con la participacién indigena muy vaga.

e. Esdificilqueindividuosy empresas extranjeras acaten disposicioneslegales
mexicanas.

f. No existen las politicas publicas aun conciliadas con la poblacién y las au-
toridades encargadas de la proteccion senalada.

g. El sistema de proteccion a través de reconciliacion, queja y/o denuncia
resulta tibia.

h. Esta protecciéon sumada ala de otros instrumentos internacionales resulta
un gran avance en la materia de proteccion.

Desde nuestra perspectiva, consideramos que efectivamente es un avance
que se fortalece con otros sistemas de proteccién, sin embargo, es complica-
da sucomprensién paraaquellos que no poseen conocimientosjuridicos, aun
mas para quienes desconocen el sistemajuridico no indigena. Sera necesario
que se capacite tanto alosintegrantes de los pueblosy comunidades indige-
nasy afrodescendientesy se promocione lalegislacidon en lenguas indigena.

Serequiere, ademas, que este esfuerzo legislativo y de voluntades sea viable
y se ejerzan las acciones propuestas; que las instituciones y organismos se
coordinen y apoyen de forma efectiva y sobre todo que exista una contante
comunicacion conlos pueblosy comunidades indigenasy afrodescendientes.

4.3.3. MARCO JURIDICO ESTATAL Y MUNICIPAL MEXICANO DE PROTEC-
CION DEL PATRIMONIO CULTURAL INMATERIAL DE LOS PUEBLOS
INDIGENAS: CASO SAN LUIS POTOSI, SLP

Resulta complejo en México por su extension territorial, organizaciony riqueza
cultural, centrarse en un estudio juridico exhaustivo sobre la proteccion del
PC, puesto que, se divide en 32 Estados, a suvez cada uno de ellos seintegra
de cierto numero de municipios o alcaldias. De acuerdo con la informacién
que nos proporciona el Instituto Nacional de Estadistica y Geografia (INEGI,
2021), México cuenta con 2 mil 457 municipios, siendo Oaxaca el Estado con
mayor numero de municipios: 570.

Paranuestrainvestigacion tomamos como linea de analisis el Estado de San
Luis Potosi por ser un Estado que cuenta con poblacion originaria, es decir
con PPIl: Huasteco, Nahua, Pame, Wixarica o Huichol, reconocidos en el
articulo 9° de la Constitucion Estatal (Constitucion Politica del Estado Libre
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y Soberano de San Luis Potosi). San Luis cuenta con 58 municipios de los
cuales 50% de la poblacién o méas pertenecen a un pueblo indigena.

Es conveniente aclarar que la creacion normativa del Estado en materia de
culturay patrimonio se encuentra unificada dentro de la misma legislacion,
de tal forma que la normativa estatal y municipal se codifican en el mismo
cuerpo legislativo, y este es el caso de la Ley de Cultura para el Estado y
Municipios de San Luis Potosiy la Ley de Bienes del Estado y Municipios de
San Luis Potosi.

La proteccion del Patrimonio cultural parte de la Constitucion Politica del
Estado Libre y Soberano de San Luis Potosi(CPESLP), cuyo articulo 9° se re-
conocen sus derechos humanos ala libre determinacion e identidad cultural.

EnlaFraccion Vil del citado Articulo de la CPESLP se instituye laautonomia
de las comunidades indigenas como se denominan a los PPIl en el Estado
mexicano, reconoce y coadyuva a preservar sus lenguas, conocimientos,
ampliando este reconocimiento y preservacioén a todos los elementos que
formen parte de su cultura e identidad de aqui que pueda interpretarse que
tales elementos son los que componen su PCy PCI.

A pesardelosenalado enla CPESLP, hasta ahorano se hareflejado la viabili-
dad sustentada enla fraccién que comentamos de: reconocimiento, promo-
ciény preservacién de las lenguas indigenas, debido a que el porcentaje de
hablantes haido disminuyendo, segun datos proporcionados por el Instituto
Nacional de Estadistica(INEGI, 2021), para 2020 la poblacién de lenguaindige-
naenel Estadoenelanode 2020 es de 231,476 un total de 8.6 por ciento de la
poblacién lo hablan, ha disminuido ya que la década anterior 2010 el total fue
de 256,468 equivalente al 10.6 %, en ese sentido el ritmo de pérdida se acelera.

Con lo anterior se comprueba que el idioma espanol es la lengua oficial que
sigue dominando en México, tal vezlas politicas, programas, marcos juridicos
adolecen de cumplirse efectivamente. Veamos que se senala al respecto en el
plan Estatal de Desarrollo de San Luis Potosi 2016-2021(Periodico Oficial del
Gobierno del Estado, 2016) como documento gestor de las politicas publicas
en el desarrollo gubernamental federal y estatal mexicano:

Se estructurd en 5 ejes con estrategias especificas:

— Ejelrectordenominado “San Luis Prospero, enfocado al sector eco-
némicoy productivo del Estado;
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— Eje 2 San Luis incluyente enfocado a: combate de la pobreza; salud
y alimentacion (como sinénimo de educacion) Educacion, cultura,
deporte; y Politicas de equidad.

— Eje 3 San Luis Sustentable dirigido a:

1.- Recursos Forestales, Conservacion de Suelos y Biodiversidad;
2.- Agua y Reservas Hidroldgicas; 3.- Gestion Integral de Residuos;
y 4.- Cambio Climatico y Energias Renovables

— Eje 4 San Luis Seguro formado por los rubros:
1.- Sequridad Publica; 2.- Procuracion de Justicia; 3.- Reinsercion
Social; 4.- Prevencion de la Delincuencia y Atencién a Victimas; y
5.- Proteccion Civil

— Eje b San Luis con Buen Gobierno conformado por los temas de:
1.- Gobernabilidad; 2.- Prevencién y Combate a la Corrupcion; 3.-
Responsabilidad Financiera y Rendicién de Cuentas; 4.- Gobierno
Abierto e Innovador; y 5.- Derechos Humanos en los que el fortaleci-
miento al acceso de los mismos, equidad y reparacion del dano son
las principales lineas de accion.

De esta forma advertimos que las politicas publicas no estan acordes con la
legislacion cuando se senala que las politicas publicas iran encaminadas a
la proteccion del PC Y PCI.

En el ano 2019 emerge la ley de Proteccion del Patrimonio Cultural, siendo
que desde el 2005 se inicia el marco protector mexicano a través del dere-
cho convencional internacional, por la ratificacién de estos instrumentos
internacionales, en este marco legislativo estatal se protege la cultura po-
pular, no propiamente todo el patrimonio, siendo que la ley lleva por titulo
DE PROTECCION DEL PATRIMONIO CULTURAL como se considera en los
siguientes articulos:

ARTICULO 22." La cultura popular se conforma por el conjunto de las practicas
sociales y manifestaciones en las que una comunidad cultural, imprime su iden-
tidad particular en el seno de una sociedad méas grande, y considera aspectos tan
diversos como la musica, el folclor, la vestimenta, la gastronomia, las creencias,
las formas de organizacion social y el cimulo de conocimientos empiricos; asi
como las practicasy formas de pensamiento que cada comunidad afin crea, para
concebir y manifestar su realidad”.

ARTICULO 23.” Independientemente de las obligaciones especificas de cada
autoridad, éstas tendran en materia de cultura popular, las siguientes:
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1. Reconocer todas aquellas expresiones de cultura popular que pro-
picien tanto el fortalecimiento, como la preservacion del patrimonio
cultural del Estado;

Il II. Propiciar condiciones y espacios de expresién para el libre desa-
rrollo de las culturas populares”.

Ill.  Masadelante enelarticulo 24, se implementa el término cultura indi-
gena, del que se desprenden aspectos del PCl de la siguiente manera:

ARTICULO 24. “Esta Ley reconoce a la cultura indigena, como al conjunto de

manifestaciones de los grupos y comunidades que, teniendo una continuidad

ancestral desde la época precolombina hasta nuestros dias, han conservado su

lengua, sus tradiciones, formas de organizacion social y culturas propias.

Se asignan obligaciones a las autoridades estatales en el articulo 25:

a.

Reconocer la pluralidad cultural, diversidad étnicay linglistica del Estado
de San Luis Potosi. (Fraccion 1)

Reconocer el derecho de los pueblos indigenas 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 historicos, utensilios, dise-
nos, ceremonias, tecnologias, artes visuales e interpretativasy literaturas;
(Fraccion 1)

Reconocer el derecho de los pueblos indigenas a manifestar, practicar, de-
sarrollar y ensenar sus tradiciones, costumbres y ceremonias espirituales
y religiosas; aacceder a ellas privadamente; y a utilizar y vigilar sus objetos
de culto; (Fraccion I11)

Preservar el patrimonio lingtistico del Estado; el uso, conocimiento y divul-
gacion de lalengua materna, en todos los niveles de ensefanza; (fraccion IV).
Apoyar las propuestas culturales que se originen en el seno de los pueblos
y comunidades indigenas; (Fraccién V)

Promover entre las instituciones, organismos privados e investigadores,
los trabajos que aborden temas relacionados con el pluralismo lingtistico,
las nuevas identidades, la migracion y la presencia indigena en el territorio
del Estado; asi como la edicién de publicaciones, de preferencia bilingles,
orientadas tanto a la difusion de la cultura indigena, como a las diversas
expresiones artisticas y culturales que de ella emanan; (Fraccion VI)
Impulsar acciones que reconozcan el papel de la mujer indigena en la trans-
mision y desarrollo de su cultura; (Fraccion V)

Desarrollar campanas de difusion de las culturas de los pueblos indige-
nas, que promuevan el respeto, y combatan la discriminacion y racismo;
(Fraccion VIII)

Promover programas que propicien el desarrollo cultural de los pueblos
indigenas, y (Fraccion IX)

Asi como aquellas acciones y propuestas que surjan para complementar
este listado. (Fraccion XY'.
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Precepto que implementa Unicamente el reconocimiento y no la proteccién
de la culturaindigena, ademas que hasta la fecha carece de programasy pro-
yectos previstos en su texto de difusion, promociony preservacion, por otra
parte, la secretaria de Cultura tiene como funcién la difusién del patrimonio
cultural, la cual no cuenta con planeacién sobre proteccion y preservacion
del patrimonio en general, menos del indigena por lo que constituye una
institucion que coordina eventos culturales.'™

Para proteccién del patrimonio cultural el articulo 23 del titulo tercero senala
la competencia de organismos auxiliares como la Coordinacion Técnica de
Proteccion Cultural (COTEPAC), su atribucién de acuerdo con el Articulo 12
Fraccién IX es la de determinary aplicar las sanciones administrativasy pe-
cuniarias -las que no se especifican-, por infracciones que se deriven de la
presente ley las que no se especifican. Este Comité funciona a través de los
siguientes grupos de trabajo:

ARTICULO 23. “La COTEPAC funcionara a través de grupos de trabajo en las si-
guientes areas: |. Bienes muebles culturales; II. Bienes inmuebles culturales; Ill.
Zonas de proteccion del patrimonio cultural y natural; IV. Patrimonio documental
histérico, y V. Patrimonio cultural intangible”.

Ademas, se le encomiendan entre otras funciones las siguientes: “Articulo 31,
Fraccion|V. Cuidarlos bienes muebles o inmuebles que les sean asignados para
su custodia por la autoridad competente. Facultades delegadas de cuidado”.

Instituye, ademas, un sistema de Declaratoria dentro de los Articulos 32 a 39 con
lafinalidad de ordenar suinscripcion en el Sistema Estatal del Patrimonio Cultural.

Se le dedica en esta Ley )(H. Congreso del Estado de San Luis Potosi, 2021)
en su Titulo Quinto, un apartado denominado: DEL PATRIMONIO CULTURAL,
SISTEMA ESTATAL DE DOCUMENTACION Y DEL REGISTRO ESTATAL DEL
PATRIMONIO CULTURAL, dentro del que se encuentran dos capitulos: el ca-
pitulo | Del Patrimonio Cultural Material y el Capitulo Il del Patrimonio Cultural
Inmaterial”, incorporando la proteccion del patrimonio indigena segun el texto
que reproducimos a continuacion:

ARTICULO 44."Eltitular del Ejecutivo del Estado, atraves de la SECULT, en coordina-
cion con las autoridades indigenas comunitarias, protegera la libre expresion, mani-

16. Ver pagina de la Secretaria de Cultura: SECULT (slp.gob.mx). Consulta: 15-02-2021.

17. Reforma con la que contribuimos en los trabajos de revision y propuestas para la legislacién muni-
cipal del Estado de San Luis Potosi, debido a que la anterior ley solo mencionaba el término patri-
monio cultural.
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festacion cultural indigena, los sitios sagrados y el respeto a sus formas de gobierno
tradicional; e instrumentara los programas y estrategias necesarias para apoyar la
investigacion, promocion, permanenciay difusion del patrimonio indigena del Estado”.

El sistema de proteccién del PCM en esta ley opera de forma general, al se-
nalarse acciones para proteger el patrimonio del Estado, deducimos que se
refiere ambos, al material y al inmaterial, aunque de la lectura de sus precep-
tos que se sintetizan en: acciones de vigilancia(articulo 52) e imposicion de
sanciones como el apercibimientos, suspension de obra o reconstruccién
de la misma, (Articulos 62, 83 y 64) se destinan en caso de dafo al PCM, al
reflexionar ponderamos que de forma indirecta esto impacta al PCl, sila des-
truccion, deterioro o enajenacion de los bienes muebles se trata de muebles
o inmuebles utilizados pararealizar ritos y ceremonias ancestrales o incluso
la arquitectura del lugar se ha realizado partiendo de su cosmovisién.

Aligual que otra legislacidén remite a la legislacion ordinaria estatal, es decir
al Cédigo Penal del Estado (CPESLP)(H. Congreso del Estado de San Luis
Potosi, 2021), en el que, no ubicamos un apartado especifico de delitos contra
la cultura o patrimonio cultural, sino que tendremos que dirigirnos al Titulo
Octavo, Capitulo | de los Delitos contra el patrimonio, de entre los cuales es
equiparable al delito de robo, agravado cuando se trata de bienes culturales:

Articulo 217 CPESLP. “Cuando lo robado sean bienes de valor cientifico, artistico,
histérico, religioso o cultural cuya preservacion sea de interés social, se impondra
una penade tresadoce afos de prisiony sancion pecuniaria de trescientos a mil
doscientos dias del valor de la unidad de medida y actualizacion”.

Otro precepto normativo dentro de este Codigo sobre delitos contra el patri-
monio cultural es, el relativo al delito de dafo en las cosas que es agravado:

Cuando el dafio se cometa en bienes de dominio publico, monumentos, edificios,
sitios o bienes considerados parte del patrimonio cultural con valor histoérico o
arquitectonico, o el dafo se cause sobre bienes de cantera, piedra, madera o
cualquier otro material de dificil o imposible reparacion, se sancionara con pena
de seis meses a seisafnos de prisiony multa de setentaa seiscientos dias del valor
de launidad de mediday actualizacion vigente, ademas de que se perseguira de
oficio. (Articulo 233 parrafo tercero).

Todos estos preceptos sancionan dano al patrimonio cultural material, de
igual forma, cuando recae el dano en el patrimonio cultural natural como se
instaura en el articulo 235:
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Al que cause dano a bienes de valor cientifico, histérico, artistico, cultural, de
servicio publico, bosques, selvas, pastos o cultivos de cualquier género, se le
impondra una pena de tres a diez anos de prision y sancion pecuniaria de tres-
cientos a mil dias del valor de la unidad de medida y actualizacién.

Asi mismo, en el apartado de los Delitos contra el Desarrollo Territorial
Sustentable de la Edificacion en Suelos se consideran las siguientes con-
ductas: “Cuando se realice obras, o edificaciones en suelos destinados a,
vialidades; areas verdes; bienes de dominio publico; o lugares que tengan
legal, o administrativamente reconocido su valor paisajistico, ecolégico,
artistico, historico, o cultural, o que por los mismos motivos se hayan consi-
derado de especial proteccion” (Articulo 308 fraccion VII).

Por la naturaleza de estos organismos la proteccién al PCM y PCl, es por la via
administrativay jurisdiccional penal, ambas vias sancionan el dano al PCM, re-
sultan omisas enloreferente al PCl, lo anterior representa en definitiva unavacio
legislativo, la situacion se agrava porque queda desamparado el PCl de los PP,
de manera indirecta permeara la proteccion, si el patrimonio cultural danado
es elinstrumento esencial paralacreacion y/o uso de PCI, por ejemplo: lugares
sagrados(patrimonio cultural) para la celebracion de rituales(patrimonio inma-
terial), vasijas para ceremonias (patrimonio inmaterial)y ofrendas (patrimonio
material), y otros ejemplos que podemos mencionar. no existe agravante, aun
menos mencion alguna porque dana dos patrimonios el material y el inmaterial.

La Ley de Cultura para el Estado y Municipios de San Luis Potosi, reformada
en 2019, de competencia concurrente entre el Poder Ejecutivo, Secretaria
de Cultura, Secretaria de Educacién Publica y los Ayuntamientos (Articulo
B), establece los principios rectores de la politica estatal para garantizar el
ejercicio pleno de los derechos culturales, la preservacion y difusion de las
manifestaciones culturales y artisticas.

EnlaFraccion VIl del Articulo 3, se destaca como principio rector el de pre-
servarydifundir el patrimonio cultural del Estado de San Luis Potosi, sin que
en este se mencione a los términos PCMy PCI.

El Articulo 5, en el apartado de conceptos define en la Fraccién XXl al PC
como “expresiones culturales tangibles e intangibles producidas en el Estado
de San Luis Potos|[..]"

Se delegaalos Ayuntamientos entre otras funciones las siguientes: Fraccion
XIX: “Elaborary mantener actualizado un diagnéstico sociocultural del muni-
cipioqueincluyaalos creadores artisticos, intérpretes, actividades artisticas
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[...] expresiones culturales populares e indigenas, a fin de incluirse en el
sistema de informacion cultural”.

Mas adelante se facultaalos representantesindigenas una serie de funciones
sefnaladas en el articulo 14 con el precepto abierto de la fraccién ultima, frac-
cion 11: “Las demas que le otorgue esta Ley, y otros ordenamientos juridicos

en materia de cultura”.

Articulo 14. “Corresponde a los representantes indigenas:

VI.

VII.

VIII.

Garantizar los derechos culturales de todos los habitantes de su
comunidad o grupo étnico;

IPromover acciones con el fin de generar espacios de dialogo entre
las autoridades estatales y municipales que permitan la traduccion
de los mensajes de difusién de la cultura conforme a su cosmovi-
sion, idiomas, conocimientosy préacticas; asicomo ladifusion de la
cultura indigena en toda la entidad, su comprension y respeto por
parte de la poblacion mayoritaria;

Elaborar y ejecutar proyectos de desarrollo cultural en sus orga-
nizaciones, congruentes con los programas estatal y municipal de
desarrollo, tomando en cuenta las propuestas comunitarias;
Diagnosticar, investigar promovery catalogar la diversidad cultural
de su organizacién comunitaria;

Promover ante las autoridades encargadas de la aplicacion de esta
ley como alarealizacion de programas destinados al disfrute cultural
de su organizacién comunitaria;

Gestionar apoyos econémicos ante las instancias gubernamentales
y privadas correspondientes para realizar programas culturales en
sus comunidades;

Preservar, promover como desarrollar y difundir las manifestacio-
nes culturales de la comunidad, tales como lengua, tradicién oral,
musica, danza, medicina tradicional como artesania entre otras;
Promover el rescate, la preservacion la valoracion y la difusién del
patrimonio cultural de la Comunidad de acuerdo con la ley de pro-
teccion al patrimonio cultural del Estado

Procurar el desarrollo de capacidades artisticas de la poblacién de
su organizacién comunitaria;

Convocary presidir las asambleas comunitarias para una adecuada
toma de decisiones y validar las propuestas culturales dentro de la
comunidad en los términos establecidos en la ley de la materia; y
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XI.  Las demas que le otorga esta ley y otros ordenamientos juridicos
en materia de Cultura”.

Amplias funciones, que recaen en los representantes indigenas, al parecer
le dan la participacion necesaria para coadyuvar con las obligacién federal
y estatal, sin que se establezcan los mecanismos, apoyos y politicas que
procuren la realizacion de estas obligaciones de los pueblos en mencion.

Por otra parte, esta ley, no establece un sistema sancionador en caso de su
incumplimiento. Delega a los Ayuntamientos todas las funciones relativas a
la preservacion del patrimonio del cultural de los indigenas. Al parecer, logra
cubrir todos los ambitos de su proteccion, preservacion, difusion, fomento,
haciendo una conexion con todas las autoridades, incluso indigenas, lo que
provoca confusion en materia de competencias, puesto que todos tienen
facultades para realizar todas estas mismas actividades.

4.3.4. LAS DECLARATORIAS COMO MEDIO DE SALVAGUARDIA DEL
PATRIMONIO CULTURAL INMATERIAL

Enelano 2018 se presenta una propuesta de adicionar una iniciativa todavia
no adoptada en titulo VI de la Ley General de Cultura y Derechos Culturales
(LGCDC), lainiciativa se encuadra un proyecto de ley por la que se adiciona un
Titulo Sexto denominado: De las Declaratorias de Salvaguardia del Patrimonio
Cultural Material e Inmaterial de México.

La finalidad de esta reforma se centra en:

Elaborar politicasy estrategias de preservaciony realce del patrimonio natural y
cultural, en particular del patrimonio oral e inmaterial, y combatir el traficoilicito
de bienesy servicios culturales.

Consideramos que el marco legislativo relativo al trafico ilicito de bienes'y
servicios culturales en México se encontraba en estado grave de vulnerabili-
dad, ya que penalmente solo encontramos delitos equiparados y no se habia
dado el paso trascendental de ratificar El Convenio de UNIDROIT sobre los
Bienes Culturales Robados o Exportados llicitamente'™, ante tal circunstancia

18. Afortunadamente se ha ratificado por el Estado mexicano el Convenio senalado el pasado 22 de
diciembre de 2022, constituyendo otro sistema de proteccion del patrimonio, aunque solo material
pero que sequramente permeara en el inmaterial, si partimos del criterio que hemos estado mane-
jando relativo a que ambos patrimonios se complementan y tiene una fuente de creacion comun.
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elreclamo de estos bienes se realizaba via diplomaticay no siempre se optaba
por usar esta via paralarestitucion, como el caso de los Codices, en particular
mencionamos el caso del Codice Tonalamatl de Aubin cuya sustraccion se
analiza en trabajo independiente al presente.

Otrafinalidad en este proyecto de reforma es respetary proteger los sistemas
de conocimiento tradicionales, especialmente de los pueblos indigenas; re-
conocer su contribucion, en particular, por la proteccion del medio ambiente
y la gestion de los recursos naturales, y favorecer las sinergias entre ciencia
modernay conocimientos locales.

Interesante la perspectiva, sin embargo, habra que circunscribir este pa-
trimonio y otorgarle un estatus especifico de salvaguardia, en el que se
conceptualice la produccion cultural en su dualidad, es decir, su dimensién
material y la intrinseca o inmaterial, que viene a ser la expresion de toda la
cosmovision indigena representada en objetos materiales como: monu-
mentos, escultura, pintura, vestuario, territorios ancestrales, naturaleza,
cerdmica, construcciones, nos referimos a toda la expresion material en
inmaterial de su cultura.

La funcion de la declaratorias sefala la iniciativa:

Articulo 43: - Las declaratorias de salvaguardia objeto de esta Ley, son los ins-
trumentos juridicos que tendran como fin preservar y valorar aquellos bienes,
conocimientos, expresionesy valores culturales considerados como patrimonio
cultural material e inmaterial de México.

La reforma no prospero y, sin embargo, el sistema de las declaratorias ya
existe en lalegislacion mexicana, cada Estado ha creado declaratorias de
proteccién del patrimonio ya enunciadas anteriormente, a su vez tiene
un inventario de patrimonio cultural inmaterial que en total suman 319
inscritos:

Inventario del patrimonio cultural inmaterial por Estado (Gobierno de México, 2021)
es el siguiente: Aguascalientes (3); Baja California norte (7); Baja California sur
(31); Campeche (9); Coahuila(15); Colima(18); Chiapas(22); Chihuahua(9); Ciudad
de México (2); Durango (8); Guanajuato (2); Guerrero (19); Hidalgo (8); Jalisco (5);
Estado de México (5); Michoacan (4); Morelos (3); Nayarit (2); Nuevo Leon (16);
Oaxaca(36); Puebla(11); Querétaro(2); Quintana Roo(9); San Luis Potosi(8); Sinaloa
(8); Sonora(7); Tabasco (7); Veracruz (11); Yucatan (11); Zacatecas (9).


https://sic.cultura.gob.mx/lista.php?table=frpintangible&estado_id=5&municipio_id=-1
https://sic.cultura.gob.mx/lista.php?table=frpintangible&estado_id=6&municipio_id=-1
https://sic.cultura.gob.mx/lista.php?table=frpintangible&estado_id=7&municipio_id=-1
https://sic.cultura.gob.mx/lista.php?table=frpintangible&estado_id=8&municipio_id=-1
https://sic.cultura.gob.mx/lista.php?table=frpintangible&estado_id=9&municipio_id=-1
https://sic.cultura.gob.mx/lista.php?table=frpintangible&estado_id=9&municipio_id=-1
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Se han realizado planes especificos de salvaguardia para algunas de las de-
claratorias estatales inscritas:

— ElIPlan Nacional parala Salvaguardia del Mariachi, musica de cuerdas
cantoy trompeta 2014-2018, que es una expresioninscritaenlaLista
Representativa de la UNESCO.

— Plande Salvaguardia de la Danza de los Viejos(La viejada) de Tempoal,
Veracruz(2014-2018).

— Plan de Salvaguardia del Carnaval del Pueblo de Santiago Zapotitlan
(2015-2018).

Consideramos importante en esta seccion, determinar si estas Declaratorias
que se formalizan dentro de los Estados que componen el territorio de México
contribuyen ala proteccién del PCl, en general no todo el patrimonio cuenta
aun con un registro municipal o estatal, aun menos con una declaratoria, de
tal forma que las declaratorias favorecerian su conocimiento y proteccion
y ante este escenario afirmamos que: no se protege lo que no se conoce.

A manera de ejemplo tomemos un caso real del Estado de San Luis Potosi,
México, en el Municipio de Matlapa donde se realiza el ritual del agua 21 de
marzo, participan los habitantes que en su mayoria forman parte de los PPII
nahuatl, esta ceremonia tiene como finalidad “el pedir permiso a la natura-
leza para servirse del agua y agradecer a la madre tierra la riqueza que les
proporciona, es un ritual que simboliza respetoy gratitud al agua por formar
parte esencial de su dia a dia, en sus actividades y todo lo obtenido del vital
liguido.” (Medina Saldana, 2020, pp. 145-146)

También se realiza la procesién del camino de Moctezuma, ritual que se lleva
a cabo en este mismo Municipio y que el pasado 2020 fuimos invitados a
participar en él, pero por motivos de la contingencia epidemioldgica no fue
posible presenciarla. Moctezuma para los habitantes de la zona, fue el rey
que los gobernd y fundé el Municipio, este camino se recorre hasta la cueva
en donde fue visto por ultima vez.

Ambas ceremonias no han sido registradas por las autoridades de Matlapa,
son desconocidas, por tanto, no cuentan con una declaratoria de protec-
cion, peligra de esta forma tanto el rio como la ruta tienden a desaparecer,
el primero por la industrializacién de lugar y su contaminacion y el segundo
por obras de urbanizacion, solo son unos ejemplos de otros mas que existen
dentro del territorio nacional, tenemos conocimiento de estos rituales, por
lineas de investigacion que desarrollamos, o bien por trabajos de antropo-
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logos, etndlogos y arqueologos, cuyos resultados solo quedan en el sector
educativo sin tener un eco verdadero para su proteccion.®

El problema que se percibe es que: “En México no se ha conformado una versién
delas Listas de la Convencién o un mecanismo similar de registro, a escala na-
cional. Asimismo, tampoco se ha procedido ala definiciony aprobacion oficial
de una metodologia o proceso de aplicacion general, para la expedicion de lo
que erroneamente se ha dado en llamar “Declaratorias” federales, estatales o
municipales de PCI"(Villasefior Anaya, 2019). No se han homogeneizado proce-
dimientos, por lo tanto, de forma independiente cada estrato gubernamental
lo realiza de forma diferente sin promocionar y salvaguardar el patrimonio.

Esconveniente senalar, “que los trabajos fuera de las instituciones estatales o
con escaso apoyo de algunas paraestatales se han logrado mejores ejercicios
de salvaguardia que aquellos que emanan de las instituciones gubernamenta-
les. Esto, que parecierainsignificante, no puede ignorarse o menospreciarse
porque las evidencias apuntan aque sonlos propios portadores, los estudian-
tesylosamantes de la culturainmaterial, en quienes se pueden cifrar mayores
posibilidades de salvaguardia del patrimonio cultural inmaterial’(Topete Lara,
2013), no obstante, las aportaciones a la metodologia para esta salvaguardia
surge desde los ambitos de la antropologia, etnologia sin embargo conside-
ramos que la dinamica de salvaguardia debe ser multidisciplinaria, en donde
lajuridica tiene espacio relevante en la construccién de esta salvaguardia.

Seqgun lo anterior, las experiencias de salvaguardia mencionadas aportan
serias dificultades, ya que no se ha llegado a un consenso metodolégico
oficial para elaborar expedientes para algun tipo de inscripcién nacional,
estatal o municipal de PCI.

En su gran mayoria, las asillamadas declaratorias estatales y municipales de
PCl, comparten los siguientes elementos: (Topete Lara, 2013, p. 15)

1. Se fundamentan en leyes estatales de cultura o de patrimonio cul-
tural que generalmente no hacen una distincion entre el patrimonio
edificadoy el patrimonio inmaterial. Mucho menos hacen una diferen-
ciacién especificarespecto de qué significa la salvaguardiay cuales
serian las medidas aplicables.

2. Son muy diferentes entre silas diversas definiciones de patrimonio
cultural inmaterial que se presentan en las leyes estatales. Incluso,

19. Se recomienda la lectura del siguiente texto, donde se encuentran otros casos no registrados de
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algunas de ellas pudieran considerarse divergentes de la que formula
la Convencidn. A veces, las definiciones omiten la participacion de
grupos y comunidades en su clasificacion, lo que va en contrade la
Convencién de la UNESCO 2003.

3. Lagranmayoriadelos expedientes de declaratoria han sido integra-
dos porinstancias ajenas a la institucion cultural (Turismo, Desarrollo
Social o Congreso del Estado) o, en el mejor de los casos, con su
participacion marginal.

4. Las asi llamadas declaratorias, generalmente se integran por tres
secciones:

1°Un breve (y a veces inexistente) capitulo de antecedentes historicos;

2° Articulo donde se establece la declaratoria como patrimonio cultural del
Estado o Municipio segun se trate.

3° Un segundo articulo en el que se obliga a alguna institucion a proveer los
apoyos que sean necesarios.

5. Excepcionalmente se establece alguna medida de salvaguardia
y aun menos se destinan recursos especificos para respaldar la
declaratoria.

6. 6.Se crean nocomo medio de salvaguardia sino como producto tu-
ristico sin considerar el valor simbolico de los rituales de la zona.

Se tendrédn que reorganizar las declaratorias una vez que en el marco de la
Ley General de Cultura se incorpore la iniciativa descrita, para que exista un
registro completo y detallado del PCI, con su respectiva declaratoria.

Conclusiones

Primera. Los avances enla proteccion del PCl de los PPII, ha tenido que reco-
rrer unlargo y sinuoso camino debido a los acontecimientos histoéricos que
dieron origen a la vulnerabilidad dentro del territorio de México, ejemplo de
ello fue la época colonial enlacual lasideologias asimilacionistas influencia-
ron las politicas legislativas y publicas, aunque algunos preceptos permitian
de manera limitada conservar y proteger PCl, siempre que no perturbara la
religién catélica.

De lalecturay analisis de la RLRI de 1680, documento histérico-juridico que
contiene las disposiciones juridicas aplicadas en la época colonial, situamos
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disposiciones de salvaguardia del PCl, pero con limitaciones importantes:
la derivada del respeto y el acatamiento debidos a los principios morales y
cristianos, es decir, asuadecuacion o inadecuacion ala cultura europea, que
sinduda fue el criterio que prevalecio6 en las disposiciones que analizamos, en
realidad solo fue un reconocimiento de usos y costumbres, y no un sistema
de salvaquardia, por tener una finalidad distinta a la de su conservacion, por
lo tanto, su proteccion no resulté eficaz.

Segunda. En las subsiguientes etapas del México independiente la cultura
no constituyd parte de los temas de la organizacion constitucional post in-
dependentista, cuando se incluye el tema cultural en el texto constitucional
de 1917, se encauza ala educacion sin considerar lacomposicion pluriétnica;
se intenta mas que proteger la cultura ancestral y su patrimonio, destruirla
por medio de la asimilacién cultural.

Tercera. La Constitucion de 1917 nos lleva a conocer que los derechos de los
pueblos indigenas comenzaron areconocerse y protegerse a partir de lare-
forma constitucional del 14 de agosto de 2001, que impacté en los articulos 12.,
29., 42,18 y 115 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.
A ese conjunto de reformas se les conocié como Reforma constitucional en
materia indigena.

Cuarta. EIPCl de los PPIl se deduce de laredaccion de los preceptos constitu-
cionales cuando especificamente senalan protegery difundir: usosy costum-
bres, formas de ser, organizacion cultural, lenguas indigenas y conocimientos
ancestrales. Esta situacion nos lleva a considerar que constitucionalmente
en México no se cuenta un sistema especifico para este patrimonio, solo se
reconoce, se difunde, pero no se habla de preservarloy de los medios idéneos
jurisdiccionales para llevar a cabo esa protecciony preservacion.

Quinta: La proteccion juridica propiamente del PCI de los PPIl de México
nace a partir de laratificacion de las convenciones respectivas, es decir, del
ambito internacional y no propiamente desde la esfera del derecho interno,
mejor dicho, desde el ambito constitucional mexicano, esto se demuestra
a través de las fechas de adopcion de las Convenciones y de las reformas
constitucionales en la materia.

Sexta: Por otra parte, a pesar de la ratificacion de los instrumentos interna-
cionales la proteccion del PCI de los PPIl evoluciona, ain encontramos pro-
blemas para su efectiva proteccion derivado de las siguientes circunstancias:

— Usoindistinto de términos dentro de los cuerpos normativos.
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— Laclasificacién del patrimonio cultural en material e inmaterial con
régimen diferente de proteccion que dificulta su reconocimiento y
proteccién.

— Alarmonizarse constitucionalmente el derecho humano ala cultura,
no se crealainfraestructura necesaria para hacer viable el derecho,
sobre todo lalegislativa, puesto que la Ley reglamentaria respectiva
se crea anos después del reconocimiento del derecho humano.

— Lacompetenciacultural concurre entre los tres estratos de su orga-
nizacion estatal: Federacion, Estados y Municipios, donde coadyuva
lasociedad civil y organizaciones, lo que difumina la responsabilidad
de salvaquardiay preservacion.

— Las disposiciones normativas se diseminan dentro del derecho ad-
ministrativo, constituyendo infracciones administrativasy no delitos
el dano, pérdida o menoscabo de PCIl. También se tendra que acudir
al derecho de la propiedad intelectual y al ambito del derecho penal,
para determinar la responsabilidad de quienes hacen actos que da-
nan al PCI. No existe un régimen especifico cuando se trata de PPII.

— En México no se ha conformado una version de Listas de PCl o un
mecanismo similar de registro a escala nacional, por lo que la mayoria
del PCI se encuentra a margen del registro y proteccion, incluso de
ser titulares de un Declaratoria cuya finalidad sea su preservacion.

Séptima. LaLegislacion mexicanano consolida un mecanismo de salvaguar-
dia del patrimonio en estudio, son textos dispositivos y no sancionadores,
aungue se menciona: promover, respetar, establecer mecanismos de acceso,
garantizar el disfrute y establecer bases de coordinacién entre la federacion,
estados y municipios, de forma que constituyen un marco juridico enuncia-
tivo salvo la nueva ley de Proteccion del Patrimonio Cultural de los Pueblosy
Comunidades Indigenas y Afromexicanas.

Delegan en general las competencias de forma general, deja en todo caso
el establecimiento de mecanismos de defensa a los estratos estatales y
municipales, los cuales tampoco se encuentran establecidos, situacién que
impacta negativamente en su protecciény preservacion

Octava: Eneldmbito del sistema universal, se tuvieron avances importantes
enlaproteccion delo cultural a partir del reconocimiento de los otros, de esa
otredad, de individuos y grupos que poseen cultura diferente a la nuestra al
desarrollar los instrumentos, se centro en los reclamos de los PPIl de forma
especifica, ya respecto a la dimensién cultural que nos ocupa, la cuestién
ha sido mas lentay compleja dentro del Derecho Internacional de la Cultura.
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El desarrollo de un sistema especifico de proteccién de la culturay por ende
de su PCl indigena, presenta un desarrollo aun mas tardio, se materializa a
partir de laaprobacion de la Declaracion de las Naciones Unidas sobre dere-
chos de los Pueblos Indigenas, aprobada el 13 de septiembre de 2007, y mas
tarde la Declaracién Americana de los Derechos de los Pueblos Indigenas,
en ambas se reconocen principios trascendentales de autodeterminacién
derechos de autonomia politica, tierray sus recursos, en materia de cultura
se establecen disposiciones enfaticas e imperativas sustentadas en el prin-
cipio de libre determinacion, sin embargo, se deja a los Estados establecer
los mecanismos necesarios para su eficaz proteccion.

Novena. Por ultimo, consideramos que el sistema de proteccion del PCl de los
PPIl requiere todavia de un abundante desarrollo legislativo y jurisprudencial;
es necesario que se consolide un sistema especifico cimentado en disposi-
ciones del derecho internacional: publico, de los derechos humanos, de los
pueblos indigenas, de la culturay de la propiedad intelectual.

Evitarladispersion normativa del sistema universal en diversos instrumentos
y abogando por la particularizacién y/o codificacion de un sistema normativo
especifico.

Décima. Proponemos que en México la Ley Federal de Salvaguardia y
Proteccidn del Patrimonio Cultural concentre en ella tanto lo relativo a la
propiedad intelectual, trafico ilicito de bienes que siendo parte del PCl sean
esenciales para la preservacion de él, asi mismo, se instituya un apartado
especifico en el cédigo Penal Federal de “delitos contra el Patrimonio cultural
Material e Inmaterial.

Onceava. Se traduzcaenlenguasindigenas el marco legislativo protector del
patrimonio cultural, asimismo, almomento de la redaccion de la mencionada
legislacion, se tenga participacion indigena para que su contenido y el uso
de vocablo sea comprendidos por los indigenas.
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Un acercamiento al patrimonio cultural inmaterial indigena, con especial re-
ferencia a México, con una mirada interdisciplinar, propia del Derecho Inter-
nacional Publico, en dos de sus vertientes, la de los derechos humanos y la
de la proteccidn de la cultura, en articulacion con el componente historico.

Este enfoque y abordaje permite conocer los avances y posturas filoséficas
que han fundamentado la proteccion del patrimonio cultural inmaterial de los
pueblos indigenas, asimismo pone en relieve el valor y la riqueza de la diver-
sidad cultural y los conocimientos tradicionales de los pueblos indigenas de
México y la importancia de su efectiva proteccion para la salvaguarda de su
identidad y su supervivencia como pueblos.
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