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INTRODUCCION

El presente trabajo de investigacion se centra en la importancia que tiene
realizar un sistema sui generis de protecciéon a los conocimientos tradicionales de las
comunidades y pueblos indigenas en México, tema de real importancia que ha sido
relegado de las agendas politicas y juridicas de nuestro pais.

A partir de la globalizacion, del avance tecnolégico que se ha dado en nuestros
dias, el creciente imperio econdémico, el monopolio del hombre, las enfermedades que
se han acrecentado, y de un sinfin de problemas que ha surgido para la subsistencia
de las comunidades y pueblos indigenas, han puesto en riesgo su patrimonio, su

identidad como pueblo y lo mas grave, su existencia.

Uno de los problemas mas latente es el robo de los conocimientos tradicionales
indigenas, sus costumbres, tradiciones, sus vestimentas, alimentos, relatos
tradicionales, musica, cualquier expresion cultural, etc. que son utilizados por las
grandes industrias para asi obtener productos y comercializarlos; si bien benéficos
para la sociedad, ello no resulta de igual forma para las comunidades y pueblos
titulares de dichos conocimientos, pues son explotados generalmente sin su

consentimiento, ocasionando una pérdida de su identidad.

Dado el incremento del robo de los conocimientos tradicionales se advierte una
falta regulacion efectiva e idénea por parte del Estado Mexicano a fin de configurar un

sistema juridico de proteccién de dichos conocimientos.

El trabajo de investigacion a realizar, pretende establecer las pautas juridicas,
en todos los @mbitos del orden juridico, para dar vida a un sistema sui generis de

proteccion a los conocimientos tradicionales indigenas que permita desarrollarse como
7



comunidad, y por ende su subsistencia, protegiendo en todo momento su derecho a la
identidad cultural, preservando sus raices y otorgandoles la posibilidad de mejorar su
calidad de vida a través de los beneficios de sus creaciones.

La creacion de un sistema sui generis de proteccibn de los conocimientos
tradicionales ayudar4 a proteger de manera amplia la identidad cultural de las

comunidades y pueblos indigenas.

La tesis se desarrollara a partir de cuatro capitulos, en el primero se abordara la
relevancia historica que tienen las comunidades y pueblos indigenas para México; se
desarrollaran los conceptos de pueblo y comunidad indigenas, conocimientos
tradicionales, expresiones culturales y recursos genéticos, biopirateria, asi como sus

diferencias y la relacion de estos con los conocimientos tradicionales.

La finalidad de este capitulo es dar a conocer, en un panorama general, los
conceptos citados asi como cautivar al lector sobre puntos fundamentales de la vida
de las comunidades y pueblos indigenas; poderlo introducir a las problematicas social,
cultural, econdmica y principalmente juridica que enfrentan los indigenas mexicanos

respecto de sus conocimientos tradicionales.

En el segundo capitulo se analizara la obligacion constitucional y convencional del
Estado mexicano de proteger los conocimientos tradicionales de las comunidades
indigenas, lo cual se refuerza con la reforma constitucional del 10 de junio de 2011, en
la cual México integra el nuevo parametro de control de regularidad constitucional y

posiciona a los derechos humanos en un lugar preferencial en la Constitucion.

La finalidad de dicho capitulo es enfatizar la obligacion del Estado de garantizar la

proteccion de los conocimientos desde la perspectiva de los derechos humanos, por
8



ello se analizaran tres derechos fundamentales: el derecho a la propiedad, cultura y
salud, haciendo un énfasis en el derecho a la identidad cultural, pieza angular para la

existencia de los pueblos y comunidades, asi como de los conocimientos tradicionales.

Aunado a lo anterior, se determinara cémo es que los conocimientos tradicionales
forman parte de un todo en la cosmovision indigena y como debe de ser para el
sistema juridico mexicano, al ser considerada su proteccion como objetivo principal del
Estado; como es que se abordan en la Constitucion y en los Tratados, compromisos
adquiridos por el Estado Mexicano en el &mbito internacional respecto de dichos

conocimientos.

De igual forma, se analizara en el derecho comparado coOmo es que el sistema
juridico aborda dichos derechos, especialmente tratandose de pueblos indigenas; dos
de los paises mas progresistas respecto de estos temas son la Republica de Peru y

de Colombia.

Ademas, se abordara el procedimiento juridico que debe llevarse a cabo para firmar
un tratado, los criterios que existen en las convenciones, y en por los Tribunales
Internacionales para interpretar, especialmente tratandose de tratados en materia de

derechos humanos y conocimientos tradicionales.

Todo lo anterior con la finalidad de enfatizar la obligacién de México de proteger

los conocimientos tradicionales indigenas.

En el tercer capitulo se abordara como es que México y la mayoria de los paises
en el mundo, pretenden, a través de la propiedad intelectual, proteger los
conocimientos tradicionales indigenas, es decir, a través de los derechos de autor,

patentes, marcas, denominaciones de origen, etc.
9



Tal es la preocupacion internacional que la Organizacion Mundial de la Propiedad
Intelectual (OMPI) cred el Comité Intergubernamental sobre Propiedad Intelectual,
Recursos Genéticos, Conocimientos Tradicionales y Folclore, el cual es el encargado
de llevar las negociaciones para crear un mecanismo que sea efectivo para proteger

a los conocimientos tradicionales, expresiones culturales y recursos genéticos

Sin embargo, lo que pretende realizar la OMPI se basa en una perspectiva
econbmica, vision que se trata de cambiar a través del presente trabajo de
investigacion y dar una proteccion real a los conocimientos no solo por su aportacion
econémica sino principalmente porque son la base de la identidad cultural, de la
esencia de las comunidades y pueblos indigenas, ademas porque forman parte de los

derechos humanos.

Aunado a lo anterior, se demostrara que la proteccion a los conocimientos a traves
de la propiedad intelectual resulta ineficaz y no responde a sus necesidades y/o
particularidades; que se intenta erroneamente adecuar los conocimientos a la
propiedad intelectual. Como punto de comparacion, se abordara el sistema juridico de

proteccion de conocimientos tradicionales en la Republica de Perd.

Por lo anterior, es de suma importancia la creacion de un sistema sui generis de
proteccion a los conocimientos tradicionales, por lo que en el Ultimo capitulo se
propondran bases minimas que el Estado debe realizar para otorgar una proteccion

real a los conocimientos tradicionales indigenas.

Ademas, se determinara la importancia de que se genere una legislacién especial
en la materia y realizar una consulta previa a los pueblos y comunidades para asegurar
su participacion en la creacion del sistema; realizar un registro y una base de datos
bajo los estandares internacionales; la creaciéon de una legislacion especial y la

introduccion de un tipo penal en el Codigo Penal Federal; la creacion de un area
10



especifica en el Instituto Mexicano de la Propiedad Industrial como puente de
transicion a la creacién del Instituto Nacional de los Pueblos Indigenas como 6rgano

encargado de la proteccion a los conocimientos tradicionales.

Se debe destacar que el sistema sui generis de proteccion a los conocimientos es
de suma importancia para fortalecer la identidad cultural de los pueblos y comunidades
indigenas, para su desarrollo y bienestar, como forma de identidad, unién y
pertenencia de las comunidades, problematica que si bien llevara tiempo y esfuerzo

para implementarlo es necesario iniciarlo.
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SISTEMA SUI GENERIS DE PROTECCION A LOS CONOCIMIENTOS
TRADICIONALES DE LAS COMUNIDADES Y PUEBLOS INDIGENAS A LA LUZ
DEL DERECHO CONSTITUCIONAL MEXICANO

CAPITULO I. Los conocimientos tradicionales

1. La permanencia de las comunidades y pueblos indigenas después de la

conquista

Las conquistas en América Latina, por parte de Espafa, tuvieron sustento en las
Bulas Inter Caetera emitidas del 3 al 4 de mayo de 1493, mediante las cuales el Papa
Alejandro VI otorgd, en favor de Fernando Il de Aragon e Isabel | de Castilla, con la
finalidad de que se utilizaran como instrumento para poder conquistar las tierras que
habian sido descubiertas y por descubrir, de esa manera los monarcas justificaban su

dominio por las tierras conquistadas.

La mencionada Bula obligaba a los conquistadores a realizar tres cosas
principalmente, la primera era evangelizar a todos los habitantes de las tierras
descubiertas y por descubrir; la segunda era mantener el poder unificado, en donde la
autoridad en las tierras seria absoluta y por ultimo los sucesores debian conservar el

régimen de sucesion.t

El territorio mexicano no fue la excepcion, la Bula papal fue utilizada como

fundamento juridico para colonizarlo; en 1521, Hernan Cortés de Monroy y Pizarro

! Dicha Bula fue utilizada en el Codicilo de la Reina Isabel la Catdlica, hasta el Cedulario de Diego de
Encinas.
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Altamirano termind con la resistencia que habian puesto los pueblos originarios, asi
como con la época precolombina de América y con ello, los espafioles obligaron a los
indigenas a ser evangelizados a la religion catélica-apostolica, modificar sus creencias,

costumbres, tradiciones, transformar su creencia politeista a monoteista.

Las comunidades y pueblos indigenas sufrieron y han sufrido una violenta
trasformacion desde el momento en que fueron invadidos por la Colonia Espafiola a
través de los viajes de Cristdbal Colon, con el objetivo de explotacion y conquista del
Continente Americano. La brutalidad implementada en dichas conquistas ha sido
cuestionada, y se ha convertido en una prueba mas del sufrimiento, discriminacion,
marginacion que han vivido dichos pueblos,? fueron transformadas tanto sus
caracteristicas culturales, alimentarias, de convivencia y destruida la estructura familiar
indigena.® Por otro lado, existieron grupos indigenas que modificaron sus costumbres

por decisién propia, a favor del nuevo sistema.*

Sin embargo, en su rebeldia, algunas comunidades y pueblos indigenas siguieron-
en medida de lo posible realizando sus cultos, tradiciones, costumbres de forma oculta,
lo que permitié que hoy en dia podamos tener el privilegio de contar con ellos, que a
pesar del tiempo y de la imposicion espafiola, han conservado sus instituciones,
organizacion, determinacion, sentido de pertenencia a un grupo indigena e identidad

cultural.

2Albo, Xavier et al., Atlas sociolinguistico de los pueblos indigenas en América Latina 1, Cochabamba
Colombia, UNICEF, 2009, p. 21. Es importante aclarar, que el trato que les dieron a la nobleza azteca
por parte de los espafioles, fue muy diferente a la que le dieron al resto de la poblacion originaria.
3 Cruz Barney, Oscar, Historia del derecho en México, 2° edicion, México, Oxford, 2008, p. 34.
4 [dem, p. 32.
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Actualmente, los pueblos indigenas se encuentran ubicados en diferentes

estados de la Republica Mexicana,® solo en seis de las entidades federativas, no existe

ningun registro de grupos indigenas, como se puede apreciar en la siguiente tabla.

ENTIDAD FEDERATIVA

PUEBLOS INDIGENAS

Aguascalientes

No existen pueblos indigenas

Baja California

*Cochimies *Cucapas * Kiliwas *Kumiais
* Paipais

Baja California Sur

No existen pueblos indigenas

Campeche *Jacaltecos  *Kanjobales *Mames
*Mayas
Coahuila de Zaragoza *Kikapues

Colima No existen pueblos indigenas

Chiapas *Aguacatecos *Choles *Jacaltecos
*Kanjobales *Lacandones *Mames
*Mochods *Tojolabales *Tzeltales
*Tzotziles *Zoques

Chihuahua *Guarijios *Pimas *Tarahumaras
*Tepehuanos

Distrito Federal *Nahuas

Durango

*Huicholes *Mexicaneros *Nahuas

*Tarahumaras *Tepehuanos

Estado de México

*Matlatzincas *Mazahuas *Nahuas

*Tlahuicas

Guanajuato *Chichimecas Jonaz

Guerrero *Amuzgos *Mixtecos *Nahuas
*Tlapanecos

Hidalgo *Nahuas *Otomies *Tepehuas

SComisién Nacional para el Desarrollo de los Pueblos Indigenas.

http://www.cdi.gob.mx/index.php?option=com_wrapper&view=wrapper&ltemid=200027, informacion
actualizada Atlas de los Pueblos Indigenas, Instituto Nacional de los Pueblos Indigenas (INALI),
http://atlas.cdi.gob.mx/?page _id=247.
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Jalisco

*Huicholes *Nahuas

Michoacan de Ocampo

*Mazahuas *Nahuas *Purépechas

*Otomies

Morelos *Nahuas

Nayarit *Coras *Huicholes *Mexicaneros
*Nahuas *Tepehuanos

Nuevo Lebn No existen pueblos indigenas

Oaxaca *Amuzgos *Chatinos  *Chinantecos
*Chochos  *Chontales  *Cuicatecos
*Huaves *|xcatecos *Mazatecos
*Mixes *Mixtecos *Nahuas *Tacuates
*Triquis *Zapotecos *Zoques

Puebla *Mixtecos *Nahuas *Otomies
*Popolocas *Tepehuas *Totonacas

Querétaro *Pames

Quintana Roo

*Jacaltecos  *Kanjobales *Mames

*Mayas

San Luis Potosi

*Chichimecas Jonaz *Huastecos

*Nahuas *Pames

Sinaloa *Mayos

Sonora *Guarijios *Mayos *Papagos *Pimas
*Seris *Tarahumaras *Yaquis

Tabasco *Chontales *Nahuas

Tamaulipas *No existen pueblos indigenas

Tlaxcala *Nahuas

Veracruz-Llave

*Nahuas *Popolocas *Tepehuas

*Totonacas
Yucatan *Mayas
Zacatecas No existen pueblos indigenas
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1.1  Definicion de los términos: comunidad y pueblo

En este apartado, comenzaré por definir los términos fundamentales de este trabajo
de investigacién, como son: comunidad y pueblo indigena, ya que el articulo 2° de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos realiza una distincion
importante respecto de dichos términos, sin embargo para el presente trabajo de
investigacion se abordaran los derechos de los pueblos y comunidades en una sola
dimension, es decir, se parte de la idea que los derechos indigenas son tanto para las

comunidades como para los pueblos indigenas.

Aunado a lo anterior, es de suma importancia hacer mencion que el articulo
constitucional, en su primer parrafo, reconoce la composicion pluricultural de los
Estados Unidos Mexicanos, es decir, reconoce la diferencia existente entre grupos

sociales que se encuentran en el territorio mexicano y con ello su proteccion.

Comunidad indigena

Muchos especialistas concuerdan que el origen de lo que hoy llamamos comunidad
indigena inicio a través del gens,® que era una organizaciéon social de los griegos y
romanos que encuentra su paralelo fiel en la organizacion indoamericana; es una
palabra griega que proviene del término "engendrar”, se utiliza esencialmente para
designar a un grupo de descendencia comun y que esta unido por ciertas instituciones

sociales y religiosas, formando una comunidad particular.

6 Palabra implementada por Lewis Henry Morgan.
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Las gens al ser constituidas por una descendencia comun realizaban la apropiacion
y explotacion colectiva de la tierra. De igual forma en México, las comunidades
precolombinas tenian una posesion comun de las tierras, donde las familias vivian
unidas y se encontraban emparentadas entre si, practicaban el comunismo en la vida

del hogar.’

Ahora bien, como ya se habia mencionado, el articulo 2°, parrafo tercero, de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos define a las comunidades como
aquellas integrantes de un pueblo indigena, las cuales forman una unidad social,
econdmica y cultural, asentada en un territorio, dirigido por autoridades propias de
acuerdo con sus usos y costumbres. Lo anterior reconoce la titularidad de derechos y
obligaciones a las comunidades indigenas, las cuales de manera conjunta conforman

al pueblo indigena.

Una comunidad constituye una relacidon originaria, positiva y reciproca de
agrupaciones humanas, denota una manifestacion de la vida real, organica, la cual
encuentra su fundamento en la voluntad de las personas?, es decir, la comunidad no
se basa en la existencia material del grupo sino que cada ser humano se siente
perteneciente al mismo, la experiencia comunitaria se origina en el mismo grupo desde
el interior, teniendo la conviccion de permanecer a determinada comunidad, en la que
se establece un vinculo material, hay una participacion comdn; y una conexion

profunda entre la tierra que se posee y lo sagrado.®

7 Morgan, w L. E. La sociedad primitiva Trd. Universidad Nacional de la Plata, Argentina, la Plata, ed.
Universidad Nacional de la Plata, 1935, vol. 1, pp. 312y 313.
8 Tonnies F., Comunidad y sociedad. Trad. José Rovira Armengol, Ed. Losada, Argentina, 1947, pp. 19-
21y 32.
% Enciclopedia Juridica OMEBA, Jefes de redaccién: Manuel Ossorio y Florit, Carlos R. Obal-Alfredo
Bitbol, Tomo IlI, Driskill S.A, Argentina 1985, p. 543.
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La comunidad indigena esté integrada por individuos los cuales estan vinculados a
través de lazos consanguineos, religiosos, econdmicos, politicos y culturales,
descendientes del mismo tronco familiar, trabajan su tierra de manera colectiva y los

beneficios obtenidos son repartidos por forma equitativa.

Como bien se menciond, la comunidad esté vinculada por un lazo politico, el cual
les permite elegir a sus representantes exteriores, a sus consejeros o asamblea de
sabios, para que puedan tomar decisiones acerca de todas las cuestiones que le

afecten a dicha comunidad.®

En el mundo juridico, no existe aun una definicion unificada de lo que debemos
entender por comunidades y/o pueblos indigenas, ya que al proponer dicha unificacion
se correria el riesgo de ser tan amplio y tan vago que seria imposible su proteccion, y
si fuera muy precisa se acotaria y limitaria. Por lo que no se ha buscado la definicion
de tales conceptos, sino se ha tratado, a través de la observacion a las comunidades
y pueblos indigenas, de considerar determinados factores fundamentales, para definir

dichas palabras.

Ahora bien, en el derecho comparado, la Republica de Colombia, a través de su
jurisprudencia, ha definido a las comunidades indigenas como sujeto de derechos
fundamentales, los cuales no son equivalente a los derechos individuales, ni a la
sumatoria de los derechos de cada uno de sus miembros, ni asimilables a los derechos
colectivos integrados por otros grupos humanos,'! es decir, se da un tratamiento de
sujeto de derechos de una manera particular y especial, diferente al resto de los

demas.

10 Bonifaz, M., El problema agrario indigena en Bolivia, Sucre, Bolivia, Universidad Mayor, Real y
Pontificia de San Francisco Xavier de Chuquisaca, 1948, pp. 14,17-19.
11 Sentencia T-601/11 Corte Constitucional de Colombia.
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Las comunidades indigenas, a diferencia de las minorias, cuentan con una
evolucién historica, tienen raices ancestrales, buscan la restitucion de derechos
perdidos; a las minorias le son reconocidos sus derechos con la finalidad de crear
igualdad entre este y el grupo mayoritario para lograr un equilibrio social; sin embargo,
en las comunidades indigenas se busca su conservacion, identidad cultural y

desarrollo social.

De igual forma se debe precisar que una etnia refiere a un conjunto de personas
gue cuentan con caracteristicas comunes, sin embargo estas no tienen una relacién

con un territorio y carecen de conciencia e identidad como comunidad.

Pueblos indigenas

La definicion del término pueblo -bajo una vision politica- es el conjunto de todas
las personas que integran un pais, el cual se encuentra vinculado con el término
juridico “soberania popular”, es decir, a quien corresponde la titularidad de dicha

soberania.

El primer parrafo del articulo 2°, de la Constitucion Politica de los Estados

Unidos Mexicanos establece:

“La Nacién tiene una composicion pluricultural sustentada originalmente en sus pueblos
indigenas que son aquellos que descienden de poblaciones que habitaban en el
territorio actual del pais al iniciarse la colonizaciébn y que conservan sus propias
instituciones sociales, econémicas, culturales y politicas, o parte de ellas”.

Por otro lado, el Convenio 169 de la OIT sobre Pueblos Indigenas y Tribales en

Paises Independientes, (tratado vigente del Estado mexicano, con fecha de
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publicacién en el Diario Oficial de la Federacion, del 24 de enero de 1991) defini6 a los

pueblos indigenas, en su articulo 1.1 inciso b) como:

“...a los pueblos en paises independientes, considerados indigena por el hecho de
descender de poblaciones que habitaban en el pais o en una region geografica a la que
pertenece el pais en la época de la conquista o la colonizacién o del establecimiento
de las actuales fronteras estatales y que, cualquiera que sea su situacion juridica,
conservan todas sus propias instituciones sociales, econémicas, culturales y politicas,
o parte de ellas.”

El término “pueblo” se entiende como la agrupacién humana, consciente,
vinculada por ideales compartidos y con una consciencia comun,'? a la cual se le
atribuyen derechos y obligaciones, y surge de la formacién cultural del Estado.'® No
debe confundirse con las minorias étnicas, religiosas o linguisticas, cuya existencia y
derechos se reconocen en el articulo 27 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y

Politicos.1

En el sistema juridico mexicano se puede diferenciar al Estado del pueblo, ya que
el primero es un pueblo con soberania y como persona juridica de derecho
internacional, mientras que a los pueblos indigenas son considerados como parte de
la poblacién nacional, titulares de derechos colectivos que no posee el resto de la

poblacién.®

En el ambito internacional se ha adoptado el término pueblo y no poblaciones,
como lo refieren la Carta de Naciones Unidas, el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos, asi como la Declaracion de las Naciones sobre los Derechos de los

Pueblos Indigenas; concepto aceptado por la mayoria de los Estados, reproducido en

12 Borja, Rodrigo, Derecho politico y constitucional, México, Fondo de Cultura Econémica, 1992, p. 30.
13 Heller, Herman, Teoria del Estado, México, Fondo de Cultura Econdmica, 1990, p. 174.
14 Rodolfo Stavenhagen, Derecho indigena y derechos humanos en América Latina, México, Colmex-
[IDH, 1988, pp. 127-128.
15 |6pez, Barcenas, Francisco, Las tierras y los territorios de los pueblos indigenas de México, México,
Universidad Auténoma de Coahuila, 2012, p. 278
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la legislacion nacional en donde tienen cuidado de reconocer los derechos a los

pueblos.

Una vez explicados dichos conceptos, es necesario abordar si las comunidades y
pueblos indigenas forman parte de los sujetos de derechos.

En la reforma constitucional del 10 de junio de 2011, al articulo primero de la
Constitucion Federal, dispuso que las personas gozaran de los derechos establecidos
en la misma y en tratados de los cuales el Estado mexicano sea parte, creando un
bloque de constitucionalidad de los derechos humanos, es decir, los derechos

contenidos en dichos tratados tienen rango constitucional.'®

Si bien, el texto constitucional no establece especificamente que la proteccion
se extiende a las personas juridicas, a partir de una interpretacion del principio pro
persona (establecido en el mismo articulo), y haciendo referencia al boque de
constitucionalidad, dicho precepto no solo protege a las personas fisicas o seres
humanos, “la persona como sujeto del derechos no se agota en la persona fisica...”*’,
sino también a las personas juridicas o morales, las cuales son “la organizacion creada
a partir de la agrupacion voluntaria de una pluralidad de personas fisicas, con una
finalidad comuan, una identidad propia y diferenciada que trasciende la de los individuos
gue la integran, dotada de érganos que expresan su voluntad independiente a la de
sus miembros asi como de un patrimonio propio, a la que el ordenamiento juridico
atribuye personalidad y, consecuentemente, reconoce capacidad para actuar en el

trafico juridico, como sujeto independiente de derechos y obligaciones”.*®

16 Suprema Corte de Justicia de la Nacién, Contradiccion de tesis 293/2011, p. 65.
17 PICCATO, Rodriguez, Antonio Octavio, Teoria del Derecho, IURE, México, 2006, p. 144.
18 Tesis XXVI.50. (V Region) 2 K (10a.), Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Décima
Epoca, Libro XI, t. 2, agosto de 2012, p. 1876.
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Lo que implica el reconocimiento de sujeto de derecho, es tener la capacidad
de ser titular de derechos — goce y ejercicio- y de deberes. La violacion de aquel
reconocimiento presupone desconocer del todo, la posibilidad de ser titular de los
derechos y deberes fundamentales.'®

Las personas juridicas colectivas son sujetos de derecho, reconocidas, inclusive
en el derecho internacional, un ejemplo de ello son los grupos indigenas.? La
titularidad de las personas juridicas sobre sus derechos recae en la medida en que
sean conforme a su naturaleza y a sus fines, ello a la luz del principio pro persona,?

toda vez que la Constitucion no hace distincion de personas.

Aunado a lo anterior, la Corte Interamericana sobre Derechos Humanos ha
reconocido la titularidad de derechos de las comunidades indigenas, tanto de la
comunidad como de sus miembros. En el afio 2012, la Corte, al analizar el caso Pueblo
Indigena Kichwa de Sarayaku vs Ecuador reconocio, no solo a los miembros de la
comunidad indigena como titulares de derechos sino a esta misma,?? en el cual
manifesté que hay algunos derechos que los miembros de las comunidades indigenas
gozan por si mismos, mientras que hay otros derechos cuyo ejercicio se hace en forma

colectiva a través de las comunidades, por lo que son sujetos de derechos.

Los pueblos indigenas en México fueron concebidos como sujetos de derecho
a través de los Acuerdos sobre Derechos y Cultura Indigena firmados el 16 de febrero

de 1996 entre el Ejército Zapatista de Liberacion Nacional y el Gobierno Federal,

19 Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Xakmok Kasek Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 24 de agosto de 2010. Serie C No. 214, parrafo 248.
20 Estrada, Adan, Guillermo Enrique, Curso Basico de Derecho Internacional, México, Comision de
Derechos Humanos del Distrito Federal, 2012, p. 8.
21 Tesis P. /J. 1/2015 (10a.), Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Décima Epoca, Libro 16,
tomo 1, marzo de 2015, p. 117.
22 Cfr. Caso Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku Vs. Ecuador. Fondo y reparaciones. Sentencia de 27
de junio de 2012. Serie C No. 245, puntos declarativos 2 a 4.
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popularmente conocidos como Acuerdos de San Andrés, por el nombre de la

comunidad chiapaneca donde se firmaron.?3

La Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos en su articulo 2°
primer péarrafo, reconoce la composicion pluricultural de la nacién y en su cuarto
parrafo delega el reconocimiento de la personalidad juridica de los pueblos indigenas
a las constituciones y leyes federales; estableciendo solamente criterios generales
para su reconocimiento, texto que se queda corto en la reforma constitucional, ya que
se pretendia, desde la Carta Magna, se reconociera la personalidad de las
comunidades y pueblos indigenas; dicho texto deja en ambigiiedad la titularidad de los

derechos y obligaciones de dichas comunidades.

Se mencionaba que dicho articulo constitucional establece un criterio
fundamental para determinar si una persona forma parte de un pueblo indigena, criterio
subjetivo y cultural, que consiste en tener la conciencia de pertenecer a un pueblo
indigena es decir, toda persona que se diga permanecer a una comunidad, se identifica
con su estilo de vida, actia bajo sus principios y el pueblo reconoce a esa persona

como miembro integrante, debe ser considerado como indigena.

Los pueblos indigenas, aunque no se encuentre reconocida como tal su
personalidad juridica en la Constitucién Federal (lo cual complica el ejercicio de sus
derechos), si se realiza por parte de las Entidades Federativas; ademas que como ya
vimos, se reconoce dicha personalidad en el ambito internacional, como sujeto de
derechos; y en aplicacion del principio pro persona previsto en el articulo 1°
constitucional, se puede concluir que los pueblos indigenas son titulares de derechos,
pues existen derechos que solo pueden ejercerse de manera colectiva dada su

naturaleza.

23 Direccién de Estudios de sobre soberania alimentaria y nueva ruralidad, CAmara de Diputados Los
pueblos indigenas como sujetos de Derecho Publico, CEDRSSA, 2007, p. 5.
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1.2  Definicién juridica de lo que se entiende por comunidad indigena y sus

diferencias con una comunidad tribal

En el punto anterior, abordamos la problemética de la definiciobn del concepto
‘comunidad indigena”, el cual, hasta el dia de hoy no existe definicion concreta, los
expertos en la materia, lo han formulado a partir de la identificacion de algunas de sus
caracteristicas, elementos esenciales que diferencian del resto de la sociedad.

Los criterios para la identificacion de un pueblo indigena son dos, el primero es el
objetivo, a) mantienen una continuidad histérica, es decir son descendientes de los
pueblos que habitaban antes de la colonizacion o el establecimiento de fronteras
estatales,?* b) existe una conexion territorial en el sentido de que sus antepasados
habitaban el pais o la region, c) mantienen total o parcialmente sus instituciones
sociales, culturales, politicas, economicas, las cuales son distintivas y propias, d)
existe de igual forma, un posicionamiento de las tierras ancestrales asi como de los
recursos naturales existentes en ellas, e) su organizacion es de caracter
descentralizado, ya que las decisiones son tomadas a partir de una base consensual,
f) cuentan con una vision global de la Tierra, son protectores y respetuosos de la
naturaleza que les rodea, g) tienen prioridad en el tiempo, con respecto a la ocupacion
y uso del territorio especifico, h) la preservacion voluntaria de la especificidad cultural,
de organizacion, lenguaje, instituciones juridicas, i) un reconocimiento por parte de la
sociedad diferenciada, asi como de las autoridades estatales de una colectividad
diferenciada, j) lamentablemente, las comunidades y pueblos indigenas sufren una
discriminacion, marginacion, exclusion, por el resto de la sociedad y de las

autoridades.

24 Organizacion de las Naciones Unidas, Derechos de las minorias: Normas internacionales y
orientaciones para su aplicacion, Oficina de la Alta Comisionada de Naciones Unidas, Nueva York,
2010, p. 5 HR/PUB/10/3.
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Lo anterior, no establece una definicion, al contrario, solo son criterios, parametros
gue generalmente se hacen presenten en las comunidades y pueblos indigenas, en

menor o mayor medida.

Por otro lado el criterio subjetivo corresponde a la auto-identificacidén colectiva como
pueblo indigena, tanto en lo individual como en lo colectivo.?® Por su parte, la Corte
Interamericana de Derechos Humanos establecié que la identificacion de cada

comunidad indigena “es un hecho historico social que hace parte de su autonomia”.?®

Por lo tanto, corresponde a la comunidad indigena identificar su propio nombre,
organizacion, pertenencia, etc., sin que el Estado o algun ente externo la
contravengan, al contrario, solo deben limitarse a respetar las determinaciones que

realice la comunidad, es decir, la forma de auto-identificarse.?”

Para continuar con este trabajo de investigacion es preciso tratar de establecer

criterios que permitan diferenciar a las comunidades indigenas de las tribales.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos, establecié que las comunidades
tribales no son indigenas de la region (que habita) y que comparte ciertas
caracteristicas en comun con las comunidades indigenas, al tener tradiciones sociales,
culturales y econdmicas diferentes al resto de la poblacion, asi como identificarse con
sus territorios ancestrales y estar regulados, al menos en forma parcial, por sus

costumbres o tradiciones.?8

25 Comision Interamericana de Derechos Humanos, Derechos de los pueblos indigenas y tribales sobre
sus tierras ancestrales y recursos naturales. Normas y jurisprudencia del Sistema Interamericano de
Derechos Humanos, Comision Interamericana de Derechos Humanos, Organizacion de los Estados
Americanos, 2010, p. 11
26 Corte IDH, Caso de la Comunidad Indigena Xakmok Kasek vs Paraguay. Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 24 de agosto de 2010, Serie Con. 214, pérr. 37
27 [dem.
28 Articulo 1.1 (a) del Convenio 169 de la OIT.
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La diferencia existente entre los pueblos indigenas y los tribales radica en que los
primeros, viven en continuidad historica en un area determinada, antes de la época de
colonizacion, en la conquista o en el momento en que se establecieron las actuales
fronteras estatales y las comunidades tribales no cuentan con ello, surgen por una
cuestion cultural sin tener ese vinculo de antigledad en el territorio antes de la

conquista, es decir, surgieron después de que se establecieron los limites territoriales.

El criterio subjetivo de las comunidades indigenas, antes explicado, es igual de
aplicable a las comunidades tribales, lo mas importante es la auto-identificacion

colectiva e individual como una comunidad tribal.

Las comunidades indigenas son dinamicas, se encuentran en constante evolucion,
hacia una adaptacion en el transcurso del tempo, como lo hacen todas las sociedades.
Son descendientes de los habitantes de América precolombina, en el transcurso de
los siglos han conformado estructuras sociales, espirituales, de organizacién, idioma,

costumbres, identidad, su cultura.?®

En conclusién, las comunidades y pueblos indigenas cuentan con particularidades
en todo su entorno que amerita un analisis particular y especifico, para asi poder

garantizar una efectiva proteccion de sus derechos.

2% Comision Interamericana de Derechos Humanos, Derechos de los pueblos indigenas y tribales sobre
sus tierras ancestrales y recursos naturales. Normas y jurisprudencia del Sistema Interamericano de
Derechos Humanos, Comision Interamericana de Derechos Humanos Organizacion de los Estados
Americanos. 2010, p. 13.
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1.3 Laimportancia de las comunidades indigenas para México

En este punto, abordaremos los puntos importantes, trascendentales en la vida de
México, en donde se cuenta con la participacién de las comunidades y pueblos

indigenas, la cual es de gran relevancia.

México cuenta con casi 2, 000,000 de kilometros cuadrados, de los cuales, la
poblacion indigena ocupa la quinta parte del territorio nacional. La tercera parte de los
municipios son indigenas. Viven en 40,000 localidades, donde el 46% registra menos
de 1000 habitantes. La medicina tradicional forma parte de su patrimonio, las parteras

han sido reconocidas como grupo profesional.

Nuestro pais se encuentra en el sexto lugar en el mundo,° que cuentan con la
mayor cantidad de pueblos indigenas. Se hablan mas de 100 lenguas, de las cuales

60 son aportadas por los grupos indigenas.

El 70% de la poblacion indigena se dedica a la agricultura, y participan en
cultivos agro-comerciales, especialmente el café en donde dos terceras partes de los

productores son indigenas.

Por otro lado, el 70% de los yacimientos de petrdleo, se encuentran en tierras
gue cuentan con gran poblacion indigena. La explotacibn de dichas tierras a
beneficiado a toda la poblacion mexicana, excepto a los indigenas, ya que solo han

sido afectados por la contaminacion de sus tierras y sus recursos naturales.

30 Garcia, Aguirre, Miguel Angel A, Conocimiento Tradicional de los Pueblos Indigenas de México y
Recursos Genéticos, Comisioén Nacional para el Desarrollo de los Pueblos Indigenas, México, 2007,
p.8.
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En Chihuahua los municipios indigenas de Guazapares y Urique aportan la
décima parte de la produccion de oro. En Nayarit, el Municipio de Huajicori aporta el
90% de la produccion estatal de plomo, el 97% de cobre y el 68% de oro.

Por otro lado, las principales presas de nuestro pais se han construido en
regiones indigenas, eliminando gran parte de la riqueza natural que tenian éstos
territorios, desplazando a los indigenas y obstaculizando el desarrollo pleno de su
forma de vida, de produccion, asi como de sus actividades culturales, las cuales son

fundamentales para la subsistencia como pueblo-comunidad indigena.

México cuenta con el quinto lugar®! en la importancia panoramica ambiental, por
su gran diversidad biologica, principalmente en las regiones indigenas, en las cuales
se han encontrado 103 especies endémicas, 925 especies de animales, 620 habitan
en las regiones indigenas, de las cuales, 155 se encuentran en peligro de extincion,
295 estan amenazadas, 25 en una proteccion especial y 145 se consideran raras; dos
terceras partes de la especie animal de nuestro pais, habita en territorios indigenas.

De igual forma, el 70% de la riqueza vegetal, se encuentra en zonas indigenas.

La diversidad ambiental tiene una relacion intrinseca con la poblacion indigena,
es decir, las comunidades y pueblos logran adaptarse mejor a los ecosistemas,
descubriendo las mejores formas de apropiacién, manejo y utilizacién de los recursos
naturales que se encuentran en su territorio, esto como un modo de supervivencia.
Existe un intercambio de energia, vision que se encuentra lejos de la explotacién; se

retroalimenta de forma solidaria.2?

Las culturas indigenas en el México han luchado por una igualdad, pero lejos
de la concepcion del Estado que la concibe como homogeneidad, pues este ha tratado

por todas las vias que no exista diversidad, sino que exista una sola idea imperativa

31 jdem.
32 [dem.
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hacia todos; lo cual ha traido consigo el exterminio de las comunidades indigenas;
prueba de ello es la eliminacién de la propiedad comunal indigena, la cual ya se les
habia reconocido por parte de la colonia espafiola; se les impuso el espafiol como
lengua nacional, la educacion, leyes, etc. Todo ha sido la imposicion de una vision
occidental a los pueblos indigenas.

Los pueblos indigenas han sido una preocupacion para el ambito internacional,
tanto que han inspirado la adopcién de normas laborales, por ejemplo la Organizacion
Internacional del Trabajo elaboré un Convenio, primero el 107 y posteriormente el
Convenio 169, Convenio sobre trabajos forzosos 29, a fin de subrayar la importancia

de los pueblos que hoy en dia, viven en marginacion, discriminacion y explotacion.®?

Las comunidades y pueblos indigenas, pueden ofrecer a las sociedades
modernas, un sinfin de ensefianzas acerca del manejo y preservacion de los recursos
naturales, esto por el papel que desempefian los indigenas en la conservacion de la

biodiversidad que los rodea.3*

2. Los conocimientos tradicionales desde una perspectiva general

En esta parte del presente trabajo de investigacion, abordaremos las cuestiones
generales en torno a los conocimientos tradicionales, la relaciébn que guardan con los

recursos genéticos y las expresiones culturales, asi como los problemas a los cuales

33 Manual para los mandantes tripartitos de la OIT, Comprender el Convenio sobre pueblos indigenas y
tribales, Suiza, Ginebra, Oficina Internacional del Trabajo, 1989 (nim. 169); pp. 4.
https://www.ilo.org/wemsp5/groups/public/---ed_norm/---
normes/documents/publication/wcms_205230.pdf

34 Prieto, Acosta, Margarita Gabriela, “Conocimiento indigena tradicional: el verdadero guardian del oro
verde”, Boletin de Antropologia Universidad de Antioquia, Medellin, Colombia, volumen 18, 2004, No.
35, p. 130.
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se enfrentan las comunidades como son la biopirateria y la bioprospeccion, vinculado

todo esto con los deberes de respeto, garantia y proteccion del Estado mexicano.

Las comunidades indigenas, en el transcurso del tiempo, han aprendido, usado y
transmitido los conocimientos tradicionales sobre la diversidad local, la cual ha sido
utilizada para diversos fines, desde medicamentos, prendas, formas de produccion de

la tierra, etc.

Las comunidades y pueblos indigenas dependen de los recursos biolégicos para
diversas cuestiones, entre ellos su desarrollo integral. Los conocimientos tradicionales
han ayudado a dichas comunidades a mantener, preservar, proteger e incrementar la

diversidad bioldgica de sus territorios.3®

Los conocimientos tradicionales se crean, mantienen, desarrollan y evolucionan a
partir de la comunidad; los cuales pueden ser compartidos con otras comunidades u
otros pueblos indigenas. El valor de los conocimientos tradicionales radica en que
forman parte del patrimonio natural y cultural, asi como de su identidad. Esto es una
de las complicaciones del analisis y por lo tanto, la dificultad de la aplicacion de las

medidas a los conocimientos tradicionales.

El acceso y uso inadecuado de los conocimientos tradicionales indigenas se ha
caracterizado por realizarse sin el consentimiento libre, previo e informado de las
comunidades indigenas, las cuales durante siglos, los han creado, conservado,
reproducido, innovado, y protegido, asi como por la reparticion de beneficios derivados

del uso de dichos conocimientos, muchas veces injustos por la ausencia de un sistema

35 Secretaria del Convenio sobre Diversidad Bioldgica, Convenio sobre la Diversidad Bioldgica: ABS
Conocimiento tradicional, Canada, 2011, p. 2.
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juridico que regule dichos procesos, “privilegiando el uso de patentes que no

responden a las necesidades indigenas”.3®

En México, las comunidades indigenas han presentado la problemética
principalmente en el ambito de la medicina tradicional, a través de la biopirateria y la

bioprospeccion.®’

Para las comunidades indigenas, los conocimientos tradicionales forman parte de
la vision holistica del mundo y son inseparables de su forma de vida, valores culturales,
creencias espirituales, valores culturales y de sus sistemas juridicos

consuetudinarios.3®

Los conocimientos tradicionales son respuesta intelectual de las necesidades de
las comunidades indigenas y su proteccion es de gran relevancia ya que esta en juego
la sobrevivencia de las mismas, existe una constante amenaza sobre la supervivencia
cultural, asi como presiones sociales, medioambientales, migraciones, idioma, que se

encuentra en peligro por una vision moderna.

2.1 ¢Quésonlos conocimientos tradicionales?

En el @&mbito internacional como en el nacional, no se ha llegado a generalizar una

definicion predominante entre los Estados, pues el término “conocimientos

3 Garcia, Aguirre, Miguel Angel A, Conocimiento Tradicional de los Pueblos Indigenas de México y

Recursos Genéticos, Comision Nacional para el Desarrollo de los Pueblos Indigenas, México, 2007, pp.

4.

37 Ibidem.

%8 QOrganizacién Mundial de la Propiedad Intelectual; “Propiedad Intelectual y Conocimientos

Tradicionales”; Serie de folletos sobre Propiedad Intelectual y Recursos Genéticos, Conocimientos

Tradicionales y Expresiones Culturales Tradicionales/Folclore; Ginebra, Suiza, Folleto nimero 2, p.1.
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tradicionales” es bastante amplio, sin embargo, diversos instrumentos internacionales

han tratado de definir el término a proteger.

En ese sentido, la Convencion para la Salvaguardia del Patrimonio Cultural
Inmaterial, en el marco de la Organizacion de las Naciones Unidas para la Educacion,
la Ciencia y la Cultura (UNESCO), refiere a los conocimientos tradicionales como
patrimonio cultural inmaterial®® y el Protocolo de Nagoya (del CDB) sobre Acceso a los
Recursos Genéticos y Participacion Justa y Equitativa en los Beneficios que se deriven
de su utilizacion, los refiere como aquellos conocimientos que se encuentran

relacionados con los recursos genéticos.*

La Convencion sobre la Proteccion y Promocion de la Diversidad de las

Expresiones Culturales (UNESCO)* los define como fuente de riqueza inmaterial y

material, en particular los sistemas de conocimiento de los pueblos autoctonos y su
contribucion positiva al desarrollo sostenible, asi como la necesidad de garantizar su

proteccion y promocién de manera adecuada.*?

Por su parte, el Articulo 8 j) del Convenio sobre la Diversidad Biolégica (CDB), se
refiere a los conocimientos, las innovaciones y las practicas de las comunidades
indigenas y locales que entrafien estilos tradicionales de vida pertinentes para la

conservacion y la utilizacion sostenible de la diversidad biol6gica®:.

Por otro lado, existen otros instrumentos los cuales, si bien, no forman parte del
sistema juridico mexicano, dan luz y contenido al tema abordado, como es el caso del

Articulo 9.2 del Tratado Internacional sobre los Recursos Fitogenéticos para la

39 La Convencion fue publicada en el Diario Oficial de la Federacién el dia 28 de marzo de 2006.
40 pProtocolo publicado en el Diario Oficial de la Federacion el dia 10 de octubre de 2014.
41 La Convencion fue publicada en el Diario Oficial de la Federacion el dia 26 de febrero de 2012.
42 Preambulo de la Convencion.
43 Convenio publicado en el Diario Oficial de la Federacion, el dia 7 de mayo de1993.
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Alimentacion y la Agricultura de la Organizacion de las Naciones Unidas para la
Agricultura y la Alimentacibn que protege los conocimientos tradicionales que
pertenecen a los recursos fitogenéticos para la alimentaciéon y la agricultura* y la
Declaraciéon de Mataatua en la recomendacién 1.1 establece que los pueblos
indigenas deben definir sus propiedades culturales e intelectuales.

Varias declaraciones internacionales, como la Declaracién de las Naciones Unidas
sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, establece el derecho de los pueblos
indigenas de mantener, controlar, proteger y desarrollar su patrimonio cultural, sus
conocimientos tradicionales, sus expresiones Yy manifestaciones culturales

tradicionales, asi como el derecho a la autonomia y libre determinacion.*

Por su parte, el Comité Intergubernamental sobre Propiedad Intelectual y Recursos
Genéticos, Conocimientos Tradicionales y el Folclore, define al conocimiento
tradicional como el resultado de una actividad intelectual en un contexto tradicional,
gue incluye aquellos conocimientos especializados, las préacticas, las capacidades e

innovaciones.*®

El conocimiento tradicional refiere a todos aquellos conocimientos dinamicos,*’
conjunto de saberes,*® innovaciones y practicas de caracter colectivo, generados y

ejercidos por una determinada comunidad indigena (por varias de ellas o compartidas

45 Articulo 31.1 de la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas.
46 Secretaria del Comité Intergubernamental sobre Propiedad Intelectual y Recursos Genéticos,
Conocimientos Tradicionales y el Folclore, “La Proteccién de los conocimientos tradicionales: proyecto
actualizado de andlisis de las carencias”; 20 de julio de 2018; p. 3. WIPO/GRTKF/IC/37/6.
47 Secretaria del Comité Intergubernamental sobre Propiedad Intelectual y Recursos Genéticos,
Conocimientos Tradicionales y Folclore, “Glosario de Términos mas importantes relacionados con la
propiedad intelectual y los recursos genéticos, los conocimientos tradicionales y las expresiones
culturales ftradicionales”, vigésima sexta sesion, OMPI, Ginebra Suiza, 2013, p.2,
WIPO/GRTKF/IC/26/INF/8.
48 Garcia, Aguirre, Miguel Angel A., Conocimiento Tradicional de los Pueblos Indigenas de México y
Recursos Genéticos, Comision Nacional para el Desarrollo de los Pueblos Indigenas, México, 2007, p.
4
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por pueblos indigenas) los cuales se crean en contexto tradicional, relacionados con
el uso de los recursos genéticos, sus derivados o recursos biolégicos que contienen.
Dichos conocimientos han sido desarrollados por las comunidades a través de siglos,
los cuales forman parte de la adaptaciéon de sus necesidades culturales y ambientales,

y que son transmitidos de generacién en generacion.*®

Los “conocimientos tradicionales” incluyen, por lo general, el patrimonio intelectual
y cultural inmaterial, las practicas y los sistemas existentes, en particular de las
comunidades indigenas y locales (conocimientos tradicionales en sentido general o
extenso)®® es decir, los conocimientos tradicionales refieren a su contenido y a las

expresiones culturales tradicionales, folclore, asi como signos y simbolos asociados.>!

Los conocimientos tradicionales son relevantes para los tres sectores que
participan en su uso; primeramente se encuentran las comunidades indigenas, al ser
dependientes de los recursos biologicos implementados en su vida cotidiana;
posteriormente los usuarios, los cuales utilizan los conocimientos tradicionales para
tener acceso a los recursos genéticos con la finalidad de hacer investigaciones
académicas o para el desarrollo de productos industriales, y por ultimo se encuentran
las autoridades nacionales, las cuales deben ser competentes para crear un equilibrio
entre las negociaciones que se realicen entre los usuarios y las comunidades

indigenas.>?

49 Secretaria del Convenio sobre Diversidad Bioldgica, Convenio sobre la Diversidad Bioldgica: ABS
Conocimiento tradicional, Canada, 2011, p. 2.

S0Secretaria del Comité Intergubernamental sobre Propiedad Intelectual y Recursos Genéticos,
Conocimientos Tradicionales y Folclore, “La proteccion de los conocimientos tradicionales: proyecto de
analisis de carencias: revision”, décimo tercera sesion, OMPI, Ginebra Suiza, p. 23 del Anexo .
WIPO/GRTKF/IC/13/5(b) Rev.

51 Secretaria del Comité Intergubernamental sobre Propiedad Intelectual y Recursos Genéticos,
Conocimientos Tradicionales y Folclore, “Los conocimientos tradicionales: opciones politicas y juridicas”
sexta sesion, OMPI, Ginebra Suiza, p. 34 (documento WIPO/GRTKF/IC/6/4).

52 |bidem.
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Por otro lado, es importante hacer mencién de los conocimientos tradicionales
asociados, que de conformidad con el Comité Intergubernamental de sobre Propiedad
Intelectual y Recursos Genéticos, Conocimientos Tradicionales y Folclore, dichos
conocimientos son aquellos sustantivos de las propiedades y los usos de los recursos
genéticos que tienen los pueblos indigenas y las comunidades locales y que estén
directamente relacionados con una invencién reivindicada.>®El Conocimiento
Tradicional es una fuente de informacién para que puedan ser identificados los
recursos genéticos, los cuales han beneficiado a toda la humanidad al ayudarla a

encontrar soluciones a sus necesidades.

Los conocimientos tradicionales tienen gran importancia en cuanto al acceso y
la participacion en los beneficios de los recursos genéticos. Para que sean utilizados
adecuadamente dichos recursos, es necesario que el consentimiento sea libre, previo
e informado de las comunidades indigenas, asi como los beneficios sean compartidos,

justos y equitativos.>

La variacion en la terminologia de los conocimientos tradicionales radica en la
importancia que éstos tienen para las diferentes areas de la politica, asi como el gran
alcance que tienen los conocimientos tradicionales, los cudles se encuentran inmersos
en todas las areas de vida de una comunidad. Sin embargo, no se requiere de una
Unica definicion para determinar el alcance de su proteccion, adoptado en varios
instrumentos internacionales en la esfera de la propiedad intelectual;>® puede darse el

caso de otorgar una lista exhaustiva pero no limitativa de los conocimientos

53 Secretaria del Comité Intergubernamental sobre Propiedad Intelectual y Recursos Genéticos,
Conocimientos Tradicionales y Folclore, “Recomendacion Conjunta sobre los Recursos Genéticos y los
Conocimientos Tradicionales Asociados” octava sesion, OMPI, Ginebra Suiza, 7 a 9 de julio de 2014 p.
2 (documento WIPO/GRTKF/IC/28/7).
54 Secretaria del Comité Intergubernamental sobre Propiedad Intelectual y Recursos Genéticos,
Conocimientos Tradicionales y Folclore, “Panorama General sobre las Cuestiones Relativas a la
Propiedad Intelectual y los Recursos Genéticos, los Conocimientos Tradicionales y el Folclore” primera
sesion, OMPI, Ginebra Suiza, 16 de marzo de 2001, p. 65 (documento OMPI/GRTKF/IC/1/3).
55 [dem.
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tradicionales, por ejemplo el Convenio de Berna que no incluye una definicion Unica

de que se entendera por “obras literarias y artisticas”.>®

Ahora bien, el Comité Intergubernamental de la OMPI, en la sesién de diciembre
de 2001, determind, a partir del cuestionario realizado a los paises, que la definicion
de conocimientos tradicionales atiende a la tradicion y cultura de cada pais. Por
ejemplo, Panama protege las expresiones artisticas, folkloricas y el conocimiento
tradicional relacionado a los mismos, a través del articulo 5° de la Ley 20 de 2000, el
derecho que se reconoce sobre las técnicas de elaboracion o confeccion de los
instrumentos de trabajo y arte tradicional indigena; Per( protege los conocimientos

tradicionales relacionados con los recursos naturales y la biodiversidad.

De lo anterior, se puede advertir, que el Estado puede llegar a determinar cuales
son los conocimientos tradicionales que seran objeto de proteccion, es decir,
materializa el conocimiento tradicional, sin embargo, los conocimientos son derechos
natos de las comunidades indigenas, independientemente de su materializacion, por
ello, es fundamental saber que conocimientos son considerados para las comunidades

indigenas mexicanas como tradicionales y los problemas que se susciten

En el seno de la OMPI fue discutido el tema, y se concluy6 que es indispensable
gue se materialice el conocimiento tradicional y que es necesaria su catalogacion, la
cual es imprescindible para el proceso de conservacion de los conocimientos
tradicionales, las comunidades y pueblos indigenas; el registro, inventario o base de
datos, no exige que los conocimientos tradicionales tengan la caracteristica de

invencion como son la proteccion a través de patentes.

56 Articulo 2.1 del Convenio de Berna para la Proteccion de las Obras Literarias y Artisticas.
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De igual forma, se hizo mencién de las categorias que conforman el conocimiento

tradicional, las cuales son:

e Las medicinas y métodos de curacion

e Los conocimientos tradicionales de caracter secreto.

e Las teorias cientificas en ambitos como la fisica y la biologia molecular.
e La arquitectura.

e La astrologia tradicional.

Aunado a lo anterior, el Comité sugiere que de existir una definicion amplia se

mencionan algunos elementos que deberia incluir la misma:

e EIl conocimiento como originado, preservado y transmitido en un contexto
tradicional.

e Asociacion del conocimiento tradicional de las comunidades indigenas.

e Desde la perspectiva de la propiedad intelectual, conocimiento que tiene su
origen en una actividad intelectual.

e Sentimiento por parte de la comunidad o grupo del conocimiento como

tradicional.

El Comité Intergubernamental, establecié que la definicion de los conocimientos
tradicionales, no es un requisito indispensable para la proteccion juridica de los
mismos, sino la identificacion de las caracteristicas que esta debe cumplir para la
condicion de proteccion, los cuales deben ser novedosos y ser susceptibles de
invencion industrial; el Comité asocia a los conocimientos con la propiedad intelectual

y Su sistema de proteccion.
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2.1.1 Elementos fundamentales que constituyen a los conocimientos
tradicionales

Como vimos en el capitulo anterior, los conocimientos tradicionales no tienen
una definicién universal, sin embargo, se han descrito a través de las caracteristicas

peculiares con las que cuentan y que los hacen merecedores de proteccion.

Una de las caracteristicas con la que cuentan los conocimientos es que son
tradicionales, ello por el contexto, el método y las calidades del proceso intelectual que
genera el conocimiento, incluido el contexto comunitario y cultural.>” En este sentido,
el modo en que se originan, preservan y transmiten dichos conocimientos puede ser

al menos tan significativo como el contenido del mismo.

Los conocimientos tradicionales no siempre son fijos y estaticos, la mayoria de
ellos son dindmicos, pueden evolucionar, adaptarse y transformarse a su vez,%8
también tienen una dimension cultural, que los diferencia de otras formas de

informacion cientifica o tecnoldgica.

Los conocimientos tradicionales se encuentran inmersos en todos los ambitos
de la vida de la comunidad indigena, como es la alimentacion, la agricultura, la
medicina, el medio ambiente, etc. No todos los conocimientos tradicionales se crean

de una manera colectiva ni se transmiten de generacion en generacion.

57 Secretaria del Comité Intergubernamental sobre Propiedad Intelectual y Recursos Genéticos,
Conocimientos Tradicionales y Folclore, “Elementos de un sistema sui generis para la proteccion de los
conocimientos tradicionales” tercera sesion, OMPI, Ginebra Suiza, 13 al 21 de junio de 2002, a partir
del parrafo 12, (documento WIPO/GRTKF/IC/3/8).

%8 Secretaria del Comité Intergubernamental sobre Propiedad Intelectual y Recursos Genéticos,
Conocimientos Tradicionales y Folclore, “Los conocimientos tradicionales: definiciones y términos”,
tercera sesion, OMPI, Ginebra Suiza, 13 al 21 de junio de 2002, a partir del parrafo 12, (documento
WIPO/GRTKF/IC/3/9).
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Los referidos conocimientos otorgan a la comunidad un sentido de identidad,;

una conexion importante entre éstos y la comunidad en donde se originan. Dentro de

las comunidades indigenas existe una nocion de titularidad colectiva de los

conocimientos tradicionales, asi como un sentido de responsabilidad, guarda y

custodia de los mismos®® de preservarlos y de utilizarlos de una manera adecuada.

Las caracteristicas que determinan de manera ejemplificativa, mas no limitativa, a

los conocimientos tradicionales indigenas son:

a)

b)

Naturaleza de su creacion. Dichos conocimientos han sido creados y
mantenidos en un contexto colectivo por las comunidades, naciones, locales y
los pueblos indigenas. Los conocimientos tradicionales se desarrollan de
manera colectiva, por ello no es posible identificar a un solo “autor o autores”
del mismo, al ser colectivos pertenecen a la comunidad en su conjunto, y no a

un individuo.

Aunado a lo anterior, los conocimientos son colectivos, ya que son usados de
manera intergeneracional, cada generacion tiene la responsabilidad de cuidar
el conocimiento para generaciones futuras, por ello, ni las propias comunidades,

ni mucho menos un tercero se puede apropiar de dicho conocimiento.

Vinculacion. Los conocimientos tradicionales se encuentran directamente
asociados a la identidad cultural y/o social y al patrimonio cultural de las
comunidades y pueblos indigenas. En el articulo 24 de la Ley 26839 de Peru se
establece que los conocimientos tradicionales son propiedad cultural de las
mismas comunidades, por ello, tienen derecho sobre ellos y la facultad de

decidir respecto a su uso.

%9 Informe de las Misiones Exploratorias de la OMPI, pp. 21y 22.
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c) Transmision. Dicho conocimiento se trasmite de generacion en generacion, de
forma consecutiva o no.

d) Perduracion. Pueden pervivir en forma codificada, oral o de otra indole.

e) Evolucidon. Los conocimientos tradicionales pueden ser dinamicos Yy
evolutivos®® de conformidad con las necesidades de las comunidades y pueblos
indigenas.

f) Forma de creacién no metddico.

g) Caréacter no sistematico

h) Pueden constituir materia prima para la obtencion de productos procesados
con valor econémico agregado.

i) Conservan los recursos naturales de las comunidades y pueblos indigenas.

J) Tienen una relacion estrecha con su territorio. Para las comunidades
indigenas, sus conocimientos, su cultura y su territorio son conceptos
inseparables.

k) Caracter tradicional. En el entendido de que los mismos no son obsoletos o
viejos, sino que atienden a una cuestion de cosmovisidn, como es que las
comunidades indigenas transmiten de generacion en generacion, es decir, la

manera en que se originen, conservan y se transmiten los conocimientos.

El utilizar los conocimientos tradicionales de manera inapropiada, tiene un efecto

nocivo y de agresion para las comunidades que los originan.

80 Secretaria del Comité Intergubernamental sobre Propiedad Intelectual y Recursos Genéticos,
Conocimientos Tradicionales y Folclore, “La proteccion de los conocimientos tradicionales: proyecto de
articulos”, vigésima octava sesién, OMPI, Ginebra Suiza, 2 de junio de 2014, p.7 (documento
WIPO/GRTKF/IC/28/5).
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2.1.2 Referencias de uso de conocimientos tradicionales indigenas

Los conocimientos tradicionales al ser una respuesta a las necesidades de las
comunidades y pueblos indigenas se han implementado en diversos aspectos de su
vida y de la del resto de la poblacién, pues no solamente han ayudado al crecimiento
de las comunidades sino han traido diversos avances a la sociedad en su conjunto; a

continuacioén se ejemplificara el uso de los conocimientos en el mundo.

La comunidad de Samoa -ubicada en Oceania- de conformidad con un acuerdo
que hizo, participara en los beneficios de un medicamento que curara el SIDA basados
en sus conocimientos sobre el arbol de mamala; mientras que la tribu Kani del sur de
India, participara en los beneficios obtenidos por la creacion de un medicamento para
deportistas llamado Jeevani, que es un agente contra el cansancio y el estrés, el cual
estd basado en sus conocimientos respecto a la planta medicinal llamada

arogyapaacha.

Los conocimientos tradicionales que poseen las comunidades de Canada, se
han utilizado para la planificacion del medio ambiente y la gestion de los recursos

naturales.

El pueblo Seri de México, utiliza la marca Arte Seri para distinguir sus obras de
artesanias basadas en sus conocimientos tradicionales y recursos genéticos conexos,
como una forma de desarrollo econdmico y social. Dicho pueblo registré la marca Arte
Seri para proteger los productos auténticos de palofierro, elaborados mediante
meétodos tradicionales de la madera del arbol Olneya Tesota. Otro de los productos
protegidos en México son las denominaciones de origen olinala y tequila, que protegen

respectivamente la madera barnizada y el aguardiente.
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En el afio 2001, la Republica Popular de China, otorgd mas de 3,000 patentes
sobre innovaciones en medicina china y los curanderos tradicionales tailandeses
utilizan la plao-noi para el tratamiento de las Ulceras; el pueblo San utiliza el cactus
para no tener hambre durante la jornada de caceria; los curanderos tradicionales
indigenas de la Amazonia occidental utilizan la vid de ayahusca para preparar varios

medicamentos, que poseen atributos sagrados.

La oryza longistaminata es una clase de arroz silvestre que se cultiva en Mali;
gue la comunidad de los migrantes de Bela desarroll6 sus propiedades especificas y
llegaron a la conclusién de que tiene mayor resistencia a las enfermedades. Los
investigadores, a partir de estos conocimientos aislaron y clonaron un gen conocido
con el nombre de Xa2l, que confiere esa resistencia a las plantas de arroz,

conocimientos tradicionales y recursos genéticos.

2.2 Recursos genéticos y su relacion con los conocimientos tradicionales

Respecto a la definicion de los recursos genéticos, diversos instrumentos
internacionales se han abocado al estudio de los mismos, por la importancia que
representan especialmente para el sector econéomico. En el articulo 2 del Convenio
sobre la Diversidad Biologica (1992) se define “recursos genéticos” como “todo

material genético de valor real o potencial”.

Por su parte, el articulo 1 de la Decisién 391 de la Comunidad Andina acerca de un
Régimen Comun sobre Acceso a los Recursos Genéticos, define a los recursos
genéticos como “todo material de naturaleza biolégica que contenga informacién

genética de valor o utilidad real o potencial”.

En el Glosario de pesca de la FAO, el término se define como “germoplasma

vegetal, animal o de otros organismos que contiene caracteristicas Utiles de valor
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presente o futuro. En especies domesticadas, es la suma de todas las combinaciones

genéticas producidas en el proceso de evolucién”.

Segun el articulo 2 del Tratado Internacional sobre los Recursos Fitogenéticos para
la Alimentacion y la Agricultura de la FAO, por “recursos fitogenéticos” se entiende
“todo material de origen vegetal, incluido el material reproductivo y de propagacion

vegetativa, que contiene unidades funcionales de la herencia”.

En el articulo 2 del Cddigo Internacional de Conducta para la Recolecciéon y
Transferencia de Germoplasma Vegetal de la FAO, el término se define como “material

de reproduccién o de propagacién vegetativa de las plantas”.

En el articulo 2.1.a) del Compromiso Internacional de la FAO sobre los Recursos
Fitogenéticos (1983), el término se define como “material de reproduccion o de
propagacion vegetativa de las siguientes clases de plantas: i) variedades cultivadas
utilizadas actualmente y variedades recién obtenidas; ii) cultivares en desuso; iii)
cultivares primitivos (variedades locales); iv) especies silvestres y malas hierbas,
parientes proximas de variedades cultivadas; y v) estirpes genéticas especiales (entre
ellas las lineas y mutantes selectos y actuales de los fitogenetistas)’. En el
Compromiso Internacional no se hace referencia a las “unidades funcionales de la

herencia”.

En otros instrumentos juridicos se hace referencia a los recursos genéticos
mediante diferentes términos, por ejemplo en instrumentos de propiedad intelectual
refieren a los recursos como “materia bioldgica”, en la Directiva de la Union Europea
sobre la proteccion juridica de las invenciones biotecnologicas, se define como
“‘materia que contenga informacion genética auto reproducible o reproducible en un
sistema biolégico”. Con arreglo al Codigo de Reglamentos Federales Estadounidense,
la definicién del término “materia biolégica” comprendera “toda materia capaz de auto

reproducirse directa o indirectamente”.
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El articulo 2 del Convenio sobre la Diversidad Biolégica (1992), establece que “por
recursos biologicos se entiende los recursos genéticos, los organismos o partes de
ellos, las poblaciones, o cualquier otro tipo del componente bidtico de los ecosistemas
de valor o utilidad real o potencial para la humanidad”. Los recursos genéticos son todo
material de naturaleza bioldgica que contenga informacion genética de valor o utilidad
real o potencial,®* valor econémico, cientifico y comercial para un gran nimero de

sectores®?,

Los recursos genéticos tienen dos tipos de usos, comerciales y no comerciales; los
primeros se refieren a la producciéon de articulos y los no comerciales, ayudan a los

investigadores a comprender la biodiversidad existente en el planeta.

Ahora bien, una vez definido que se entiende por recursos genéticos, se abordara
el alcance de proteccion de los diversos instrumentos internacionales; por ejemplo, el
articulo 15 del Convenio sobre Diversidad Biolégica® reconoce los derechos
soberanos del Estado respecto de los recursos naturales, la facultad de regular el
acceso a los recursos genéticos lo cual debe estar sometido en la legislacion nacional

y al consentimiento fundamentado de la parte contratante que los proporciona.

Aunado a lo anterior, en el afio 2002, la sexta reunion de la Conferencia de las
Partes del Convenio de Diversidad Bioldgica celebrada en la Haya, con el propésito de
ayudar a los Estados partes del convenio, al establecer medidas legislativas,
administrativas, de politica para el acceso y participacion de los beneficios y/o en la

negociacion de acuerdos contractuales emitio las Directrices de Bonn sobre Accesos

61 DECISION 391, Régimen Comun sobre Acceso a los Recursos Genéticos, sexagésimo octavo
Periodo Ordinario de Sesiones de la Comisién, 02 de julio de 1996, Caracas, Venezuela.
62 Secretaria del Comité Intergubernamental sobre Propiedad Intelectual y Recursos Genéticos,
Conocimientos Tradicionales y Folclore, “Recomendacion Conjunta sobre los Recursos Genéticos y los
Conocimientos Tradicionales Asociados”, octava sesion, OMPI, Ginebra Suiza, 7 a 9 de julio de 2014,
p.1 (documento WIPO/GRTKF/IC/28/7).
53 Publicado en el Diario Oficial de la Federacion el 7 de mayo de 1993.
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a los Recursos Genéticos y Participacion Justa y Equitativa en los Beneficios
Provenientes de su Utilizacion las cuales no son vinculantes, sin embargo, al ser

aprobadas por 180 paises de manera unanime cobran gran relevancia en el tema.

Por otro lado, el Protocolo de Nagoya sobre el Acceso a los Recursos Genéticos
y Participacion Justa y Equitativa en los Beneficios derivados de su Utilizacion en el
Convenio sobre la Diversidad Bioldgica,®* es resultado de lo encomendado al Grupo
Especial de Trabajo de desarrollar un instrumento internacional y vinculante, que tiene
por objetivo compartir los beneficios derivados de la utilizacion de los recursos
genéticos en forma justa y equitativa.

El Protocolo obliga a los paises a adoptar medidas necesarias para garantizar la
seguridad juridica y transparencia en el acceso a los recursos genéticos y a los
conocimientos tradicionales asociados a éstos, asi como todo lo relacionado con la
participacion y negociacion de los beneficios. De igual forma, obliga a adoptar las
medidas de regulacion de las situaciones de incumplimiento e implementar un

mecanismo de participacion de beneficios en situaciones transfronterizas.

Aunado a lo anterior, los instrumentos implicitamente reconocen que los
conocimientos tradicionales se crean, desarrollan y mantienen dentro de los ambitos
comunitarios, los cuales pueden compartirse con otras comunidades y pueblos
indigenas. Su valor no radica en los beneficios econémicos que se puedan obtener de
ellos, sino que forman parte de su patrimonio natural y cultural, ademas de su

construccion de identidad y de su reproduccién social como indigenas.®®

64 Publicado en el Diario Oficial de la Federacion el 10 de octubre de 2014.

® Garcia, Aguirre, Miguel A., Conocimiento tradicional de los pueblos indigenas de México y sus
recursos genéticos, Analisis de la problemética actual de los conocimientos tradicionales asociados a
los recursos genéticos, a nivel internacional y nacional, Comisién Nacional para el Desarrollo de los
Pueblos Indigenas, México, 2007, p. 4
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Esta dualidad paradigmética no es casual, la variedad y riqgueza de los
ecosistemas, histéricamente han permitido y alentado el desarrollo de los méas diversos
grupos humanos que logran adaptarse a estos ecosistemas, descubriendo las mejores
formas de apropiacion, utilizacibn y manejo de los recursos, como garantia de
supervivencia y reproduccion a largo plazo, concibiendo a la naturaleza como
productora de una gran variedad de bienes de uso comun, estableciendo con ella
relaciones de intercambio —de energia- no asi de explotacion y desarrollando con base
en esto, expresiones culturales y cosmovisiones que reflejan la complejidad biolégica

en la que se sustentan.

Ahora bien, respecto de la problematica que en México se presenta respecto de
la apropiacion indebida de los recursos genéticos, ello proviene desde la época de la
conquista espafiola, en donde la imposicion del modelo capitalista occidental, basado
ya desde entonces en la veneracion del oro y el comercio de la naturaleza y la cultura,
modificé las formas indigenas de apropiacién e intercambio, obligando a estos grupos
a reubicarse en “zonas de refugio” (sierras y selvas); y a sobrevivir en la resistencia,
sin renunciar a su cosmovision, a sus practicas productivas, ni a sus formas comunales
de organizacion. Es asi como durante 500 afios se implantd y desarroll6 en México-y
en el mundo- un modelo de desarrollo industrial, “moderno” y “modernizante”, cuyo
objetivo principal se centra en la acumulaciéon de capital por encima de todo:

naturaleza, cultura, ética y moral.

El saqueo de recursos genéticos y de los conocimientos tradicionales, fueron
los objetivos principales de los imperios medievales, por encontrar la ruta mas corta
hacia las Indias Orientales, en donde, ademas del oro, se buscaban especias y tintes
(es decir, por recursos biolégicos que contenian recursos genéticos),?® vision
occidental de tener el dominio absoluto de la naturaleza, mayor utilidad, en el menor

tiempo y al menor costo econémico posible, por ello, el sistema industrial y occidental

66 Galeano, Eduardo, Las venas abiertas de América Latina, septuagésima sexta edicion, México, Siglo
Veintiuno Editores, 2004, pp. 27-28.
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impulsé la idea de que la ciencia es el Unico método racional para obtener

conocimiento.

Aunado a lo anterior, la apropiacion corporativa privada (patentes) ha sido uno
de sus fines, que se ha acelerado exponencialmente a finales de los afios 80°'s, cuando
se da la precipitada caida del régimen socioecondmico “socialista” que encabezaba la
Unién de Republicas Soviéticas Socialistas (URSS) en tanto que con ello se abrieron
totalmente las puertas para la expansion mundial —global- del capitalismo corporativo,
como Unico modelo socioecondmico e ideoldgico prevaleciente, lo cual coincidié con
la ocurrencia de tres revoluciones tecnolégicas: informética; comunicaciones y la que

se generd en la biologia genética y sus implicaciones biotecnoldgicas.

Toda vez que han sido analizadas las definiciones asi como las caracteristicas de
los conocimientos tradicionales y de los recursos genéticos, es de suma importancia
realizar un énfasis sobre las diferencias existentes entre dichos términos, y teniendo
clarificadas las diferencias, poder realizar un analisis respecto del vinculo existente

entre los términos y la importancia que guardan.

Los recursos genéticos son todo aquel material biético, que contiene informacion
genética la cual tiene un valor real o potencial, tanto para la ciencia, como el comercio;
el conocimiento tradicional es una fuente de informaciébn para que puedan ser
identificados los recursos genéticos, los cuales han beneficiado a toda la humanidad
al ayudarla a encontrar soluciones a sus necesidades, por ello, los recursos genéticos
deben ser analizados como parte indisoluble de los conocimientos tradicionales, ya
gue los primeros son conocimientos tradicionales, sin embargo no todos los
conocimientos tradicionales son recursos genéticos, entendido como el primero como

el género y los segundos como la especie.
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2.3 Expresiones culturales y su relacion con los conocimientos tradicionales

De conformidad con la Convencion sobre la Proteccién y la Promocion de la
Diversidad de las Expresiones Culturales®” define a estas como las expresiones
resultantes de la creatividad de personas, grupos y sociedades, que poseen un

contenido cultural.

Por otro lado, el Comité Intergubernamental sobre Propiedad Intelectual y Recursos
Genéticos, Conocimientos Tradicionales y el Folclore, en el documento titulado “La
proteccion de las expresiones culturales tradicionales: Proyecto de articulos”, intenta
establecer una definicion de las expresiones culturales, por lo que entiende que son
toda forma de expresion artistica, literaria, creativa y otro tipo de expresion espiritual,
tangible o intangible, o una combinacion de ambas, como las corporales, materiales,
musicales y sonoras, verbales, escritas y sus adaptaciones, independientemente de la
forma en que se manifiesten, se exprese o se ilustre y que puede pervivir en forma

escrita/codificada, oral o de otra indole.” 68

Las expresiones culturales tradicionales detentan las siguientes caracteristicas:

a) Se generan/manifiestan en un ambito colectivo en las comunidades y pueblos
indigenas.

b) Se encuentran asociadas de forma directa a la identidad y patrimonio cultural
de las comunidades y pueblos indigenas.

c) Su transmision es generacional.

d) Son producto de la actividad intelectual creativa.

e) Son dinamicas y de constante evolucion.

67 Publicado en el Diario Oficial de la Federacion el 26 de febrero de 2007.
68 [dem.
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d)

De conformidad con la OMPI, las expresiones culturales tradicionales incluyen:

Las expresiones fonéticas y verbales, como los relatos, las gestas épicas, las
leyendas, relatos populares, la poesia, los enigmas y otras narraciones; las
palabras, los signos, los nombres y los simbolos.

Las expresiones musicales o sonoras, como las canciones, los ritmos, la musica
instrumental, los sonidos que son expresion de rituales.

Las expresiones corporales, como son la danza, atuendos y mascaras
ceremoniales, la representacion escénica, las ceremonias, los rituales en
lugares sagrados y las peregrinaciones, los juegos y deportes tradicionales, las
funciones de marionetas, otras interpretaciones y  ejecuciones,
independientemente de que estén o no fijadas en un soporte.

Las expresiones tangibles, como las manifestaciones artisticas, obras de
artesania, alfombras hechas a mano, obras arquitectonicas, y formas

espirituales tangibles y lugares sagrados.°

Las expresiones culturales tradicionales, son aquellas manifestaciones que reflejan

la elaboracion de una creacion original por parte de un grupo, el cual constituye una
comunidad y que ha ido elaborando estas creaciones autoctonas de forma ancestral,
e incluso sus modificaciones, han sido transmitidas de generacion en generacion y se
han perpetuado en el tiempo hasta nuestros dias. Se debe reconocer a la propia

comunidad que lo ha elaborado y transmitido

Las expresiones culturales son el resultado de la creatividad del ser humano,

materializacion que se da a través de diversos medios, es decir, se protege la forma
en la que se manifiestan las ideas de cualquier grupo social; y la cultura que es

practicada en determinada poblacién.

89 |a proteccion de las expresiones culturales tradicionales: Proyecto de articulos, Asamblea General
de la OMPI.

49



Ahora bien, los conocimientos tradicionales y las expresiones culturales tienen
una relacioén intrinseca, pues los primeros engloban a las expresiones culturales, es
decir, todas las expresiones culturales realizadas por comunidades y/o pueblos
indigenas deben ser consideradas dentro de la proteccion a los conocimientos, sin
embargo, no todos los conocimientos pueden ser considerados como expresiones

culturales.

Dicho lo anterior, se busca que, en el momento de que se cree un sistema sui
generis de proteccion a los conocimientos tradicionales, se tomen en cuenta las
expresiones que se encuentran vinculadas con estos, y asi garantizar una proteccion
amplia a los derechos indigenas, ya que contribuyen al bienestar y desarrollo
economico, cultural, medioambiental y social de los pueblos-comunidades indigenas;

asi como que los beneficios obtenidos por su uso sean otorgados a sus creadores.”

Aunado a lo anterior, se busca, que los Estados reconozcan que las culturas
tradicionales, el folclore constituyen marcos de innovacion, creatividad que benefician
a los indigenas, locales, nacionales y a toda la humanidad, por lo que deben ser

reconocidas y de igual forma protegidas por el sistema en cuestion.

2.4 Biopirateria

En este apartado analizaremos el término biopirateria y de qué manera, este hecho,
afecta a las comunidades indigenas que poseen conocimientos tradicionales

trascendentales para el desarrollo de la sociedad.

0 Secretaria del Comité Intergubernamental sobre Propiedad Intelectual y Recursos Genéticos,
Conocimientos Tradicionales y Folclore, “La Proteccion de las Expresiones Culturales Tradicionales:
proyecto de articulos”, vigésima octava sesion, OMPI, Ginebra Suiza, 7 a 9 de julio de 2014, p.7
(documento WIPO/GRTKF/IC/28/6).
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Pat Mooney (presidente de la RAFI ahora ETC Group), en 1993, describe a la
biopirateria como la manera de utilizar los sistemas de propiedad intelectual para
legitimar la apropiacion y control exclusivo de los conocimientos y recursos bioldgicos,
sin reconocimiento, recompensa hi contribucion a las comunidades indigenas y
campesinas; la biopirateria tiene como finalidad el enriquecimiento de los Estados

imperiales.

Los conocimientos tradicionales de las comunidades indigenas son
instrumentos estratégicos para encontrar sustancias activas y material genético que
ayuda a la disminucion de los gastos de inversion para el desarrollo biotecnolégico;

provocando con ello el exterminio de las comunidades indigenas.

La bioprospeccion es el rastreo de biodiversidad a través de la exploracion y de
la investigacion con la finalidad de descubrir recursos genéticos, bioquimicos que sean
valiosos potencialmente, asi como los conocimientos tradicionales para patentarlos,
apropiacion ilegal y/o ilegitima de los recursos genéticos para el planteamiento privado

y lucro comercial, realizado mediante la expropiacién del conocimiento legal.”*

En todo proceso de bioprospeccion con fines industriales o comerciales, existe
una notable diferencia entre el valor de venta del producto procesado, en relacion al
valor de venta del material (planta) original. En industrias como la cosmética, la
farmacéutica y la de enzimas, el valor del material original significa solo el 16%, 8% y
0.1% respectivamente, del precio del producto procesado (medicina de patente,
perfume, shampoo, etc.). Esto nos debe dar una idea de las multimillonarias utilidades
gue perciben las multinacionales, ganancias que en gran medida, no son otra cosa
gue plusvalia obtenida del conocimiento ancestral de los pueblos Indigenas, producto

del trabajo socialmente acumulado en forma de saberes, durante cientos e incluso,

"1 Garcia Aguirre, Miguel Angel A.; Conocimiento tradicional de los pueblos indigenas de México y
recursos genéticos, Direccion Ejecutiva de Investigacion, Comisién Nacional para el Desarrollo de los
Pueblos Indigenas, Distrito Federal, México, 2007 p. 6, pie de pagina.
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miles de afios. Lo anterior indica que la mayoria de productos que son obtenidos por
medio de procesos de bioprospeccion, tienen la posibilidad de obtener altisimas
utilidades, lo cual es un factor altamente deseable por parte de los monopolios

multinacionales.

Las patentes, marcas comerciales, disefios industriales y los secretos
industriales son mecanismos utilizados por los capitalistas para controlar las
innovaciones tecnolégicas y con ello asegurar las ganancias extraordinarias, por lo que
se puede producir el robo de los conocimientos de las comunidades indigenas, a través
de la creacion de un sistema legal de patentes que permita la concentraciéon de los
conocimientos, ideas, invenciones y asi poder controlarlos, utilizarlos en beneficios

capitalistas.

Como consecuencia de la presion de organizaciones civiles y el saqueo de los
recursos bioldgicos, los Estados se reunieron en Rio de Janeiro Brasil para crear por
primera vez la normatividad que los obligara a éstos a proteger su biodiversidad, asi
como regular todo el flujo de los capitales trasnacionales a través de normas en torno
a la bioprospeccion y conservacion, dicho documento lleva en nombre de Convenio

sobre la Diversidad Biolégica.” Dicho convenio establece dos manejos de diversidad:

a) Se establecen criterios de extraccion de recursos genéticos y bioldgicos, obliga
a las empresas bioprospectoras a cumplir con ciertos requisitos.
b) Que las empresas trasnacionales reconozcan la soberania de los Estados

respecto a su biodiversidad.

Ahora bien, los contratos bilaterales de bioprospeccion materializan la idea
anterior, ya que a través de dichos acuerdos se permite la intromision, exploracion,

robos de la biodiversidad y de los conocimientos tradicionales; de igual forma

2 Entr6 en vigor el 29 de diciembre de 1993.
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nacionaliza las muestras contenidas en los bancos de germoplasma y los jardines

botanicos.

Los contratos de bioprospeccién no se hacen publicos en ninguna parte del mundo,

sin embargo, en México se conocen cuatro contratos:

a)

b)

d)

Diversa y la Universidad Nacional Autonoma de México; destinado para la

extraccion de bacterias extremofilas.”

Organizacion de Medios Indigenas Tradicionales de Los Altos de Chiapas
(Omietch), el Colegio de la Frontera Sur, la Universidad de Georgiay laempresa

Molecular Nature Limited, que verso en la recoleccion de plantas medicinales.

Contrato entre Sandoz y la Unién de Comunidades Forestales Zapotecas y
Chinantecas (Uzachi). Este contrato actualmente terminé su vigencia, sin
embargo dentro de los dos afios de contrato se extrajeron miles de muestras de
hongos microscopicos de la Sierra Norte de Oaxaca para investigar si de los

metabolitos secundarios de éstos pudieran obtenerse medicamentos.

Contrato entre American Cyanimid and American Home Products, la
Universidad de Arizona y el Jardin Botanico del Instituto de Biologia y la
Facultad de Quimica de la Universidad Nacional Autbnoma de México. Dicho
contrato se dedica a colectar cactus, xerdfilas y otras plantas de los desiertos
mexicanos investigando cuales son las sustancias quimicas claves que ayudan

a la supervivencia de las plantas en el desierto.

Respecto de lo anterior, se ha intentado establecer una moratoria activa de dichos

contratos, sin embargo no se ha tenido éxito; se han recolectado firmas he intentado

73 Extremdfilo, la.1. adj. Biol. Dicho de un organismo: Que vive en condiciones ambientales extremas,
como las que se dan en aguas termales o profundidades abisales. Diccionario de la Real Academia
Espafiola.

53



dialogar con autoridades gubernamentales, ain no de manera formal, sin embargo el
gobierno mexicano ha respondido con la necesidad de reglamentar lo respectivo a los
contratos de bioprospeccién en lugar de detenerlos.’

Una de las formas en las que los Estados tienen controlada la biodiversidad es
a través de dos vias importantes: in situ que son las areas protegidas de gran
biodiversidad, la mayoria de ellas se encuentran habitas por pueblos y comunidades
indigenas y las ex situ, que son a través de los bancos de germoplasma y los jardines
botéanicos.

Los bancos de germoplasma son instalaciones que almacenan y conservan la
variabilidad genética a través de semillas o células germinales, los sitios de
conservacion de material biolégico por excelencia, cuyo objeto es la conservacion de

la biodiversidad.

En el afio de 1960, México con el apoyo de la Organizacién de las Naciones
Unidas para la Alimentacion y la Agricultura (FAO) establecié el primer banco de
germoplasma forestal, en el entonces Instituto Nacional de Investigaciones Forestales.
Existen diversos bancos de germoplasma en la Republica Mexicana, entre ellos esta,
el Centro Nacional de Recursos Genéticos, en Tepatitlan Jalisco, el Centro
Internacional de Mejoramiento de Maiz y Trigo (CIMMYT) ubicado en Texcoco, Estado
de México y el Banco de Germoplasma del Parque Cientifico y Tecnolégico de

Yucatan.

La finalidad que persiguen estos bancos es la acumulacién de material biolégico
a través de incluir en el tramite de patentes el depdsito de dicho material. Son

regulados a través del Tratado de Budapest sobre el Reconocimiento Internacional del

74 “Rechaza Conabio moratoria a proyectos de bioprospeccion”, La Jornada, 13 de octubre de 2000,
México Distrito Federal.
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Depdsito de Microorganismos a los Fines del Procedimiento en Materia de Patentes,
administrado por la Organizacion Mundial de la Propiedad Internacional. Dichos

bancos cuentan con muestras bioldgicas a nivel mundial.

Ahora bien, los jardines botanicos son depositarios de germoplasma, y su
conservacion se realiza a partir de la acumulacién y reproduccion de especies 0
colecciones de un género, especialmente para la produccion de alimentos, fibra,
aceites, medicinales, forestales, plantas nativas, etc.

Por lo que hace a las areas de gran biodiversidad, se explota los recursos
naturales, los seres vivos han sido vistos como materia prima en una nueva rama de
produccion, son uno de los focos de atraccion para la industria con fines de
bioprospeccion y biopirateria, asi como los productos agrobiodiversos, ejemplo las

multiples variedades de criollas del maiz, frijol, calabaza y chile.

Un pais mega diverso es un blanco de la biopirateria y bioprospeccion, ya que
éstos cuentan con una gran riqueza en especies y en comunidades indigenas, las
cuales proporcionan los conocimientos necesarios para poder extraer el recurso
biologico necesario para la creacion de productos que dejaran beneficios millonarios,
ahorrandose el proceso de investigacion. Uno de los factores que determinan la

diversidad de vegetacion y de animales de un Estado es su ubicacion geografica.

México es el pais que cuenta con la mayor poblacion indigena en el continente
Americano, en las cuales se hablan 280 lenguas originales, lo cual lo posiciona en el
guinto lugar mundial por la conservacion de dichas lenguas. Una de las formas por las
gue se determina a un pais diverso culturalmente es por las lenguas que se hablan en

el mismo’®, por ello y su biodiversidad ha sido un blanco para la biopirateria.

> BARREDA, Andrés; Biopirateria, bioprospeccion y resistencia: cuatro casos en México, p. 120
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Existen un sin fin de ejemplos que ejemplifican la problemética que se vive en
México actualmente, sin embargo abordaremos solo algunos de ellos. En 1943, el
bioquimico Rusell Maker, de la Universidad de Pensylvania, logré aislar una hormona
esteroide, llamada diosgenina, obtenida a partir de la planta de barbasco, cuya raiz
tuberculosa crece profundamente en el suelo selvatico y a la cual, a través de
conocimientos tradicionales indigenas le daban tres usos diferentes: el primero para la
elaboracion de jabon para el cabello humano, facilitar la captura de peces, atender
enfermedades de la mujer. A partir de este descubrimiento, el bioquimico se asoci6
con la empresa farmacéutica Laboratorios Hormona, S.A. con sede en México, de

propiedad europea para la industria de creacion de esteroides.

Aunado a lo anterior, en 1950 la trasnacional Syntex se apropid, monopoliz0 y
transformé industrialmente toneladas de raiz de barbasco, posteriormente otras
empresas lograron entrar a México y hacerle competencia a Syntex. No fue hasta
1975, cuando el gobierno mexicano intenta intervenir, creando la empresa
PROQUIVEMEX, que fungi6 como intermediario entre los productores

indigenas/campesinos y las trasnacionales.

Lo anterior, junto con los escases de la raiz, como consecuencia de la
sobreexplotacién que ya se habia dado y los descubrimientos de nuevas zonas de
extraccion semejante en China, fueron los factores determinantes para que, en los

80’s, las empresas trasnacionales norteamericanas y europeas abandonaran México.

Otros ejemplos de biopirateria en el resto del mundo, son los que se suscité con
el arbol de caucho, el cual fue sustraido de manera ilegal de Brasil y fue llevado por el
inglés Henry Wickham, en 1876, a la isla de Malasia, la cual, después de unas décadas
se convirti6 en una de las principales exportadoras de caucho en el mundo,

produciendo el detrimento de la economia amazonica.
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De igual forma fue el caso de la quinina, sustancia que es derivada del arbol de la
chinchona, originario de las selvas de América, la cual es utilizada como tratamiento
contra la fiebre. En 1865, el inglés Charles Ledger contrabandeé la planta 'y se la llevo
a Java (Indonesia), lo cual provoco que en el siglo XX el 95% de la quinina del mundo
proveia de la citada isla, disminuyendo la capacidad de comercio de las comunidades

gue habitan las selvas de América.

La biodiversidad es un recurso estratégico de gran valor, con el inicio de la
biotecnologia y la globalizacion. Por lo anterior, se han propuesto dos enfoques sobre
la propiedad de los recursos genéticos: a) que se privaticen b) que deben ser

publicos.”®

Los que estan de acuerdo con que se privaticen dichos recursos argumentan que
se ha impulsado por las industrias de semillas, agroalimentaria y farmacéutica, por lo
gue se espera es que el beneficio de las empresas sea para toda la sociedad y que se
pueda hacer que el sistema mundial de produccion de semillas funcione. Se producen
plantas genéticamente uniformes, por lo que afectan la diversidad genética asi como

el libre intercambio de semillas y plantas.

Por el contrario, las personas que opinan que los recursos genéticos se hagan
publicos consideran que la concentracion de los mismos en manos de ciertas
instituciones es altamente riesgoso, ya que la base genética de los alimentos esta
desapareciendo, creando una “erosién genética”’’ al aislar las colecciones de semillas
de los procesos de evolucién y seleccidon, por lo que no se conserva la diversidad
genética sino que se deteriora. El manejo de las semillas debe ser controlado por las

universidades o agencias del gobierno.

6 Massieu, Yolanda y Chapela Francisco, “Acceso a los recurso s bioldgicos y biopirateria en México”,
El Cotidiano, México, Universidad Autonoma Metropolitana Azcapotzalco México, vol. 19 nam. 114, julio-
agosto, 2002, p. 74
7 1bidem.
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CAPITULO Il Obligacién de los Estados de proteger los conocimientos

tradicionales de las comunidades indigenas

1. Derechos humanos relacionados a los conocimientos tradicionales

En este apartado se analizar4 el vinculo indisoluble de los conocimientos
tradicionales con los derechos humanos, y su proteccion bajo una perspectiva
diferente de la propiedad intelectual, pues en esa rama del derecho todo debe de tener
una aplicacién industrial, una vision en su generalidad materialista, con la finalidad de
gue, si lo que se pretende es establecer un nuevo régimen de proteccion efectivo para
los conocimientos tradicionales, se debe ver desde un angulo mas alla de un beneficio
econdmico, una aplicacion industrial, sino como una de las partes esenciales que le

dan vida a una comunidad indigena.

Primero, se abordara la importancia que tuvo la reforma constitucional del afio 2011
en México respecto de los derechos humanos y la forma de percibirlos; posteriormente
se analizaran tres derechos humanos que tienen un vinculo indisoluble con los
conocimientos tradicionales, que son el derecho a la propiedad, a la cultura e identidad
cultural, derechos que fundamentales para poder comprender mejor la materia de

proteccion a la que se pretende llegar.

1.1 Reforma constitucional en materia de derechos humanos del 10 de junio
de 2011

El 6 y 10 de junio de 2011, en el Diario Oficial de la Federacién se publicaron

reformas a la Constitucion Federal, las cuales significaron la introduccion de un nuevo
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paradigma constitucional en México respecto de los derechos humanos. Los articulos
que fueron reformados son el Capitulo | del titulo primero, articulos 1°, 3°, 11°, 15°,
18°, 29°, 33°, 89°, 97°, 102° y 105; y en adicion de pérrafos, a los articulos 1°, 11°,
29°, 33°y 102°.

En estas reformas, el Constituyente logré crear un conjunto de normas de derechos
humanos, cuya fuente puede ser, indistintamente, la Constitucion o un tratado
internacional, conjunto que integra el nuevo parametro de control de regularidad

constitucional o validez de las normas del ordenamiento juridico mexicano.’®

Aunado a lo anterior, en el dictamen de las Comisiones Unidas de Puntos
Constitucionales y de Derechos Humanos de la Camara de Diputados del 23 de abril
de 2009, establecio que el Poder Reformador buscaba aprovechar la oportunidad
historica “para otorgar a los derechos humanos un lugar preferente en la Constitucion”,
de manera que no existiese distincion entre los derechos humanos reconocidos en la
Constitucion y los derechos reconocidos por el Estado mexicano via los tratados

internacionales”.”®

La reforma constitucional al articulo 1° pone como eje central del sistema juridico
mexicano, a la persona y sus derechos, los cuales, por mandato constitucional deben
ser interpretados a través de dos principios, el primero es la “interpretacién conforme”,
es decir, dichos derechos seran analizados a la luz de la Constitucion y de los Tratados

Internacionales.

El segundo principio es el denominado pro persona, refiere que los derechos

humanos al ser analizados debe aplicarse la interpretacion mas favorable o la

8 Tesis: P. /J. 20/2014, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Décima Epoca, t. |, abril de
2014, p. 202.
® Gaceta Parlamentaria, Afio XII, nimero 2743-XVI, 23 de abril de 20009.
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restriccion menos agresiva o restrictiva de la persona; dicha reforma constitucional, se
concentra en el reconocimiento de la progresividad de los derechos humanos,
mediante la expresion clara del principio mencionado como rector de la interpretacion
y aplicacion de las normas juridicas, en aquellas que favorezcan y brinden mayor

proteccién a las personas.

Aunado a lo anterior, el parrafo tercero del articulo 1° establece los principios que
obligan a todas las autoridades a garantizar los derechos humanos, y uno de éstos
derechos es el denominado interdependencia, el cual consiste en que los derechos
humanos establecen relaciones reciprocas entre ellos, de modo que en la gran
mayoria de los casos la satisfaccion de un derecho es lo que hace posible el disfrute
de otros. Por otra parte, el principio constitucional de indivisibilidad de los derechos
humanos parte de la integralidad de la persona y la necesidad de satisfacer todos sus
derechos, lo que excluye la posibilidad de establecer jerarquias en abstracto entre los

mismos.

La multicitada reforma constitucional trajo consigo precisiones en el ambito

juridico que ayudan a proteger de una manera eficaz los derechos humanos:

e Derechos humanos y garantias individuales. EI articulo primero
constitucional antes de la reforma constitucional citada, establecia la
proteccion de las “garantias individuales”, término modificado por
“proteccion constitucional de los derechos humanos”, toda vez que la
terminologia “garantias” habia sido mal implementada, pues esta refiere a
los mecanismos jurisdiccionales y cuasi-jurisdiccionales por los cuales se

hacen valer los derechos humanos.

Ademas, se sefiala de manera explicita la prohibicién de no discriminacién

por motivo de preferencias sexuales.
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Uso del concepto persona. Se introdujo en concepto de persona en los
articulos 1, 11, 29 y 33, para sustituir los términos individuos y hombre, toda
vez que dicho término atiende al sujeto de tiene la titularidad del derecho, es

decir, persona en su generalidad, pudiendo ser juridica.

Derecho al asilo y refugio. En el articulo 11 Constitucional, se adiciona un
parrafo segundo, que constitucionaliza el derecho a solicitar asilo por

persecucion, y el refugio por causas humanitarias.

Tratados internacionales. Este tema fue muy debatido, por la jerarquia que
ocupaban los tratados internacionales, y es que la falta de precision de la
redaccion del articulo 133 constitucional, se establecido que los mismos
formaran parte del orden juridico mexicano. Antes de la reforma, dichos
tratados no eran aplicados, ni interpretados, lo que podria conllevar a una
violacion a un tratado internacional, por ejemplo, anteriormente se dejaba a
consideracion de las legislaturas locales, establecer la edad por la cual eran
imputables las personas, resultado de ello, se procesaba como adulto a una
persona menor de 18 afios, cuestion que violaba a todas luces lo establecido

por la Convencion sobre Derechos del Nifio.

Ahora, el segundo parrafo del articulo primero, establece la obligacion de
interpretar los derechos humanos a la luz de la Constitucion y de los

Tratados Internacionales.

Se establecié la prohibicion de celebrar tratados que alteren los derechos
reconocidos tanto en la Constituciéon Federal, asi como los tratados y las
acciones de inconstitucionalidad promovidas por la CNDH u 6rganos

locales.

Obligaciones de las autoridades y reparaciones a derechos humanos. Se
establecid, en el articulo 1° Constitucional las obligaciones por parte de las

autoridades de promover, respetar, proteger y garantizar, de conformidad
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con los principios de universalidad, interdependencia, indivisibilidad y
progresividad, que como consecuencia deben prevenir, investigar,

sancionar y reparar las violaciones a derechos humanos.

Derechos humanos, educacion y sistema penitenciario. En el articulo tercero
se establecid6 que la educacion fomentara el respeto a los derechos

humanos; de igual manera en el articulo 18 constitucional.

Suspension de derechos. El articulo 29 establece los casos de emergencia,
el procedimiento para poder suspender derechos humanos y los derechos
gue bajo ninguna circunstancia pueden ser suspendidos; asi como su

restriccion.

Se elimina la facultad de la Comision Permanente de aprobar la suspension
de los derechos humanos, toda vez que de presentarse la emergencia en
periodo de receso, el Congreso de la Unidn debera ser convocado.

El Ejecutivo Federal debera de fundamentar y motivar la suspension de
derechos, que sea proporcional el peligro enfrentado, observando los
principios de legalidad, racionalidad, proclamacion, publicidad y no

discriminacion.

La suspension de derechos debe ser por un tiempo limitado y cesara en el
momento que concluya la situacion por la que se determiné la suspension,
o por decreto del Congreso; asi como las medidas administrativas o legales

gue se hayan tomado.

Politica exterior. La reforma de la fraccion X del articulo 89, relativa a la
condicion de la politica exterior, incluye, dentro de los principios el respeto,

proteccioén, promocion de los derechos humanos.
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Expulsién de extranjeros. La reforma obligé al Ejecutivo Federal, en el
momento que expulse a un extranjero, respete sus derechos, especialmente
el de audiencia, establecida en la Constitucibn y en los Tratados

Internacionales.

Fortalecimiento del sistema cuasi- jurisdiccional de proteccion a los
derechos humanos. Con la reforma constitucional, se refuerza el sistema
cuasi jurisdiccional de proteccion a derechos humanos, toda vez que se
establecié que aun y cuando las recomendaciones de la CNDH no sean
vinculantes, las autoridades deben fundamentar su negativa de
cumplimiento y a peticion de éstos drganos constitucionales autbnomos ante
el Senado o las Camaras, se podran llamar a las autoridades responsables

para que justifiguen su negativa, ante el érgano legislativo correspondiente.

Aunado a lo anterior, se establecié una consulta publica para llevar acabo
la eleccion del titular de la Comision Nacional de Derechos Humanos, asi
como de los integrantes del Consejo y de los titulares de los érganos locales,

sin embargo en la actualidad, dicho precepto no es del todo respetado.

Por ultimo, se declind la competencia de investigacion de graves violaciones
a derechos humanos de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién a la

Comision Nacional de Derechos Humanos.

De lo anterior, se puede advertir que la reforma a la Constitucién sobre
Derechos Humanos trajo consigo la oportunidad de reconocer como parte del catalogo
de proteccion, aquellos derechos de las comunidades y pueblos indigenas reconocidos
en instrumentos internacionales, especificamente respecto de sus conocimientos
tradicionales, permitiendo asi el ejercicio del control de convencionalidad y otorgandole
un rango constitucional a los tratados en materia de derechos humanos de los cuales

México forma parte.
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En este sentido, dicha ratificacion por parte del Estado mexicano y con la
reforma citada, nos permite afirmar el compromiso adquirido con las comunidades-
pueblos indigenas y sus conocimientos tradicionales, respecto de su proteccion y
ejercicio; sostenido principalmente en el Convenio sobre Diversidad Bioldgica, el
Protocolo de Cartagena sobre Seguridad de la Biotecnologia del Convenio sobre
Diversidad Biologica y el Convenio 169 sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises
Independientes.

1.1.1 Diferencias y similitudes de los términos derechos humanos, derechos

fundamentales y derechos constitucionales

En este apartado, se estudiara las diferencias existentes entre los derechos
humanos y los derechos fundamentales; lo cual a nuestra consideracion, entre
derechos no existe jerarquia alguna, todos son de la misma importancia; cosa diferente

es la forma de efectuarlos y los procesos que se deben realizar para ello.

En la doctrina alemana existen solo dos categorias de derechos, humanos
(Menschenrechte) y derechos fundamentales (Grundrechte). Estos ultimos han sido
entendidos como los derechos publicos subjetivos, positivados y previstos en la

Constitucion.

De acuerdo con Luigi Ferrajoli los derechos fundamentales son todos aquellos
derechos subjetivos que corresponden universalmente a todos los seres humanos
dotados del status de personas, ciudadanos con capacidad de obrar. Dicho derecho
subjetivo debe entenderse como cualquier expectativa, tanto positiva como negativa

adscrita a un sujeto por una norma juridica y es status (condicién del sujeto) previsto
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en una norma juridica positiva, como titular y/o autor de actos que son ejercicio de

estas;® por lo que son indispensables e inalienables.8!

La anterior definicién es una vision positivista del derecho, cuya validez del mismo
encuentra su fundamento en las normas, pues una de las caracteristicas de la
definicién es que dichos derechos sean previstos en la norma juridica, lo que nos lleva
al analisis de que si los derechos fundamentales encuentran su fundamento por que
se encuentran en el maximo ordenamiento juridico, es decir, que los prevea la
Constitucion, ademas que los derechos que no se encuentren positivados no pueden

ser considerados como fundamentales.

Diversos autores consideran que los derechos humanos y fundamentales, dos
nociones de derecho no significan lo mismo, por mas que exista una profunda
interrelacion entre ambas, a su parecer, los derechos humanos poseen una
insoslayable dimension deontoldgica; facultades inherentes a la persona que deben
ser reconocidas por el derecho positivo. Cuando se produce ese reconocimiento
aparecen los derechos fundamentales, cuyo nombre evoca su funcion en la que se
basa el orden juridico de los Estados de derecho. Por tanto, para ellos, los derechos
fundamentales constituyen un sector, sin duda el mas importante, de los
ordenamientos juridicos positivos democraticos.®? Una vez que los derechos humanos
son positivados pasan a ser fundamentales y los derechos fundamentales son

derechos humanos positivados.®?

80 Ferrajoli, Luigi, Derechos y garantias la ley del mas débil, 32. Ed., trad. De Andrés Ibafiez y Andrea
Greppi, Madrid, Espafia, Editorial Trotta; 2002, p. 37.

81 Ferrajoli, Luigi, Sobre los derechos fundamentales y sus garantias, trad. Miguel Carbonel, Antonio de
Cabo y Gerardo Pisarello, México, Comision Nacional de los Derechos Humanos México, 2007, p. 8

82 Pérez Lufo, Antonio Enrique, La tercera generacion de derechos humanos, Navarra, Espaia,
Thomson-Aranzadi, 2006, pp. 235y 236.

83 Robles, Gregorio, Los derechos fundamentales y la ética en la sociedad actual, Madrid, Civitas, 1997,
pp. 20 y ss.; Durdn Ribera, Willman Ruperto, "La proteccion de los derechos fundamentales en la
doctrina y jurisprudencia constitucional”, lus et Praxis, vol. 8, nim. 2, 2002, pp. 177-194.
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Sin embargo diversos autores opinan de diferente manera, por ejemplo Diez-

Picazo considera que no existe diferencia entre los derechos fundamentales, derechos
humanos y constitucionales, ya que salvaguardan valores que son indispensables para
la convivencia de la sociedad.?* Ademas, porque todos los derechos humanos se
encuentran reconocidos por la Constituciéon y, a su vez, los derechos humanos,
constitucionalmente reconocidos, son fundamentales, pues son objeto de proteccion

especial por parte de la jurisdiccién constitucionalmente instituida.

En ese sentido, la Corte IDH, en el caso Balde6n Garcia, funde los dos términos,
lo cual es una demostracion mas del caracter intercambiable de los conceptos, afirmo
qgue el derecho a la vida es un derecho humano fundamental, cuyo goce pleno es un

prerrequisito para el disfrute de todos los demas derechos humanos.

Se considera que todos los derechos son fundamentales, y la distincién entre

éstos solo conlleva al retraso del cumplimiento de las obligaciones estatales, por la

manera directa o indirecta de ejercerlos. De igual forma, la Unién Europea utiliza el

término derechos humanos y fundamentales como intercambiables, de lo cual da

debida cuenta la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea (2000/C
364/01).

Referente a lo anterior, los Estados han reconocido diversos principios con los

que cuentan los derechos humanos.®?® como son el principio de indivisibilidad,®’

84 Diez-Picazo, Luis Maria, "Aproximacion a la idea de los derechos fundamentales", Revista Peruana
de Derecho Constitucional, nim. 2, 2000, pp. 225y 226.

8 Corte IDH. Caso Balderén Garcia vs Peri. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 6 de febrero
de 2006. Serie C No. 147, péarrafo 82.

8 Ferrajoli, Luigi, Derechos y garantias la ley del mas débil, 32. Ed., trad. De Andrés Ibafiez y Andrea

Greppi, Madrid, Espafia, Editorial Trotta; 2002, p. 55.

87 Principio de indivisibilidad, en la Declaracién Final de Viena de la Conferencia Mundial de Derechos

Humanos de 1993 y, mas recientemente, reiterada como principio, en la Declaracion Final de la Quinta

Cumbre de las Américas. En esta Ultima Declaracion, los Estados de América reafirmaron "los principios
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universalidad e interdependencia, asi como de estar relacionados entre si®,. La

comunidad internacional debe tratar los derechos humanos en forma global y de
manera justa y equitativa, en pie de igualdad y dandoles a todos el mismo peso.

Especificamente, el principio de indivisibilidad de los derechos humanos,

consiste en que cada uno de ellos forma parte de una totalidad, es decir, no se pueden

fragmentar, entre los derechos (civiles, politicos, econdmicos, sociales y culturales)

debe de existir complementariedad e interaccidon entre estos.

Los derechos humanos se han dividido por generaciones, concepcion

introducida por Karel Vasak, ex director de la Divisidon de Derechos Humanos y de Paz

de la UNESCO en la conferencia del Instituto Internacional de Derechos Humanos, en

Estrasburgo en 1979: 8 dicha divisidon surgi6 en atencion a los derechos humanos,

vendo de la individualidad a la solidaridad de los mismos y gue obedece a la evolucion

histérica. Sin embargo, esto se ha mal interpretado, y como consecuencia se han

jerarquizado los derechos humanos Vv su exigibilidad, como es lo que sucede con los

derechos econdmicos, sociales y culturales.

El concepto de derechos implicitos nos permite considerar que no es necesario
gue un derecho esté configurado expresamente en la Constitucion formal o en el
derecho internacional convencional para ser derecho esencial, humano o fundamental.
Ello puede deducirse de valores y principios que alimentan el derecho positivo

constitucional e internacional. Los derechos humanos tienen una connotacién extra

contenidos en la Declaracién y Programa de Accién de Viena, que reconoce que todos los derechos
humanos son universales, indivisibles e interdependientes y estan relacionados entre si.
88Declaracion y el Programa de Accién de Viena (1993).
8 Gonzélez Alvarez, Roberto, "Aproximaciones a los derechos humanos de cuarta
generacion”, https://www.tendencias21.net/derecho/attachment/113651/
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positiva, es decir son anteriores y superiores al derecho positivo e independiente de la

posicidn-juridica en la que se encuentren.

Referente a los derechos humanos, la Suprema Corte de Justicia de la Nacion
establecié que la reforma constitucional en derechos humanos era la amplitud del
catalogo de éstos, es decir, a partir de la reforma se incorporan los derechos humanos
reconocidos en tratados internacionales. En este sentido, a partir de que los tratados
forman parte del ordenamiento juridico mexicano, resulta irrelevante la fuente u origen
de un derecho humano, ya sea la Constitucién o un instrumento internacional, toda vez
gue el articulo 1° constitucional pone énfasis exclusivamente en su integracion al

catalogo constitucional.”

Por otro lado, los derechos constitucionales no deben su fundamento al nivel de
su eficacia 0 a su proteccion institucional o procesal, pues estos aspectos de los
derechos fundamentales no son la causa de su valia, sino solo el exponente de la
misma. Asi, los derechos fundamentales se protegen por su importancia, pero,
obviamente, no deben su importancia a su proteccion. De modo que para nosotros no
hay sino una fuente, o un criterio, necesariamente material, de su fundamento, a saber:
el de su relacion, determinada ideologica, teorica, histérica o mediante referencias de

este triple orden, con la dignidad y la libertad de la persona humana.®*

De acuerdo con las consideraciones precedentes, la nueva conformacion del
catalogo de derechos humanos no puede ser estudiada en términos de jerarquia, pues
la reforma constitucional modific6 el articulo 1° de la Norma Fundamental

precisamente para integrar un catalogo de derechos y no para distinguir o jerarquizar

9 Contradiccion de tesis 293/2011, resuelta en sesion plenaria de 3 de septiembre de 2015.

91 Solozabal Echavarria, Juan José, "Algunas cuestiones bdasicas de la teoria de los derechos
fundamentales”, Revista de Estudios Politicos, nueva época, nim. 71, enero-marzo de 1991, pp. 87-
109.
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esas normas en atencion a la fuente de la que provienen. Esta conclusion se refuerza
si se considera que el articulo 1° constitucional, ademas de determinar las fuentes de
reconocimiento de los derechos humanos, incorpora criterios hermenéuticos para la
solucién de posibles antinomias frente a la duplicidad en la regulacion de un derecho

humano.

2. Derecho de propiedad indigena, definicién y sistema de proteccidon

Ahora bien, es importante mencionar que los conocimientos tradicionales se

encuentran relacionados con multiples derechos, sin embargo, para la finalidad que se

busca se considera de suma importancia abordar tres de los derechos humanos con

los cuales se encuentran intimamente relacionados; el derecho a la propiedad, a la

identidad cultural y salud.

Definicién del derecho a la propiedad. La palabra propiedad ha tenido una

evolucion considerable de su concepcion, Aristoteles afirmaba que la propiedad era el

Unico instrumento que estimulaba el trabajo pues la propiedad es parte del ser y se

encuentra vinculada de manera indisoluble con la vida y la libertad del individuo.

En época del emperador Justiniano se reconocio la potestad plena sobre un bien
corporal, el dominio sobre el bien no solo se otorgd a los ciudadanos sino también a
los extranjeros. Se establecieron los elementos del derecho de propiedad, como son
el usus (el derecho de usar la cosa), frutus (el derecho a percibir frutos de la cosa) y

abusus (el derecho a disponer de ella).

En el siglo V, San Agustin consideré a la propiedad como un sefiorio que Dios

ofrece sobre los hombres con entidades irracionales y para Santo Tomas de Aquino la
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propiedad privada era el poder concedido por Dios para utilizar las riquezas terrenales.
A dicho pensamiento se adhirieron Francisco de Vitoria, Domingo de Soto y Francisco

Suéarez.

Por su parte, grandes fildsofos como Jonh Locke consideraban a la propiedad como
secular, ya que se justifica el derecho a la propiedad a través del trabajo y la actividad
de cada persona. Adam Smith consideraba que la propiedad estaba relacionada con
las necesidades basicas del hombre.

En el Codigo de Napoleon (1804) se establecié que el derecho a la propiedad es el
derecho de gozar y disponer de las cosas de manera absoluta sin que se haga uso
prohibido de este; y en la Constitucion de Cadiz de 1812 se previo como obligacion
estatal de conservar la propiedad de los individuos, lo cual englobaba la posesion, uso

y aprovechamientos e impuso restricciones al rey de no tomar la propiedad de nadie.

Por otro lado Kelsen consideré que la propiedad es la relacion que existe entre el
propietario y todos aquellos sujetos de derecho que deben, por el derecho obijetivo,

respetar el poder exclusivo del propietario sobre la cosa.

Eduardo Novoa menciona gue Léon Duquit propuso de forma directa gue el

derecho a la propiedad tiene una funcién social®? y un sentido comuin, como resultado

de la socializacion de esta, ya que el individuo al pertenecer a una sociedad vy al tener

capital, debe aumentar en la rigueza en general.®® Caracteristica que le da mayor

poder al propietario sobre la cosa y que dicho derecho tiene restricciones.

92 El término funcién social tiene su origen en Leén Duguit.
%Novoa Monreal, Eduardo, et. al., Estudios de Derecho Econémico, La evolucién del derecho a la
propiedad ante los actuales textos constitucionales latinoamericanos, Distrito Federal, México,
Universidad Nacional Autonoma de México, 2016, p. 45
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Aunado a lo anterior, los doctrinarios®* definen a la propiedad como “el poder

juridico (derecho real) que su titular ejerce directa e inmediatamente sobre una cosa y

con exclusién de terceros, que le permite su aprovechamiento total en sentido juridico

porque puede usarla, disfrutarla y disponer de ella sin mas limitaciones que las

establecidas por la ley”.?> La propiedad se compone de dos partes, la primera, que es

un derecho real y la segunda que la misma tiene una funcién social, la cual debe

cumplir, sin necesidad de establecerla expresamente.

En conclusion, la propiedad es considerada como un derecho constitucional, el cual

puede ser defendido contra actos de autoridad, a través del juicio de amparo; ademas,

el articulo 14 constitucional establece que no puede ser privado sin previa audiencia y

un debido proceso legal, asi como el articulo 16 establece que se debe fundar y motivar

dichos actos, debe ser considerado como un medio para el desarrollo de los seres

humanos v la realizacion de su proyecto de vida. El derecho a la propiedad tiene dos

vertientes, la primera se relaciona con las cosas necesarias para el desarrollo del

sujeto v la sequnda como producto de su trabajo, personal e intelectual, materiales e

inmateriales.

Evolucion del derecho ala propiedad. En las sociedades primitivas la propiedad

era colectiva, por su desarrollo y las actividades desempefiadas se reconocieron una
especie de propiedad personal. Posteriormente a través del libro del Exodo 20, 15y
Levitico 19,11, de la Biblia se prohibia el robo, por lo que constituye un pilar del derecho

a la propiedad.

94 Es importante establecer una diferencia entre el patrimonio y la propiedad, la primera terminologia
implica los bienes, las obligaciones y los derechos de una persona, los cuales son aplicables en dinero,
mientras que la propiedad es un derecho real que tiene una funcién social.

% Dominguez Martinez, Jorge Alfredo, Derecho Civil, onceava edicion, PORRUA, Distrito Federal,
México, 2008, p. 348.
% [dem.
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El derecho a la propiedad ha sido estudiado desde la época romana en la que se

consideraba de caracter absoluto y exclusivo, por lo gue no era objeto de limitaciones,

absorbente,?” es decir, que el propietario del fundo era duefio de lo que se encontraba

en el mismo, asi como inmune, libre de cargas fiscales, el tributo era personal de

acuerdo a los bienes pero no recaia sobre la propiedad vy por ultimo como perpetua,

es decir que no admitia modalidades ni limitaciones (como fue considerada en el

Coédigo Napolednico) ya que dicha propiedad no podia perjudicar a terceros, los

propietarios podian hacer lo que deseaban con la cosa que se encontraba dentro de

su propiedad sin afectar al vecino (immissio in alienum).®®

Posteriormente, en el siglo lll después de Cristo, la propiedad comenz6é a ser

sometida directamente a tributos y adquiri6 un caracter estatal; con Justiniano

desaparecio la distincion entre fundos italicos y provinciales; se extendid el concepto

de servidumbres incluso los legales.®

Mientras tanto, la evolucion del derecho a la propiedad en México se dio a partir

de la propiedad originaria, la cual proviene de la Bula Papal de Alejandro 1V, en el caso

de los territorios de Indias, por las cuales se le permiti6 al Rey de Espariia otorgar

capitulaciones para realizar su conquista, de ahi gue la propiedad originaria esta

limitada y modificada por el soberano. Posteriormente la propiedad dej6 de ser del

Monarca y paso a ser de la nacion.1%

Sin embargo fue en la Constitucion de Apatzingan de 1814, en sus articulos 34

v 35, que se vislumbré la propiedad como un limite al poder publico, se establecié que

ningun individuo de la sociedad podia ser privado de lo gque poseia, a menos de que

asi lo exigiera la necesidad publica v en este caso se tenia derecho a una justa

97 ISLAS, Juan; Derecho Romano, Barcelona, Ariel, 2002 citado en HERNANDO, Ismael, Bienes
Constitucionalizacion del Derecho Civil, Universidad Externado de Colombia, Bogota, 2012, p. 314.
% fdem.
9 [dem.
100 |hidem p. 2301.
72



compensacion; concepto que tuvo modificacion en el Proyecto de Reglamento

Provisional Politico del Imperio Mexicano, al considerar que se podia exiqgir el sacrificio

de una propiedad particular, teniendo un interés comun leqgal justificado, y con una

debida indemnizacion.1°! En el Proyecto se introdujo el concepto de indemnizacion y

no de compensacion como lo establecié la Constitucion de Apatzingan, asi como el de

interés comun, término mas cercano al de interés publico que necesidad publica,

ademas era un requisito indispensable la legalidad del acto.

En 1836, se expidieron las Siete Leyes Constitucionales, en las cuales se

reconocio por primera vez a la propiedad como derecho humano v no solo como un

limite al poder, asi se establecid que el mexicano no podia ser privado de su propiedad,

del uso y aprovechamiento de ella, limitandolo por objeto general y de utilidad publica,

si tal circunstancia era calificada por el Presidente de la Republica y sus cuatro

Ministros, por el Gobernador, la Junta Departamental v el duefio de la propiedad; asi

como una indemnizacion que se determinaba por dos peritos, cada uno propuesto por

las partes, v en caso de discrepancia se presentaria un tercer perito. Dicha

cuantificacion podia ser impugnada por el interesado ante la Suprema Corte de Justicia

y el Tribunal Superior en los Departamentos.

Es importante mencionar, que la Constitucion de 1857, al establecer la

desamortizacion de los bienes eclesiasticos, aferré el control del Estado sobre la

propiedad, de las corporaciones civiles, se convirtid6 en una forma de resquarde del

bien publico. La desamortizacion de los bienes, produjo la construccidon de los

latifundios v la privacion de las tierras de las comunidades indigenas, por lo gue hubo

una concentracion de las tierras y se origind la revolucion agraria; por ello, el Plan de

Avyala promulgado por Emiliano Zapata el 28 de noviembre de 1911, exigia la

expropiacion de la tercera parte de los latifundios, con la finalidad de que se le fueran

restituidas las tierras perdidas por los campesinos.

101 Articulo 12 y 13 del instrumento citado.
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El articulo 27 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos de

1917, establecid el reparto agrario. Durante la época de Porfirio Diaz, se crearon los

grandes latifundios, en los cuales se concentrod la riqueza vy la propiedad en manos de

unos cuentos, siendo una de las causas por las que estalld la Revolucién Mexicana.

Ahora bien, respecto de los derechos colectivos de las comunidades indigenas

han pasado por cuatro etapas fundamentalmente después de la creacion de la

Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos de 1917, la primera es

denominada como agrarismo e indigenismo que comprende desde 1917 hasta antes

de la reforma de 1992, la segunda es denominada como pluralismo cultural e

indigenismo que inicia con la reforma de 1992 hasta el afno 2001, la tercera es

denomina derechos de los pueblos como derechos indigenas, gue comprende desde

la reforma constitucional del articulo 2 en 2001 hasta antes de la reforma constitucional

de derechos humanos al articulo 1° en 2011, la cual comprende la cuarta etapa.

Primera etapa. En esta etapa se busco la division vy titulacion de la propiedad.

En la Constitucion no se les reconocié personalidad juridica a las comunidades

indigenas, no se hablaba respecto a ellas sino solo del ejido, se requla la nulidad de

las concesiones que privaban de las tierras, aguas y bosques a las comunidades.

Con la reforma constitucional de 10 de enero de 1934 se reconocieron derechos

de propiedad a los nlicleos comunales vy ejidales, se crearon autoridades agrarias y se

realiz6 el reparto agrario. El articulo 27 de la Constitucién establecia como modalidad

de la propiedad privada el concepto de propiedad colectiva.

En esta etapa las tierras agrarias perdieron el valor comercial a partir del

incremento de la industria y el crecimiento urbano; se pretendié hacer una nacién

homogénea eliminando al indigena a través de dos vias, por asimilacion cultural, teoria

de aculturacién en donde existe una interrelaciéon entre las culturas pero finalmente
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prevalece la cultura dominante y la sequnda es a través de eugenesial®?, La vision del

Estado en esta etapa era paternalista frente a los problemas que se suscitaban

respecto a las comunidades vy pueblos indigenas.

Segunda etapa. El Estado paternalista cambia la visién respecto a los pueblos

y comunidades indigenas; en 1992 se conmemord el quinto centenario del

descubrimiento de América, lo cual implicé una conciencia sobre los 500 afos de

resistencia de los indigenas al sometimiento de la visidn occidental. Aunado a ello, en

el ambito internacional se crearon instrumentosi®® de proteccién indigena y se

consolidaron movimientos mediante los cuales solicitaron el reconocimiento de sus

derechos colectivos.

Lo anterior, logré gue en el articulo 27 de la Constitucion Politica de los Estados

Unidos Mexicanos de 1917, se estableciera:

a) Larestitucion de tierras a comunidades que hubiesen sido despojadas.
b) Dotacion para los pueblos que carecian de tierras.
c) Limites a la propiedad privada y la expropiacion de las propiedades que

sobrepasaran dichos limites.

Después del reparto agrario, con la reforma constitucional de 1992, se establecio

que los ejidatarios y comuneros tenian el dominio pleno de sus tierras hasta

desincorporarlas del régimen ejidal, facultad de la cual no gozaban en la Constitucion
de 1917.

102 Real Academia Espariola; f. Med. Estudio y aplicacién de las leyes biolégicas de la herencia
orientados al perfeccionamiento de la especie humana.

103 Convenio 107 de la OIT aprobado en 1957; Convenio 169 de la OIT, ratificado por los Estados Unidos
Mexicanos el 5 de septiembre de 1991, la Declaracion de los Pueblos Indigenas y Tribales en Paises
Independientes y el Instituto Indigenista interamericano, Declaracién Americana sobre Derechos de los
Pueblos Indigenas y 13 de septiembre de 2007 se aprobé la Declaracién de las Naciones Unidas sobre
los Derechos de los Pueblos Indigenas.
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Aunado a lo anterior, la reforma modificé diversas cuestiones, por ejemplo las

relaciones existentes entre la propiedad v los recursos haturales, se crearon tribunales

agrarios, se reconocio la personalidad juridica de los ntcleos comunales, asi como el

derecho a los ejidatarios de ser propietarios de las parcelas, las cuales podian ser

enajenadas, transmitidas, se requld la propiedad ejidal y los principios para el comercio

de la misma.

Tercera etapa. La reforma constitucional publicada en el Diario Oficial de la

Federacion el 14 de agosto de 2001 al articulo 2° fue insuficiente, por lo gue el EZLN

la desaprobd principalmente por tres puntos fundamentales:

a) En el articulo 2° no se reconocio la personalidad juridica de las comunidades y

pueblos indigenas sino gue se reservo dicha facultad a las leqgislaturas estatales

al considerarlas como entidades de interés publico, concepcidon ambigua.

b) El articulo 2° se encontraba supeditado a lo establecido por las leyes

secundarias v al desarrollo legislativo de la Federacion como de los Estados.

c) Elrechazo al acceso y disfrute de los recursos naturales que se encontrasen en

el territorio de las comunidades indigenas salvo aquellos gue se consideran

areas estratégicas.

d) El reconocimiento del derecho a la consulta no se encontraba a la luz de los

estandares internacionales especificamente con lo establecido en el Convenio
169 de la OIT.

Cuarta etapa. La reforma de 10 de junio de 2011 al articulo primero constitucional

fue un cambio radical respecto a la conceptualizacidon de los derechos humanos, sus

garantias, las obligaciones de las autoridades de promover, respetar, proteger y

garantizar dichos derechos. A través de dicha reforma se ha creado un blogue de

constitucionalidad, que es entendido como el conjunto de normas que tienen jerarguia

constitucional en el orden juridico, no solo son aqguellas normas constitucionales que
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aparecen expresamente en la Constitucidn sino son los principios y valores que no

configuran directamente en el texto pero a los cuales remite la propia Constitucion.1%4

Actualmente, en el articulo 27 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos

Mexicanos, respecto de lo que interesa para efectos de la presente investigacion, se

reconoce la personalidad juridica ejidal y comunal; la propiedad se requla en beneficio

social para el aprovechamiento de los elementos naturales susceptibles de
apropiacion, es hacer una distribucién equitativa de la riqueza publica, cuidar de su
conservacion, lograr el desarrollo equilibrado del pais y el mejoramiento de las

condiciones de vida de la poblacién rural y urbana (asentamientos humanos).

Ahora bien, respecto de la proteccion internacional del derecho a la propiedad se

encuentra previsto en el ambito universal v por primera vez, en la Declaracion del

Hombre v del Ciudadano de 1789, en los articulos 2 v 17; al considerar que dicho

derecho es inviolable y sagrado, por lo gque no puede ser limitado sino es por necesidad

publica, legalmente constatada, con la condicién de justa y previa indemnizacion,

senalando que la proteccion de dicho derecho, es la meta de toda asociaciéon politica;

también se encuentra previsto en los articulos 17 de la Declaracién Universal de los

Derechos Humanos, 23 de la Declaracion Americana de Derechos del Hombre, 1° del
Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos y Libertades Fundamentales,

14 de la Carta Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos.

La Convencién sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion Racial

de 1965, establece el derecho a ser propietario sin discriminacion y en 1979, a partir

de la problemaética de acceso a la propiedad por cuestiones de género, se tratd dicho

derecho en la Convencién sobre la Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacion

104 Rodriguez Manzo Graciela, Bloque de Constitucionalidad en México, Metodologia para la ensefianza
de la reforma constitucional en materia de derechos humanos, Suprema Corte de Justicia de la Nacion,
Comision Nacional de Derechos Humanos, Oficina del Alto Comisionado en México de las Naciones
Unidas, 2; Distrito Federal, México, 2013 p. 17.
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contra la Mujer; asi como en la Convencidn Internacional sobre la Proteccién de los

Derechos de los Trabajadores Migratorios y de sus Familias de 1990, en el cual se

considerd que ningun trabajador migratorio o sus familiares, podran ser privados

arbitrariamente de sus bienes, ya sea individuales o colectivos, asi como el derecho a

la justa indemnizaciéon, en caso de expropiacion total o parcial; y la Convencion Sobre

los Derechos de las Personas con Discapacidad de 2006.

Por su parte, el sistema interamericano enfoca la proteccion del derecho de la

propiedad privada, en la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del

Hombre, en el articulo 21 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos:

mismo articulo del Protocolo Adicional a la Convencion Americana sobre Derechos

Humanos en materia de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales de 1988

(Protocolo de Sal Salvador). La forma en que reconozca el Estado el derecho de

propiedad privada frente a la publica, colectiva y social, es fundamental para gue dicho

Estado lleve a cabo transformaciones sociales.19°

2.1.1 Elementos y dimensiones de la propiedad

La propiedad esta limitada por el interés comuin, su uso vy goce exclusivo tiene

también limitaciones entendidas como parte de todos los derechos subjetivos en el

sentido de la facultad que se tiene para su ejercicio, el cual puede presentarse en una

pluralidad de intereses, como son adquellos derechos que pertenecen a una

colectividad. Entonces la exclusividad del derecho a la propiedad se torna referente a

los individuos participes del mismo derecho respecto al resto de las demas personas.

105 Ferrer Mac-Gregor, Eduardo (coord.), Derechos Humanos en la Constitucion: Comentarios de
Jurisprudencia Constitucional e Interamericana, Suprema Corte de Justicia de la Nacién, UNAM, Konrad
Adenauer Stiftung, Distrito Federal, México, 2013, p. 2295.
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Los elementos de la propiedad son los siguientes:

lus ustendi.- Es el derecho que tiene el propietario de usar su propiedad.

e |us frutendi.- Derecho de percibir los frutos de la cosa.

e |us abutendi.- Derecho de disponer de la cosa.

e |us iudicandi.- Es el derecho del propietario de recuperar la cosa frente a

terceros.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos, a través de su jurisprudencia, ha
dado luz y contenido al derecho a la propiedad, el cual abarca, entre otros, el uso y
goce de los "bienes", éstos definidos como cosas materiales apropiables, asi como
todo derecho que pueda formar parte del patrimonio de una persona. Dicho concepto
comprende todos los muebles e inmuebles, los elementos corporales e incorporales y
cualquier otro objeto inmaterial susceptible de valor,'% dicho derecho no es absoluto
y la Corte lo ha reconfigurado para efectos de proteger la propiedad colectiva de los

pueblos indigenas.

Dicho Tribunal ha determinado que en el uso y goce de los bienes, se encuentran
incluidas las obras producto de la creacion intelectual de una persona, quien, por el
hecho de haber realizado esa creacion adquiere sobre esta derechos de autor conexos

con el uso y goce de la misma.%’

Ahora bien, respecto de los dimensiones de dicho derecho, la Corte

Interamericana de Derechos Humanos ha advertido, a lo largo de su jurisprudencia, la

dimension individual y colectiva del derecho a la propiedad previsto en el articulo 21

106 Corte IDH. Caso de la Comunidad Indigena Yakye Axa, supra nota 5, parr. 137; Caso de la
Comunidad Moiwana. Sentencia de 15 de junio de 2005. Serie C No. 124, pérr. 129; y Caso de la
Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni. Sentencia de 31 de agosto de 2001. Serie C No. 79, parr.
144,

107 Corte IDH. Caso Palamara Iribarne Vs. Chile. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 22 de
noviembre de 2005. Serie C No. 135, parr. 102.
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de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos y la Declaracién Universal de

los Derechos Humanos, aprobada por la Asamblea General de las Naciones Unidas el

10 de diciembre de 1948, en su articulo 17, expresa textualmente la doble dimension

del derecho a la propiedad, es el Unico instrumento que lo hace de esa forma.

De conformidad con la interpretacion jurisprudencial de la Suprema Corte de

Justicia de la Nacion, la propiedad originaria surge en el momento en el que se

independiza de la Colonia Espafola, la Republica Mexicana, asumi6é todos los

derechos de propiedad que le correspondia al Rey de Espafa, tanto del territorio y

como de las aguas,’©® por ello, la propiedad publica, privada y social, derivan de la

propiedad originaria de la nacidon de conformidad con el Ultimo parrafo del articulo 27

de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, en el cual se establece

que la nacion tendra el derecho a transmitir a los particulares el dominio de tierras y

aguas e imponiendo las modalidades gque dicte el interés publico,'%es decir, la

propiedad de la nacidn, le pertenece a la misma originalmente, la cual puede ceder

sus derechos a los particulares, integrando asi la propiedad privada.

Propiedad privada

La propiedad privada es un derecho relativo a la propiedad originaria, la cual

esta requlada por el Estado bajo modalidades que establezcan el interés publico. Los

efectos de los limites impuestos a la propiedad privada, por ejemplo es que no todos

los bienes pueden ser susceptibles de propiedad privada, como son los recursos

naturales, por los que se tiene un interés por que sean distribuidos, controlados y

protegidos por la nacidén y no por los particulares, los limites a la propiedad privada

agraria a los extranjeros, limitaciones por causas de utilidad publica mediante

108 Tesis sin nimero, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Quinta Epoca, nimero de
registro: 279364, tomo XXXVI, octubre de 1932, p. 1074.
109 Tesis: sin nimero Semanario Judicial de la Federacion, Quinta Epoca, nimero de registro: 335942,
Segunda Sala, tomo XLIII, p. 3152, tesis aislada (Administrativa).
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indemnizacion y las limitaciones establecidas en las leyes administrativas como es el

caso de los asentamientos humanos.

A la propiedad privada se le pueden establecer modalidades, definidas como

norma juridica de caracter general v permanente, la cual tiene como la finalidad

modificar la forma del derecho, de limitar el derecho real de los propietarios, es decir

restringir el uso, goce y/o disfrute del derecho v no solamente del bien. Las

modalidades atienden al interés publico, v tienen como finalidad de suprimir los

derechos reales inherentes co-sustanciales a ella,’'® las cuales deben de estar

fundadas y motivadas, ser razonables y proporcionales.! Dichas modalidades deben

cumplir con los siguientes requisitos:

a) Que sean dictadas de manera general

b) Modifiquen un derecho

La Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, ha interpretado el

articulo 121 fraccion Il v el 124 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos

Mexicanos v establecid que el Congreso de la Unién no solo puede imponer las

modalidades a la propiedad gue dicte el interés publico, sin embargo las leqgislaturas

no podran hacerlo respecto de materias que sean de la competencia del Congreso de

la Union. 112

110 Tesjs: 1a. XLI/2000, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, nimero de
registro: 190599, Primera Sala, tomo XII, diciembre de 2000, p. 257, tesis aislada (Constitucional, Civil).
U1 Tesis: 1la. LXXVII/2014 (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Décima Epoca,
ndamero de registro: 2005813, Primera Sala, Libro 4, marzo de 2014, tomo |, p. 552, tesis aislada
(Constitucional, Civil). Tesis: 2a. LXXVIII/2010, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta,
Novena Epoca, nimero de registro: 163981, Segunda Sala, tomo XXXII, agosto de 2010, p. 468, tesis
aislada (Constitucional, Administrativa). Tesis: P./J. 37/2006, Semanario Judicial de la Federacion y su
Gaceta, Novena Epoca, nimero de registro: 175498, Pleno, tomo XXIIl, marzo de 2006, p. 1481,
jurisprudencia (Constitucional).

112 Tesis: 1a. XLII/2000 Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, nimero de
registro: 190598, Primera Sala, tomo XlI, diciembre de 2000, p. 256, tesis aislada (Constitucional).
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e Propiedad social

El articulo 27 Constitucional contuvo, hasta 1992, las reglas de la propiedad

social, al buscar la reparticion de la tierra con la finalidad de eliminar los grandes

latifundios existentes en el pais, lo cual se llevd a cabo a través de dos acciones:

a) Accibén de restitucién, en la cual se restituia la tierra a diversos grupos (tribus,

comunidades, pueblos, rancherias) que habian sido despojados injustamente

de sus tierras y contaban con la titulacién de la misma.

b) Accién de dotacion, para aquellos grupos de campesinos que no contaban con

titulo de alguna tierra.

Gracias a dichas acciones, surgioé la propiedad rural: comunal v ejidal, cuyos

titulares, que tenian ciertas prohibiciones establecidas, como son:

a) Estaba prohibido cambiar de régimen, de ejidal o comunal ha privado.

b) No se podia comercializar la tierra

c) No se podia asociar con inversionistas privados.

Lo anterior fue eliminado a partir de la reforma constitucional de 1992, en donde se

termind el reparto agrario, se elimind la accién de dotacidon, se permiti6 que la

propiedad pudiera cambiar de régimen que se pudiera comercializar y se propicio la

inversion privada en el campo.

Ahora bien, en el ambito internacional el reconocimiento de la dimension

colectiva se enfoca mas respecto del derecho de las comunidades indigenas a poseer

su tierra, con la cual tienen un vinculo espiritual, lo que forma parte de su cosmaovision.
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En ese sentido, la Corte Interamericana de Derechos Humanos al realizar el

analisis de la dimensidn colectiva del derecho propiedad previsto en el articulo 21 de

la Convencion Americana sobre Derechos Humanos establecid que los pueblos

indigenas tienen una estrecha vinculaciéon con las tierras tradicionales v los recursos

naturales ligados a su cultura, asi como con los elementos incorporales que se

desprenden de ellos, lo cual constituye una forma de subsistencia y de cosmovision,

religiosidad vy por ende de identidad cultural.113

En los casos Yakye Axa y Sawhoyamaxa la Corte Interamericana concluyé que

Paraguay, si bien reconoce el derecho de las comunidades indigenas a la propiedad

comunitaria, no asi el ejercicio de dicho derecho al haber vendido su propiedad a una

empresa privada.

La Corte consideré que Paraguay habia violado el articulo 21 de la Convencion

al limitar el acceso a la comunidad indigena a su territorio, ello como resultado de una

ponderacion de derechos, entre el derecho a la propiedad privada de la empresa v el

derecho de la comunidad indigena de su propiedad ancestral; consideré gque la

restriccion que se haga a la propiedad privada de particulares puede ser necesaria

para el objetivo colectivo de preservar las identidades culturales en una sociedad

democratica y pluralista bajo justa indemnizacion a los perjudicados.!* Esto no puede

ser aplicado siempre que se presente un problema similar a este, sino se tiene que

evaluar la situacion en cada caso.

La Corte Interamericana establecio criterios aplicables al momento de tener que

ponderar el derecho a la propiedad privada vy a la comunitaria. El primero de ellos

refiere que la posesion de la tierra no es un requisito oficial para acceder al

113 Comunidad Indigena Yakye Axa, sentencia cit., parr. 135. También, cfr. caso Comunidad
Sawhoyamaxa, sentencia cit., parr. 118.
114 Caso Comunidad Indigena Yakye Axa, sentencia cit., parr. 149.
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reconocimiento oficial de la misma, sino cuando en la legislacibn nacional se

reconozca el derecho de que sean devueltas sus tierras ancestrales.

El segundo criterio refiere a la temporalidad de la reivindicacién de las tierras

ancestrales, establecié que la misma durard hasta que no desaparezca la relacion de

las comunidades con sus tierras,''®> pues el uso y goce de sus tierras implica también

un uso cultural y para gue sea efectivo dicho derecho se debe dar cabida a las distintas

formas de concebir el uso y posesion de los bienes.116

2.1.1.1 Bienes materiales

Segun el célebre romanista Michel Villey, Cicerén le presentd en Roma a

Aristoteles dos categorias de bienes, la primera eran todas las cosas que se podian

percibir a través de los sentidos, mientras que la segunda eran todas aquellas cosas

que podian ser percibidas a través del espiritu. Posteriormente (Séneca) Lucius

Annaeus Seneca, las llamaria bienes corporales e incorporales.

Los bienes corporales son aguellos gue se encuentran compuestos por materia,

de presencia fisica y que tienen un lugar en el espacio, gue no se encuentran fuera del

comercio por su naturaleza o por disposicion de ley; son corporales aguellos bienes

que tienen una entidad material y gue pueden ser perceptibles a través de los sentidos.

Existen distintas formas de clasificacion, sin embargo en el Cédigo Civil Federal

vigente se encuentran clasificados de la siguiente manera:

Bienes de conformidad con su movilidad

115 Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 29 de marzo de 2006. Serie C No. 146, parr. 131.
116 |bidem, parr. 120.
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Bienes inmuebles. Que son todos aquellos gue se encuentran fijos en una

superficie o los bienes muebles que por su haturaleza sean considerados

como _inmuebles, es decir, son todos agquellos bienes gque no pueden

trasladarse.

Bienes muebles. Son bienes muebles por naturaleza los que pueden

trasladarse de un lugar a otro, ya sea por si o por una fuerza exterior y bienes

muebles de ley, las obligaciones, derechos y acciones gue tienen por objeto

cosas muebles o cantidades exigibles.

Los derechos de autor son considerados como bienes muebles.

Los bienes muebles pueden ser fungibles o no fungibles, los primeros son

aguellos que pueden ser reemplazados por la misma especie, calidad y

cantidad, mientras que los segundos son aguellos gue no pueden ser

reemplazados por la misma cantidad, calidad y especie.

Bienes de acuerdo con la persona a quien le pertenecen

Bienes del dominio publico. Son aguellos que pertenecen a la Federacion, a

los Estados o Municipios, los cuales se dividen en bienes de uso comun,

destinados al servicio publico y bienes propios.

Los bienes de uso comun son aquellos de los cuales pueden hacer uso

todos los habitantes del pais, son imprescriptibles e inalienables; los de

servicio publico (inalienables e imprescriptibles) y bienes propios pertenecen

en pleno domino a la Federacién, Estados y Municipios.

Bienes particulares. Son propiedad de los particulares todos aquellos bienes

cuyo dominio les pertenece legalmente.
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Bienes de los cuales se desconoce a su titular

e Bienes mostrencos. Son agquellos bienes muebles que estan perdidos o

abandonados por su dueiio.

e Bienes Vacantes. Son aquellos bienes inmuebles gue no tienen duefio cierto

0 conocido.

La Corte Interamericana ha definido a los bienes como aquellas cosas
materiales apropiables, asi como todo derecho que pueda formar parte del patrimonio
de una persona; lo cual comprende todos los muebles e inmuebles, los elementos
corporales e incorporales y cualquier otro objeto inmaterial susceptible de valor'!’; lo

cual es protegido a través del articulo 21 de la Convencion Americana de Derechos

Humanos.

2.1.1.2 Bienes inmateriales

Los bienes incorpdéreos son aguellos que no tienen un lugar en el espacio, son

creacion vy estructura juridica, los bienes inmateriales pueden ser expresados,

manifestados y plasmados de diversas formas, ya sea escrito o de reproduccién como

es el sonido de una melodia o0 un cuento transmitido de manera oral de generacién

tras generacion.

La existencia de los bienes inmateriales proviene de la creacibn mental de los

seres humanos, que no se encuentran materializados y que son protedidos

117 Corte IDH. Caso Ivcher Bronstein Vs. Perl. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 6 de
febrero de 2001. Serie C No. 74, parr. 122.
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juridicamente por la importancia, su valor econémico, cultural, espiritual gue le otorgue

la sociedad.

Para Francisco Ternera Barrios, los bienes incorporales pueden constituirse en

derechos subjetivos, reconocidos como derechos sui generis con caracteristicas muy

especiales.'®

Es importante hacer una diferencia entre los bienes incorporales v la creacion

misma, haciendo énfasis que se trata de dos bienes diferentes como propietarios

diferentes, por un lado, la creacion (bien inmaterial no fungible) v el ejemplar que se

materializa (bien corporal, gue tiene la caracteristica de ser fungible).

El autor citado realiza una interesante clasificacion de los bienes incorporales, los

cuales no pueden ser categorizados como los bienes materiales por su naturaleza

inmaterial, sin embargo advierte la siguiente diferenciacion:

a) Prestacion. Es una obligacién de dar, hacer o no hacer a cargo del deudor, lo

cual puede estar relacionado con otro bien, puede ser corporal o incorporal o

de no hacer.

b) Bienes que son objeto de la proteccién de los derechos de autor, como son las

obras literarias, artisticas y cientificas. Las creaciones son producto de un

trabajo intelectual de manera libre (en el entendido que no debe ser un trabajo

dirigido sino de la libre creacién del autor) que compromete la personalidad del

autor, pues a través de esta se expresa su identidad y se conecta con su

espiritu.

118 Ternera, Barrios, Francisco, Bienes, Tercera edicion, Universidad del Rosario facultad de
jurisprudencia, Colombia, 2014, p. 44.
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c) Industriales. Signos distintivos (marcas, hombres comerciales, indicaciones

geogréficas) v nuevas creaciones (invenciones patentables). Su importancia

radica en el comercio e industria, los signos distintivos son aquellos que

identifican al empresario, los cuales ofrecen un importante aprovechamiento

econdémico.

La propiedad intelectual convierte los activos intangibles en activos valiosos vy

exclusivos gue a menudo pueden ser objeto de comercio en el mercado, ya que Si no

se encuentran bajo la proteccién de la propiedad intelectual pueden ser apropiados vy

utilizados por terceros.

La Corte Interamericana en el caso Palamara Iribarne vs Chile, se centra en la

violacion a la libertad de expresion y amplia la proteccion a la propiedad privada, a

bienes inmateriales, en este caso a los derechos de autor.

2.3 Derecho de propiedad indigena en el ambito constitucional

El derecho agrario nacié a partir de la Constituciéon Politica de los Estados

Unidos Mexicanos de 1917, como culmino de la dictadura de Porfirio Diaz vy gracias al

movimiento revolucionario el cual se produjo por la inconformidad de los campesinos

de la forma inequitativa en la que se repartia la riqueza. Responsables de ello fueron

la Ley de Desamortizacion de 25 de junio de 1856 v el articulo 27 de la Constitucion

Politica de 1857, las cuales negaban la capacidad juridica de adquirir y administrar la

propiedad a corporaciones civiles.
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Sin embargo el articulo 27 de la Constitucidon Politica de 1917 establecié la

coexistencia del derecho a la propiedad individual y social en la cual se encuentran la

propiedad ejidal y comunal.

Ahora bien, la comunidad es el nucleo de poblacion con personalidad juridica

titular de derechos agrarios, reconocidos por el presidente de la Republica, sobre

tierras, pastos o aguas, cuenta con 6rganos de decision vy control que se rigen bajo los

principios de democracia interna, cooperacion, autogestion en atencién a sus usos y

costumbres.

La personalidad de las comunidades debe ser reconocida por el Estado y no

constituida por el mismo, bienes rusticos reconocidos en la Constitucion Politica de los

Estados Unidos Mexicanos.

La propiedad comunal es mas barata y por lo tanto mas sustentable, asi como

se tienen mecanismos para la solucién de conflictos basados en informacion local,

mucho mas rapidos que los del Estado.

La comunidad tiene el derecho de usufructo de la tierra pero no de propiedad,

la propiedad es del Estado pero el uso es por parte de la comunidad. Se tiene el poder

de enajenar el producto del recurso pero no el recurso en si (FAQ).11°

El articulo 27 de la Constitucidon Politica de los Estados Unidos Mexicanos

requla el derecho a la propiedad, sin embargo el precepto vigente ha sufrido diversas

119 Nadia Forni, “Common property regimes: origins and implications of the theoretical debate”, Land
Reform, 2000/2, FAO, Roma (pp. 2 y 3 de la version electronica).
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reformas constitucionales, modificaciones y adhesiones de las cuales abordaremos las

mas importantes.

La reforma del 12 de febrero de 1947 determind la unidad individual de dotacion

de tierras de 10-00-00 ha, pero sobre todo se constituyd el amparo agrario v el limite

a la pequefa propiedad.

El 6 de enero de 1992, se publicd la reforma méas importante en materia agraria,

en donde se restructurd el sistema agrario. Dicha propuesta de reforma fue presentada

el 7 de noviembre de 1991 en donde se considerd culminado el reparto agrario,
ademas de ser una politica social en favor de los hacedores de la Revolucion

Mexicana, logré proteger y sustentar a la sociedad a través del ejido, propiedad social.

La reforma trajo consigo puntos muy importantes como:

a) Lainstauracion de los Tribunales Agrarios.
b) Se cred el Fondo Nacional para Empresas de Solidaridad, se aumentan los

financiamientos del campo y el Cuerpo Consultivo Agrario el cual turnaba a los

tribunales agrarios los expedientes.

c) Antes a la reforma, existia la Magistratura Agraria que era encabezada por el

Presidente de la Republica.

d) El ejido fue el eje rector de la reforma, mientras que la comunidad se constituyd

desde la sociedad azteca mediante el calulli y el altepetlalli.

e) Con la reforma, tanto los ejidos como las comunidades pasan de ser

usufructuarios de las tierras a ser los propietarios de las mismas.

f) En 1974 se cred la Secretaria de la Reforma Agraria, constituida con el apoyo

del Presidente de la Republica, el cual tenia el conocimiento de las solicitudes
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agrarias, lo cual con la reforma se suprime y se crean los Tribunales Agrarios y

la Procuraduria Agraria.2°

De la carta de Cortés al Consejo de Indias con fecha de 20 de septiembre de
1538, se advierte que los pueblos indigenas no eran propietarios de los territorios que
habitaban ni siquiera copropietarios de las tierras que cultivaban, ya que no podian
enajenarla sin licencia del “Sefior” al cual le pagaban tributo por usarla. Solo tenian
derecho a dejar un sustituto que quisiera seguir pagando dicho tributo.

En esa época, la tierra era considerada como instrumento de produccion de
tributos, solo era utilizada para cultivarla y obtener el alimento necesario para vivir,

eran siervos adscritos a la misma.

El monarca indio era el Unico que tenia la potestad de realizar concesiones en
favor de sus parientes, servidores o empleados, con la finalidad de que cobraran el
tributo de cada pueblo que conducia, el cual era pagado cada vez que se exigia; en
los territorios se consumian todos los productos de la industria que la gente necesitaba

y el “Sefior” tenia ilimitadas “protestas” sobre ello.

120 La Procuraduria Agraria tiene como finalidad la proteccion de los derechos agrarios, proporciona
asesoria, orientacién para realizar cuestiones administrativas, tiene el caracter de representante en un
juicio, conoce de distintas quejas o denuncias que se presenten por el actuar irregular en contra de los
derechos agrarios, asi como denunciar ante el Ministerio Publico los hechos que puedan ser
constitutivos de un delito o que puedan constituir faltas administrativas. La Procuraduria Agraria es la
institucién defensora de los derechos agrarios, tan es asi que el articulo 124 del Reglamento Interior de
la Comisién Nacional de Derechos Humanos establece la falta de competencia de la Comisioén Nacional
respecto de los asuntos de naturaleza agraria.

La Procuraduria puede emitir una recomendacioén, una instancia o una instruccion. La recomendacion
no es vinculante sin embargo dicha facultad se establece a favor del Procurador Agrario siguiendo el
mismo procedimiento de la Comision Nacional de Derechos Humanos; y la instruccién es un acuerdo a
la autoridad o servidor puablico del que se trate a realizar sus funciones y con ello subsanar las
irregularidades cometidas.
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La nocion de propiedad fue introducida por los espafioles; sus autoridades
respetaban el titulo (por asi llamarlo) que los indigenas tenian de las tierras por haber
sido heredadas por sus antepasados; el Virrey daba por hecho que el cacique era
propietario de las tierras que poseia, y los predios se identificaban solo con los
nombres, lo que denota indefinicion de los derechos de los pueblos indigenas.?!

El premio de los conquistadores consisti6 mas en las encomiendas de los
indigenas que en sus tierras cuando estas se daban, eran acompafadas de un cargo

de plantaciones, cultivos y edificaciones que era dificil satisfacer.

La ley no era liberal con los espafioles pero si con los indigenas, prueba de ellos
se encuentra la Ley 9, titulo 3, libro VI, de la Recopilacion de Leyes de las Indias, en
donde se establecié: “Con mas voluntad y prontitud, se reduciran a poblaciones los
indios si no se les quitaran las tierras y granjerias, que tuvieren en los sitios que
dejaren. Mandamos, que en estos no se haga novedad, y se les conserven como las
hubieran tenido antes, para que las cultiven y traten de su aprovechamiento”, para dar

las tierras, primero se verificaba que no se afectara a un tercero, incluido los indigenas.

Lo anterior demuestra el respeto que la colonia espariola tenia por la propiedad
indigena que estuviera ocupada por supuesto, los terrenos baldios fueron reclamados
por la corona en la cédula de Felipe II, el 20 de noviembre de 1576, en la que se
considerd que los baldios, tierras y suelos que no estuvieran concedidos por reyes
predecesores 0 en su hombre, se les restituyera. Se debe precisar que los espafioles
reconocian como duefios de las tierras a los monarcas indigenas que las poseian, los
trataban como hermanos en Cristo, pues su finalidad era la evangelizacion de los

pueblos a la doctrina catdlica.

21 Obregén Esquivel, Apuntes para la historia del derecho en México, México, Porrla, 2004, t. I, p. 671.
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Sin embargo, ello fue revocado y la propiedad fue sometida a los criterios
occidentales. En el articulo 27 de la Constitucion Federal establece el reconocimiento
de la personalidad juridica de los nucleos de poblacién comunal asi como el derecho

a la propiedad de la tierra “con la integridad de las tierras de los grupos indigenas”, la

existencia de un Comisariado de Bienes Comunales como un 6rgano de

representacion y administracion de la Asamblea de Comuneros.

La comunidad establecera el uso de las tierras, su divisidn, la organizacién para

el aprovechamiento de sus bienes y todo lo establecido para el ejido es aplicable a las

comunidades en cuanto no contravengan dichas disposiciones.

Los ejidos y las comunidades pueden constituir uniones con la finalidad de

comercializar, para asistirse mutuamente o cualguier otra que no esté prohibida por la

ley: podran formar en empresas para el aprovechamiento de cualquier indole.

Aunado a lo anterior, el articulo 106 de la Ley Agraria prevé que las tierras que
corresponden a los grupos indigenas deberan ser protegidas por las autoridades, en
los términos que establezca la ley que reglamente el articulo 4° y el segundo parrafo

de la fraccién VII del articulo 27 constitucional.

Sin embargo, no existe actualmente una ley que reglamente la fraccion VII del
articulo 27 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, ademas de
gue el articulo 4° constitucional fue derogado mediante la reforma del 14 de agosto del
2001, el contenido del articulo se pas6 al articulo 2°, por supuesto en un sentido mas
amplio, dicho articulo reconoce el derecho de acceso a la propiedad de los pueblos
indigenas, respetando las formas y modalidades de la tenencia de la tierra reconocidas
en la Constitucion, en las leyes y al uso y disfrute preferente de los recursos naturales
gue se encuentren en las tierras en las que habitan, con excepcién de los recursos

pertenecientes a las areas estratégicas.
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El reconocimiento al derecho a la propiedad de las comunidades indigenas es
esencial dado que existe una relacién intrinseca y espiritual entre las comunidades y
su territorio, pues este no es valorado por el potencial econdmico que tiene sino porque
es parte de su identidad, pues gracias a este obtienen lo necesario para su
supervivencia, ademas de las zonas sagradas que tienen dentro del territorio son

fundamentales para su desarrollo y existencia.

Si bien es cierto que ni en la Constitucién Federal ni en la legislacion se regula
de forma especial la propiedad de las tierras pertenecientes a los grupos indigenas y
que de conformidad con lo establecido en el articulo 106 de la Ley Agraria vigente
remite a la ley reglamentaria del articulo 4° y el segundo parrafo de la fraccion VI, del
articulo 27 para la proteccion de dichas tierras, la Suprema Corte de Justicia de la

Nacién ha realizado un andlisis interpretativo del articulo 27 constitucional.

Desde el afio de 1950, la Corte establecié que la fraccion VII del articulo 27
citado, reconoce la capacidad de ejercicio de los nucleos de poblacion que, por
derecho o por hecho, guarden el estado comunal para disfrutar sus tierras, bosques y
aguas las cuales les pertenecen, es indudable que de igual forma se les reconozca la

personalidad juridica para poder defender dichos derechos.'??

Aunado a lo anterior, en 1956, la Corte establecié que los comuneros no pueden
ser privados de los terrenos que les pertenecen, en virtud de convenios o
transacciones celebrados con otras comunidades limitrofes,'?3 dado que la proteccién
y seguridad de las comunidades indigenas se trata de una cuestion de orden

publico.1?4

122 Tesis: sin niumero, Semanario Judicial de la Federacion, Quinta Epoca, nimero de registro: 343902,
Tercera Sala, tomo CIV, p. 737, tesis aislada (Civil).
123 | a Real Academia Espariola lo define como adjetivo confinante, aledario.
124 Tesis: sin nimero, Informes, Quinta Epoca, nimero de registro: 387776, Tercera Sala, informe 1956,
p. 43, tesis aislada (Administrativa).
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Sin embargo, en el articulo previamente citado, el Constituyente se refiri6 como
comunidad a aquellos grupos de indigenas que vieron confirmada su posesion por
reyes de Espafia durante la época colonial, o que recibieron tierras durante el proceso
de concentracion de indios dispersos!® en pueblos, con cualquier titulo que
reconociera su derecho, atribuyéndoles existencia juridica especificamente a los
bienes que tenian dichas comunidades en posesion, respetadas por los monarcas, ain

y cuando no tuvieran titulo.'?®

De igual forma, dicha Sala reconocio el derecho de las comunidades y pueblos
a la explotacion de la propiedad de conformidad con las modalidades establecidas en
la Constitucion Federal y las leyes de la materia en debido respeto a la forma de
organizacion econdmica, para lo cual esta la posibilidad de coordinacion y de
asociacion de las comunidades y de conformidad con los derechos adquiridos de

terceros.

En la actualidad, los indigenas a través de las figuras juridicas como son los
ejidos y la propiedad comunal han protegido su derecho, por ejemplo, en la fraccion I
del articulo 98, de la Ley Agraria establece que el reconocimiento de las comunidades
puede ser a través de una resolucién de un juicio promovido por quienes conserven el
estado comunal cuando exista litigio u oposicion de parte interesada respecto a la
solicitud del nucleo; existen diversos casos, sin embargo me referiré al del poblado de
San Juan del Estado en el Distrito de Etla del Estado de Oaxaca, el cual, a través de
sus representantes y con fundamento en el precepto citado de la Ley Agraria solicitd
ante el Tribunal Agrario correspondiente, el reconocimiento como comunidad de 13,-
836-92-46.54 hectareas.

125 Es denominado asi al proceso en el cual los indigenas fueron concentrados y establecidos en
poblaciones con la finalidad de evangelizarlos.
126 Tesis: sin nimero, Semanario Judicial de la Federacion, Séptima Epoca, nimero de registro: 238256,
Segunda Sala, volumen 91-96, tercera parte, pp. 109, jurisprudencia (Administrativa).
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Los representantes legales de dicha localidad manifestaron que desde tiempos
inmemoriales dicha comunidad se encuentra en posesion de manera quieta, pacifica,

publica, continua, de buena fe y a titulo de duefia de una superficie indicada.

La sentencia con numero de expediente 755/2010 emitida por el Tribunal
Unitario Agrario Distrito 21 del Estado de Oaxaca, en el que se determiné el derecho
del Poblado de San Juan del Estado (menos del 40% de su poblacién es indigena) se
reconocié como comunidad y se titul6 a su favor la cantidad de 13, 836-92-46.54
hectareas de terreno, a través de una figura juridica llamada reconocimiento de
comunidad.'?” En dicho asunto fue utilizada la tesis emitida por la Segunda Sala de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion en la que establece que el término comunidad
utilizado por el legislador en la Constitucion Federal era referente para hablar de los

grupos/pueblos conformados por personas indigenas.

Aunado a lo anterior, la Segunda Sala de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacién se ha pronunciado sobre el derecho que tienen los grupos indigenas sobre el
uso preferente de las comunidades de usar y disfrutar los recursos naturales de los
lugares que ocupan, en el entendido de que se protege con ello los principios a la libre
determinaciéon y autonomia de los pueblos y comunidades indigenas, salvo aquellos

recursos que correspondan a areas estratégicas del Estado.

Sin embargo, el derecho agrario en México tiene procedimientos para garantizar
la propiedad social de la tierra, dichos procedimientos no estan acorde a lo establecido
en el Convenio 169 de la OIT dado que los ejidos y las comunidades agrarias son una
forma de organizacion campesina mientras que los pueblos indigenas son formas de

organizacion ancestral, cuya dinamica es politica, cultural, social y econémica, tiene

27Dicha figura tiene su antecedente en el reconocimiento y titulacion de bienes comunales, el cual

estaba regulado en el Cédigo Agrario, posteriormente en la Ley Federal de Reforma Agraria, el cual

tenia como principio que el reconocimiento de los derechos agrarios sobre las tierras no eran

resoluciones constitutivas sino declarativas, principio previsto en el articulo 98 de la Ley Agraria en vigor.
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especificidades propias sustentadas en sus tierras y territorios, razon por la que se
deben proteger los derechos de las comunidades y pueblos indigenas de una manera

especial y no a través de la vision econdémica agraria.'?®

2.4 Derecho de propiedad en el Derecho Comparado

En este apartado analizaremos el reconocimiento y proteccion del derecho a la

propiedad indigena en dos Estados, la Republica de Peru y Colombia.

Por lo que se refiere al derecho de propiedad de las comunidades indigenas, la
Corte Constitucional de Colombia a través de su jurisprudencia, ha reconocido el
derecho a la proteccion de las comunidades indigenas sobre las areas sagradas y de
especial importancia, a los territorios habitados o titulados por las mismas
comunidades (resguardos), los cuales son espacios fisicos en donde las comunidades
llevan a cabo sus actividades culturales, econdmicas y religiosas, sus costumbres

independientemente de que cuenten con un titulo de resguardo.?®

El articulo 286 de la Constitucion Politica de Colombia, define como entidades
territoriales a los territorios indigenas, las cuales gozan de autonomia para la gestion
de sus intereses de conformidad con los limites establecidos en la Norma

Fundamental, teniendo los siguientes derechos:

a) Gobernarse por autoridades propias.

b) Ejercer las competencias que les correspondan.

128 Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Protocolo de Actuacion para quienes imparten justicia en
casos que involucren derechos de personas, comunidades y pueblos indigenas; Distrito Federal México,
2013, p. 17.
129 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia T-693 de 2011.
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c)

Administrar los recursos y establecer los tributos necesarios para el

cumplimiento de sus funciones.

d) Participar en las rentas nacionales.

El articulo 329 de la Constitucidn establece que las entidades territoriales indigenas

se sujetaran a lo dispuesto en la Ley Organica de Ordenamiento Territorial y la

delimitacion se realizara con la participacion de los indigenas asi como del gobierno;

resguardos que son de propiedad colectiva y no enajenables.

El

articulo 330 constitucional prevé que los territorios indigenas deben estar

gobernados por consejos, los cuales seran electos y reglamentados por los usos y

costumbres de sus comunidades indigenas, los cuales ejerceran las siguientes

funciones:

9)

h)

Velar por la aplicacion de las normas legales sobre usos del suelo y poblamiento
de sus territorios.

Disefar las politicas, planes y programas de desarrollo econémico y social
dentro de su territorio, en armonia con el Plan Nacional de Desarrollo.
Promover las inversiones publicas en sus territorios y velar por su debida
ejecucion.

Percibir y distribuir sus recursos.

Velar por la preservacion de los recursos naturales.

Coordinar los programas y proyectos promovidos por las diferentes
comunidades en su territorio.

Colaborar con el mantenimiento del orden publico dentro de su territorio de
acuerdo con las instrucciones y disposiciones del gobierno nacional.
Representar a los territorios ante el gobierno nacional y las demas entidades a

las cuales se integren; entre otras que sefialen las leyes y la Constitucion.
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Respecto de la explotacion de los recursos naturales en los territorios indigenas,
se prevé que la misma se hard sin desmedro de la integridad cultural, social y
econdémica de las comunidades. En las decisiones que se adopten respecto de dicha
explotacién, el Estado propiciara la participacion de los representantes de las

respectivas comunidades.

Aunado a lo anterior, la Corte Suprema de Colombia ha establecido los alcances
gue tiene el derecho a la propiedad de las comunidades indigenas en sus territorios;
en la sentencia T-601/11 la Corte analiz6 el derecho de las comunidades a ser
reconocidas por el Estado como parte del reconocimiento y proteccién a la diversidad
étnica y cultural de la nacién colombiana, correspondiente a garantizar la igualdad y la
dignidad de las culturas que conviven en dicho pais, las tierras comunales de los
grupos étnicos, las tierras de resguardo, el patrimonio arqueolégico y los demas bienes

gue determine la ley, los cuales son inalienables, imprescriptibles e inembargables.

En Colombia se les reconoce a los miembros de los pueblos indigenas fronterizos
el caracter de nacionales colombianos por adopcion y se les otorga derecho de

participacion politica.

Los derechos de los pueblos indigenas son reconocidos como derechos que gozan
de una mayor proteccion de conformidad con el principio de maximizacion de la
autonomia, con la finalidad de tener un acento constitucional en la efectividad de sus

derechos asi como garantizar la participaciéon de las minorias.**°

De lo anterior se advierte que el sistema juridico de Colombia protege las tierras

ancestrales de las comunidades indigenas lejos del alcance de un paternalismo, que

130 Accion de tutela promovida por el resguardo indigena de San Lorenzo, comunidad Embera Chami,
contra | Alcaldia Municipal de Riosucio, Caldas, en sesién de 10 de agosto de 2011, del expediente T-
2595774, sostenida por la Quinta Sala de Revision de la Corte Constitucional de Colombia.
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a comparacion de México, en Colombia les permiten una mayor organizacion y le
otorga reconocimiento a la personalidad juridica, a la propiedad del territorio en el que
habitan, uso y goce de dichas tierras asi como de los recursos naturales que se

encuentren en su territorio.

Ahora bien, por lo que respecta al derecho de propiedad indigena en la
Republica del Perq, el articulo 89 de la Constitucion Politica reconoce la personalidad
juridica de las comunidades nativas, asi como la libre disposicién de sus tierras; las
cuales son imprescriptibles salvo en caso de abandono; ello debido a la ampliacion de

la autonomia comunal a la libre disposicion y uso de las tierras comunales.

La Ley 26505 “Ley de la inversion privada en el desarrollo de las actividades
economicas en las tierras del territorio nacional y de las comunidades campesinas y
nativas”, expedida el 14 de julio de 1995, desarrollé el articulo 89 constitucional,
permitiéndole a las comunidades nativas y campesinas disponer de su territorio como
mejor les conviniera siempre y cuando las decisiones fueran tomadas por la Asamblea
General, asi como previeran principios necesarios para promover la inversion privada

en el desarrollo de actividades econdmicas en las tierras comunales.

En el articulo 7 de la referida Ley, se establece el derecho de las comunidades
respecto de un consentimiento previo para la explotaciéon minera en sus territorios, a
menos de que sea considerado, por acuerdo del Consejo de Ministros como de interés

nacional, por lo cual, el propietario sera indemnizado previamente bajo un precio justo.

Por su parte, el articulo 13 de la citada Ley faculta al Poder Ejecutivo, mediante
Decreto legislativo, a establecer un impuesto predial a las tierras que excedan las 3000
hectareas; del cual estaran exentas las tierras de las comunidades nativas y

campesinas.
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El 5 de agosto de 1996, el estado de Pert emitio el Decreto Legislativo 838,
“Facultan al ministerio de Agricultura para que adjudique predios rusticos a favor de
personas y comunidades ubicadas en areas de poblacion desplazada, Peru”, tuvo
como finalidad reivindicar a las comunidades afectadas por la violencia terrorista, a
través de la adjudicacion de tierras de forma gratuita sin afectar los gastos

administrativos ni tasas de inscripcion registral.

El 20 de agosto de 2018, por primera vez, el Tribunal Constitucional de la
Republica del Perta admiti6 el andlisis del caso de la Comunidad Santa Clara de
Uchunya y la Federacion de Comunidades Nativas de Ucayali contra el Gobierno
Regional de Ucayali, Plantaciones de Pucallpa S.A.C. y las Oficinas Centrales de la
Zona de Registro numero VI de la Superintendencia Nacional del Registro Publico, en
relacion con el reconocimiento por parte del Estado a su derecho de propiedad sobre
su territorio ancestral y protegerlo del monocultivos, especialmente de plantaciones de
palma aceitera. La Relatora Especial de las Naciones Unidas sobre los derechos de
los pueblos indigenas, envio un amicus curiae al Tribunal referido para dar un
panorama de los estandares internacionales y las participaciones del Estado de Peru

en diversas ocasiones respecto del tema en cuestion.

Si bien, se advierte que el reconocimiento de los pueblos indigenas a todos sus
derechos, especialmente a verlos como iguales, ha sido una lucha constante; sin
embargo en el a&mbito internacional se tiene un gran avance de ello, al menos los
estandares minimos que el Estado debe cumplir para garantizar los derechos de los
pueblos, lejos de un patriarcado, sino como normas que impulsen a las comunidades
a ser auténticas y a vivir en la plenitud de sus instituciones, protegiendo de tal manera

su desarrollo y perpetuidad.

101



2.5 Derecho de propiedad indigena en el ambito internacional

Mediante una ‘“interpretacion evolutiva” de la Convenciébn Americana de
Derechos Humanos, tomando en cuenta las normas de interpretacién aplicables y, lo
previsto en el articulo 29.b de dicho tratado -que prohibe una interpretacion restrictiva
de los derechos- la Corte consider6 que “el articulo 21 de la Convencion protege el
derecho a la propiedad en un sentido que comprende, entre otros, los derechos de los
miembros de las comunidades indigenas en el marco de la propiedad comunal”,'3! ya
gue la estrecha vinculacion de los pueblos indigenas con sus territorios tradicionales y
los recursos naturales se encuentran ligados a su cultura, lo que deriva el derecho que
tienen a participar en la utilizacion, administracion y conservacion de dichos recursos;
asi como los elementos incorporales que se desprendan de ellos, por ello deben ser

salvaguardados a través del articulo 21 de la Convencién Americana.'%?

La relacion que las comunidades indigenas tienen con la tierra es la base
fundamental para el desarrollo de su comunidad, vida espiritual, integridad y
supervivencia economica, dicha conexién es un elemento material y espiritual que
deben gozar las comunidades'®® asi como conservar su cultura, la cual sera
transmitida de generacion en generacion. El territorio es considerado por los indigenas
Como un espacio -no necesariamente referido de manera geogréfica-, memoria de lo

gue se desarrolla dia a dia®4.

La Corte Interamericana considera que los Estados deben tener en cuenta que
los derechos territoriales indigenas abarcan un concepto mas amplio y diferente que

esta relacionado con el derecho colectivo a la supervivencia como pueblo organizado,

131 Corte IDH, Caso de la Comunidad Mayagna Sumo Awas Tingni. Sentencia de 31 de agosto de 2001.
Serie no. 79, parr. 148.
132 Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Yakye Axa Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 17 de junio de 2005. Serie C No. 125, parr. 137.
133 Corte IDH, Caso de la Comunidad Mayagna Sumo Awas Tingni. Sentencia de 31 de agosto de 2001.
Serie no. 79, parr. 149. Corte Constitucional de Colombia, sentencia T-849/2014.
134 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia SU-383 de 2003, M.P. Alvaro Tafur Galvis, 13 de mayo
de 2013.
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con el control de su hébitat como una condicidn necesaria para la reproduccion de su
cultura, para su propio desarrollo y para llevar a cabo sus planes de vida. La propiedad
sobre la tierra garantiza que los miembros de las comunidades indigenas conserven
su patrimonio'*® e identidad cultural, es decir, la propiedad de las comunidades
también es una garantia para hacer efectivos otros derechos, por ejemplo el derecho
a la identidad cultural y la supervivencia misma de las comunidades indigenas y sus

miembros.

La garantia del derecho a la propiedad comunitaria de los pueblos indigenas
debe tomar en cuenta que la tierra esta estrechamente relacionada con sus tradiciones
y expresiones orales, sus costumbres, lenguas, sus artes, rituales, sus conocimientos
y usos relacionados con la naturaleza, sus artes culinarias, el derecho consuetudinario,
su vestimenta, filosofia y valores. En funcion de su entorno, su integracion con la
naturaleza y su historia, los miembros de las comunidades indigenas transmiten de
generacion en generacion este patrimonio cultural inmaterial, que es recreado

constantemente por los miembros de las comunidades y grupos indigenas.3¢

En ese sentido, el Convenio 169 de la OIT publicado en el Diario Oficial de la
Federacion el 24 de enero de 1991, en la Parte Il, establece el deber de reconocer a
los pueblos el derecho de propiedad y posesion de las tierras que tradicionalmente
ocupan, asi como aquellas que no estan ocupadas por ellas pero si han sido utilizadas
tradicionalmente, especialmente se debe tomar atencién a los pueblos nbmadas y

agricultores itinerantes.

Respecto a la titulaciéon de la tierra, la Corte Interamericana ha establecido que
la posesion de la tierra deberia bastar para que los miembros de las comunidades

indigenas obtengan el reconocimiento oficial de dicha propiedad y el consiguiente

135 Corte IDH, Caso de la Comunidad Mayagna Sumo Awas Tingni. Sentencia de 31 de agosto de 2001.
Serie no. 79, parr. 146.
136 |bidem parr. 154.
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registro, aun y cuando no tuvieran posesion de las mismas como consecuencia de una
ocupacion por terceros. La posesion tradicional tiene efectos equivalentes al titulo de
pleno dominio que otorga el Estado; asi como el derecho a exigir el reconocimiento
oficial de propiedad y su registro; las comunidades que, por causas ajenas a su
voluntad han salido o perdido la posesion de sus tierras tradicionales, mantienen el
derecho de propiedad sobre las mismas, aun a falta de titulo legal, salvo cuando las
tierras hayan sido legitimamente trasladas a terceros de buena fe y los miembros de
los pueblos indigenas que involuntariamente han perdido la posesion de sus tierras, y
han sido trasladas legitimamente a terceros inocentes, tienen el derecho de
recuperarlas o de obtener otras tierras de igual extension y calidad.
Consecuentemente, la posesidn no es un requisito que condicione la existencia del

derecho a la recuperacioén de las tierras indigenas.'%’

Aunado a lo anterior, el Convenio 169 de la OIT establece que los Estados
deberan prever procedimientos juridicos adecuados para atender las reivindicaciones
formuladas por los pueblos indigenas, de no trasladar a los pueblos de sus territorios
ancestrales, salvo que sea a través su consentimiento, cuando se termine la causa por
la cual fueron trasladadas, las comunidades deben regresar a su territorio y en caso
de que esto no se imposible, el Estado debe otorgarle otra tierra -lo mas parecida
posible a la que tenian- la cual les permita satisfacer sus necesidades; asi como el
derecho a recibir una indemnizacion; ello puede ser a solicitud de los mismos

miembros.

La Corte Interamericana ha establecido que el otorgamiento de tierras
alternativas a las reclamadas deben tener ciertas “aptitudes agroecoldgicas” y ser

sometidos a estudio que determine el desarrollo por parte de la comunidad.*38

137 Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 29 de marzo de 2006. Serie C No. 146, péarr. 128.
138 Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Xakmok Kasek Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 24 de agosto de 2010. Serie C No. 214, parr.118.
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Respecto a la temporalidad para reclamar la reivindicacién de las tierras

ancestrales, la Corte anteriormente citada, consideré que la vigencia de este derecho

se tenia hasta en tanto la comunidad perdiera la identidad con dichas tierras

ancestrales; la existencia de obstaculos para la realizacion de las actividades

culturales, como es la pesca, caza o la recolecciéon, no se considera como pérdida de

identidad sino que el derecho a la reivindicacion permanecera hasta en tanto no

desaparezcan los obstaculos gue les impide el libre acceso para llevar a cabo dichas

actividades. Se debera indemnizar a las personas trasladadas y reubicadas por
cualquier dafio o pérdida que hayan sufrido en el desplazamiento.

El Estado debe de respetar la forma en la que se transmiten los derechos de las
tierras indigenas, asi como impedir que personas ajenas a los pueblos puedan
aprovecharse de estas para arrogarse la propiedad, posesion o uso de sus tierras, por
lo que debe imponer sanciones y los gobiernos deberan tomar medidas necesarias

para impedir dichas infracciones.

Sobre los recursos naturales, el Convenio 169 establece el derecho de las
comunidades a participar en la utilizacion y administracion de los recursos naturales;
los minerales o recursos del subsuelo le pertenezcan al Estado, este debe
proporcionar a la comunidad participacion a través de una consulta antes de

emprender o autorizar cualquier programa de prospeccion o explotacion
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2.6 Los conocimientos tradicionales como parte del derecho a la propiedad
indigena

Como ya hemos visto, la Corte Interamericana al dar luz y contenido al derecho
de propiedad previsto en el articulo 21 de la Convencion establecié que el término
“bienes” comprende los muebles e inmuebles, los elementos corporales e incorporales

y cualquier objeto inmaterial susceptible de valor.

En el caso de los conocimientos tradicionales, hemos dicho que son respuesta
intelectual de las necesidades de las comunidades indigenas y su proteccién es de
gran relevancia ya que esta en juego la sobrevivencia de las mismas, pues existe una
constante amenaza sobre la supervivencia cultural, asi como presiones sociales,
medioambientales, migraciones, por una vision moderna, es decir, los conocimientos
tradicionales son aquellos bienes incorporales que son susceptibles de valor tanto
econdmico -como se puede advertir del robo constante de estos para la fabricacion de
productos costosos y/o atractivos en el ambito comercial, como cultural, espiritual y
medioambiental- el cual pertenece a la comunidad indigena, que por miles de décadas,
a través del método de la observacion han encontrado respuestas a sus necesidades

de todo tipo y forma parte de su cosmovision.

Los conocimientos al ser parte de la propiedad de las comunidades, al entrar en la
categoria de bienes incorporales deben ser protegidos por su importancia en todos los
aspectos anteriormente mencionados. Si bien, la importancia de la propiedad versa en
el valor econdmico de explotacion de un objeto, el término “valor” debe ser ampliado y
entendido como un valor mas alla de lo econémico, por ejemplo, en el derecho de autor
se reconoce el aspecto moral de la obra, es decir, el reconocimiento perpetuo del autor

de la misma.

En el caso de los conocimientos tradicionales, su proteccion es ambigua pues

actualmente lo que se protege es la materializacion de dicho conocimiento, la obra en
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si, proteccion que solo aplicaria para ese tipo de obras; dicha proteccion es limitada
ya que su objetivo final es la obra mencionada y no los conocimientos tradicionales
gue le han dado sustento; lo que se busca con esta investigacidén es crear un sistema
sui generis de proteccion a los conocimientos tradicionales, donde el objetivo sean

explicitamente los conocimientos y no asi su materializacion.

3.  Marco juridico de proteccion al derecho a la cultura

Durante el siglo XIX, la cultura era un bien que se adquiria a través de la educacion
y se relacionaba con una serie de practicas y saberes reconocidos por una parte de la
sociedad; en el mestizaje se adoptdé como un simbolo de identidad. Lo “culto” se
distinguia por la herencia espafola en los rasgos fisicos, la vestimenta, la religion, etc.
y una comparacion con el “indio”, que se asociaba a lo culinario, lo relacionado con el
campo y su vestimenta folklorica. En este sentido, la cultura se acumulaba y se

enriquecia como cualquier otro bien.

Por lo anterior, la sociedad se dividia entre quienes eran poseedores de cultura
-los mestizos, blancos, hacendados- y quienes carecian de ella -los indios, morenos,
trabajadores de la hacienda-, ante esta situacion, el Estado decidio fundar instituciones
gue permitieran que los unos conservaran y enriquecieran su capital cultural y los otros

lo adquiriesen; por ello, crearon diversas politicas, como son:

e unificacion nacional, a través de los simbolos compartidos, creacion de
instituciones para albergar piezas arqueolégicas y de importancia historica;
e la fundacioén de instituciones para la promocién del “arte culto” (la musica y

la literatura, entre otras manifestaciones artisticas); v,
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¢ la promocion de la “educacion publica laica y cientifica”, asociada a la idea
de progreso que empapaba el pensamiento de la época en el mundo, y su

influencia en México.

En 1905, durante el régimen de Porfirio Diaz, se cred la Secretaria de

Instruccién Publica, que se encargaba de regular el funcionamiento del Museo de

Arqueologia e Historia, el Conservatorio Nacional, la Escuela de Arte Teatral, la

Escuela Nacional de Bellas Artes, la Biblioteca Nacional y la Inspeccion General de

Monumentos y en 1910 se comenzé a construir el Palacio de Bellas Artes.

En la Constitucion de 1917, el término cultura aparecio por primera vez en el

Articulo 3°, en el cual se establecia:

“l. Garantizada por el articulo 24 la libertad de creencias, el criterio que orientara a
dicha educacion se mantendra por completo ajeno a cualquier doctrina religiosa v,
basado en los resultado (sic) del progreso cientifico, luchara contra la ignorancia y sus
efectos, las servidumbres, los fanatismos y los prejuicios. Ademas:

a. Serd democratica, considerando a la democracia ho solamente como una estructura
juridica y un régimen politico, sino como un sistema de vida fundado en el constante
mejoramiento econdémico, social y cultural del pueblo;

b. Ser4 nacional en cuanto -sin hostilidades ni exclusivismos- atendera a la
comprension de nuestros problemas, al aprovechamiento de nuestros recursos, a la
defensa de nuestra independencia politica, al aseguramiento de nuestra independencia
econdémica y a la continuidad y acrecentamiento de nuestra cultura; y

(..)

Para esta época, el término cultura se encontraba intimamente relacionado con

el discurso nacionalista, la modernizacién seguia siendo un asunto de vital relevancia

para la Constitucion del Estado, pero ahora con un enfoque que intentaba incluir a toda

la poblacion en el discurso nacional, por lo que se reivindico, a los grupos indigenas y

campesinos que antes habian permanecido en el lugar de ausentes o en el mejor de

los casos de ignorantes.
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Durante la primera etapa de la revolucion, la politica cultural se equiparaba a la
politica educativa, porque habia que alfabetizar a la mayoria de la poblacion que
permanecia iletrada. En 1921, Alvaro Obregén creé la Secretaria de Educacion Pablica
encabezada por José Vasconcelos y se conformoé el Sindicato de Obreros Técnicos,
Pintores y Escultores, que en 1923 volvio publico el Manifiesto que establecia:

(...) El arte del pueblo de México es la manifestacion espiritual mas grande y mas sana
del mundo y su tradicion indigena es la mejor de todas. Y es grande precisamente
porque siendo popular es colectiva, y es por eso que nuestro objetivo fundamental
radica en socializar las manifestaciones artisticas tendiendo hacia la desaparicion
absoluta del individualismo por burgués. Repudiamos la pintura llamada de caballete y
todo el arte de cenaculo ultraintelectual por aristocratico, y exaltamos las
manifestaciones de arte monumental por ser de utilidad publica. Proclamamos que toda
manifestacion estética ajena o contraria al sentimiento popular es burguesa y debe
desaparecer porque contribuye a pervertir el gusto de nuestra raza, ya casi
completamente pervertido en las ciudades. Proclamamos que siendo nuestro momento
social de transicion entre el aniquilamiento de un orden envejecido y la implantacion de
un orden nuevo, los creadores de belleza deben esforzarse porque su labor presente
un aspecto claro de propaganda ideolégica en bien del pueblo, haciendo del arte, que
actualmente es una manifestacion de masturbacion individualista, una finalidad de
belleza para todos, de educacion y de combate.

Porque sabemos muy bien que la implantacion en México de un gobierno burgués
traeria consigo la natural depresion en la estética popular indigena de nuestra raza,
gue actualmente no vive mas que en nuestras clases populares, pero que ya
empezaba, sin embargo, a purificar los medios intelectuales de México; lucharemos por
evitarlo porque sabemos muy bien que el triunfo de las clases populares traera consigo
un florecimiento, no solamente en el orden social, sino un florecimiento unanime de
arte étnica, cosmogédnica e histéricamente trascendental en la vida de nuestra raza,
comparable al de nuestras admirables civilizaciones autdctonas; lucharemos sin
descanso por conseguirlo.”

Durante las décadas de 1920 y 1930 se constituyeron los siguientes

organismos:

e Misiones culturales y maestros rurales.

e Campafa de alfabetizacién masiva.

e Departamentos: escolar, de bellas artes y de bibliotecas y archivos.
e Escuelas nocturnas.

e Formacion de obreros calificados.

e Inauguracion de dos mil bibliotecas.
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e Tirajes masivos de libros de literatura clasica.

e Departamento de antropologia, antecesor del INAH (fundado por lazaro
cardenas en 1938).

e Consejo nacional de educacion superior y de la investigacion cientifica.

e Consejo técnico de educacion agricola.

e Instituto nacional de psicopedagogia.

e Céardenas convirti6 el Castillo de Chapultepec en el Museo Nacional de
Historia.

e Instituto Politécnico Nacional.

e Lacasade Espafa en México (la cual se convierte en el Colegio de México).

De lo anterior, se puede advertir que la principal atencion siguid estando en
torno a la educacion, particularmente para la poblacion rural, sin embargo algunas
comunidades conservaron sus identidades culturales locales, mientras que el Estado
implemento6 un nacionalismo inclusivo, multiétnico y popular basado en su compromiso
con la justicia social y el desarrollo, por lo que la cultura popular se convirtio en uno de

los principales motores del desarrollo de la politica publica.

Las instituciones de educacion superior se concentraron en el Distrito Federal y
mas adelante en las principales ciudades del pais. Las ciudades de México y
Guadalajara aglutinaban la produccion, circulacion y consumo de la cultura nacional;
varios artistas como José Clemente Orozco, David Alfaro Sequeiros, Diego Rivera,
Roberto Montenegro, Jorge Gonzalez Camarena, entre otros, se pusieron al servicio
del Estado y realizaron obras monumentales en diversos espacios publicos, desde
instituciones como la Universidad Nacional Autonoma de México (UNAM) y el Palacio
de Bellas Artes, hasta espacios de uso publico cotidiano como los edificios del Instituto
Mexicano del Seguro Social (IMSS), la Secretaria de Educacién Publica (SEP), y
diversos mercados. También literatos, musicos, dramaturgos y otros artistas se
sumaron al proyecto modernizador de la Revolucion Mexicana. El nacionalismo se

expreso asi en la educacién civica y moral de las mayorias, ya que los artistas eran
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servidores publicos y sus pinturas tenian la mision de transmitir los valores de la nacién

y el proyecto revolucionario.

En 1934, durante el gobierno de Lazaro Céardenas, se reformd el articulo 73
constitucional, el cual establecid la facultad del Congreso de establecer, organizar y
sostener en toda la Republica escuelas rurales elementales, superiores, secundarias
y profesionales; de investigacion cientifica, de bellas artes y de ensefianza técnica,
escuelas practicas de agricultura y de mineria, de artes, oficios, museos, bibliotecas,
observatorios y demas instituciones concernientes a la cultura general de los

trabajadores de la nacion y legislar en todo lo que se refiere a dichas instituciones.

En relacion con lo anterior, a partir de 1940 y finales del afio de 1970 se impulso
el fomento cultural dirigido hacia y por las instituciones corporativizadas, como
sindicatos, comunidades agrarias, centros sociales, casas del pueblo, centros de
cultura para los trabajadores y los campesinos o para el sector popular, con la finalidad

de solidificarlos.

Durante esta etapa, se crearon diversas instituciones culturales que aportaron
al crecimiento econdémico del pais, en 1946, el Instituto Nacional de Bellas Artes, que
aglutiné el Departamento de Bellas Artes, el Palacio de Bellas Artes, los centros
populares de iniciacion artistica, las escuelas de pintura y teatro y el Conservatorio
Nacional; en el afio de 1948, el Instituto Nacional Indigenista (INI), para integrar a los
indigenas al desarrollo, intensa campafa de castellanizacion; en 1959, la Comision
Nacional de los Libros de Texto Gratuitos y en 1963-1965 los museos: Antropologia,
Historia Natural, de la Ciudad de México, Galeria de Historia (anexo Castillo
Chapultepec), Arte Moderno, de las Culturas, Museo de San Carlos (en el Palacio

Buenavista).
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A partir de 1970, la vision del Estado cambio de una idea de unidad nacional a
la modernidad en México, por lo que las funciones de las instituciones de cultura
cambiaron drasticamente sus funciones, y se generaron diversos espacios autbnomos,
especiales para el arte y la difusion cultural, provocando que ya no fuera parte de la
vida cotidiana; por ejemplo el edificio del Centro Cultural de la UNAM (CCU).

En el afio de 1978, durante el gobierno de Lopez Portillo, se reformd el apartado
VIII del articulo 3° de la Constitucion, en el que se establecio la responsabilidad de las
universidades e instituciones de educacion superior a las que la ley otorgue autonomia,
de difundir la cultura de acuerdo con los principios constitucionales, pero fue hasta el
7 de diciembre de 1988, cuando la cultura comienza a deslindarse de la educacion, en
el momento en el que el Consejo Nacional para la Cultura y las Artes (CONACULTA)
se convirtio en un organo desconcentrado y la existencia de medios masivos de
comunicacion, fueron una influencia en la vida cotidiana de los individuos como en la

agenda sobre las politicas culturales del pais.

A partir de los afios ochenta, se establecio un sistema de becas para creadores,
surgieron festivales como El Cervantino y el del Centro Histérico de la Ciudad de
México, los conciertos masivos en las plazas publicas; en el ambito privado se crearon
disqueras, las organizadoras de espectaculos populares y las televisoras comenzaron
los discursos sobre la pluralidad y la diversidad, la educacion bilingte y bicultural. Para
llevar a cabo este nuevo proyecto educativo se imprimieron libros de texto en lenguas

indigenas y se capacit6 a maestros bilingues.

En el afio de 1992, se reform6 nuevamente la Constitucion, en su articulo 4° se
establecié la composicion pluricultural de México, sustentada originalmente en sus
pueblos indigenas, describiéndolos como aquellos que habitaban el territorio actual del
pais al iniciarse la colonizacidn y que conservan instituciones sociales, econémicas,

culturales y politicas, o parte de ellas.
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Durante esta época, los medios de comunicacion masiva iniciaron una campafia
que privilegiaba lo privado sobre lo publico, la sociedad prestaba atencion a lo que
decian los medios mas que a los mensajes de los gobiernos sobre los asuntos
publicos, ello como resultado de su poder tecnolégico y econémico para comunicarse
con la mayoria de la poblacion, entretejer la cotidianidad local con redes de informacién

y diversion nacionales y globales.

El 30 de abril de 2009, se publicé en el Diario Oficial de la Federacién el Decreto
por el que se adicionaba el parrafo noveno al articulo 4°, se reforma la fraccion XXV'y
adiciona la fraccion XXIX-N del articulo 73, ambos constitucionales, en donde se
reconoce el derecho a la cultura, y se faculta al Congreso de la Union a legislar en
dicha materia.

De la exposicion de motivos de dicha reforma se puede evidenciar que el Estado
mexicano se encontraba en un gran rezago en el reconocimiento del derecho a la
cultura, ya que en el ambito internacional se llevaba algunas décadas reconocido en
la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, la Carta de la Organizacion de
Estados Americanos, la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del
Hombre, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, el Pacto Internacional
de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, la Convencidon Americana sobre
Derechos Humanos y Protocolo de San Salvador, en el que el Estado se comprometia

a garantizarlo.

El articulo 3°, fraccion V, de la Constitucidon regulaba el acceso y disfrute de los
bienes y servicios culturales, ya que el Estado debia alentar el fortalecimiento y
difusién de la cultura. Por lo que hacia a los articulos 6 y 7, en forma expresa
establecian el derecho a la cultura en lo concerniente a la produccion intelectual, y el
parrafo noveno del 28 contenia la libre manifestacion de las ideas, asi como los

derechos de autor no constituyen monopolios; ello resultaba insuficiente, pues en
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ningun articulo se reconocia como derecho fundamental de los individuos y/o grupos;
se trataba de normas programéticas, dependientes de alguna circunstancia, por lo que

se buscaba prever la fuerza normativa del derecho en cuestion.

3.1 Derecho alacultura

La cultura ha sido definida como todo aquello, material e inmaterial (creencia,
valores, comportamientos, modos de vida, instituciones y objetos) que identifica a un
grupo de personas, es la forma en que los seres humanos expresamos nuestra
humanidad, nos desarrollamos y construimos nuestras vidas, es el desarrollo

intelectual y/o artistico.**°

El término cultura ha sido definido en el ambito internacional, considerando que
abarca valores, creencias, convicciones, idiomas, saberes, artes, tradiciones,
instituciones, y modos de vida por medio de los cuales una persona o un grupo expresa

su humanidad, el significado de su existencia y de su desarrollo.4°

La cultura de los miembros de las comunidades indigenas corresponde a una forma
de vida particular de ser, ver y actuar en el mundo, constituido a partir de su estrecha
relacion con sus territorios tradicionales y los recursos que alli se encuentran, no solo

por ser estos su principal medio de subsistencia, sino ademas porque constituyen un

139 Valdés Caridad y Rogel Carlos, Declaracion de Friburgo, “Los derechos culturales”, el 7 de mayo de
2007, Cultura Popular y Propiedad Intelectual, REUS, Madrid, Espafia 2011, p. 12.

140 Articulo 2 inciso a) de la Declaracion de Friburgo, los derechos culturales, aprobada el 7 de mayo de
2007, UNESCO.
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elemento integrante de su cosmovision, religiosidad y por ende, de su identidad

cultural 141

El Folclore es el término que es utilizado para estudiar las tradiciones populares

como ciencia, es aquel patrimonio intangible, que se hereda de generacion en

generacion que son creadas, conservadas y elaboradas por comunidades autéctonas,

por personas no identificadas, si estas actividades dejan de practicarse desaparecen

y se vuelven parte de la historia y de estudios antropol6gicos.

De conformidad con lo establecido en el articulo 27 de la Declaracion Universal de

los Derechos Humanos, toda persona tiene derecho a participar en la vida cultural de

la comunidad, asi como gozar de las artes y participar en el proceso cientifico y de los

beneficios que resulten de él, en la proteccion de los intereses morales y materiales

por razdn de las producciones cientificas, literarias o artisticas.

El derecho a la cultura se encuentra previsto en el inciso a), del articulo 15, del
Pacto Internacional de los Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales al establecer
el derecho de toda persona a participar en la cultura e impone al Estado la obligaciéon
de promover los medios de difusion y desarrollo, atendiendo a la diversidad cultural en
todas sus manifestaciones y expresiones; también remite a la legislacion interna la
creacion de los mecanismos por los cuales las personas tendran acceso y participaran

en cualquier manifestacion cultural.

El concepto de cultura popular tradicional ha sido definido por la UNESCO en la

Recomendacion sobre la Salvaguardia de la cultura tradicional y popular, adoptada en

la Conferencia General en Paris, en la sesién 25, al 15 de noviembre de 1989, en la

que se establecid que dicho concepto hace referencia al conjunto de creaciones que

141 Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Yakye Axa Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 17 de junio de 2005. Serie C No. 125, parr. 135.
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emanan de una comunidad cultural que se encuentran fundadas en la tradicidn, son

expresadas por un grupo o por individuos y que responden a las expectativas de la

expresion de la identidad cultural y social, es el fendbmeno en el que converjan todas

las tradiciones y costumbres de un pueblo.

El concepto de cultura no debe entenderse como una serie de expresiones aisladas
0 compartimientos estancados, Sino como un proceso interactivo a través del cual los
individuos y las comunidades, manteniendo sus particularidades y sus fines, expresan
su cultura a la humanidad. Ese concepto tiene en cuenta la individualidad y la alteridad

de la cultura como creacion y producto social.'#?

El Comité considera que la cultura, para efecto de aplicar el parrafo 1 a) del articulo
15, comprende, entre otras cosas, las formas de vida, lenguaje, literatura escrita y oral,
musica, canciones, comunicacion no verbal, los sistemas de religion y de creencias,
ritos, ceremonias, deportes y juegos, métodos de produccion o la tecnologia, el entorno
natural y el producido por el ser humano, comida, vestido y la vivienda, asi como las
artes, costumbres y tradiciones, por las cuales individuos, grupos y comunidades
expresan su humanidad, asi como el sentido que dan a su existencia, y configuran una
vision del mundo que representa su encuentro con las fuerzas externas que afectan
sus vidas. La cultura refleja y configura los valores del bienestar y la vida econdmica,

social y politica de los individuos, los grupos y las comunidades.

En el @&mbito interno, dicho derecho se encuentra establecido en el articulo 4° de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, al determinar que toda
persona tiene derecho a acceder y patrticipar sin discriminacién a la cultura y al disfrute
de los bienes y servicios que presta el Estado, asi como el ejercicio de sus derechos
culturales. La Suprema Corte de Justicia de la Nacién al hacer un analisis de tal articulo

determind que el mismo contiene un derecho de naturaleza fundamental, el cual debe

142 Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, observacion general 21.
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interpretarse con los principios de universalidad, indivisibilidad, progresividad e

interdependencia; el que se debe garantizar tanto individual como colectivo.}43

Aunado a lo anterior, en el articulo 73, fraccion XXIX-N de la Constitucion Federal
establece que el Congreso de la Unién estara facultado para expedir las bases para
que en un ambito de concurrencia, la Federacion, las Entidades Federativas y los
Municipios, asi como las demarcaciones de la Ciudad de México coordinen acciones

en materia de cultura.

El Estado mexicano publicé el 19 de junio de 2017, la Ley General de Cultura y
Derechos Culturales, en la que se prevé que las manifestaciones culturales que se
protegen son los elementos materiales e inmateriales pretéritos y actuales, inherentes
a la historia, arte, tradiciones, practicas y conocimientos que identifican a grupos,
pueblos y comunidades que integran la nacion mexicana, 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, formacion, integridad, dignidad cultural, a las
gue tienen el pleno derecho de acceder, participar, practicar y disfrutar de manera

activa y creativa.

De la interpretacion armonica y sistematica de los articulos 30., 70., 25y 26 de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, en relacion con diversos
preceptos sobre derechos humanos de caracter internacional y por lo establecido en
el articulo 40. constitucional se puede concluir que el derecho a la cultura se incluye
dentro del marco de los derechos fundamentales; de ahi que el Estado deba garantizar
y promover la libre emision, recepcion y circulacion de la cultura, tanto en su aspecto
individual, como elemento esencial de la persona, como colectivo en lo social, dentro
del cual esta la difusién de multiples valores, entre ellos, los historicos, las tradiciones,

los populares, las obras de artistas, escritores y cientificos y muchas otras

143 Tesis: 1a. CCVII/2012 (10a.), Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Décima Epoca,
namero de registro: 2001625, Primera Sala, Libro XlI, Septiembre de 2012, tomo 1, pag. 502; tesis
aislada (Constitucional).
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manifestaciones del ser humano con caréacter formativo de la identidad individual social

0 nacional 144

El derecho a la cultura comprende:4°

a) El derecho a expresarse a través de los idiomas de su eleccion.

b) Ejercer las préacticas culturales a través de las cuales se exprese el modo de
vida de las comunidades.

c) Lalibertad de desarrollar y compartir los conocimientos, expresiones culturales
investigaciones y las diferentes maneras de creacion.

d) La proteccién a los intereses morales y materiales.

Toda persona en lo individual o colectivamente tiene derecho a participar en la vida

cultural a través de medios democraticos, referentes:146

a) Al desarrollo social de la comunidad a la que pertenece.
b) A la elaboracion, préactica y evolucion de las decisiones que conciernen a la
comunidad.

c) Al desarrollo y la cooperacién cultural en los diferentes niveles.

De igual forma, para el ejercicio del derecho a la cultura, es de gran importancia
gue las personas, actores de la cultura, entes publicos, privados y civiles, en un ambito
competencial de los tres niveles, tengan derecho a recursos efectivos en donde se
pueda alegar la vulneracion de sus derechos culturales, es decir, el derecho de
proporcionar, participar, volver accesible la cultura a todas las personas principalmente

aquellos grupos mas vulnerables socialmente hablando.

144 Tesis: 1la. CCVI/2012 (10a.); Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta; Décima Epoca;
ndmero de registro: 2001622; Primera Sala; Libro XII, septiembre de 2012, tomo 1; p. 500; tesis aislada
(Constitucional).

145 |bidem articulo 5.

146 1bidem articulo 8.
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Todos tenemos el derecho a crear, reproducir, transmitir nuestra cultura, ya que a
través de esta manera el ser humano se vuelve parte de un grupo el cual tiene fines,

ideas, metas, objetivos, similares a los de los demas.

La lengua es el vehiculo de construccion cultural, es el medio por el cual se expresa
la cultura y el reflejo de la identidad de cualquier grupo, por lo que la proteccién de las
lenguas indigenas incide en el reconocimiento y en la proteccion de la
pluriculturalidad,**” por lo tanto, debe ser considerado como un derecho social o
cultural con incidencia individual y colectiva.’*® Dado a que es una de las formas en
las que se transmiten los conocimientos tradicionales, por lo que es de gran

importancia su proteccion y reconocimiento.

Aunado a lo anterior, el derecho a participar o a tomar parte en la vida cultural
tiene, entre otros, tres componentes principales relacionados entre si: a) la

participacion b) el acceso y c) la contribucion a la vida cultural.

a) La participacion en la vida cultural comprende, el derecho de toda persona (sola,
en asociacion con otras o como una comunidad) a actuar libremente; a escoger
su propia identidad; a identificarse o0 no con una o con varias comunidades, o a
cambiar de idea; a participar en la vida politica de la sociedad; a ejercer sus
propias practicas culturales y a expresarse en la lengua de su eleccion. Toda
persona tiene igualmente derecho a buscar, desarrollar y compartir con otros
sSus conocimientos y expresiones culturales, asi como a actuar con creatividad

y tomar parte en actividades creativas.

147 Tesis: la. CXLIX/2016 (10a.); Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién; Décima Epoca;
ndamero de registro: 2011774; Primera Sala; Libro 31, junio de 2016, tomo I; p. 703; tesis aislada
(Constitucional).
148 Tesis: 1a. CXLVII/2016 (10a.); Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion; Décima Epoca;
namero de registro: 2011778; Primera Sala; Libro 31, junio de 2016, tomo I; p. 705; tesis aislada
(Constitucional.

119



b) El acceso comprende, el derecho de toda persona (sola, en asociacion con
otras 0 como una comunidad) a conocer y comprender su propia culturay la de
otros, a través de la educacion y la informacion a través de cualquier medio de
comunicacion, a recibir educacién y capacitacion de calidad con pleno respeto
a su identidad cultural, a seguir un estilo de vida asociado al uso de bienes
culturales y de los recursos con los que cuenta; asi como beneficiarse del

patrimonio cultural y de las creaciones de otros individuos y comunidades.

c) La contribucion es el derecho de toda persona a contribuir a la creacion de las
manifestaciones espirituales, materiales, intelectuales y emocionales de la
comunidad. Le asiste también el derecho a participar en el desarrollo de la
comunidad a la que pertenece, asi como en la definicion, formulacion y

aplicacion de politicas y decisiones respecto a sus derechos culturales.

3.2 Patrimonio cultural y sus dimensiones, material e inmaterial

El término patrimonio cultural ha sido definido por la comunidad internacional,
especificamente en la Convencion sobre la Proteccion del Patrimonio Mundial, Cultural

y Natural en su articulo primero el cual lo define como aquellos:

a) Monumentos, obras arquitectdnicas, de escultura o de pintura, monumentos,
elementos o estructuras de caracter arqueoldgico, inscripciones, cavernas y
grupos de elementos, que tengan un valor universal excepcional a la vista de la

historia, del arte o de la ciencia.

b) Los conjuntos, grupos de construcciones, aisladas o reunidas, cuya
arquitectura, unidad e integraciéon en el paisaje les dé un valor universal

excepcional desde el punto de vista de la historia, arte o de la ciencia.

c) Los lugares, obras del hombre y de la naturaleza, incluidos los lugares
arqueoldgicos que tengan un valor histérico, estético, etnolégico o

antropoldégico.
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Uno de las obligaciones a cargo del Estado es identificar, proteger, conservar,
rehabilitar y transmitir a generaciones futuras el patrimonio cultural y natural del
territorio, hasta el maximo de sus recursos mediante cooperacion y asistencia
internacional, a través de las medidas juridicas, cientificas, técnicas, administrativas y
financieras adecuadas para identificar, proteger, conservar, revalorizar y rehabilitar el

patrimonio en cuestion.

El término bienes culturales ha sido descrito por la comunidad internacional al
aprobar la Convencion para la Proteccion de los Bienes Culturales en caso de Conflicto
Armado, a través de su articulo primero, el cual establece que los bienes culturales

son aquellos:

a) Muebles o inmuebles, que tengan una gran importancia para el patrimonio
cultural de los pueblos, por ejemplo los monumentos de arquitectura, de arte o
de historia, religiosos o seculares, los campos arqueoldgicos, los grupos de
construcciones que por su conjunto ofrezcan un gran interés histoérico o artistico,
las obras de arte, manuscritos, libros y otros objetos de interés historico,
artistico o arqueoldgico, asi como las colecciones cientificas y de libros

importantes, de archivos o de reproducciones de los bienes antes definidos.

b) Edificios cuyo destino principal y efectivo sea conservar o exponer los bienes
culturales muebles definidos en el apartado a), tales como los museos, las
grandes bibliotecas, los depdésitos de archivos, asi como los refugios destinados
a proteger en caso de conflicto armado los bienes culturales muebles definidos

en el apartado a).

c) Y "centros monumentales”

El patrimonio cultural representa la memoria de generaciones, las cuales han

dado un valor determinado, ya sea material o inmaterial, insustituible, pues forma
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parte de la autenticidad, del espiritu de su creador, de la identidad de una sociedad

en especifico, un elemento de diferenciacion del resto de las sociedades.

El turismo es parte importante de la cultura, pues permite a los pueblos visualizarse
entre otros pueblos y se crea una conciencia colectiva de respeto, comprension y
compartir la cosmovision que se tiene en cada pueblo y el turismo alternativo es una
de las formas que actualmente surgieron en donde el objetivo principal es el desarrollo
sostenible, el cuidado y admiracion de la naturaleza, la tradicion, el pasado, etc.

Sin embargo no todo es tan positivo en el turismo, uno de los problemas que se
encuentran es la homogeneidad de los servicios al turista y el choque de ambos
patrimonios culturales, en donde el pueblo se compatibiliza atendiendo las
necesidades turisticas para una buena armonizacion y de esa manera se satisfaga la
estructura de comercio, por ello el turismo invasivo provoca fracturas en la cultura de
las comunidades y pueblos, ya que permite el surgimiento de algo diferente, algo
homogéneo alterando la identidad de las culturas, pues adoptan ciertas caracteristicas
gue les permitiran una mejor relacion entre los turistas, lo cual tiene como finalidad el

incremento del comercio y la transmision del conocimiento hacia el resto del mundo.

Patrimonio cultural material

La proteccion al patrimonio cultural material a nivel internacional se encuentra
previsto en diversas convenciones de las cuales los Estados Unidos Mexicanos forma

parte, entre ellas se encuentran:
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e Convencién Universal sobre Derechos de Autor revisada en Paris el 24 de
julio de 1971.14°

e Convencion para la Proteccién de los Bienes Culturales en caso de Conflicto
Armado.®°La finalidad de dicha Convencién es la proteccion de los bienes
culturales debido a las afectaciones que estos reciben en los casos de la
existencia de conflictos armados, ya que dicho menoscabo se realiza al
patrimonio cultural de toda la humanidad, a la aportaciéon de cada pueblo

para la construccion de la cultura.

Respecto de esta ultima Convencion, los bienes culturales protegidos tienen un
emblema que ostenten su identificacion, el cual consiste en un escudo en punta,
partido en aspa, de color azul ultramar en la parte superior, en los flancos se hallan
sendos triangulos blancos limitados por las areas azul ultramar y los bordes laterales
del escudo los cuales reciben una proteccion especial a través del Registro

Internacional de Bienes Culturales Bajo Proteccion Especial.'>!

Solo tres categorias de bienes culturales muebles reciben dicha proteccion: los
refugios que se encuentran destinados a preservar dichos bienes culturales muebles,
centros monumentales y otros bienes culturales inmuebles de gran importancia.
Actualmente, México tiene nueve sitios arqueoldgicos protegidos de manera especial

por la UNESCO, los cuales son:!%?

14% publicada en el Diario Oficial de la Federacién el 9 de marzo de 1976.
150 Publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 3 de agosto 1956.
151 | os requisitos para gue un bien cultural sea protegido a través de este sistema, debe ser realizada
dicha solicitud a peticién de parte, es decir los Estados que cuenten con algin bien cultural que deseen
proteger debe cumplir con los siguientes requisitos: a) el Estado interesado debe solicitar dicha
proteccién especial a la Direccién General de la UNESCO, en el entendido de que dicho Estado forma
parte de la Convencion; b) la proteccién especial se otorga a un nimero limitado de bienes; c) los bienes
deben encontrarse a suficiente distancia de cualquier centro industrial u objetivo militar importante
considerado como vulnerable.
152 | a solicitud de dicha proteccion fue realizada por la Comisién Intersecretarial de Derecho
Internacional Humanitario, integrada por las Secretarias de la Defensa Nacional, Marina, Gobernacion
y Relaciones Exteriores. http://www.inah.gob.mx/es/boletines/2155-senalizan-nueve-sitios-
arqueologicos-mexicanos-para-proteccion-especial-de-la-unesco.
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a) La ciudad prehispénica de Palenque, Chiapas,

b) La ciudad prehispénica de Teotihuacéan en el Estado de México,

c) La zona arqueoldgica de Monte Alban, Oaxaca,

d) La ciudad prehispénica de Chichén Itz4, Yucatan,

e) La ciudad prehispénica de El Tajin, Veracruz,

f) La ciudad precolombina de Uxmal y sus tres pueblos: kabah, Labné y Sayil, en
Yucatan

g) La zona arqueoldgica de Paquimé, Chihuahua.

h) La zona de monumentos arqueolégicos de Xochicalco, Morelos y

I) La antigua ciudad Maya de Calakmul, Campeche.

Por su parte, el Convenio para la Proteccion del Patrimonio Mundial, Cultural y
Natural adoptado en Paris el 23 de noviembre de 1972'% se estableci6 la obligacion
de los Estados partes a no tomar ninguna medida que pueda causar dafio al patrimonio
cultural, ya sea directa o indirectamente, patrimonio cultural protegido a través del

sistema de cooperacion y asistencia internacional, destinado a la conservacion.

A través de la citada Convencion se crea el Comité Intergubernamental de
Proteccion del Patrimonio Mundial Cultural y Natural, integrado por 15 Estados parte,
es el encargado de crear la “lista del patrimonio mundial’, o “lista del patrimonio
mundial en peligro”, que contiene los gastos de operacion respecto de bienes
culturales que exigen trabajos de conservacion bajo el consentimiento del Estado, son
aquellos bienes que corren un peligro grave y se encuentran en desgaste acelerado y
evalla las solicitudes interpuestas por los Estados partes. De igual forma, el Comité
utiliza los recursos del “Fondo del Patrimonio Mundial” para la preservacion del

patrimonio cultural.t

153pypblicado en el Diario Oficial de la Federacion el 2 de octubre de 1984.
154 | os Estados parte cada dos afios se comprometen a entregar al Comité una aportacion.
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En el &mbito nacional, el patrimonio cultural material, ademéas de protegerse a
través de los tratados de los cuales México es parte, existen dos normas federales que
se encargan de dar eficacia a los mismos, un ejemplo de ello es la Ley Federal sobre
Monumentos y Zonas Arqueoldgicos, Artisticos e Histéricos. En dicha ley se establece
la competencia concurrente de los tres ambitos de gobierno federal, estatal y municipal

para la proteccion, de los monumentos y zonas arqueoldgicas, histéricas y artisticas.

La citada Ley define a los monumentos arqueoldgicos a todos los bienes
muebles e inmuebles, producto de culturas anteriores al establecimiento del actual
territorio nacional, asi como los restos humanos, la flora y de la fauna, relacionados

con esas culturas.

La declaratoria de monumento arqueoldgico tiene por efecto que el bien pase a
ser propiedad de la naciébn de manera imprescriptible y enajenable, por ejemplo
vestigios o restos fosiles de seres organicos que habitaron el territorio nacional en
épocas pretéritas y cuya investigacion, conservacion, restauracion, recuperacion o
utilizacion revistan en un interés paleontoldgico, circunstancia que debera consignarse
en la respectiva declaratoria que expedira el Presidente de la Republica o el Secretario

de Educacion Publica.

Respecto de los registros, se encuentran contemplados dos tipos, el primero es
a peticion de parte y el segundo de oficio, el primero de ellos es el Registro Publico de
Monumentos y Zonas Argueoldgicas e Histéricas, dependientes del Instituto Nacional
de Antropologia e Historia y el segundo es el Registro Publico de Monumentos y Zonas
Artisticos, dependientes del Instituto Nacional de Bellas Artes y Literatura, para la
inscripcién de monumentos arqueoldgicos, historicos o artisticos y las declaratorias de
zonas respectivas; sin que ello altere la inscripcion del registro de la propiedad de la

entidad a la que pertenezca el bien.
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La citada Ley describe a los monumentos artisticos como aquellos bienes

muebles e inmuebles que revistan valor estético relevante, que deberd atender las

siguientes caracteristicas de representatividad, inserciébn en determinada corriente

estilistica, grado de innovacién, materiales, técnicas utilizadas y otras anélogas; y a

los monumentos histéricos como bienes vinculados con la historia de la nacién, a partir

del establecimiento de la cultura hispanica en el pais, en los términos de la declaratoria

respectiva o por determinacioén de la Ley.

Los monumentos histéricos son:

l.- Los inmuebles construidos en los siglos XVI al XIX, dedicados a la
administracion, divulgacion, ensefianza o practica de un culto religioso;
educacion y la ensefianza, a fines asistenciales o benéficos; al servicio y ornato
publicos y al uso de las autoridades civiles y militares, asi como los muebles
encontrados en dichos inmuebles.

Obras civiles relevantes de caracter privado realizadas de los siglos XVI al XIX.
Il.- Los documentos y expedientes que pertenezcan o hayan pertenecido a las
oficinas y archivos de la Federacion, Estados o Municipios y de las casas
curiales.

[ll.- Los documentos originales manuscritos relacionados con la historia de
México y los libros, folletos y otros impresos en México o en el extranjero,
durante los siglos XVI al XIX.

IV.- Las colecciones cientificas y técnicas declaradas como tal.

En la Ley referida se establecen tres tipos de zonas, arqueoldgica, histérica y

artistica, en donde se encuentran varios monumentos asociados a la arqueologia,

historia y arte; el Instituto Nacional de Antropologia e Historia es competente en

materia de monumentos y zonas arqueoldgicas e historicas, el Instituto Nacional de

Bellas Artes y Literatura es competente en materia de monumentos y zonas de

monumentos artisticos.
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Entre estos tres tipos de monumentos existe un orden de prelacion establecido
en el articulo 46 de la Ley Federal citada, que para efectos de competencia, el caracter
arqueoldgico prevalece respecto del histérico y este a su vez del artistico. Aunado a
ello, la Ley establece sanciones por la vulneracion al estado de dichos monumentos,
desde una multa administrativa como pena privativa de libertad.

El autor Jorge Sanchez Cordero, en su ensayo denominado “Reforma
constitucional en materia de cultura” hace referencia al pensamiento del autor francés
Victor Hugo, el cual referia que la abstraccién hecha a la propiedad de los duefios de
los monumentos, su destruccién no debe formar parte de sus prerrogativas, es decir,
los dos elementos esenciales de un monumento, es su uso y su belleza, su uso le

pertenece al propietario pero su belleza a la sociedad.

El 6 de mayo de 1972, en el Diario Oficial de la Federacion se publicé la Ley
Federal sobre Monumentos y Zonas Arqueoldgicas, Artisticas e Historicas, en la que
se establecen las pautas que debe seguir la proteccion a los bienes culturales

materiales.

La Convencién sobre las medidas que deben adoptarse para prohibir a impedir
la importacion, la exportacién y transferencia de propiedad ilicita de los bienes
culturales, de la UNESCO aprobada el 14 de noviembre de 1970, protege los bienes
culturales que se encuentran en el territorio del Estado. Los pueblos, para encontrar
su identidad, deben tener conciencia historica, la cual se expresa a través de los bienes
culturales, mediante los cuales se determina quienes son y de donde provienen,

protegiendo con ello la diversidad cultural.

Los bienes culturales enriquecen a la sociedad, estimulan la investigacion y el
conocimiento, por esta razon los Estados han sido enfaticos en proteger a través de

Convenciones, sus bienes culturales y evitar su tréfico ilicito. Un ejemplo de ello es el
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Tratado de Cooperacion entre los Estados Unidos Mexicanos y los Estados Unidos de
América que Dispone la Recuperacion y Devolucion de Bienes Arqueolégicos,
Historicos y Culturales Robados, en el cual se propone la protecciéon a los bienes
culturales de cada pais y la devolucién de los mismos si es que son traficados
ilicitamente, pues de ello depende la conservacion de la identidad de cada nacion y el

valor de la cultura.

Patrimonio cultural inmaterial

El patrimonio cultural inmaterial comprende tradiciones o expresiones vivas
heredadas de nuestros antepasados y transmitidas a nuestros descendientes, como
tradiciones orales, artes del espectaculo, usos sociales, rituales, actos festivos,
conocimientos y practicas relativas a la naturaleza y el universo, saberes y técnicas
vinculados a la artesania tradicional; es un importante factor del mantenimiento de la
diversidad cultural frente a la globalizacion. La comprension del patrimonio cultural
inmaterial de diferentes comunidades contribuye al dialogo entre culturas y promueve

el respeto hacia otros modos de vida.

La Convencion para la Salvaguarda del Patrimonio Cultural Inmaterial*®®
organizada por la UNESCO define al patrimonio cultural inmaterial, como los usos,
representaciones, expresiones, conocimientos, técnicas, junto con los instrumentos,
objetos, artefacto y espacios que les son inherentes, los cuales son reconocidos por la

comunidad como parte integrante de su patrimonio.

La importancia del patrimonio cultural inmaterial estriba en el cimulo de
conocimientos transmitidos de generacion en generacion, las practicas y expresiones

culturales que forman el vértice protegido a través de la Convencién de la UNESCO

155 publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 28 de enero de 2006.
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del 2003 sobre la Salvaguardia del Patrimonio Cultural Inmaterial, publicada en el
Diario Oficial de la Federacion, el cual proporciona identidad y continuidad a las

comunidades y pueblos.t%®

Las caracteristicas del patrimonio cultural inmaterial son:*%’

e Es tradicional, contemporaneo y viviente a un mismo tiempo ya que no solo
incluye tradiciones heredadas, sino también usos rurales y urbanos
contemporaneos caracteristicos de diversos grupos culturales.

e Es integrador ya que podemos compartir expresiones de otras
comunidades, transmitidas de generacion en generacion, evolucionando en
respuesta a su entorno y contribuyen a la identidad, creando un vinculo entre
el pasado y el futuro a través del presente. El patrimonio cultural inmaterial
contribuye a la cohesion social fomentando identidad y responsabilidad que
ayuda a los individuos a sentirse miembros de una o varias comunidades y
de la sociedad en general.

e Es representativo ya que las tradiciones, técnicas y costumbres se
transmiten al resto de la comunidad, de generacion en generacion, o a otras
comunidades.

e Se basa en la comunidad, pues solo lo puede serlo si es reconocido como
tal por las comunidades, grupos o individuos que lo crean, mantienen y
transmiten. Sin este reconocimiento, nadie podria decidir por ellos que una
expresion o un uso determinado forma parte de su patrimonio.

e Se transmite via oral e intergeneracional, la propiedad es comunitaria y solo
guien tiene su guardia y custodia se encuentra autorizado para ejercerla y

diseminarla.

156 SANCHEZ, Cordero, Jorge, “Reforma Constitucional en Materia de Consulta” Amicus Curiae,
Universidad Nacional Autbnoma de México, volumen |, nimero |, 2° época, noviembre 2012, p. 63.
157 Organizacioén de las Naciones Unidas para la Educacién la Ciencia y la Cultura, ¢ Qué es el patrimonio
cultural inmaterial? https://ich.unesco.org/es/que-es-el-patrimonio-inmaterial-00003
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La cultura se encuentra ligada a los valores, costumbres, normas, estilos de
vida, es una mirada hacia el pasado. La costumbre como parte fundamental de la
cultura representa la aceptacién de actos o practicas que los grupos humanos realizan

de forma constante con la justificacion vélida y l6gica para ello.

Los conocimientos tradicionales al formar parte del patrimonio cultural inmaterial
deben de ser protegidos, por ello la Convencion de Salvaguardia del Patrimonio
Cultural Inmaterial'®® prevé la obligacién de los Estados de hacer un inventario de
dicho patrimonio, presentes en su territorio, como medida de proteccion, bajo los

siguientes criterios:

a) ldentificar a los grupos o comunidades.

b) Asegurar que el Patrimonio Cultural Inmaterial reconocido por la comunidad o
pueblo sea el que se proponga listar.

c) Que la comunidad o pueblo otorgue su conocimiento para listar dicho
patrimonio.

d) Que se respeten las practicas consuetudinarias para el acceso al Patrimonio

Cultural Inmaterial.

3.3 Patrimonio cultural indigena en México

La falta de proteccion al patrimonio cultural inmaterial afecta a los pueblos y
comunidades indigenas y deteriora su riqueza cultural ya que al poner en riesgo los
conocimientos y saberes ancestrales del pais, los pueblos y comunidades son
despojados de su identidad. Por ello es de suma importancia que el Estado reconozca

e implemente medidas necesarias que garanticen su proteccion.

158 Ratificada por México el 14 de diciembre de 2005, con entrada en vigor el 20 de abril de 2006.
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La Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos
Indigenas, reconoce en su articulo 31 el derecho de los pueblos indigenas a mantener,
controlar, proteger y desarrollar su patrimonio cultural, sus tradiciones y costumbres
culturales, lo que incluye sus manifestaciones pasadas, presentes y futuras de su
cultura, como recursos humanos y genéticos, semillas, medicinas, conocimientos
relacionados con la flora y la fauna, tradiciones orales, juegos tradicionales, deportes,
artes. También prevé que los Estados proporcionaran reparacion por medio de
mecanismos eficaces, que podran incluir la restitucién de los bienes culturales de que
hayan sido privados, sin haberles informado con anterioridad. Lo anterior con la

participacion de dichas comunidades.

Respecto del marco juridico nacional, el Estado mexicano cuenta con diversos
instrumentos, el primero de ellos es el articulo 2, Apartado A, fraccion IV de la
Constitucion Federal el cual reconoce el derecho de las comunidades y pueblos a
preservar y enriquecer sus lenguas, conocimientos y todos los elementos que
constituyan su cultura e identidad; la Ley General de Cultura y Derechos Culturales,
también reconoce los derechos culturales de las personas asi como la obligacion de
establecer mecanismos de acceso y participacion a las manifestaciones culturales,
asegurar su ejercicio, preservacion, conservacion, mejoramiento y restauracion de los

bienes y servicios que presta el Estado en la materia.

Aunado a lo anterior, el Reglamento Interior de la Secretaria de Cultura
establece la facultad de la Direccion General de Culturas Populares, Indigenas y
Urbanas de disefiar politicas para preservar el desarrollo de las culturas indigenas y
crear programas de coordinacién interinstitucional que permitan fortalecer el respeto,
el aprecio y la promocién de las expresiones culturales, promover el estudio,

conservacion, fomento, expresion y difusién de las artes populares.
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Por su parte, la Ley Federal del Derecho de Autor, en su articulo 157, protege
las “Culturas Populares”, refiriéndose a ellas como obras literarias, artisticas, de arte
popular o artesanal, las manifestaciones primigenias en sus propias lenguas, y los
usos, costumbres y tradiciones de la composicién pluricultural que no cuenten con
autor identificable; y en su articulo 158 establece la proteccién de las obras en contra
de la “deformacién”, sin hacer mayor referencia de las acciones respecto del uso del

patrimonio cultural.

En el articulo 160 se permite el libre uso de las obras de las comunidades
siempre y cuando al momento de utilizarse sea mencionada la comunidad, sin
embargo la sola mencion de la comunidad titular de la obra no garantiza la proteccion
de la misma. La Ley establece los procedimientos de garantia de los derechos
individuales de autoria y propiedad intelectual, sin que estos ayuden a la proteccion

del patrimonio cultural inmaterial.

Por su parte, la Ley de Propiedad Industrial establece los procedimientos para
la proteccion de dicha propiedad mediante patentes, denominaciones de origen e
indicaciones geogréficas, sin hacer mencion del patrimonio cultural de las
comunidades y/o pueblos indigenas, ya que fue creada para proteger derechos

individuales de los propietarios industriales.

La Comision Nacional de Derechos Humanos en la recomendacion 35/2019
advierte la ineficacia de los anteriores mecanismos utilizados para la proteccion del
patrimonio cultural de las comunidades indigenas “pues tales procedimientos
individualizan la propiedad colectiva asignandolas a un grupo de personas especificas
gue han realizado los tramites para la obtencion de tales figuras, excluyendo al resto

del pueblo o comunidad quienes también detentan derechos respecto de su patrimonio
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cultural, lo que excluye a las y los creadores indigenas que no formen parte de las

mismas agrupaciones.”>°

Por otro lado, la Ley Nacional de los Pueblos Indigenas establece al Instituto
como autoridad del Poder Ejecutivo para definir, normar, disefiar, establecer, ejecutar,
orientar, coordinar, promover, dar seguimiento y evaluar las politicas, programas,
proyectos, estrategias y acciones publicas, para garantizar el ejercicio y la
implementacion de los derechos de los pueblos indigenas asi como su desarrollo
integral y el fortalecimiento de sus culturas e identidades, sin embargo no se
establecen procedimientos claros, acciones precisas para la proteccion del patrimonio

cultural de las comunidades.

Aunado a lo anterior, la Ley preveé el derechos de las comunidades de preservar,
desarrollar, conservar, proteger, etc., su patrimonio cultural, sin embargo no establece
los mecanismos por medio de los cuales se hara efectiva dicha proteccion, el simple
reconocimiento del derecho no garantiza su proteccion, se convierte en una ley muerta
gue no cumple el objetivo principal, otorgar una real proteccion a las comunidades y a

su patrimonio, el cual forma parte de su cosmovision.

Por ultimo, la Ley de Desarrollo Sostenible, en su articulo 176, establece que la
Comision Intersecretarial para el Desarrollo Rural Sustentable, con la participacion del
Consejo Mexicano para el Desarrollo Rural Sustentable, establecera las medidas
necesarias para garantizar la defensa de los derechos de propiedad intelectual de las
comunidades indigenas, sin embargo, tal disposicion es limitada ya que no define
cudles son los derechos de propiedad intelectual de las comunidades indigenas, ni
prevé mecanismo o instancias de defensa para este tipo de derechos; lo que dicha

disposicion reenvia a las normas de propiedad intelectual, que como ya se habia

159 Comision Nacional de Derechos Humanos, Recomendacion General no. 35, Sobre la proteccion del
patrimonio cultural de los pueblos y comunidades indigenas de la Republica Mexicana, p. 23.
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mencionado, estas resultan limitativas para la proteccion que se busca alcanzar para

el patrimonio cultural indigena.

Respecto de las normas existentes en las entidades federativas, se advierte que
el objeto de proteccion varia dependiendo de la entidad, por lo que la defensa y
reconocimiento del patrimonio cultural de las comunidades no se encuentra bajo
criterios homélogos, ya que en unas se hace la referencia del patrimonio cultural

indigena y en general el patrimonio cultural.

Por lo anterior, “se puede decir que México no cuenta con un marco juridico
adecuado que atienda las especificidades y caracteristicas propias de los pueblos y
comunidades indigenas, mismo que haga efectivo su derecho a la proteccién del
patrimonio cultural, ya que actualmente no prevé las medidas necesarias para
proteger, salvaguardar, preservar, promover y desarrollar dicho patrimonio, con base

en una vision interseccional que incorpore la pertenencia cultural”.16°

3.4 Comité Intergubernamental para la Salvaguardia del Patrimonio Cultural
Inmaterial de la UNESCO

Las principales funciones del Comité Intergubernamental son promover los
objetivos de la Convencidn, asesorar sobre mejores practicas para proteger el
patrimonio inmaterial y realizar recomendaciones sobre medidas de salvaguardia.
Ademas examina las solicitudes de los Estados partes para inscribir elementos del
patrimonio inmaterial en las listas, asi como propuestas de programas y proyectos.
Ademas, se ocupa de prestar asistencia internacional y elabora directrices operativas
y plan para la utilizacion de los recursos del Fondo para la Salvaguardia del Patrimonio

Cultural Inmaterial.

160 |pidem, p. 27.
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El Comité realiza las listas en las que se registra el patrimonio cultural inmaterial

de los Estados partes interesados, con la finalidad de reconocer la importancia de los

mismos Yy propiciar formas de dialogo que respeten la diversidad cultural, asi como

salvaguardar el patrimonio del Estado.

Actualmente, el Comité ha agregado a la lista anteriormente mencionada, el

siguiente patrimonio inmaterial mexicano:

a)

b)

En 2008, el Comité agregd las fiestas dedicadas a los muertos que las
comunidades indigenas realizan en octubre y principios de noviembre, las
cuales marcan el final del ciclo anual del maiz, cultivo principal de nuestro pais;
se cree que con ello se facilita el retorno de las almas a la tierra, se colocan
pétalos de flores, velas y ofrendas a lo largo del camino que va desde la casa
al cementerio. Se preparan los platillos favoritos de los difuntos en un altar en
la tumba, con flores y objetos artesanales.

En 2009 se agregaron 2 patrimonios a la lista, el ritual de los voladores de las
comunidades indigenas principalmente en Veracruz, danza que se encuentra
asociada con la fertilidad, su objetivo es demostrar el respeto por la naturaleza
y la vida espiritual. Durante la ceremonia 4 jovenes se suben a un mastil de 18
a 40 metros de altura del cual se lanzan al vacio con los pies atados a cuerdas
de una plataforma.

También se registro un lugar sagrado para la cultura Otomi-Chichimeca, que es
Pefia de Bernal y los cerros Zamorano y Frontdn, que cada afio los chichimecas
visitan con cruces milagrosas para pedir lluvia y proteccion divina, asi como
venerar a sus antepasados.

En el afio 2010 se agrego a la lista la comida tradicional mexicana asi como los
procedimientos de preparacion culinaria. También la cancion “Pirekua” del
pueblo Purépecha en Michoacan, mediante la cual el pueblo le canta a la vida,
a los lugares en donde habitan, a sus antepasados, a las mujeres; es una forma
de expresar sus mas profundos sentimientos. Por ultimo los parachicos en
Chiapa de Corzo en donde los bailarines danzan en honor a San Antonio Abad

y a San Sebastian; la técnica de creacion de las mascaras se transmite de
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d)

f)

generacion en generacion desde la tala, secado de la madera, hasta la
ornamentacion final.

En 2011 se agreg6 a la lista el “Mariachi”, musica tradicional y simbolo de la
cultura mexicana, abarca canciones de las diferentes regiones de México,
jarabes, minués, polkas, valonas, chotis, valses, serenatas, corridos, canciones
tradicionales de la vida rural, la ranchera, el bolero ranchero, e incluso la cumbia
colombiana. Las letras de las canciones de los mariachis hablan del amor a la
tierra, la ciudad donde se vive, el pais natal, la religion, la naturaleza, las
mujeres mexicanas Yy la pujanza del pais. La masica mariachi transmite valores
gue fomentan el respeto del patrimonio natural de las regiones mexicanas y de
la historia local, tanto en espafiol como en las diversas lenguas indigenas del
oeste del pais.

En el afio 2012 se agrego el Centro de las Artes Indigenas del pueblo Totonaca
en Veracruz, es una institucion educativa destinada a transmitir sus
ensefanzas, valores, arte y cultura, con la finalidad de que los creadores
indigenas pudieran desarrollar sus capacidades artisticas. La estructura del
Centro representa la de un asentamiento tradicional que comprende varias
casas-escuelas, cada una de ellas estad especializada en una de las artes
totonacas (ceramica, textiles, pintura, arte de la curacion, danza tradicional,
musica, teatro y cocina) en las que se inician los aprendices. En la “Casa de los
Mayores” éstos adquieren los valores esenciales del pueblo totonaco, asi como
una orientacion sobre la practica creativa. La transmision de conocimientos en
el Centro es integral y holistica; la practica creativa esta ligada a su naturaleza
espiritual, se proponen conseguir la regeneracion de la cultura totonaca; y
promueven la cooperacion de los creadores con organismos culturales con el
resto del mundo.

En 2016, la charreria fue inscrita como una practica tradicional dedicada a la
cria y el pastoreo del ganado a caballo, en sus origenes, facilitaba la
convivencia entre los ganaderos de diferentes Estados del pais. Son artesanos
locales los que disefian y fabrican la vestimenta, el equipamiento, las sillas de
montar y las espuelas que forman parte del arte tradicional de los charros. La

charreria es un elemento importante de la identidad y el patrimonio cultural de
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las comunidades depositarias de esta tradicion, que la consideran un medio
para transmitir a las nuevas generaciones algunos valores sociales importantes
como el respeto y la igualdad de todos los miembros de la comunidad.

g) En 2018, laromeria de Zapopan festeja la “llevada de la Virgen” de regreso a la
basilica de la localidad cada 12 de octubre.

h) En el afio 2019, la fabricacion artesanal de ceramica estilo talaverano en
Puebla, Tlaxcala, Talavera de la Reina y el Puente del Arzobispo Espaifia,
comunidades de artesanos que fabrican con métodos tradicionales objetos de
ceramica de estilo talaverano para usos domésticos, decorativos y
arquitecténicos. Los conocimientos tedricos y practicos abarcan la preparacion
de la arcilla, su modelaciéon con un torno o un molde, la ornamentaciéon de la
pieza modelada, la preparacion de los pigmentos, el esmalte y la coccion en el
horno, operaciones que exigen una gran destreza. La fabricacion artesanal de
este tipo peculiar de ceramica es un simbolo de identidad esencial en México y

en Espana.

3.5 Los conocimientos tradicionales como parte de la cultura mexicana

Los conocimientos tradicionales forman la parte esencial de la identidad de las
comunidades y pueblos indigenas, la esencia de ser Unicos y auténticos del resto de
la poblacion; la lista anterior solo muestra una pequefa parte del tesoro con el que

cuentan las comunidades indigenas en México, que merece ser protegido y exaltado.

La proteccion a los conocimientos tradicionales es de suma importancia para
las comunidades y pueblos indigenas y para el resto de los mexicanos, pues alimentan
la cultura y es de interés general ya que todos formamos parte de este pais, por lo que

el bienestar y preservaciones de los indigenas nos atafie a todos.
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Como vimos en el apartado anterior, los conocimientos tradicionales se
encuentran inmersos en cada una de las formas en las que la comunidad se expresa,
da a conocer su identidad y manifiesta sus sentimientos mas profundos, desde una
cancion hasta la gastronomia del lugar; cuestion que forma parte de la cultura

mexicana.

Uno de los factores que determinan la riqueza cultural de un pais es su
diversidad, lo cual ayuda a su desarrollo. Nuestro pais se esta considerado como uno
de los paises con mayor diversidad cultural, y en consecuencia con un recurso de
extraordinario potencial. El reconocimiento y el aprecio de la diversidad cultural tienen

por efecto una convivencia solida, identidad e historia.

Los pueblos indigenas, las regiones que habitan y sus tradiciones, forman parte
del todo que nos identifica como nacién, pero no por ello se debe concluir que podemos
apropiarnos de esta, al contrario, su proteccion nos atafie a todos. La cultura es origen
y destino de los procesos sociales, de la creacidon de comunidades, las formas de
convivencia y didlogo. Una cultura expresa su identidad, su caracter distintivo, en el
patrimonio, material e inmaterial que ha producido, produce y crea. Por ello, la
participacion civil es fundamental para que, junto con los ambitos de gobierno se pueda

llevar a cabo una proteccion efectiva y difusion de la cultura.

México es heredero de diversas culturas y patrimonios, especificamente de
conocimientos tradicionales, técnicas de produccién, patrimonio inmaterial de las
comunidades y pueblos indigenas en México, el cual requiere proteccion y difusion de
nuevas y avanzadas estrategias de las instituciones en los tres érdenes de gobierno,

asi como una amplia participacion de la sociedad civil.

Aunado a lo anterior, los pueblos indigenas tienen derecho a actuar

colectivamente para que se respete su derecho a mantener, controlar, proteger y
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desarrollar su patrimonio cultural, sus conocimientos tradicionales, sus expresiones
culturales tradicionales y las manifestaciones de sus ciencias, tecnologias y culturas,
comprendidos los recursos humanos y genéticos, las semillas, las medicinas, el
conocimiento de las propiedades de la fauna y la flora, las tradiciones orales, la
literatura, los disefios, los deportes, y juegos tradicionales y las artes visuales e
interpretativas; respetando en todo momento el principio del consentimiento libre,

previo e informado.

El Programa Nacional de Cultura 2007-2012 prevé que las culturas indigenas y
populares merecen una consideracién especial, por ser una de las fuentes
fundamentales de la cultura mexicana y el patrimonio, su diversidad y riqueza de su
patrimonio inmaterial son incalculables, por lo que deben ser prioridad de la politica

cultural.

La Direccion General de Culturas Populares es el area responsable de
promover el estudio, conservacion, difusion, reconocimiento y desarrollo de las
culturas populares, principalmente las indigenas, tiene una operativa directa de 25

Entidades Federativas.

En dicho Programa el Estado se compromete a cumplir diversos objetivos, entre
ellos el numero 10 “Crear y desarrollar las condiciones y los medios que favorezcan la
expresion, la expansion, el reconocimiento, la investigacion y la valoracién de la
diversidad cultural del pais por el conjunto de la sociedad mexicana.” Para lo cual

propone diversas estrategias como:

a) Contribuir al reconocimiento de formas de organizacion, concepciones del
mundo y desarrollo de las capacidades estéticas de los portadores de las
culturas populares, especialmente las indigenas.

b) Apoyar alos creadores para realizar proyectos culturales de alto impacto en sus

comunidades a través de programas que destinen recursos econdmicos,
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d)

f)

9)

h)

asesoria y gestion, en una vinculacion directa con las comunidades y en
estrecha relacion con las instancias estatales de cultura.

Fortalecer las expresiones del arte popular y la artesania mexicana,
fortaleciendo sus raices e identidades, construir puentes de interculturalidad,
con respeto a las concepciones culturales propias de cada expresion étnica.
Fomentar la recuperacion, revalorizacion y recreacion de la tradicion artistica
popular de México, como parte de la preservacion y salvaguardia del patrimonio
cultural material e inmaterial.

Investigar, recopilar y sistematizar el universo simbdlico del arte popular y la
artesania mexicanas, asi como el significado de sus formas e iconografias
expresado a través de su gran diversidad de lenguajes.

Disefiar acciones para que los creadores enriquezcan la tradicion con
innovaciones que respondan a las condiciones de un mercado que demanda
perfeccionamiento técnico, funcionalidad, valores plasticos y contenidos
culturales propios, Programa Nacional de Cultura.

Promover espacios donde se socialice el ejercicio de hablar y escuchar las
diversas lenguas indigenas entre las nifias y nifios a fin de preservar su uso.
Fortalecer las acciones de conservacion, preservacion y promocion del

patrimonio documental de las culturas populares.

3.6 Marco juridico de proteccion al derecho de identidad cultural

El reconocimiento al derecho a la identidad cultural se encuentra previsto en

diversos instrumentos internacionales como el articulo Xl de la Declaracion Americana
sobre Derechos Humanos; asi como el articulo 14 del Protocolo Adicional a la
Convencién Americana en Materia de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales;
articulo 2.2 (b) del Convenio 169 de la OIT, los articulos 8.1, 8.2 y 12.1 de la
Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, la
interpretacion evolutiva de los articulos 1.1, 5, 11, 12, 13, 15, 16, 17, 18, 21, 23y 24
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de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos de conformidad con lo
establecido por el Juez Abreu Burelli, en voto disidente, en el caso comunidad indigena
Yakye Axa vs Paraguay.

Si bien, en el articulo 2 A fraccién 1V, de la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, no se establece expresamente el derecho a la identidad cultural de
las comunidades y pueblos indigenas, la interpretacion que debe de hacerse bajo el
principio pro persona debe ser en sentido amplio, en el cual se permita la apertura de
cualquier tipo de identidad que los grupos indigenas deban tener para vivir, poder
ejercer sus derechos y desarrollarse como pueblo.

En el afio de 1990, el Estado mexicano reconocio la identidad como un derecho,
al incorporarse en la Convencion sobre los Derechos del Nifio, por lo que se obligd a
respetar el derecho del nifio a tener una identidad desde su nacimiento. Dos afios
después ratifico el Pacto de San José, en el que se sefiala que el derecho a laidentidad

no se suspende ante graves emergencias como guerras o peligros publicos.

3.6.1 Definicién del derecho a la identidad cultural

La Declaracion Americana sobre Derechos de los Pueblos Indigenas en su seccion
Tercera lo define como un derecho que le pertenece a los pueblos indigenas abordado
en siete categorias las cuales son: integridad cultural; conocimiento, lenguaje y
comunicacion; educacion; religion; familia; salud y medio ambiente sano; ademas el
patrimonio cultural tangible e intangible, forma parte de la integridad e identidad cultural
de los pueblos indigenas, por lo que el Estado tiene la obligacion de proporcionar

mecanismos de restitucion de bienes culturales, intelectuales, religiosos y espirituales.
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En el derecho comparado, la Corte Constitucional de Colombia ha establecido que
el derecho a la identidad cultural se proyecta en dos dimensiones, individual y
colectiva; en esta Ultima el sujeto de derecho es la comunidad, en la cual se impacta
de manera directa e indirecta, afecta al individuo en el entendido de que la proteccion
es necesaria para la materializacion del derecho colectivo,®! la obligacién del Estado

de respetar incluye que las personas puedan elegir su identidad cultural .62

Aunado a lo anterior, la Corte establecié que la mayor conservacion de la identidad
cultural resulta mayor autonomia, por ello, surge la necesidad de establecer un marco
normativo que garantizara la seguridad juridica y la estabilidad social, con el objetivo
de que las colectividades conservan sus usos y costumbres!®® o hasta desapegarse

de ellas.1%4

La identidad cultural es un principio del Estado Democratico de Derecho que va
mas alld de una representacion politica, del ambito territorial o un derecho
exclusivamente indigena, sino que el titular puede ejercerlo de acuerdo a las
costumbres de su comunidad, es decir, en su definicion amplia, el derecho a la
identidad no solo es de los pueblos y comunidades sino también a los individuos como
tal, como derecho de estos a diferenciarse del resto de la sociedad y al mismo tiempo

pertenecer a un grupo étnico.

Sin embargo, para el presente trabajo de investigacion, se analizara lo respectivo
a las comunidades y pueblos indigenas. Por su parte, Osvaldo Ruiz define el derecho
en mencién como aquel que tiene todo grupo étnico-cultural y sus miembros a

permanecer a una determinada cultura, ser reconocido como diferente, conservar su

161 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia T-778/05 el 27 de julio de 2005.
162 1bidem
163 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia T-514 resuelta el 30 de julio de 2009.
164 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia T-601 sostenida por la Quinta Sala de Revision el 10
de agosto de 2011.
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patrimonio cultural y no ser forzado a pertenecer a una cultura diferente o ser asimilado

por ella.1%®

Los pueblos indigenas, asi como las comunidades, deben poner cierta resistencia
frente a otras culturas, de esta forma fortalecen su identidad y permite que las culturas
intercambien caracteristicas, costumbres, ideologia, cosmovision, la adaptacion y la

toma de elementos culturales de otras culturas.

La Corte Interamericana ha concluido que el derecho a la identidad cultural es
un derecho fundamental de naturaleza colectiva de las comunidades indigenas que
debe ser respetado por la sociedad multicultural, pluralista y democrética,%® de lo cual
se puede advertir que refiere como un derecho colectivo y no asi individual; de igual
forma se refleja en los puntos resolutivos de la sentencia del Caso Pueblo Indigena
Kichwa de Sarayaku vs Ecuador especificamente en el segundo, en el que reconoce

como responsable al Estado de la violacion a la identidad cultural.

Ahora bien, los académicos han definido al derecho a la identidad cultural como
el conjunto de referencias culturales por las cuales una persona o un grupo define,
manifiesta y desea ser reconocido, es una representacion intersubjetiva que orienta el
actuar, sentir de las personas; es el eje de interpretacion transversal para concebir,
respetar, garantizar el goce y ejercicio de los derechos humanos de los pueblos y
comunidades de conformidad con lo establecido en el articulo 29.b) de la Convencion

Americana sobre Derechos Humanos.

165 Ruiz, Osvaldo, “El derecho a la identidad cultural de los pueblos indigenas y las minorias nacionales.
Una mirada desde el sistema interamericano,” Boletin Mexicano de Derecho Comparado 118, Nueva
Serie Afio XL NUim.118, Enero-Abril 2007; UNAM.

166 Retomado del Considerando Quinto del Convenio 169 de la OIT y mencionado en el Caso Pueblo
Indigena Kichwa de Sarayaku Vs. Ecuador. Fondo y reparaciones. Sentencia de 27 de junio de 2012.
Serie C No. 245, parr. 217
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El académico politico-filoséfico Will Kymlicka distingue entre dos facetas de los
derechos étnico-culturales de los grupos asi como de sus miembros, por un lado ubica
las llamadas “protecciones externas” que son aquellas que salvaguardan tanto a los
grupos como a los individuos de injerencias arbitrarias y de una asimilacion forzada
por parte de las culturas que socialmente son dominantes, lo cual no acepta las
“‘restricciones internas” que son las limitaciones que los miembros y los grupos

establecen para la proteccion a su cultura.

Dicho autor también hace referencia que el derecho a la identidad cultural busca
proteger el deseo de los pueblos indigenas a seguir siendo una sociedad distinta del
resto de la cultura mayoritaria, cosmovision, usos y costumbres, la voluntad de ejercer

su autonomia o tener un autogobierno para asegurar su supervivencia.%’

Los responsables para la proteccion del derecho en cuestion es tanto el Estado
como la comunidad internacional, dado que la riqueza de una nacion es la diversidad
cultural que posee, pues al ser diferente del resto de la sociedad, permite que se dé

un intercambio de culturas, de formas de ver la vida y el mundo.

El derecho a la identidad cultural no se encuentra limitado a la zona geografica
del grupo étnico-cultural al que se pertenece sino va mas alla, por ejemplo el derecho
a la consulta previa de las comunidades y pueblos indigenas es una forma de asegurar
la participacion respetando su identidad cultural como pueblo y/o comunidad; sin
embargo, como todo derecho humano se encuentra bajo las limitaciones: “los
derechos de los demas, la seguridad de todos vy [...] las justas exigencias del bien

comun, en una sociedad democratica.168

167 Dicha referencia la lleva acabo al hacer la distincién con los grupos migrantes, los cuales no buscan
una unidad como sociedad sino la asimilacion de la mayoria para su supervivencia personal.
168 \/oto disidente del Juez Abreu Burelli en el Caso Yakye Axa vs Paraguay.
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Uno de los componentes fundamentales del derecho en cuestion es el lenguaje
ya que al ser un derecho social o cultural con incidencia individual y colectiva los
pueblos, como el particular, se identifica,®® por lo que es de suma importancia su
proteccién ya que através de ello se preserva su integridad, desarrollo y supervivencia;
ademas corresponde a una forma de vida particular de ser, ver y actuar en el mundo,
constituido a partir de su estrecha relacion con sus tierras tradicionales y recursos
naturales, no solo por ser estos su principal medio de subsistencia, sino porque
constituyen un elemento integrante de su cosmovision, religiosidad, de la forma de

continuar su vida y, por ende, de su identidad cultural.

3.6.2 Derecho alaidentidad cultural indigena y sus dimensiones

En el ambito del derecho internacional de los derechos humanos, la identidad
cultural es un derecho que depende primordialmente de los derechos culturales, sin
embargo, en el ambito nacional, como ya se mencioné anteriormente, el derecho a la
identidad cultural no se encuentra previsto en la Constitucion Federal, derecho
fundamental que debe ser protegido, reconocido y garantizado por el Estado

mexicano.

Sin embargo la Ley General de Cultura y Derechos Culturales, reglamentaria
del articulo 4° y 73, fraccién XXIX-N, de la Constitucién Federal reconoce uno de los
derechos que posee todo habitante a elegir una o mas identidades culturales y la
responsabilidad del Estado de colaborar al desarrollo de la identidad. Uno de los
principios rectores de la politica cultural del Estado es el reconocimiento de identidad

de las personas.

169 Suprema Corte de Justicia de la Nacién de los Estados Unidos Mexicanos, Primera Sala, amparo en
revision 622/2015.
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Por su parte, el articulo 11 de la Ley de los Derechos Culturales de los

Habitantes y Visitantes de la Ciudad de México establece:

“Para los efectos toda persona, grupo, comunidad o colectivo cultural tendra el acceso
irrestricto a los bienes y servicios culturales que suministra el Gobierno de la Ciudad y
les asiste la legitimidad en el ejercicio, entre otros, de manera enunciativa y no
limitativa, de los siguientes derechos culturales.

a) A elegir y que se asegure, en la diversidad, su identidad cultural y formas de
expresion y manifestacion; (...)”

Aunado a lo anterior, el articulo 6 de la Ley para la Proteccién de los Pueblos y
Comunidades Indigenas en el Estado de Guanajuato, reconoce como parte de la
identidad cultural al patrimonio tangible e intangible de las comunidades, el cual define
como:

“IX. Patrimonio cultural intangible: son todos aquellos usos, costumbres,

representaciones, tradiciones, manifestaciones o expresiones artisticas y culturales,

creencias, espiritualidad, religiosidad, cosmovisién, conocimientos y técnicas, producto
de la actividad intelectual creativa del individuo y de la comunidad en su contexto
cultural o espiritual, los cuales son transmitidos de generacion en generacion,

recreados constantemente en funcién de su entorno, su interaccion con la naturaleza y
su historia, infundiéndoles un sentimiento de identidad;

X. Patrimonio cultural tangible: son todos aquellos elementos que dentro del ambito
cultural y de identidad de los pueblos y las comunidades indigenas tienen una
existencia material;(...)”

Dimension individual

Respecto del derecho a la identidad cultural en México y como se protege, la
Ley General de Cultura y Derechos Culturales establece como uno de los parametros
fundamentales para la proteccion de los derechos culturales, el reconocimiento de la
identidad, dignidad de las personas y el derecho de todas y todas a elegir libremente

una o mas identidades culturales, sin embargo ello es ambiguo.
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Aunado a lo anterior, la Ley reconoce el derecho de todo individuo de acceder
a la cultura y al disfrute de los bienes y servicios que presta el Estado en la materia;
procurar el acceso al conocimiento y a la informacién del patrimonio material e
inmaterial de las culturas que se han desarrollado en el territorio nacional asi como la
cultura de otras comunidades, pueblos y naciones; pertenecer a una 0 mas
comunidades culturales; participar de manera activa y creativa en la cultura; disfrutar
de las manifestaciones culturales de su preferencia; comunicarse y expresar sus ideas
en la lengua o idioma de su eleccién; disfrutar de la proteccion por parte del Estado
mexicano de los intereses morales y patrimoniales que les correspondan por razén de
sus derechos de propiedad intelectual, asi como de las producciones artisticas,
literarias o culturales de las que sean autores, de conformidad con la legislacion
aplicable en la materia; la obra plastica y escultérica de los creadores, estara protegida
y reconocida exclusivamente en los términos de la Ley Federal del Derecho de Autor;
utilizar las tecnologias de la informacion y las comunicaciones para el ejercicio de los

derechos culturales.

Dimension colectiva

El articulo 2° de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos
contiene los derechos reconocidos y garantizados a los pueblos indigenas que habitan
en nuestro pais, entre ellos, la libre determinacion, en consecuencia, la autonomia para
preservar y enriquecer sus lenguas, conocimientos y todos los elementos que
constituyan su cultura e identidad, etc., lo cual permite mejorar sus condiciones de

vida, acceso a la justicia y dignidad.

Como todo reconocimiento de un derecho conlleva una obligacién por parte del
Estado para hacerlo efectivo, se compromete a asumir politica, juridica y socialmente
gue la nacién es pluricultural y plurilingtie; defender el patrimonio histérico y cultural

mediante la promocién de su conocimiento y respeto; asi como promover el desarrollo
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de las culturas; reconocer las autonomias culturales, étnicas y regionales, desarrollar

contenidos educativos adecuados a la pluralidad cultural.

De conformidad con el criterio de la Comisibn Nacional de los Derechos
Humanos, la identidad cultural de los pueblos indigenas es definida como:

e La palabra; por eso se debe defender, mantener y reproducir las lenguas.

e La memoria; por lo que se debe incentivar la conciencia histérica de cada
grupo y tomar como instrumento el pasado para construir un nuevo futuro.

e EIl conocimiento; en consecuencia, es preciso sistematizar y preservar los
saberes tradicionales, sobre todo los relativos a la relacion con la naturaleza,
a las formas de organizacion para producir satisfactores,

e Los espacios sociales de comunicacion y participacion.

Aunado a lo anterior, la Comision considera que la identidad cultural de los
pueblos comprende: el derecho a la existencia, tanto juridica como fisica; no
discriminacion, mediante el reconocimiento de la igualdad formal ante la ley y la
prohibicion de un trato desigual; derecho a la preservacion de la identidad cultural en
un amplio sistema de derechos vy libertades; a la autodeterminacion, que incluya la
historia, la tierra, el territorio, costumbres y tradiciones; a la identidad personal la cual
garantiza que las personas puedan conocer sus origenes, tener un nombre y una
identidad Unicos asi como ser reconocidas por sus Estados como ciudadanos sujetos

de derechos y obligaciones.

Ademas, la identidad cultural comprende los rasgos, simbolos y caracteristicas
naturales, humanas, sociales, historicas, espirituales, artisticas, econémicas y politicas
gue identifican a una persona, grupo, lo cual los hace unicos, diferentes a los otros
pueblos y comunidades; por ello, se considera que la identidad de un pueblo es un

proceso dindmico tanto en su representacion individual como colectiva, pues la
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comunidad puede cambiar sin perder su identidad, por ejemplo, puede evolucionar en

sus formas de comunicacion y no por eso pierde su identidad como pueblo indigena.

Respecto al ambito legal, en la Ley General de Cultura y Derechos Culturales
se establece que el Estado debe de promover acciones de cooperacion solidaria de
todas aquellas personas que participen en actividades culturales incluidos, el
conocimiento, desarrollo y difusion de las culturas de los pueblos indigenas 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; y toma como principio rector la autonomia y libre

determinacion de los pueblos.

Por su parte, la Ley de los Derechos Culturales de los Habitantes y Visitantes
de la Ciudad de México, mediante la cual se reconoce el patrimonio cultural como un
derecho humano, clave del desarrollo personal y colectivo; por lo que dispone que el
Gobierno de la Ciudad llevara un inventario de las expresiones y manifestaciones
propias del patrimonio cultural inmaterial declarado y debera asegurar su fomento,

salvaguarda y difusion.

Aunado a lo anterior, la Ley establece que los pueblos y barrios originarios, asi
como los productores culturales populares, tienen derecho a la proteccién de sus
saberes ancestrales, a la salvaguarda de sus costumbres, disefios, arte y artesanias
-en general- musica, lenguas, rituales, festividades, modos de vida, arte culinario y de
todo su patrimonio cultural material e inmaterial, por lo que el Gobierno, por medio de
la Secretaria y el Instituto desarrollara los mecanismos, programas e instrumentos
legislativos para proteger los derechos de los pueblos y barrios originarios; asi como
crear una politica cultural del Estado, la cual debera contener acciones para promover
la cooperacién solidaria de todos aquellos que participen en las actividades culturales,

incluidos el conocimiento, desarrollo y difusién de las culturas de los pueblos indigenas
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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.

3.6.3 Territorio y recursos naturales de las comunidades indigenas en relacion

con su cultura

La Corte Interamericana de Derechos Humanos, a través de su jurisprudencia
establecio que entre los pueblos indigenas existe una tradicion comunitaria sobre una
forma comunal de la propiedad colectiva de la tierra, en el sentido de que la
pertenencia de esta no se centra en un individuo sino en el grupo y su comunidad, de
lo contrario, se veria afectado tanto el derecho ancestral de los miembros de las
comunidades indigenas sobre sus territorios como el derecho a la identidad cultural y

la supervivencia misma.’°

La conexion existente entre el territorio y los recursos naturales que han usado
tradicionalmente los pueblos indigenas son necesarios para su supervivencia fisica,
cultural, espiritual, asi como el desarrollo y continuidad de su cosmovision, por lo que
la Corte consideré que estos deben ser protegidos bajo el articulo 21 de la Convencién
para garantizar que puedan continuar viviendo su modo de vida tradicional y que su
identidad cultural, estructura social, sistema econdémico, costumbres, creencias y

tradiciones distintivas seran respetadas, garantizadas y protegidas por los Estados.’*

170 Corte IDH. Caso Pueblo Indigena Xucuru y sus miembros Vs. Brasil. Excepciones Preliminares,
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 5 de febrero de 2018. Serie C No. 346, parr. 115.
171 Corte IDH. Caso Comunidad Garifuna Triunfo de la Cruz y sus miembros Vs. Honduras. Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 8 de octubre de 2015. Serie C No. 305., parr. 102.
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La Corte ha considerado que la relacion con la tierra para las comunidades
indigenas no es meramente una cuestion de posesion y produccion, sino un elemento
material y espiritual del que deben gozar plenamente, inclusive para preservar su
legado cultural y transmitirlo a las generaciones futuras. La cultura constituye una
forma de vida particular de ser, ver y actuar en el mundo, constituido a partir de su
estrecha relacion con sus tierras tradicionales y recursos naturales, no solo por ser
estos su principal medio de subsistencia, sino ademas porque constituyen un elemento
integrante de su cosmovision, religiosidad, por ende, de su identidad cultural, por lo
gue la proteccién y garantia del derecho al uso y goce de su territorio, es necesaria
para garantizar su desarrollo y evolucién como Pueblo.?’? Por ello tienen el derecho
de ser titulares de los recursos naturales que han usado tradicionalmente dentro de su
territorio, ya que sin ellos su supervivencia econdémica, social y cultural esta en

riesgo.l’?

La obligacion de los Estados de garantizar a los pueblos indigenas su
participacion en las decisiones que pueden afectar sus derechos, y en particular su
derecho a la propiedad comunal, debe ser acuerdo con sus valores, costumbres y
formas de organizacion, a su identidad cultural; asi como llevarse a cabo a través de
la consulta previa, mediante procedimientos apropiados y en particular por sus
instituciones representativas, cada vez que se prevea cualquier medida que pueda

afectarles directamente.1’4

La cosmovision de los pueblos indigenas se basa en la relaciébn armonica y
holistica con la naturaleza, de respeto y de bienestar para toda la comunidad, en la
cual el ser humano forma parte de dicha naturaleza y no la domina, basado en el

principio de reciprocidad.

172 |bidem, parr. 166.
173 Corte IDH. Caso Pueblos Kalifia y Lokono Vs. Surinam. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia
de 25 de noviembre de 2015. Serie C No. 309, parr. 164.
174 Corte IDH. Caso Comunidad Garifuna Triunfo de la Cruz y sus miembros Vs. Honduras. Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 8 de octubre de 2015. Serie C No. 305, parr. 158.

151



3.6.4 Trascendenciajuridicade la proteccion del derecho ala identidad cultural

indigena

La identidad cultural es parte fundamental de lo que son las comunidades y pueblos
indigenas, es lo que marca la diferencia entre una comunidad y otra, nucleo y esencia
de su existir, por lo que atentar contra dicha identidad, es atentar contra su

supervivencia y desarrollo indigena.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos establecié que el territorio y los
recursos naturales son parte de la identidad de las comunidades indigenas por lo que
se tiene que proteger bajo el amparo del articulo 21 convencional, en un parametro
vanguardista, ya que no solo forman parte de los medios utilizados por las
comunidades para su subsistencia sino que hay una relacién intrinseca entre estos,
por ser para ellos cuestiones sagradas que determinan el tipo de pueblo o comunidad

gue quieren ser.

La subsistencia de dichos pueblos depende de su identidad cultural, orgullo de
sus origenes, de sus ancestros, de todo aquello que por generaciones han luchado y

obtenido gracias al trabajo realizado.

Los pueblos y comunidades al estar satisfechos en las condiciones en las que
viven pueden desarrollarse de conformidad con su cosmovisién, no migraran a lugares
de los cuales no se sienten pertenecientes, que como consecuencia pierden su vida,

desarrollo, conocimientos, e integridad.

La cultura es un elemento fundamental para la consolidacion del Estado y su
diversidad obliga a este a establecer garantias para el ejercicio de los derechos

humanos y de acceso a la justicia en condiciones de igualdad, en un sistema que
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reconozca de todas las maneras su proteccion, es decir, un pluralismo juridico que
examine las diferencias de identidad cultural de los pueblos y comunidades, respete

sus necesidades, diferencias e intereses.

3.6.5 Los conocimientos tradicionales como parte de laidentidad cultural de las

comunidades indigenas

Como se ha desarrollado anteriormente, los conocimientos tradicionales forman
parte de la identidad cultural de las comunidades y pueblos,”™ patrimonio cultural
inmaterial que se transmite de generacion en generacion, recreado por dichas

comunidades y pueblos.

Las comunidades y pueblos indigenas han utilizado sus conocimientos
tradicionales para la preservacion del medio ambiente; en las principales zonas
ecoldgicas y con mayor diversidad, han sido gestionadas por ellos, bosques, selvas
etc. De igual forma los conocimientos implementados en los alimentos que producen
provocan que estos sean resistentes al cambio climatico y estan bien adaptados al

medio ambiente.

Las préacticas agricolas tradicionales estan mejor adaptadas a un clima
cambiante, por ejemplo las terrazas para evitar la erosion del suelo o los huertos
flotantes para aprovechar los campos inundados, son muy adecuadas para los
fendmenos meteoroldgicos cada vez mas extremos y las variaciones de temperatura

provocadas por el cambio climatico.

175 Comunidad Indigena Kichwa de Sarayaku parr. 212.
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Las comunidades han adaptado su estilo de vida para integrarse y respetar su
entorno; por ejemplo, en las montafias, los pueblos indigenas preservan el suelo,
reducen la erosion, conservan el agua y limitan el riesgo de desastres; mientras que
en los pastizales, manejan el pastoreo del ganado vacuno y la agricultura de manera

sostenible para preservar la biodiversidad.

Aunado a lo anterior, sus alimentos y tradiciones pueden ayudar a ampliar y
diversificar las dietas al incorporar hierbas, arbustos, cereales, frutas, animalesy peces
gue pueden no ser bien conocidos o utilizados en otras partes del mundo; y sus cultivos
son mas resistentes frente al cambio climatico ya que los pueblos indigenas viven en
ambientes extremos; suelen cultivar una variedad de especies nativas, invulnerables

a la sequia, la altitud, las inundaciones u otras condiciones extremas.

Por otra parte, gracias al uso de los conocimientos tradicionales, las
comunidades indigenas custodian una gran parte de la biodiversidad del planeta, en
donde los territorios indigenas tradicionales abarcan el 22% de la superficie terrestre
del planeta, pero albergan el 80% de su biodiversidad. El acervo genético de las
especies vegetales y animales se encuentra en todos los biomas terrestres, asi como
en rios, lagos y zonas marinas, lugares en las cuales viven los pueblos indigenas y

mantienen su biodiversidad.

En conclusion, los conocimientos tradicionales utilizados por las comunidades
indigenas, han sido un parteaguas para la identidad cultural de la comunidad en su
generalidad; dichos conocimientos mejoran la calidad de vida no solo de las mismas
comunidades sino del mundo entero; por lo que deben ser protegidos por el Estado
mexicano a través de todos mecanismos necesarios para que las comunidades y

pueblos indigenas vivan en la autenticidad de su cosmovision.

154



4 Derecho a la salud

Para analizar los antecedentes del derecho a la salud, es importante hacer
mencién que existieron dos movimientos importantes en el mundo que ayudaron para

la mejoria de la calidad de la salud en los pueblos.

El primer movimiento al que se hace referencia es la ilustracion, periodo en el
que los ejes principales eran el bien comuan y la felicidad del pueblo, por lo que era
fundamental el combate a las enfermedades asi como tener conocimiento de las
razones por las cuales sucedian los fendmenos naturales; en este periodo mejoro el
suministro de agua, alcantarillado, recoleccion de basura, el alumbrado en las calles,
lo cual redujo el nimero de homicidios'’® y fueron construidos diversos hospitales,
principalmente en el sector privado, uno de ellos es el hospital general de Viena,

llamado Allgemeine Krank-enhaus.

El segundo movimiento fue la Revolucion Francesa, el cual buscaba el bien
comun y con la consolidacion de los Estado-nacion, se fomenté la idea de ciudades
limpias, prevencion de enfermedades, lo que propicio el nacimiento de salud publica,
por ejemplo Otto Von Bismark, canciller austriaco, puso en marcha un seguro médico

gestionado en el afio de 1883.

Ahora bien, la evolucién que tuvo este derecho fundamental en los Estados
Unidos Mexicanos data desde tiempos remotos, la iglesia proporcionaba beneficencia
y auxilio a los necesitados, con la finalidad de un bien comun, sin embargo después

del Renacimiento y con la expedicién de la Ley de Desamortizacion de Bienes de la

176 Fierros, Hernandez, Arturo, Concepto e historia de la salud pulblica en México; (siglos XVIII a XX);
Historia y Filosofia de la Medicina; México, Gaceta Médica de México, 2014; 150; pp. 196- 197.
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Iglesia y de Corporaciones del 28 de junio de 1856, emitida por el Presidente Ignacio

Comonfort, tuvo como efecto que el Estado se hiciera cargo de la asistencia social.

En el afio de 1841, en México se cre6 el Consejo Superior de Salubridad,
perteneciente a la beneficencia publica, asi como diversas instituciones que tenian
funciones en el tema de salubridad publica, servicio prestado con deficiencia debido a

la falta de recursos, desorganizacion del pais y conflictos politicos.

Posteriormente, en 1876, Porfirio Diaz, al estabilizar al pais, pudo inyectar mas
recursos economicos al tema de salud, su idea era modernizar el pais, lo cual fue
haciendo paulatinamente; realizO campafas para ensefiar a los mexicanos habitos
higiénicos dado que de esa manera se evitan la proliferacion de enfermedades. Sin

embargo seguian existiendo hospitales que carecian de higiene y ventilacion.

En el aflo de 1885, se cred el reglamento para la aplicacion de la vacuna de
viruela, enfermedad que atacaba al pueblo mexicano y un factor importante de
mortalidad, bajo la inspeccién del Consejo Superior de Salubridad; en 1903 se realizé
una campafia contra la peste, fiebre amarilla y paludismo, asi como contra la
tuberulosis y sifilis; se cred el manicomio “La Castaneda”, la obra mas importante en

salud publica en México y Latinoamérica.'’’

Fue hasta el siglo XX, en el que se reconoce por primera vez los derechos
sociales, particularmente laborales, los cuales tendrian efectos antes y después de la
Segunda Guerra Mundial, se trata de la Constitucién Politica de los Estados Unidos
Mexicanos de 1917, que establecié formas de prevision sobre la salud a favor de los
trabajadores a través del articulo 123, fraccion XIV respecto a accidentes de trabajo y

enfermedades; en este afio se cred el Departamento de Salubridad Publica que

177 |bidem pp. 198-199.
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principalmente tenia funciones de proteccion y cuidado de salubridad e higiene publica,
es decir, atendia cuestiones de salud que se referian a la sociedad en su conjunto y
no como derecho del individuo.

La comunidad internacional, preocupada por la salud de los pueblos, después
de la Segunda Guerra Mundial, abordaron el tema de la creacion de una organizacion
gue se dedicara a la salud, por ello, en la Conferencia Internacional Sanitaria,
celebrada en Nueva York el 19 de junio al 22 de julio de 1946, fue aprobada la
Organizacién Mundial de la Salud y el 7 de abril de 1948 entr6 en vigor su constitucion.

La Organizacion Mundial de la Salud es un oOrgano especializado de
conformidad con el articulo 57 de la Carta de Naciones Unidas, una autoridad directiva
y coordinadora de los asuntos de sanidad del Sistema de las Naciones Unidas, que
tiene como funcion ofrecer liderazgo en los temas cruciales respecto a la salud, asi
como participar en las alianzas cuando se requiera de actuaciones conjuntas,
determinar lineas de investigacion, definir normas y patrones respecto de la aplicacion
de conocimientos, formular opciones de politica con principios éticos y cientificos, asi
como brindar apoyo técnico y mantenerse cerca de la situaciéon en materia de salud y
determinar las tendencias sanitarias,” es decir, la finalidad de dicha organizacion es

alcanzar para todos los pueblos el nivel mas alto posible de salud.'’®

Mediante Decreto presidencial de Miguel Avila Camacho, de fecha de 19 de
enero de 1943, se creo el Instituto Mexicano del Seguro Social, que brinda servicios
de salud y seguridad social a las personas que cuentan con afiliacion a dicha
institucion, para lo cual deben ser trabajadores en el sector privado (de conformidad
con lo establecido en el apartado A del articulo 123 constitucional) o ser familiares del

mismo.

178 Constitucion de la Organizacion Mundial de la Salud, articulo 1°.
157



Posteriormente, el 18 de octubre de 1943, se publico en el Diario Oficial de la
Federacion, el Decreto por medio del cual se cred la Secretaria de Asistencia Publica,
hoy denominada Secretaria de Salud, con la finalidad de disminuir los gastos
administrativos en beneficios de los derechos sociales; periodo en el que se

incrementa la infraestructura, programas y campafas de salud.

El 7 de diciembre de 1959, el presidente de la Republica, Adolfo Lopez Mateos
envié al Congreso de la Unidn una iniciativa de ley en la que transformaria a la antigua
Direccién General de Pensiones Civiles de Retiro en el Instituto de Seguridad y
Servicios Sociales de los Trabajadores del Estado, iniciativa en la que proponia elevar
a rango constitucional los derechos de los trabajadores; sin embargo fue hasta el 3 de
febrero de 1983, bajo la presidencia constitucional de Miguel de la Madrid Hurtado,
gue se realizo, elevando a rango constitucional el derecho a la proteccion a salud como
derecho fundamental, exigible tanto por los individuos como por la sociedad, es decir,

en su dimension individual y social.*”®

4.1 Alcances de la definicion del derecho a la salud

Antes de definir el contenido del derecho a la salud, se considera importante
hacer la distincion entre “el derecho a la salud” y el “derecho a la proteccion a la salud”.
Algunos pensaran que solo es un juego de palabras, sin embargo es de suma
importancia en especificar que el Estado mexicano y la comunidad internacional lo que
buscan y protegen es el derecho a la proteccion a la salud, pues la terminologia de
“‘derecho a la salud” implica, por un lado el derecho del gobernado y por otro la
obligacion del Estado de garantizarle un estado de salud plena, es decir, que el
gobernado estuviera sano, fisica y emocionalmente, sin embargo ello se considera una

carga desproporcionada al Estado, pues es imposible que este se comprometa a

179 Diario Oficial de la Federacion; consultado el 11 de junio de 2017; en la pagina web siguiente:
http://www.dof.gob.mx/nota_detalle.php?codigo=4794103&fecha=03/02/1983.
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garantizar que el gobernado no sufrira de alguna enfermedad, por lo que no se protege
la salud en si sino el acceso a la misma, sin discriminacién alguna, de conformidad

con lo establecido en el articulo 1° de la Constitucién Federal.

El Estado estd obligado a garantizar el derecho de acceso a la salud o de
proteccién a la salud, en el entendido que dicho concepto es mucho mas amplio, pues
lo que se busca es que el gobernado tenga acceso a los servicios y bienes por medio
de los cuales pueda tener el mas alto nivel de salud que le sea posible, sin embargo,
como todo derecho programatico, el derecho de acceso a la salud deberéa ser atendido
por el Estado de conformidad con los recursos con los que disponga, siendo el primer
obligado a proveer una serie de bienes y servicios que los ciudadanos no podrian

obtener del mercado.18°

El derecho a la proteccion a la salud se encuentra previsto en los articulos 4°
de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos,8! 25 de Declaracion
Universal de los Derechos Humanos,'®2 12 del Pacto Internacional de Derechos

Econdmicos, Sociales y Culturales,*® y en la Constitucion de la Organizacion Mundial

180 Estrella, Ortega Luis Alberto, La proteccion a la salud en México. Un breve estudio a la luz de la
dogmaética juridica de los derechos humanos; México, Pro homine. La reforma Constitucional en
Derechos Humanos; afio |; nimero 2; mayo-agosto de 2014; p. 38.
181 Articulo 4, parrafo cuarto: “Toda persona tiene el derecho a la proteccién a la salud. La ley definira
las bases y modalidades para el acceso a los servicios de salud y establecera la concurrencia de la
Federacion y de las entidades federativas en materia de salubridad general, conforme a lo que dispone
la fraccion XVI del articulo 73 de esta Constitucion.”
182 Articulo 25.
1. Toda persona tiene derecho a un nivel de vida adecuado que le asegure, asi como a su familia,
la salud y el bienestar, y en especial la alimentacion, el vestido, la vivienda, la asistencia médica
y los servicios sociales necesarios; tiene asimismo derecho a los seguros en caso de
desempleo, enfermedad, invalidez, viudez, vejez y otros casos de pérdida de sus medios de
subsistencia por circunstancias independientes de su voluntad.
2. Lamaternidad y la infancia tienen derecho a cuidados y asistencia especiales. Todos los nifios,
nacidos de matrimonio o fuera de matrimonio, tienen derecho a igual proteccién social.
183 Articulo 12
1. Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen el derecho de toda persona al disfrute del méas
alto nivel posible de salud fisica y mental.
2. Entre las medidas que deberan adoptar los Estados Partes en el Pacto a fin de asegurar la plena
efectividad de este derecho, figuraran las necesarias para:
a) La reduccion de la mortinatalidad y de la mortalidad infantil, y el sano desarrollo de los nifios;
b) El mejoramiento en todos sus aspectos de la higiene del trabajo y del medio ambiente;
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de la Salud, el articulo 10 del Protocolo Adicional a la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos en Materia de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales!® y
regulado en la Ley General de Salud asi como en las legislaciones locales y a través
de Normas Oficiales Mexicanas.8®

El derecho a la proteccion a la salud se compone principalmente de dos
vertientes, la primera corresponde al acceso a los servicios, infraestructura, etcétera,
con la que cuenta el Estado o que este fiscaliza, con la finalidad de que el gobernado
cuente con los medios necesarios para tener el nivel de salud més alto posible y la otra
vertiente es prevenir, difundir y promover medidas de saneamiento, medio ambiente y

salubridad.

Lo anterior, es una de las tareas mas complejas que enfrenta el Estado, pues
prevenir las enfermedades que puedan suscitarse en el pais requiere de una serie de
medidas, principalmente politicas publicas con la finalidad de que la sociedad pueda
acceder a los servicios de salud para diagnosticar en sus primeras etapas cualquier

enfermedad y no esperar a que agrave y sea mucho mas costoso y perjudicial el

c) La prevencion y el tratamiento de las enfermedades epidémicas, endémicas, profesionales y de otra
indole, y la lucha contra ellas;

d) La creacion de condiciones que aseguren a todos asistencia médica y servicios médicos en caso de
enfermedad.

184 Articulo 10. Derecho a la salud

1. Toda persona tiene derecho a la salud, entendida como el disfrute del mas alto nivel de bienestar
fisico, mental y social.

2. Con el fin de hacer efectivo el derecho a la salud los Estados Partes se comprometen a reconocer la
salud como un bien publico y particularmente a adoptar las siguientes medidas para garantizar este
derecho:

a. La atencién primaria de la salud, entendiendo como tal la asistencia sanitaria esencial puesta al
alcance de todos los individuos y familiares de la comunidad;

b. La extension de los beneficios de los servicios de salud a todos los individuos sujetos a la jurisdiccién
del Estado;

c. La total inmunizacién contra las principales enfermedades infecciosas;

d. La prevencion y tratamiento de las enfermedades endémicas, profesionales y de otra indole;

e. La educacion de la poblacion sobre la prevencién y tratamiento de los problemas de salud, y

f. La satisfaccion de las necesidades de salud de los grupos de mas alto riesgo y que por sus condiciones
de pobreza sean mas vulnerables.

185 | a lista de las Normas Oficiales Mexicanas en materia de salud pueden ser consultadas en la
siguiente direccion: http://www.salud.gob.mx/unidades/cdi/nomssa.html.
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tratamiento para erradicarla, por lo que uno de los principales problemas que se
presentan es la escases de los recursos con los que cuenta el pueblo mexicano, pues
la mayoria de las personas, al no tener la posibilidad de prevenir, se esperan a que la
situacién se agrave para poderse atender, lo cual provoca que las familias mexicanas
eroguen mas dinero en medicamentos que en los honorarios de profesionales, y
viceversa, las personas que cuentan con mayores recursos econémicos pagan precios
mas altos por los honorarios de los prestadores de servicios médicos que en
medicamentos, pues acuden frecuentemente a los servicios de salud para revision

general y con ello pueden tener un nivel de salud adecuado.

Ahora bien, el derecho a la proteccion a la salud ha sido entendido como el
disfrute al nivel mas alto posible de salud fisica y mental,*® un derecho fundamental e
indispensable para el desarrollo del individuo como de la sociedad, sin distincion
alguna de raza, sexo, género, estado civil, etc. La proteccion a la salud (disfrute de los
servicios de salud y asistencia social) es uno de los objetivos que legitimamente
persigue el Estado, pues es un derecho fundamental que tiene dos proyecciones, la

primera es la individual o personal y la segunda es la social o la publica.

La proyeccion individual consiste en la obtencién de un determinado bienestar
general integrado por el estado fisico, mental, emocional, y social de la persona, del
cual deriva el derecho fundamental a la integridad fisico-psicolégica, mientras que la
segunda consiste en atender los problemas de salud que afectan a la sociedad en
general asi como establecer los mecanismos para que todas las personas puedan
tener acceso a los servicios de salud, a través de las medidas necesarias para hacerlo
efectivo, como son las politicas publicas controles de calidad, la identificacion de los

problemas que afectan a la salud publica.*®’

186 Constitucion de la Organizacion Mundial de la Salud.
187 Tesis: 1a. /J. 8/2019 (10a.); Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion; Décima Epoca; no. de
registro: 2019358