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CAPITULO DECIMOCUARTO

NORMAS RELATIVAS A BIENES CULTURALES
ORIGINARIOS DE PUEBLOS INDIGENAS

La repatriacién o restituciéon internacional de bienes culturales originarios de
pueblos indigenas conlleva una diversidad de complejidades. Mientras que
los tratados internacionales relativos al movimiento internacional de bienes
culturales —en especial, aunque no exclusivamente, la Convenciéon de la
Unesco de 1970 y el Convenio de Unidroit de 1995 (véase el capitulo segun-
do)— colocan a los Estados en una posicion central, el papel de los pueblos
indigenas se descuida considerablemente. En lugar de recibir una atencién
principal, estos pueblos son expulsados del centro y relegados a la perife-
ria.! Esta dualidad centro-periferia se puede ver particularmente cuando los
Estados que exigen el retorno de bienes culturales indigenas a instituciones
extranjeras integran éstos a los museos nacionales sin considerar los intereses
o derechos que sobre ellos puedan tener pueblos o comunidades indigenas
con los cuales se encuentran vinculados.?

Sin embargo, en el &mbito nacional de algunos paises se puede distinguir
una tendencia que se ha desarrollado desde hace varias décadas en una di-
reccion diferente. Esta tendencia se observa, por ejemplo, en Estados Unidos,
donde en 1994 se adopto la Ley de Proteccion y Repatriaciéon de Tumbas
de los Nativos Americanos (Native American Graves Protection and Repatriation Act
[NAGPRA]).? El objetivo de la NAGPRA es permitir a los grupos originarios
la recuperacion de articulos culturales que se encuentren en museos y agen-
cias federales de Estados Unidos. Como resultado, restos humanos y bienes
funerarios, objetos sagrados y patrimonio cultural, es decir, los objetos de im-

! Barkan, E. (2002), “Amending Historical Injustices: The Restitution of Cultural Prop-
erty — An Overview”, en Barkan, E. y Bush, R. (eds.), Claiming the Stones, Naming the Bones:
Cultural Property and the Negotiation of National and Ethnic Identity (pp. 16-50), Los Angeles, Getty
Research Institute.

2 Vrdoljak, A. ¥. (2008), International Law, Museums and the Return of Cultural Objects, Cam-
bridge, Cambridge University Press.

% Native American Graves Protection and Repatriation Act (NAGPRA), Pub. L. 101-
601, 25 U.S.C. 3001 et seq., 104 Stat. 3048.
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portancia duradera, historica, tradicional o cultural para una cultura indi-
gena americana se restituyen a grupos indigenas organizados y reconocidos
por el Estado si dichos grupos tienen una relacion con tales objetos. En ese
contexto, dentro de Estados Unidos ha de observarse el comentario que hacia
John Henry Merryman refiriéndose a algunas de las complejidades que impli-
ca la repatriacion o restitucion de esta clase de bienes:

Algunos objetos del tipo que conservan los museos occidentales se crearon
con la intencién de ser consumidos o expuestos al deterioro o destruidos deli-
beradamente después de un uso ceremonial. Otros objetos estan destinados a
ser vistos solo por un grupo restringido de personas en momentos particulares
o expuestos solo en un lugar especifico. Cuando un museo preserva y exhibe
tales objetos, resulta un claro conflicto cultural. Todos los motivos por los que
queremos preservar y mostrar tales objetos estan presentes, pero entran en
conflicto con las razones por las cuales sus creadores quieren que sean consu-
midos o destruidos o que permanezcan ocultos.

Este tipo de conflicto es comun. Gran parte de lo que nos queda de las
culturas antiguas se encontr6 en sepulturas y tumbas, colocadas alli con la
intenciéon de que permanezca con los muertos. Cada extraccion de un objeto
tal para una coleccion privada, o incluso para un museo o con fines acadé-
micos, viola las intenciones de la cultura de origen. Cuando esa cultura esta
muerta, el conflicto se ha resuelto —la violacion se justifica— a favor de la
recoleccién y preservacion; pero cuando la cultura de origen esta viva y cons-
ciente, el asunto no se resuelve tan facilmente. Para su creador, el tratamiento
adecuado del objeto puede ser esencial para su vida o estatus. Para la cultura,
la violacién puede ser un desastre espiritual que amenaza con consecuencias
drésticas para el grupo.*

Las palabras de Merryman muestran claramente algunas de las com-
plejidades que implican el acceso y la extraccion de bienes culturales ori-
ginarios de pueblos indigenas, que naturalmente inciden en su eventual
repatriacion o restitucion internacional. Sin embargo, al mismo tiempo so-
bresale en el fragmento transcrito un aspecto problematico de especial rele-
vancia. El autor se refiere inicamente a razones o intenciones de los creadores
individuales o grupos culturales de origen, pero no hace referencia a los
derechos de tales sujetos en relacion con el uso o la disposicion de tales bienes.
En este capitulo trataremos algunas nociones que pueden ser utiles para
aproximarnos a la comprension de este aspecto.’

* Merryman, J. H. (1989), The Public Interest..., cit., p. 356 (traduccién propia).
> Nbétese que otro aspecto problemético fundamental que se plantea es la distincion
entre los bienes culturales provenientes de una cultura “muerta” y aquellos originarios de
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1. LOS BIENES CULTURALES ORIGINARIOS DE PUEBLOS INDIGENAS
EN NORMAS APLICABLES EN AMERICA LATINA

1. Normas internacionales

En las normas internacionales, la relacién entre los bienes culturales de na-
turaleza material y los pueblos indigenas de los que son originarios no se
regula como derecho de propiedad, en el sentido legal tradicional de éste. La
consideracion legal de los bienes culturales materiales debe distinguirse de
la que se otorga a los bienes inmateriales. A nivel internacional, el reconoci-
miento de derechos de los pueblos indigenas en relaciéon con sus creaciones o
aportes de caracter inmaterial se encuentra en el Convenio sobre Diversidad
Biologica (articulo 8, lit. j)° y en los instrumentos normativos que se han es-
tado preparando en el ambito de la Organizacion Mundial de la Propiedad
Intelectual (OMPI), dentro del 6rgano especificamente creado en 2000 para
debatir esta clase de asuntos, es decir, el Comité Intergubernamental de la
OMPI sobre Propiedad Intelectual y Recursos Genéticos, Conocimientos
Tradicionales y Folclore.” En este ambito, se han desarrollad reglas generales
en torno al consentimiento fundamentado previo y la distribucién de benefi-
clos como requisitos previos para el acceso al conocimiento tradicional de los
pueblos indigenas sobre los recursos biologicos y las manifestaciones cultura-
les inmateriales (musica, danzas, etcétera).®

una cultura “viva”. No ahondamos aqui sobre este punto; sin embargo, se recomienda ver
al respecto la ponencia presentada por la Organizacién Indigena de Colombia (ONIC) en
el marco de la audiencia publica realizada en la Corte Constitucional de Colombia en el
caso de la coleccion Quimbaya (véase introduccion), disponible en: Attps://www.onic.org.co/
noticias/70-destacadas /92 8-el-tesoro-quimbaya-la-vida-de-102-pueblos-en-persistencia (2911/2919).

® Mas informacién sobre la proteccién de los conocimientos tradicionales en el mar-
co del Convenio sobre Diversidad Biologica, disponible en: Aitps://www.cbd.int/traditional/
(2911/2919).

7 Mas informacién sobre el trabajo delComité Intergubernamental de la OMPI sobre
Propiedad Intelectual y Recursos Genéticos, Conocimientos Tradicionales y Folclore de la
Organizacién Mundial de la Propiedad Intelectual disponible en: Attps://www.wipo.int/tk/es/
index.html (2911/2919).

% Bajo la influencia de estas disposiciones desarrolladas a nivel internacional, se han
establecido en jurisdicciones nacionales, como la de Perd, el consentimiento fundamentado
previo y la distribucién de beneficios como requisitos previos para el acceso al conocimiento
tradicional de los pueblos indigenas sobre los recursos biologicos. El art. 6 de la Ley 27811
de Pert se refiere al deber de cualquier parte interesada de obtener el consentimiento de
organizaciones indigenas competentes previamente informadas. Y el art. 7 requiere la ce-
lebracién de un acuerdo de licencia para la participacion equilibrada en los beneficios st el
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Los bienes culturales materiales originarios de estos pueblos, por su par-
te, fueron considerados como “patrimonio cultural indigena” en los Prin-
cipios y Directrices para la Proteccion del Patrimonio de los Pueblos Indi-
genas, redactados por la relatora especial, Erica-Irene Daes, y publicados
en 1994,° asi como en la Declaraciéon sobre los Derechos de los Pueblos
Indigenas adoptada por la Asamblea General de la Organizaciéon de las
Naciones Unidas'® trece afios después. La concepcion integral de los Princi-
pios y Directrices resulta en parte del hecho de que las voces de los pueblos
indigenas fueron tomadas en cuenta para su elaboraciéon. En particular, se
consideraron la Declaracion de Kari Oca de la Conferencia Mundial de
Pueblos Indigenas sobre Territorio, Medio Ambiente y Desarrollo (Brasil,
1992) y la Declaracién de Mataatua de la Primera Conferencia Internacio-
nal sobre Cultura e Intelectual Derechos de Propiedad de los Pueblos Indi-
genas (Nueva Zelanda, 1993). Con respecto a los elementos relevantes del
patrimonio indigena, los Principios y Directrices incluyeron todos los obje-
tos, sitios y conocimientos transmitidos de generacién en generacién y per-
tenecientes a un pueblo en particular o su territorio (parrafo 11), asi como
todos los bienes muebles segun lo definido por las convenciones pertinentes
de la Unesco, restos humanos, bienes culturales inmuebles y documentacion
del patrimonio de los pueblos indigenas (parrafo 12).

Al referirse al derecho consuetudinario indigena, los Principios y Direc-
trices establecieron que un pueblo, familia o clan en concreto, asociacion o
individuos son propietarios tradicionales (parrafo 13), y se refirieron a ellos
como protectores principales de su cultura (parrafo 3). También se afirmé
que la propiedad y retencion de su patrimonio debe ser colectiva, permanen-
te e inalienable (parrafo 5). En el resto del texto, sin embargo, no se hace alu-
si6n al derecho de propiedad, sino simplemente de una especie de preserva-
ci6n, que, sin embargo, incluye algunos elementos del derecho de propiedad.
Por un lado, el parrafo 9 establece que el uso del patrimonio indigena esta
sujeto al consentimiento libre e informado de las personas interesadas. Esto
significa que los propietarios tradicionales tienen derecho, primero, a dis-
poner de los bienes y, segundo, a disponer de su uso, excluyendo a terceros
(derechos de exclusividad). Por otro lado, el parrafo 10 establece que si se

proposito del acceso es para uso comercial o industrial. Las regulaciones nacionales sobre
la proteccion de los bienes culturales no incluyen el consentimiento previo e informado y la
distribucién de beneficios para los bienes culturales materiales.

 Consejo Econémico y Social, Organizacién de las Naciones Unidas, 8 de julio de
1994, Documento E/CN.4/Sub.2/1994/31 (anexo).

10" Asamblea General, Organizacién de las Naciones Unidas, 13 de septiembre de 2007,
Resolucion A/RES/61/295 (anexo).
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autoriza el uso comercial o la aplicacion de los bienes culturales, los pueblos
interesados deben ser beneficiarios principales de dicho uso comercial. De
alli se deduce que tendrian derecho a participar de los beneficios derivados
de su uso.

La Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos
Indigenas de 2007 también incluye el consentimiento fundamentado previo
en relacién con una nocién de patrimonio cultural indigena, que abarca los
bienes culturales, reconociendo el derecho a una reparacion que puede “incluir
la restitucion”. Esto estd previsto en el segundo parrafo del articulo 11 de la
Declaracion:

Los Estados proporcionaran reparacion por medio de mecanismos eficaces,
que podran incluir la restitucion, establecidos conjuntamente con los pueblos
indigenas, respecto de los bienes culturales, intelectuales, religiosos y espiri-
tuales de que hayan sido privados sin su consentimiento libre, previo e infor-
mado o en violacion de sus leyes, tradiciones y costumbres.

La misma norma se encuentra en el articulo XIII de la Declaracion
Americana sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, aprobada el 14 de
junio de 2016 por la Organizacion de Estados Americanos,' en el cual se
incluye el derecho a la identidad e integridad cultural de estos pueblos.

Los Principios y Directrices de 1994, la Declaracion de la ONU de
2007 y la Declaracion de la OEA de 2016 no son, sin embargo, instrumen-
tos vinculantes. Los Estados no estan legalmente obligados a reconocer a
nivel nacional los derechos previstos en ellos, pero, a pesar de esto, dichos
documentos reflejan estandares internacionales. En especial, la Declaracion
de la ONU de 2007 y la Declaraciéon de la OEA de 2016 son manifestacion
oficial de la voluntad de los Estados miembros de cada una de esas orga-
nizaciones internacionales, que tienen una un importante fuerza politica y
moral.

Ahora bien, como se ha indicado mas arriba, los tratados internacio-
nales relativos al movimiento internacional de bienes culturales (Conven-
ciéon de la Unesco de 1970 y el Convenio de Unidroit de 1995) reconocen
so6lo a los Estados como interesados, y por lo tanto sujetos de derechos y de
obligaciones. En este orden de ideas, la decision sobre qué objetos son re-
levantes para el grupo vy, por lo tanto, dignos de proteccién, no es tomada
por los pueblos indigenas, sino por el Estado (véase capitulo segundo). Esta
decision se toma teniendo en cuenta valores ajenos al respectivo pueblo. Las

" Resolucién AG/RES. 2888 (XLVI-O/16), aprobada el 14 de junio de 2016.

DR © 2021.
Universidad Nacional Autonoma de México, Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx Libro completo en: https://tinyurl.com/27psnm2d

228 MARIA JULIA OCHOA JIMENEZ

reclamaciones indigenas dirigidas al control material de ciertos bienes cul-
turales se enfrentan a ese supuesto fundamental del derecho internacional
publico. Tales reclamos no s6lo entran en tensién con el derecho del Estado
a controlar ciertos bienes culturales y, por tanto, el derecho a la propiedad
estatal, sino también la posicion privilegiada de los Estados como sujetos
prioritarios en el sistema legal internacional. Ello explica que los bienes
originarios de pueblos indigenas no se encuentren mencionados explicita-
mente en la Convencion de la Unesco de 1970 ni en instrumentos regio-
nales, como la Convencion sobre Defensa del Patrimonio Arqueolégico,
Historico y Artistico de las Naciones Americanas de 1976, adoptada por la
Organizacion de Estados Americanos (Convencion de San Salvador).'? Los
desarrollos acaecidos internacionalmente en términos del reconocimiento
de derechos a favor de los pueblos indigenas se reflejan, sin embargo, al
observar el reconocimiento de ciertos intereses de estos pueblos en la Con-
vencion de Unidroit de 1995 (articulos 3.8, 5.3.dy 7.2).

En los acuerdos bilaterales que prohiben la importacion de objetos ar-
queologicos, historicos y artisticos han sido celebrados entre algunos Es-
tados latinoamericanos (véase el capitulo decimotercero), la definiciéon de
bienes protegidos es mas general. Dado que el alcance de cada tratado en
cuanto a los bienes protegidos no se especifica en detalle, los bienes cultura-
les originarios de pueblos indigenas pueden calificarse como bienes cultu-
rales precolombinos. También pueden estar protegidos al provenir de una
regién particular, cuya poblacion es predominantemente indigena, como
la regién amazoénica. Una singularidad de los acuerdos en los cuales parti-
cipan paises de la region andina, particularmente Peru, es que en ellos se
hace referencia expresa a materiales pertenecientes a grupos culturales de
la Amazonia. No obstante existir otras categorias mas generales; por ejem-
plo, objetos de origen precolombino o histéricos, dentro de las cuales a
primera vista los objetos pertenecientes a grupos amazonicos podrian estar
incluidos, crear una categoria separada para los objetos culturales amazé-
nicos deja clara su significaciéon especial, asi como la intencion de evitar su
trafico ilegal y estimular la devolucion de los que hayan sido exportados de
una forma no amparada por el orden juridico. Aunque hay una tendencia
a evitar el uso del término “indigena” de manera explicita, puede afirmar-
se que los objetos originarios de pueblos indigenas se encuentran inclui-
dos en estos acuerdos. Tales objetos se encuentran contemplados explicita-

12" Asamblea General, Organizacién de Estados Americanos, 16 de junio de 1976, Reso-
lucion AG/RES.210 (VI-O/ 76). Ratificada por Argentina, Bolivia, Costa Rica, Ecuador, El
Salvador, Guatemala, Haiti, Honduras, Nicaragua, Panama, Paraguay y Peru.
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mente en los acuerdos que Pert ha celebrado con El Salvador, Argentina,
Uruguay, Panama, México y Honduras. El acuerdo celebrado entre Pera y
El Salvador se refiere expresamente a aquellos pueblos que se encuentren
amenazados de extincién.'

Por otro lado, en el marco de la ley nacional estadounidense que imple-
menta la Convencién de la Unesco de 1970 (véase el capitulo segundo), el
gobierno de Estados Unidos ha celebrado memorandos de entendimiento
(0 acuerdos bilaterales) con ciertos paises de origen. En estos acuerdos, los
bienes culturales cubiertos (que figuran en las listas de designacion anexas
a cada acuerdo) se clasifican principalmente de acuerdo con criterios tem-
porales. Puede verse en los acuerdos celebrados entre Bolivia y los Estados
Unidos," por e¢jemplo, que se han incluido explicitamente bienes especificos
que tienen una relacién sustancial con comunidades indigenas.

2. Normas nactonales

Los paises latinoamericanos han evitado también en sus legislaciones
nacionales sobre patrimonio cultural la protecciéon explicita de los bienes
materiales originarios de pueblos indigenas. Pueden considerarse como ex-
cepciones la Ley sobre Patrimonio Nacional Arqueolégico de Costa Rica,
del 28 de diciembre de 1981, que incluye como parte del patrimonio na-
cional arqueoldgico “los muebles o inmuebles, producto de las culturas in-
digenas anteriores o contemporaneas al establecimiento de la cultura his-
panica en el territorio nacional, asi como los restos humanos, flora y fauna,
relacionados con estas culturas” (articulo 1), asi como la Ley del Patrimonio
Cultural Boliviano, del 23 de mayo del 2014. Esta tltima establece que
el patrimonio cultural boliviano se compone por los significados y valores
atribuidos a los bienes y expresiones culturales, inmateriales y materiales,
por parte de las naciones y pueblos indigenas originarios campesinos, co-
munidades interculturales transmitidos por herencia y establecidos colec-
tivamente (articulo 4, segundo parrafo). La legislacion boliviana establece
ademas que cualquier expresion o bien cultural que se considere portador
de identidad de las naciones y pueblos indigena puede ser reconocido como

3 Convenio entre Pert y El Salvador, 2000, art. 2, lit. n.

" El actual acuerdo bilateral entre los Estados Unidos y Bolivia es de 2016; anteriormen-
te se celebraron acuerdos en 2001, 2006 y 2011. Todos los acuerdos bilaterales celebrados
por el gobierno de Etados Unidos en el marco de la Cultural Property Implementation Act se
encuentran disponibles en: https://eca.state.gov/cultural-heritage-center/cultural-property-advisory-
committee/ current-tmport-restrictions.
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patrimonio cultural (articulo 34.II). Pero estas normas no sujetan los bienes
culturales originarios de pueblos indigenas a un régimen de propiedad dis-
tinto del régimen sobre patrimonio cultural nacional. Estos bienes tendrian
que entenderse, siguiendo este orden de ideas, como regidos por el régimen
de propiedad estatal, en la medida en que los bienes que integran el patri-
monio cultural nacional son propiedad del Estado.

Ademas, existen en los paises latinoamericanos, legislaciones especiales
que han sido creadas para responder a ciertos intereses de los pueblos in-
digenas en relacion con sus bienes culturales. Estas legislaciones especiales,
aunque no favorecen la propiedad como tal, reconocen a los pueblos o co-
munidades indigenas como titulares de ciertos derechos. Entre las distintas
legislaciones nacionales especiales que se han desarrollado en esa direccion
se pueden reconocer tres constelaciones. Dos de ellas se refieren a leyes
de protecciéon de bienes culturales que tienen en cuenta expresamente las
creaciones culturales indigenas, y el tercer grupo incluye leyes que integran
cierto tipo de normas que han sido consideradas sui géneris.

1) Enlaprimera constelacion de legislaciones nacionales se encuentran
aquellas que exigen respeto a las culturas indigenas y promueven su
proteccion. El Decreto 26-97 de Guatemala, por ejemplo, prohibe la
degradacion de la cultura tradicional de las comunidades indigenas
para que no se impida el desarrollo de sus estilos de vida, la realiza-
cién de sus rituales tradicionales y el uso de sus lenguas. Las viola-
clones a estas disposiciones son castigadas con una multa (articulo
53). El Instituto de Patrimonio Cultural de Ecuador, por su parte,
debe tomar medidas para conservar y proteger las culturas indige-
nas: costumbres, idioma, artesania, etcétera. Para controlar esto, se
establece, por ejemplo, que para cualquier investigaciéon sobre expre-
siones culturales se cuente con autorizacioén, asi como también para
su documentacién con fines comerciales (articulos 30-33, Ley 3501
de 1979).

2) En una segunda constelacién se encuentran las legislaciones que es-
tipulan explicitamente la inclusion de los bienes culturales indigenas
como patrimonio cultural de la nacién. Aqui, los bienes culturales
indigenas estan directamente sujetos a las regulaciones para la protec-
ci6n de los bienes culturales. Por ejemplo, el Decreto 21951 de Boli-
via, que se dirige especificamente a los textiles indigenas, complemen-
ta a la Ley de Protecciéon de la Propiedad Cultural (Decreto 05918),
que reconoce las expresiones etnologicas, etnograficas y folcloricas,
las artesanias y los textiles fabricados antes de 1950 como patrimonio
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cultural nacional. De ello se deduce que no sélo esta prohibida su ex-
portacion, sino también su venta, al tiempo que pertenecen al Estado
y deben ser inventariados (articulo 1, Decreto 21951 de 1988). Las
disposiciones del Decreto 21951 se complementaron mediante el De-
creto 22546 de 1990, con el fin de apoyar la recuperacion de textiles
tradicionales de la comunidad indigena de Coroma (véase el capitulo
decimotercero). Este decreto estableci6 el apoyo del gobierno para la
recuperacion y devolucion de ciertos textiles que habian sido retira-
dos de la comunidad y exportados ilegalmente. Aunque de acuerdo
con los decretos 2195 y 05918 la propiedad de los textiles se mantuvo
en manos del Estado, se establecié que debido a su importancia para
la organizacion social, politica y religiosa de los apllus de Coroma, se
devolverian a éstos y no se depositarian en ningtin museo. Estos de-
cretos no establecen el derecho de propiedad a favor de los indigenas
de Coroma, pero les reconoce como protectores. Otras leyes naciona-
les de proteccion cultural que hacen de los bienes culturales indigenas
parte del patrimonio nacional son las de Honduras y Paraguay. La
legislacion hondurefia habla de nombres indigenas de pueblos y sitios,
como lugares sagrados (toponimia), asi como de expresiones cultura-
les (articulo 5, lit. e, Decreto 81-84 de 1984). Segtn la legislacion de
Paraguay, las lenguas indigenas, las creencias populares y los estudios
relacionados pueden declararse patrimonio cultural nacional (articu-
lo 5, Decreto 946 de 1982). Las normas patrimoniales costarricenses
y bolivianas mencionadas arriba entran también en este grupo.

3) La tercera constelacion de legislaciones, como se indic6 anteriormen-
te, incluye aquellas que integran cierto tipo de normas que han sido
consideradas sui géneris. Estas normas no consideran los bienes cul-
turales indigenas desde la perspectiva de la proteccion del patrimonio
cultural, sino que, por el contrario, se centran en su protecciéon como
creaciones espirituales inmateriales. Esto estd garantizado en una for-
ma que, aunque no es idéntica a la propiedad intelectual, se acerca a
este tipo de normas. A este respecto, se pueden mencionar dos leyes
nacionales que rigen ciertas formas especiales de propiedad. Estas son
la Ley 426 de Guatemala, que establece derechos exclusivos para el
uso de disenos, dibujos y bordados de textiles indigenas, y la Ley 20 de
Panama4, que se refiere a derechos colectivos de propiedad intelectual.

En Guatemala, el Decreto 426 de 1947 distingue entre “tejidos
indigenas”, “tejidos originales” y “tejidos de Guatemala” (articulo 2).
El “Comité para el control de tejidos indigenas” de cada comunidad,
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cuya composicion esta determinada en el mismo Decreto (articulo
4), puede registrar disefios, dibujos y tejidos de textiles indigenas y
originales en la Oficina de Marcas y Patentes. Esto le da al comité
la propiedad exclusiva para el uso de los tejidos protegidos de esta
manera y le permite controlar y administrar el uso de la etiqueta de
autenticidad emitida por la indicada oficina (articulos 4 y 7). Sélo las
comunidades indigenas guatemaltecas que tradicionalmente fabri-
can estos tejidos pueden usar la etiqueta de autenticidad en los tex-
tiles autoctonos u originales que producen. Otros textiles fabricados
industrialmente no pueden ser etiquetados como indigenas. Sin em-
bargo, la industria textil puede registrar sus disefios para que puedan
comercializarse como “tejidos de Guatemala” siempre que dichos di-
seflos no sean autdctonos u originales y no hayan sido registrados (ar-
ticulo 9). Ademas, el Decreto 426 de 1947 prohibe vender, comprar o
exportar textiles con disenos indigenas a nivel nacional (articulo 12).

Por su parte, Panama adopt6 en 2000 la Ley 20, que ha sido
considerada como uno de los sistemas sui géneris mas completos
para la proteccion del patrimonio cultural de los pueblos indige-
nas."” En la Ley 20 de Panama, los llamados derechos colectivos de
propiedad intelectual de los pueblos indigenas recaen sobre las crea-
ciones de estos pueblos. Las creaciones a las que se refiere la Ley son
vestimentas, instrumentos musicales y medios de trabajo, es decir, ob-
jetos fisicos, pero también musica, bailes y otras creaciones intangibles
(articulo 4). Estos incluyen prendas tradicionales de los siguientes pue-
blos indigenas: kuna, ngibe, buglé, emberd, wounadn, naso y bri-bri (articulo
3). Por disposicion de esta Ley, sujetos particulares no pueden hacer
uso exclusivo de bienes pertenecientes al patrimonio cultural indige-
na si no estan autorizados para hacerlo (articulo 2). La Ley establece
explicitamente que se requiere el consentimiento de la comunidad
cuando, por ejemplo, los bailes tradicionales u otras representacio-
nes relacionadas con su cultura son reproducidos por terceros, lo cual
aplica también a la reproducciéon de vestimentas indigenas (articulo
16). Las creaciones correspondientes deben registrarse para que pue-
dan ser protegidas y excluir asi a terceros de su uso o aplicacion. El re-
gistro puede ser solicitado por el representante de la comunidad ante

15 Ramsauer, T. (2005), Geistiges Eigentum und kulturelle Identitiit: eine Untersuchung zum
tmmaterial-giiterrechtlichen Schutz autochthoner Schipfungen, Munich, Beck; Lucas-Schloetter, A.
(2008), “Folklore™, en Lewinski, S. (ed.), Indigenous Heritage and Intellectual Property: Genetic Re-
sources, Traditional Knowledge and Folklore (pp. 339-306), La Haya, Kluwer Law International.
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la Oficina de Propiedad Industrial (articulo 4). Para la determinaciéon
de como debe entenderse representada la comunidad y quién es reco-
nocido como representante, se aplica el derecho consuetudinario in-
digena. El derecho consuetudinario indigena también puede regular
el uso y la comercializacion de cada bien cultural registrado, segiin
se encuentre dispuesto en el reglamento de uso, que también debe
registrarse (articulo 15). En cualquier caso, se establece que la protec-
cion legal ofrecida por la Ley es ilimitada en el tiempo (articulo 7).
Los articulos 18 y 19 de la Ley 20 también prohiben la importacion
de productos que imitan los bienes protegidos. Con ello, se inten-
t6 proteger la autenticidad de la manufactura y el sector industrial
asociado con las expresiones culturales tradicionales. La prohibicién
de importacion se aplica también a articulos que imitan productos
tradicionales, como las molas, que consisten en tejidos realizados me-
diante técnicas de aplicaciones que han sido tradicionalmente con-
feccionados por mujeres.'® Estas normas, que estan contenidas en la
Ley 21 de 1967 y en la Ley 26 de 1984, se refieren en gran parte a
articulos hechos por pueblos indigenas. Conforme a la mencionada
Ley 21 de 1967, también son aplicables ciertas restricciones sobre
determinados articulos ingresados en una lista detallada. Dicha lis-
ta contiene algunos, que pueden ser de origen indigena. La Ley 26
de 1984 aborda especificamente la proteccion de las molas, antes
mencionadas, que son de gran importancia para el pueblo indigena
cuna. No so6lo porque son una expresion de su cultura, sino tam-
bién debido a que su comercializacion juega un papel central en la
economia del grupo. De hecho, la adopcién del proyecto de ley fue
creada con el fin de brindar una proteccién urgente a las molas ante
su creciente falsificacion, que se habia vuelto cada vez mas frecuente,
especialmente en Japon y Taiwan, para ser comercializadas en Esta-
dos Unidos, e incluso dentro del mismo territorio panameno.'” Como
resultado, la Ley 26 prescribe que tales imitaciones o falsificaciones
de molas, o de textiles que podrian competir en el mercado con otros
trabajos artesanales del pueblo cuna, no deben importarse a Panama.

16 Steward, J. (1948), Handbook of South American Indians, tomo 4, Washington, Smithson-
1an Institution, p. 260.

17" OMPI (2001), Conocimientos Tradicionales: Necesidades y Expectativas en Materia
de Propiedad Intelectual. Informe Relativo a las Misiones Exploratorias sobre Propiedad In-
telectual y Conocimientos Tradicionales (1998-1999), Mision Exploratoria a Centroamérica,

p. 149.
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Las dos leyes descritas —la Ley 426 de Guatemala y la Ley 20
de Panama— prevén diferentes soluciones al reconocimiento de
derechos relativos a bienes culturales originarios de pueblos indige-
nas. Esto se aplica en particular a la exclusividad en el uso de dichos
bienes. Dado que se trata la proteccion de bienes inmateriales (musi-
ca, bailes y otras creaciones intangibles) o a la dimensién inmaterial
de tales bienes (disenos), los regimenes contenidos en dichas leyes se
asemejan a los derechos desarrollados en el ambito de la propiedad
intelectual (en especial, del derecho de autor y derechos conexos y
del derecho de marcas y otros signos distintivos). La peculiaridad
de los sistemas nacionales que hemos descrito es que la proteccion
que establecen no se requiere que se cumpla con los requisitos que
se exigen en el régimen de propiedad intelectual. En este orden de
ideas, dichas regulaciones nacionales sui géneris vinculan las creacio-
nes intangibles con ciertos elementos que se aproximan al derecho
de propiedad. A ello han contribuido las discusiones que han tenido
lugar especialmente en del marco del Comité Intergubernamental
de la OMPI y del Convenio de Diversidad Biolégica en relaciéon con
la proteccion de las creaciones intangibles de los pueblos indigenas.
Otros estandares internacionales que se han desarrollado en el cam-
po de los derechos indigenas, y que consideran el patrimonio cultural
indigena en un sentido mas amplio, también han influido en las dis-
cusiones sobre la produccion intangible de estos pueblos.

Como se ha indicado, los bienes culturales originarios de pueblos indi-
genas de naturaleza material estan cubiertos por las leyes nacionales dirigi-
das a la proteccién del patrimonio cultural de la nacién. De ello se deriva
la idea de que en relacion con estos bienes culturales ha de atenderse pri-
mordialmente al interés del Estado, en tanto el cual debe prevalecer sobre
los intereses de los grupos indigenas. Este es un tema complejo que presenta
diversas aristas, que pueden diferir en los respectivos contextos nacionales.

En cualquier caso, el hecho de que en estas leyes no se encuentren for-
mulados derechos que puedan ser claramente identificados como derechos
de propiedad a favor de los pueblos indigenas se erige en un evidente obs-
taculo desde el punto de vista del derecho internacional privado. Esto se
evidencia en la imposibilidad de su eventual aplicacién en tanto lex originis,
que pueda servir de fundamento al reconocimiento de la propiedad de pue-
blos o comunidades indigenas por parte de tribunales extranjeros en casos
relativos a repatriacion o restitucion internacional de bienes culturales ori-
ginarios de dichos pueblos.
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II. DERECHOS HUMANOS DE LOS PUEBLOS INDIGENAS
EN RELACION CON SUS BIENES CULTURALES

El derecho de propiedad ha sido reconocido como un derecho humano.'
Esto se refiere al derecho de propiedad sobre cualquier clase de bienes, in-
cluidos los bienes culturales, ¢ independientemente de los sujetos que son
sus titulares. En el ambito americano, ha quedado claro que el derecho de
propiedad abarca la propiedad indigena, con todas sus particularidades cul-
turales, gracias a la interpretacién evolutiva del articulo 21 de la Convenciéon
Americana sobre Derechos Humanos," que ha sido realizada por los 6rganos
del sistema interamericano de derechos humanos. La interpretacion evoluti-
va de dicho articulo ha sido la base para el reconocimiento de los derechos de
los pueblos indigenas sobres sus territorios ancestrales desde el caso Comuni-
dad Mayagna (Sumo) Awas Tingni contra Nicaragua decidido en 2001,* lo
que ha sido reiterado en otros casos de los que también ha conocido la Corte
Interamericana de Derechos Humanos.

Observar los derechos de los pueblos indigenas desde su dimensioén de
derechos humanos tiene una relevancia especial, puesto que, entre otras co-
sas, los derechos de estos pueblos tienen en las legislaciones nacionales un
desarrollo menor que el que han tenido los derechos relativos a sujetos de
otras clases.

En el contexto de la repatriacion o restituciéon internacional de bienes
culturales, es importante tener presente que los pueblos indigenas no pier-
den los derechos sobre sus expresiones culturales debido a que sus bienes
culturales hayan pasado a estar en manos de una tercera persona o insti-
tucién, o en un pais extranjero, si tal situaciéon ha ocurrido sin su consen-
timiento. Lsta idea, planteada por Symeonides refiriéndose en general a la
proteccion legal de que goza el propietario originario de bienes culturales
de acuerdo con el ordenamiento juridico de origen,?' es aplicable en rela-
cién con los derechos de los pueblos indigenas en tanto propietarios origi-
narios de cierta clase de bienes culturales.

18 Declaracién Universal de los Derechos Humanos de 1948, art. 17; Convenciéon Ame-
ricana sobre Derechos Humanos de 1978, art. 21.

19" Adoptada en la Conferencia Especializada Interamericana sobre Derechos Humanos,
celebrada en San José de Costa Rica, del 7 al 22 de noviembre de 1969.

20" Corte IDH, caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni vs. Nicaragua, ex-
cepciones preliminares, sentencia del 1 de febrero de 2000, serie C, nam. 66.

2l Symeonides, S. (2005), A Conflict-of-law Rule..., cit., p. 1186; Symeonides, S. (2016),
Choice of Law..., cit., p. 594.
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Los derechos a los que aludimos han sido reconocidos a favor de tales
pueblos mediante instrumentos internacionales de derechos humanos. En
efecto, la necesidad de consentimiento por parte de los pueblos indigenas
en este tipo de situaciones puede ser vista como una expresion de su de-
recho al autogobierno incluido en el articulo 7, parrafo 1, y en el articulo
8, parratos 1 y 2, del Convenio 169 de la Organizacién Internacional del
Trabajo sobre Pueblos Indigenas y Tribales (Convenio 169 de la OIT),*
asi como del principio de autodeterminaciéon.? De manera mas especifi-
ca, el Pacto de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (Pacto DESC)
incluye el derecho a la participacién en la vida cultural en su articulo 15,
parrafo 1 a).* A través de este articulo, los Estados que han ratificado el
Pacto DESC reconocen que toda persona tiene el derecho a “participar en
la vida cultural”, el cual ha sido interpretado por la Observacién General
21 sobre el derecho de toda persona a participar en la vida cultural (articulo
15, parrafo 1 a) del Pacto DESC, que se adopt6 en 2009 en la 43a sesion del
Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (Comité DESC).

De acuerdo con esta Observacion General, un primer aspecto que debe
considerarse es que los pueblos indigenas, como sujetos colectivos, “gozaran
plenamente de los derechos humanos y las libertades fundamentales, sin
obstaculos ni discriminaciéon”, lo cual esta establecido en el articulo 3 del
Convenio 169 de la OIT. Ademas, segtn el Comité DESC, el derecho a la
participacion en la vida cultural es, por una parte, interdependiente del de-
recho de todos los pucblos a la libre determinacioén, que se encuentra en el
articulo 1 del Pacto DESC, y, por otra parte, es un derecho colectivo, por lo
que, amén de poder ser ejercido individualmente, también puede ser ejerci-
do por una persona en asociacion con otras, considerando que la cultura es
“creacion y producto social”.®

El derecho a la participacion en la vida cultural, tal como lo ha inter-
pretado el Comité DESC, implica obligaciones para los Estados que han

22 Adoptado en la 76a. reunién Conferencia Internacional del Trabajo, 27 de junio de
1989. Actualmente 14 paises latinoamericanos son parte del Convenio 169 de la OIT.

2 Anaya, J. (2005), Los pueblos indigenas en el derecho internacional, Madrid, Trotta.

2+ El Pacto de DESC ha sido ratificado por 19 paises latinoamericanos. Estado de firmas y
ratificaciones disponible en: Attps://treaties.un.org/Pages/ ViewDetails.aspx?sre=TREATY &midsg
no=I1V-5-a&chapter=4&clang=_en (29/11/2019).

» Observacién General 21. Consejo Econémico y Social. Organizacion de las Naciones
Unidas. 43 periodo de sesiones del Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales. 2
a 20 de noviembre de 2009. Documento E/C.12/GC/21/Rev.1, p. 3. Disponible en: Attps://
conf-dis1.unog.ch/1%20SPA/ Tradutek/Derechos_hum_Base/CESCR/00_1_obs_grales Cte%20
Dchos%20Ec%20S0¢ % 20Cult. iml#GEN21 (29/11/2019).

DR © 2021.
Universidad Nacional Autonoma de México, Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx Libro completo en: https://tinyurl.com/27psnm2d

DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO Y BIENES CULTURALES... 237

ratificado el Pacto, incluidos los Estados latinoamericanos. Entre estas obli-
gaciones, dos son especialmente relevantes en las situaciones juridicas inter-
nacionales relativas a la repatriacion o restitucion internacional de bienes
culturales originarios de pueblos indigenas. Estas obligaciones deben consi-
derarse de cara a una labor codificadora que esta por ser desarrollada sobre
la base del derecho internacional privado, en cuanto ambito juridico que se
ocupa de la determinacion del ordenamiento juridico aplicable a situacio-
nes juridicas privadas internacionales (véase el capitulo primero).

En primer lugar, en el marco del articulo 15, parrafo 1 a), del Pacto
DESC, los Estados que lo han ratificado deben tomar medidas para pro-
porcionar acceso y preservar los bienes culturales. Esto significa que esos
Estados deben garantizar que los pueblos indigenas y sus miembros conoz-
can y comprendan su propia cultura, para que puedan seguir un estilo de
vida asociado con el uso de bienes culturales y beneficiarse del patrimonio
cultural.®*® En particular, los pueblos indigenas tienen derecho a mantener,
controlar, proteger y desarrollar su patrimonio cultural. Todo esto no puede
desarrollarse adecuadamente si los pueblos indigenas estan privados ilegiti-
mamente de ciertos objetos culturales y éstos no son devueltos.

En segundo lugar, existe otra obligaciéon importante para esos Estados,
que consiste en que éstos “deben cerciorarse de que su legislaciéon no obste
al ejercicio de esos derechos”.” En este sentido, se puede observar que la
no devolucién de los objetos culturales de los que haya sido despojado ilegi-
timamente un pueblo indigena puede ser el resultado de un contexto legal
destavorable, que ha sido consentido por los Estados.?

% Consejo Econémico y Social, Organizaciéon de las Naciones Unidas, 43 periodo de

sesiones del Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, 2 a 20 de noviembre de
2009, Documento E/C.12/GC/21/Rev.1.

27 Idem.

%8 Para ahondar en la relacién entre los derechos e intereses de los pueblos indigenas en
el contexto de la repatriacioén o restitucion internacional de bienes culturales, se puede con-
sultar la siguiente bibliografia: Kuprecht, K. (2014), Indigenous Peoples® Cultural Property Claims
Repatriation and Beyond, Nueva York, Springer; Kuprecht, K. (2010), “Human Right Aspects
of Indigenous Cultural Property Repatriation”, en Odendahl, K. y Weber, P. (coords.), Kul-
turgiiterschutz — Runstrecht — Rulturrecht (pp. 191-227), Baden-Baden, Nomos Verlag; Kuprecht,
K. (2012), “NAGPRA: Its Potential and Limits in the Global Protection of Indigenous Cul-
tural Property Rights”, International Journal of Cultural Property, 19, 33-63; Escobar, T. (2018),
“Indigenous Art: The Challenge of the Universal”, en Pous. I, Quin, A. y Viera, M. (eds.),
Authoritarianism, Cultural History, and Political Resistance in Latin America. Exposing Paraguay (pp.
83-105), Londres, Palgrave MacMillan; Nafziger, J. y Nicgorski, A. (2009), Cultural Heritage
Issues: The Legacy of Conquest, Colonization, and Commerce, Leiden, Martinus Nijhoff Publishers;
Jessiman, S. (2011), “The Repatriation of the G’psgolox Totem Pole: A Study of its Con-
text, Process, and Outcome”, International Journal of Cultural Property, 18, 365-391; Cornu,
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En el préximo capitulo enmarcaremos lo dicho en este acépite dentro
del derecho internacional privado y presentaremos una propuesta para la
formulaciéon de una norma de conflicto de leyes, que dentro de ese mismo
marco apoyaria la labor de los Estados latinoamericanos para cumplir con
las obligaciones que hemos mencionado arriba.

M. (2013), “About Sacred Cultural Property: The Hopi Masks Case”, International Journal of
Cultural Property, 20, 451-466.
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