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1. INTRODUCCION

Con base en el marco teérico y conceptual suscrito desde la juri-
dica dogmatica para adentrarnos al objeto de estudio relacionado
con el derecho cultural, a saber: el quehacer cultural, y dada la
relacion existente entre el derecho del patrimonio cultural inma-
terial, el derecho de autor y el derecho de los pueblos originarios,
todas ellas categorias esenciales del derecho cultural, a las que nos
adentraremos en su analisis normativo tanto en el ambito inter-
nacional como constitucional y legal, en el presente trabajo esta-
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blecemos el marco juridico internacional, asi como constitucional
y legal vigente en México, en aras de observar la complejidad ju-
ridica ante la que se enfrentan los legisladores para garantizar de
manera efectiva los derechos que asisten a los pueblos originarios
en su conjunto, asi como la diversidad cultural en todas sus mani-
festaciones y expresiones.

Asimismo, tomando como punto de inflexiéon el nuevo para-
digma constitucional de los derechos culturales en México poste-
rior a 2011 y el marco teérico del constitucionalismo garantista
de Luigi Ferrajoli, compilaremos los instrumentos juridicos inter-
nacionales vinculantes para el Estado mexicano, realizaremos un
analisis del marco juridico constitucional desde 1917 hasta 2022
y finalizaremos con la relacién de normas de rango legal que re-
gulan, ya sea de manera directa o indirecta, los derechos de los
pucblos y comunidades originarias tanto en su vertiente objetiva
como subjetiva.

Por dltimo, arrojaremos las conclusiones, asi como las perti-
nentes recomendaciones en la materia.

II. MARCO TEORICO Y CONCEPTUAL

El primer paso que debe establecerse desde el ambito juridico dog-
matico es la construccion operativa de conceptos que coadyuven
a la estandarizacién y sistematizacion del derecho cultural —nue-
va especialidad de la ciencia juridica cuyo objeto de estudio es el
quehacer cultural—, en aras de comenzar a forjar bases cientificas
solidas para su desarrollo y expansion, por ser una disciplina emer-
gente y soslayada por siglos.

Asi las cosas, debemos entender por “derecho cultural” o
“derechos culturales lato sensu” aquel sistema normativo com-
puesto por un conjunto de disposiciones contenidas en instru-
mentos juridicos que regulan el quehacer cultural, entendido este
ultimo como aquella actividad humana dirigida a estimular la
creatividad, el intelecto y la identidad, como condicion sine qua
non a la adquisicion de herramientas que coadyuvan al libre de-
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sarrollo de la personalidad, en el marco de la diversidad de la
expresiones culturales.’

Consideramos relevante la presente precision terminologica,
ya que utilizaremos indistintamente los términos “derecho cultu-
ral” y “derechos culturales” para denotar el sistema normativo
—o0 corpus wris en materia cultural— que nos ocupa. Pero deben
ser diferenciados de otros términos subyacentes al derecho cultu-
ral, como lo son los “derechos culturales stricto sensu”, pues refiere
al derecho de los pueblos originarios en relacion con diversos as-
pectos del “derecho el patrimonio cultural inmaterial”.

A titulo de introduccion a la materia, cabe decir que, desde
el ambito semantico y estrictamente juridico, el “derecho de los
pueblos originarios™ en estrecho vinculo con el “derecho del pa-
trimonio cultural inmaterial” deben ser entendidos como el con-
junto de disposiciones juridicas que hacen reales y efectivos los
derechos a la autonomia y libre determinacion, al uso de las len-
guas originarias, a los usos y costumbres® (excepto aquellas que

I Flores Déleon, Erika, Introduccion al derecho cultural, Barcelona, Instituto

Internacional de Derecho Cultural y Desarrollo Sustentable, 2018, t. I, p. 23.
2 No utilizamos la voz “indigena”, por ser un término de origen colonial
que encierra un contenido racista y sélo abarca a las comunidades originarias
en paises colonizados. Utilizamos su sinébnimo “originario” que, segtn estable-
ce la Real Academia Espanola, es toda persona “que trae su origen de algin
lugar”, a sabiendas de que la mayoria de los paises contemporaneos fueron
creados para agrupar una vastedad de identidades culturales para convivir en
un mismo espacio territorial bajo el influjo de una cultura comun. Es bien sa-
bido que desde la creacion de los Estados naciones en los siglos XVIII y XIX
comienza a vislumbrarse un escenario de lucha de los grupos no dominantes
por preservar las diferencias culturales. (fr. Derechos de las minorias: normas inter-
nacionales y orientaciones para su aplicacion, Nueva York-Ginebra, Oficina del Alto
Comisionado de las Naciones Unidas, 2010, disponible en: kttp://www.ohchrorg/
Documents/Publications/Minority Rights_sp.pdf-

3 Envirtud de la Observacién General 21, como todo derecho, el derecho
cultural tiene limitaciones para su ejercicio. Es por ello que toda practica, ya
sea por costumbre o tradicién, que violente los derechos humanos es totalmen-
te contraria a derecho y, por ende, el Estado puede prohibirla instrumentando
el criterio de proporcionalidad, lo que significa adoptar la medida que suponga
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transgredan las disposiciones emanadas del derecho internacio-
nal de los derechos humanos) —base fundamental de la identi-
dad, tanto individual como colectiva—, entre otros derechos con-
sagrados en instrumentos juridicos internacionales, tales como
el Convenio 169 de la Organizacién Internacional del Trabajo
(OIT), la Convencién Internacional sobre la Eliminacién de To-
das las Formas de Discriminacion Racial, la Declaracion sobre
los Derechos de las Personas Pertenecientes a Minorias Nacio-
nales o Etnicas, Religiosas y Lingiiisticas, el Pacto Internacional
de los Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (en adelante,
PIDESC), entre otros.*

En este sentido, de la Observacion General 21 de 2009, que
desarrolla el derecho contenido en el articulo 15 del PIDESC, de
toda persona a acceder, contribuir y participar en la vida cultural,
se desprende que los derechos culturales, ademas, comprenden
el derecho que conlleva la obligacién de los Estados partes de
reconocer, respetar y proteger la cultura de las minorias como
componente esencial de su propia identidad.

Ademas, debemos precisar que, teniendo como marco refe-
rencial los instrumentos mencionados en el parrafo precedente, el
“derecho de los pueblos originarios”, como categoria esencial del
derecho cultural, no sélo corresponde a los derechos de las comu-
nidades originarias situadas en paises colonizados, sino también a
los afrodescendientes y minorias étnicas.

La caracteristica y denominador comtn de todo pueblo ori-
ginario es contar con instituciones propias, historia, derecho, len-
guas y tradiciones ancestrales preexistentes a la creacion del Es-
tado nacién, asi como susceptibles de ser diferenciadas de otros
de pueblos con identidades culturales propias.

la menor restriccién posible del conjunto de medidas posibles existentes. (fr
Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, Observacion General 21.
Derecho de toda persona a participar en la vida cultural (articulo 15, parrafo 1.a), del Pacto
Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales), E/C.12/GC/21/Rev.1,
C.19.

* Flores Déleon, Erika, Introduccion..., cit., p. 22.
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Por otro lado, la UNESCO define a los derechos culturales
en el mismo sentido que la Observacion General 21, es decir,
los derechos que corresponden a toda persona a acceder, parti-
cipar y contribuir en la vida cultural. Empero, al no sehalar qué
se debe entender por “vida cultural” y, a su vez, al definir “cul-
tura” con un enfoque antropolégico,” consideramos relevante

5 La cultura: a) es “el conjunto de los rasgos distintivos espirituales y ma-
teriales, intelectuales y afectivos que caracterizan a una sociedad o a un grupo
social y que abarca, ademas de las artes y las letras, los modos de vida, las ma-
neras de vivir juntos, los sistemas de valores, las tradiciones y creencias” (De-
claracién Universal de la UNESCO sobre la Diversidad Cultural, preambulo,
quinto parrafo); b) es, “por su propia naturaleza, un fenémeno social, el resul-
tado de la creacion comtn de los hombres y de la accién que ejercen unos so-
bre otros... que no se limita al acceso a las obras de arte y a las humanidades,
sino que es a la vez la adquisicién de conocimientos, exigencia de un modo
de vida, necesidad de comunicacién” (UNESCO, Recomendacion relativa a
la participacién y la contribucion de las masas populares en la vida cultural,
1976, “Recomendacion de Nairobi”, preambulo, quinto parrafo, apartados a
y ¢); ¢) “abarca los valores, las creencias, las convicciones, los idiomas, los sabe-
res y las artes, las tradiciones, instituciones y modos de vida por medio de los
cuales una persona o un grupo expresa su humanidad y los significados que da
a su existencia y a su desarrollo” (Declaracién de Friburgo sobre los Derechos
Culturales, articulo 20. [definiciones], apartado a); d) es “la suma total de las
actividades y productos materiales y espirituales de un determinado grupo
social que lo distingue de otros grupos similares, y un sistema de valores y
simbolos, asi como un conjunto de précticas que un grupo cultural especifico
reproduce a lo largo del tiempo y que otorga a los individuos los distintivos y
significados necesarios para actuar y relacionarse socialmente a lo largo de la
vida” (Stavenhagen, Rodolpho, “Cultural Rights: A Social Science Perspec-
tive”, en Niec, H. [coord.], Cultural Rights and Wrongs: A Collection of Essays in
Commemoration of the 50th Anniwersary of the Universal Declaration of Human Rights,
Paris-Leicester, UNESCO Publishing-Institute of Art and Law). (/r nota 12
en p. 3 de la Observacién General 21.

El Comité considera que la cultura, para efectos de la aplicacion del parrafo
1.a) del articulo 15, comprende, entre otras cosas, las formas de vida, el len-
guaje, la literatura escrita y oral, la musica y las canciones, la comunicaciéon no
verbal, los sistemas de religion y de creencias, los ritos y las ceremonias, los de-
portes y juegos, los métodos de produccién o la tecnologia, el entorno natural
y el producido por el ser humano, la comida, el vestido y la vivienda, asi como
las artes, costumbres y tradiciones, por los cuales los individuos, los grupos
y las comunidades expresan su humanidad y el sentido que dan a su existencia,
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construir un concepto que elimine toda vaguedad conceptual
y permita la sistematizaciéon del derecho cultural, en general, asi
como de la cultura® y demas categorias que conforman el siste-
ma juridico cultural.

El derecho cultural, al ser parte inherente del sistema univer-
sal de las Naciones Unidas, asi como un sistema normativo, de-
be ser estudiado, regulado e instrumentado de una forma siste-
matica, ergo, a la luz de los principios sobre los que se vertebran
los derechos y libertades fundamentales, a saber: universalidad,
interdependencia, indivisibilidad y progresividad.’

Particularmente, hacemos énfasis en el principio de indivisi-
bilidad, el cual refiere a la integralidad de los derechos, ya que un
derecho se respeta y se garantiza de forma integra o, por el con-
trario, se viola, pues no se pueden respetar o garantizar los dere-
chos a medias, ya que ello supondria una violacién a los mismos.

Las nueve categorias esenciales o dimensiones del derecho
cultural, es decir, aquellas que conforman el universo o ecosiste-
ma cultural, son las siguientes: derecho de la educacion; derecho
de la cultura; derecho del patrimonio cultural, material e inma-
terial; derecho autoral; derecho de los medios de comunicaciéon
y nuevas tecnologias; derecho de los pueblos originarios; derecho
artesanal; derecho de los simbolos nacionales e identitarios, y de-
recho de la diversidad cultural.?

y configuran una visién del mundo que representa su encuentro con las fuerzas
externas que afectan a sus vidas. La cultura refleja y configura los valores del
bienestar y la vida econémica, social y politica de los individuos, los grupos y las
comunidades (II1.13, p. 4).

6 “El derecho de la cultura, como categoria esencial del Derecho Cultural,
engloba todas las proposiciones prescriptivas (disposiciones juridicas contenidas
en normas que regulan el quehacer cultural) que hacen reales y efectivos tanto
el derecho como la libertad artistica y cientifica. El derecho de la cultura co-
rresponde a una categoria esencial del Derecho Cultural (corpus iuris cultural u
ordenamiento juridico en materia cultural)”. (fr. Flores Déleon, Erika, Introduc-
cion..., ct., p. 20.

7 Ibidem, pp. 34-51.

8 Ibidem, pp. 52-62.
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Cada categoria estd en intrinseca relaciéon con el bien juri-
dico que tutela y cuyo nucleo esencial debe ser garantizado de
forma efectiva por todo Estado que ha suscrito tratados interna-
cionales en materia de derechos humanos. Empero, cabe aclarar
que no son compartimientos estancos, por lo que existen relacio-
nes e interacciones entre cada una de ellas.

En cuanto a los bienes juridicos tutelados por las categorias
que nos proponemos, son los siguientes:

1. Derecho del patrimonio cultural

Consta de dos vertientes: la tangible” y la intangible. Para
efectos de nuestro objeto de estudio, nos centraremos en el es-
tudio del derecho del patrimonio cultural inmaterial, el cual co-
rresponde al compendio normativo que regula el conocimiento
universal originario resguardado en las lenguas, cosmovisiones,
tradiciones, usos y costumbres (siempre que no transgredan los
derechos humanos inviolables de las personas), asi como su de-
sarrollo y salvaguardia, componentes esenciales de identidad. En
cuanto a su transmision, es principalmente por medio de picto e
ideogramas, simbologia y la oralidad.

2. Derecho autoral

Este protege los derechos morales y materiales de autores,
intérpretes y ejecutantes; productores de fonogramas y video-
gramas; organismos de radiodifusion, y bases de datos y progra-
mas de computo. Regula las sociedades de gestion colectiva, asi
como de los derechos relativos a la propiedad intelectual comu-

9 Para Sanchez Cordero, el patrimonio cultural tangible (o material) tutela

el conocimiento universal resguardado en bienes culturales, fosiles, documen-
tos, archivos, monumentos y zonas arqueoldgicos, artisticos e historicos, tanto
los existentes en zonas terrestres como en zonas maritimas, asi como los museos
y recintos que los contienen. Véase Sanchez Cordero, Jorge Antonio, Patrimonio
cultural. Ensayos de cultura y derecho, México, UNAM, 2013.
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nitaria contra la explotacion sin su consentimiento de elementos
propios de su identidad. Establece términos para que cesen los
derechos patrimoniales del autor —no siendo asi los morales, ya
que éstos son imprescriptibles— y pasen a disfrute publico, gra-
tuito y universal.

3. Derecho de los pueblos originarios

Entendido como el conjunto normativo que establece la rela-
cion juridica existente entre el Estado y las comunidades origina-
rias en el marco de la naciéon multicultural, la plurinacionalidad,
la interculturalidad' y los mecanismos para la proclamacion de

10" Ta Convencién de la UNESCO sobre la Promocién y Proteccion de la

Diversidad de las Expresiones Culturales establece la definicién de “intercultu-
ralidad”, a saber: “presencia e interaccién equitativa de diversas culturas y la
posibilidad de generar expresiones culturales compartidas”.

“Lo «intercultural» responde a la necesaria coexistencia en el Estado de las
diversas culturas con espacios juridicos y politicos suficientes para que todas
mantengan sus peculiaridades e identidades sin que, en las tradicionalmente
dominadas, contintie una situacién de desventaja con relacién a la blanco mes-
tiza”. (fr Malo Gonzélez, Claudio, Cultura e interculturalidad, p. 4.

“«Intercultural» es un desafio de sociedades multiculturales, donde es urgente
impulsar procesos de intercambio, mediante acuerdos y consensos sociales, po-
liticos y comunicativos, que permitan construir espacios de encuentro y dialogo,
alianzas entre seres y saberes, sentidos y practicas distintas, plantear objetivos
comunes a corto, mediano y largo plazo en condiciones de equidad”. (i Lozano
Vallejo, Ruth, Interculturalidad. Desafio y proceso en construccion. Manual de capacita-
ctén, Pert, Servicios de Comunicacién Intercultural, 2003, p. 31, disponible en:
hitp://www.servindr. org/pdf/manual?.pdf (consultado el 20 de octubre de 2022).

Asimismo, a titulo de ejemplo, expondremos el término y paradigma de la
“interculturalidad” como antitético al paradigma dominante en México desde
tiempos de la Colonia hasta nuestros dias: el “indigenismo”. Para José del Val,
el paradigma del “indigenismo” contribuye a la idea de nacién que esta detras
de ¢l, o sea, un Estado nacién homogéneo en donde no hay cabida a la diver-
sidad. Cfi Val, José del (coord.), Documentos _fundamentales del indigenismo en México,
Meéxico, UNAM, Coordinaciéon de Humanidades, 2014, p. 78.

Uno de los grandes precursores del indigenismo en México fue Antonio
Caso, creador del Instituto Nacional Indigenista en 1948, como cristalizacién
de la culminacién de una época en donde fue constante la produccién de ins-
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la autonomia y la libre determinacién de las comunidades ori-
ginarias, consideradas aquellas que detentan una lengua origi-
naria, una historia propia, un derecho consuetudinario y unas
tradiciones, usos y costumbres diferentes a la identidad artificiosa
nacional, estimados por la comunidad internacional como patri-
monio comun de la humanidad."

El enfoque epistemoldgico suscrito para el analisis de las ca-
tegorias enunciadas corresponde a la teoria del garantismo cons-
titucional de Luigi Ferrajoli y la teoria de la interculturalidad cri-
tica de Gatherine Walsh.

Respecto a la primera, como es bien sabido,

...los derechos fundamentales necesitan ser garantizados para po-
der ser efectivos. De nada sirve tener derechos si no se asegura su
proteccion en caso de ser vulnerados. La efectividad de los dere-
chos fundamentales depende tanto de su reconocimiento formal,
de su constitucionalizacion, como de la existencia de mecanismos
juridicos capaces de protegerlos.'?

tituciones de orden “indigenista” por los poderes de la nacién con el animo de
incorporar al “indio” a la “civilizacién”, o lo que es lo mismo “mexicanizar al
indio”, paulatinamente incluso al sistema econémico del pais. Zbidem, pp. 50-64
y 279,280y 291.

11" Declaraciéon Universal de la UNESCO sobre la Diversidad Cultural, dis-
ponible en: http://unesdoc.unesco.org/images/0012/001271/127162s.pdf (consulta-
do el 20 de octubre de 2022).

12 Queralt Jiménez, Argelia, “Garantias de los derechos y libertades”, en
Diaz Crego, Maria et al. (coords.), Esquemas de derecho constitucional, 3a. ed., Valen-
cia, Tirant lo Blach, 2012, t. XXII, p. 265.

Asimismo, “la palabra «garantia» proviene del vocablo anglosajon warran-
ty, o warrantie, que significa la accién de asegurar, proteger, defender, certeza
o salvaguardar... el término «garantia» se usa como sinénimo de proteccion
juridico-politica de un derecho o un principio y se proclama su vigencia desde
el punto de vista constitucional... Para garantizar el cumplimiento de los dere-
chos contenidos en las normas juridicas es necesario que existan elementos en
la realidad social, que perfeccionen el derecho al permitir su eficacia”. (i Her-
nandez Cruz, Armando, Los derechos econdmicos, sociales y culturales y su justiciabilidad
en el derecho mexicano, México, UNAM, 2010, p. 26.

DR © 2024. Universidad Nacional Auténoma 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  https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv

100 ERIKA FLORES DELEON

Bajo esta premisa, el “garantismo”" tiene su origen en la teo-
ria del garantismo penal,'* en donde Ferrajoli alude a las condi-
ciones que debe cumplir la jurisdiccién penal en el marco del de-
bido proceso.”” No obstante, dicha teoria ha evolucionado hacia
el “garantismo constitucional”, en el entendido de que todos los
derechos fundamentales deben estar reconocidos en la Constitu-
ci6én, pero no basta con ser proclamados en el texto fundamental,
sino que deben contar con mecanismos de tutela, tanto de orden
primario o legal como de orden secundario o jurisdiccional. Sera
en el mecanismo de garantia de orden primario en el que realiza-
remos la presente investigacion.

Con relacién a la segunda, a la luz de la teoria de la intercultu-
ralidad critica de Catherine Walch, la voz “intercultural” debe ser
entendida como el transito de la resistencia a la insurgencia, con-
sistente en nuevos planteamientos, articulaciones y construccio-
nes distintas que alienten un cambio radical y descolonizador que
acabe con el modelo de Estado monocultural, en el entendido de
que bajo esta teoria se pretende diseniar un nuevo modelo en pro
del respeto a la ancestralidad y en beneficio de las generaciones
tanto presentes como futuras.'® En efecto, con dicha teoria queda

13 Sobre la teoria del garantismo de Luigi Ferrajoli, constltese Carbonell,

Miguel y Salazar, Pedro (eds.), Garantismo. Estudios sobre el pensamiento juridico de Luigt
Ferrajoli, Madrid, Trotta-UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2005.

14 T.a transformacién del derecho procesal penal en México ya es una reali-
dad tras la entrada en vigor de la reforma constitucional de 2008.

Para ahondar en el garantismo penal, véase Ferrajoli, Luigi, Derecho y razin.
Teoria del garantismo penal, 3a. ed., trad. de Perfecto Andrés Ibanez el al., Madrid,
Trotta, 1998, y Ferrajoli, Luigi, Zeoria del diritlo e della democrazia, Roma-Bari,
Laterza, 2007, vols. I-I1I.

Para comprender la aplicaciéon del garantismo penal en México y los retos
alos que se enfrenta la justicia penal, véase Zamora Grant, José, La victima en el
nuevo proceso penal acusatorio, México, UNAM-Instituto de Formacion Profesional
de la Procuraduria General de Justicia del Distrito Federal, 2014, pp. 38-59.

15 Para comprender el debido proceso como derecho humano, véase Garcia
Ramirez, Sergio, Ll debido proceso, criterios de la jurisprudencia interamericana, 2a. ed.,
México, Porraa, 2014.

16 Walsh, Catherine, “Interculturalidad, plurinacionalidad y decolonialidad:
las insurgencias politico-epistémicas de refundar el Estado”, Tabula Rasa, Bogota,
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ampliamente justificada la refundaciéon del Estado nacién mexi-
cano hacia el transito de una organizaciéon tanto politica como
territorial bajo los nuevos modelos de Estado plurinacional.

Por dltimo, se debe mencionar la imperiosa necesidad de
garantizar la diversidad cultural en todas sus manifestaciones y
expresiones, incluido el propio derecho que, analizado desde la
interculturalidad, es objeto de critica por ser, en esencia, mono-
cultural. Un Estado que reconoce en el texto constitucional la
pluriculturalidad, asi como la diversidad y los derechos humanos
como fuente de legitimidad del poder, se autoimpone la tarea de
reconstruccion estructural desde la interculturalidad, donde sean
efectivos los derechos proclamados en el texto constitucional con
miras a derribar las estructuras del poder hegemoénico monocul-
tural vigente y proclamar un Estado plurinacional (constituciona-
lismo intercultural) en aras de conquistar el pluralismo ideologi-
co, juridico, econémico, politico y social.

I1I. AMBITO DE REGULACION INTERNACIONAL,
CONSTITUCIONAL Y LEGAL DEL DERECHO
DEL PATRIMONIO CULTURAL INMATERIAL,

DEL DERECHO DE AUTOR Y DEL DERECHO
DE LOS PUEBLOS ORIGINARIOS

El marco juridico del patrimonio cultural inmaterial relativo al
ambito internacional y constitucional es el siguiente: 1) en el am-
bito internacional, la Convencién de la UNESCO sobre la Salva-
guardia del Patrimonio Cultural Intangible,'” adoptada en Paris el
17 de octubre de 2003; el Convenio 169 sobre Pueblos Indigenas

nam. 9, julio-diciembre de 2008, pp. 131-152, disponible en: kttp://www.revistata
bularasa.org/numero-9/08walsh.pdf (consultado el 20 de octubre de 2022).

17" Aprobacién Senado: 13 de octubre de 2005. Publicaciéon: DOF. Apro-
bacion: 29 de noviembre de 2005. Vinculacion de México: 14 de diciembre de
2005 (adhesion). Entrada en vigor internacional: 20 de abril de 2006. Entrada
en vigor para México: 20 de abril de 2006. Publicacién: DOF. Promulgacion: 28
de marzo de 2006.
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y Tribales en Paises Independientes de la OIT, adoptado en Gi-
nebra en 1989," y la Convenciéon UNESCO sobre la Proteccion
y la Promocién de la Diversidad de las Expresiones Culturales de
2005, publicada en el DOF el 26 de febrero de 2007;'" 2) en el
ambito constitucional, los articulos 20. y 40. constitucionales en
relacién con el inciso N de la fraccion XXIX del articulo 73 cons-
titucional.

Cabe aseverar que la carta magna, desde su promulgaciéon en
1917 hasta 1992, obvi6 la existencia, el reconocimiento y el valor
del patrimonio cultural inmaterial.

No fue hasta el 28 de enero de 1992 cuando se publicé en
el DOF el Decreto por el que se reforma el articulo 4o. constitu-
cional, donde se adicioné un primer parrafo para reconocer de
manera implicita los derechos culturales de los pueblos origina-
rios —que seran reconocidos explicitamente hasta la reforma de
2001— para consagrar que México es una nacién multicultural,
y que la ley protegera y promovera el desarrollo de sus lenguas,
culturas, usos, costumbres, recursos y formas especificas de orga-
nizacion social.?’

18 Aprobaciéon Senado: 11 de julio de 1990. Publicacién: DOF. Aproba-
cion: 3 de agosto de 1990. Vinculacion de México: 5 de septiembre de 1990
(ratificacion). Entrada en vigor internacional: 5 de septiembre de 1991. Entra-
da en vigor para México: 5 de septiembre de 1991. Publicacién: DOF. Promul-
gacion: 24 de enero de 1991.

19" Clase de instrumento: tratado internacional. Fecha de firma: 20 de oc-
tubre de 2005. Fecha de entrada en vigor internacional: 18 de marzo de 2007.
Vinculaciéon de México: 5 de julio de 2006 (ratificacion). Fecha de entrada en

vigor para México: 18 de marzo de 2007. DOF: 26 de febrero de 2007.

20 El Decreto introdujo un parrafo primero al articulo 4o. constitucional,

al tenor: “La Nacién mexicana tiene una composicién pluricultural sustenta-
da originalmente en sus pueblos indigenas. La Ley protegera y promovera el
desarrollo de sus lenguas, culturas, usos, costumbres, recursos y formas espe-
cificas de organizacion social, y garantizara a sus integrantes el efectivo acceso
a la jurisdiccion de Estado. En los juicios y procedimientos agrarios en que
aquellos sean parte, se tomaran en cuenta sus practicas y costumbres juridicas
en los términos que establezca la Ley”. Disponible en: kttp://wwuw.diputados.
gob.mx/LeyesBiblio/ref/dof/ CPEUM_ref_121_28ene92_ima.pdf (consultado el 20
de octubre de 2022).
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El 14 de agosto de 2001 se publicéd en el DOF una reforma
constitucional que determina un avance significativo en el reco-
nocimiento de los derechos culturales de los pueblos originarios
—aquellos que descienden de poblaciones que habitaban en el
territorio actual del pais al inicio de la colonizaciéon—, y que ade-
mas conservan sus propias instituciones “juridicas”,?! econdémi-
cas, sociales, politicas y culturales, o parte de ellas.”” El parrafo
primero” nos recuerda que el reconocer la diversidad cultural no
implica la fragmentacion del Estado, sino mas bien reconoce la
unidad en la diversidad.*

Con esta reforma se comienza a emprender un camino ha-
cia la autonomia y la libre determinacién de los pueblos origi-
narios para la salvaguarda y difusiéon del patrimonio cultural
inmaterial,” y asi preservar y enriquecer las®* lenguas, los cono-
cimientos y todos los elementos que constituyan?’ cultura e iden-

21 Cabe resaltar que en la redaccién del articulo 20. también deben in-
cluirse las instituciones juridicas. Nuestro derecho hegemoénico monocultural
vigente no reconoce el pluralismo juridico, y las practicas juridicas diferentes a
la eurocéntrica son consideradas como usos y costumbres (véase parrafo cuarto
del articulo en comento), o como normas, procedimientos y practicas tradicio-
nales (véase fraccion AIIl y A.VII, segundo parrafo).

22 Fl articulo 20., segundo parrafo, reza lo siguiente: “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 colonizacién y que conservan sus propias institu-
ciones sociales, econdémicas, culturales y politicas, o parte de ellas”. En la Gltima
reforma de 2019 se adiciona el inciso C para reconocer a los pueblos y comuni-
dades afromexicanas.

23 La Nacién mexicana es tnica e indivisible.

24 Del mismo modo, en el articulo 20., parrafos cuarto y quinto, fracciéon A,
in fine, se enfatiza de manera reiterante que juridicamente los pueblos origina-
rios quedan vinculados a la Constituciéon general de la Republica.

25 Para elaborar politicas ptiblicas y modificar legislaciéon que afecte a di-
chas comunidades, se requiere inexorablemente del trabajo conjunto entre los
sujetos colectivos afectados por las mismas y las autoridades.

26 Observe cémo la utilizacién del pronombre posesivo en tercera persona
del plural “sus” los denota algo ajeno o externo a la propia nacién.

27 Idem.
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tidad® —articulo 2o0., fraccion A.IV—; conservar y mejorar el
hébitat, asi como preservar la integridad de las® tierras® —ar-
ticulo 2o., fraccion A.V—; salvaguardar los usos y costumbres,
las formas de convivencia y las instituciones econdémicas, sociales,
politicas y culturales, asi como el asentamiento fisico y las condi-
ciones etnolingtisticas —articulo 2o., parrafos segundo, cuarto y
quinto, y fraccion A.I-—; respetar sus procedimientos y practicas
tradicionales —articulo 20. A.IIl-——; reconocer su medicina tra-
dicional y nutricién —articulo 2o0. B.III—.

Cabe recordar en este epigrafe las reformas constituciona-
les llevadas a cabo en abril de 2009 —adicién al articulo 4o. y
nueva fraccion XXIX-N al articulo 73—,*' en donde, por un
lado, se reconoce el ejercicio de los derechos culturales como
sistema normativo y el pleno respeto a la diversidad cultural en
todas sus manifestaciones, asi como a la libertad creativa, y, por
el otro, se conmina al legislador para que elabore una ley que
establezca las bases de coordinacion entre los tres niveles de go-
bierno en la materia.

Por lo que respecta al patrimonio cultural inmaterial, la re-
forma de 2009 hace énfasis en dos cuestiones ya vigentes desde
2001: por un lado, el reconocimiento de los derechos culturales
de los pueblos originaros, en donde a través de su ejercicio se
pretende la conservacion, preservacion, acrecentamiento y valo-
racion de las lenguas, tradiciones y demas elementos que confor-
man el patrimonio cultural inmaterial de la nacién pluricultural
mexicana; por otro lado, el pleno respeto a la diversidad cultu-
ral en todas sus manifestaciones, lo cual supuso una de las mayo-
res transformaciones en la manera de concebir al Estado nacio-
nal en cuanto a lo cultural, ya que a partir de ahora finaliza la

2 Debiendo entender identidad pluricultural de la nacién, ya no es posible
hablar mas de identidad nacional.

29 Idem.

30

31

Esto es en el entendido de que sin territorio no hay poblacion.

También debemos mencionar la adicion al articulo 73, fracciéon XXV, en
cuanto a derechos de autor y conexos, que comentaremos en el epigrafe corres-
pondiente.
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dominacién de un modelo cultural hegemoénico dominante, y asi
permitir que emerjan otros modelos culturales convergentes,* sin
olvidar que la libertad creativa es el motor que genera la creacién
y las expresiones culturales, procesos vitales en la existencia hu-
mana tanto en lo individual como en lo colectivo.

En cuanto al derecho autoral, la compilaciéon de instrumen-
tos ratificados por México en esta materia es la siguiente: el Acta
de Paris del Convenio de Berna para la Proteccion de las Obras
Literarias y Artisticas;™ la Convencién sobre Propiedad Litera-
ria y Artistica;** la Convencién Interamericana sobre Derechos
de Autor en Obras Literarias, Cientificas y Artisticas,” que re-

32 Sanchez Cordero, Jorge A., op. cit., nota 176 en p. 64; Stavenhagen, Ro-
dolfo, “Derechos culturales, el punto de vista de las ciencias sociales”, en Niec,
Halina (dir.), ;4 favor o en contra de los derechos culturales? Los derechos culturales en
perspectiva, UNESCO, 2001, p. 29.

33 El Acta de Paris del Convenio de Berna para la Proteccién de las Obras
Literarias y Artisticas se adopto el 9 de septiembre de 1886 y complet6 en Paris el
4 de mayo de 1896; se reviso en Berlin el 13 de noviembre de 1908; se completo
en Berna el 20 de marzo de 1914; se revisé en Roma el 2 de junio de 1928, en
Bruselas el 26 de junio de 1948, en Estocolmo el 14 de julio de 1967 y en Paris
el 24 de julio de 1971, y se enmend6 el 28 de septiembre de 1979. Ademas, este
tratado incluye un anexo, en donde figuran disposiciones especiales concernien-
tes a los paises en desarrollo.

Este Convenio reforma el Convenio de Berna para la Proteccién de las
Obras Literarias y Artisticas, firmado en Estocolmo el 14 de julio de 1967.
Clase de instrumento: tratado internacional. Adopcion: 24 de julio de 1971.
Fecha de entrada en vigor internacional: 10 de octubre de 1974. Vinculaciéon
de México: 11 de septiembre de 1974 (ratificacion). Fecha de entrada en vigor
para México: 17 de diciembre de 1974. DOF: 24 de enero de 1975.

3 TLa Convencion sobre Propiedad Literaria y Artistica fue adoptada en
Buenos Aires el 11 de agosto de 1910 y revisada en La Habana el 18 de febrero
de 1928.

Clase de instrumento: tratado internacional. Adopcion: 11 de agosto de
1910. Fecha de entrada en vigor internacional: conforme a su ratificacion.
Vinculacién de México: 23 de enero de 1964 (ratificacion). Fecha de entrada en
vigor para México: 23 de abril de 1964. DOF: 23 de abril de 1964.

35 La Convencién fue auspiciada por la Organizacién de los Estados Ame-
ricanos. Clase de instrumento: tratado internacional. Adopcion: 22 de junio de
1946. Fecha de entrada en vigor internacional: 14 de abril de 1947. Vinculacién
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emplaza a la Convencion sobre Propiedad Literaria y Artistica
suscrita en Buenos Aires en 1910 y su revision; el articulo 15.1.c)
del PIDESC?® y el articulo 14.1.c) del Protocolo Adicional a la
Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos en Materia de
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales®” (Protocolo de San
Salvador), que también consagran el derecho a beneficiarse de la
proteccion de los intereses morales y materiales que le correspon-
dan por razon de las producciones cientificas, literarias o artisti-
cas de que sea autora la persona.

Asimismo, tenemos a la Convencion Universal sobre Dere-
cho de Autor,” que fue adoptada en Ginebra el 6 de septiem-
bre de 1952 vy, a su vez, revisada en Paris el 24 de julio de 1971;
la Convenciéon Internacional sobre la Proteccion a los Artistas,
Intérpretes o Ejecutantes, los Productores de Fonogramas y los
Organismos de Radiodifusion,” la cual se adopté en Roma el
26 de octubre de 1961; también el Convenio para la Proteccion
de los Productores de Fonogramas contra la Reproducciéon no

de México: 26 de mayo de 1947 (ratificacion). Fecha de entrada en vigor para
México: 26 de mayo de 1947. DOF: 24 de octubre de 1947.

36 Clase de instrumento: tratado internacional. Adopcién: 16 de diciem-
bre de 1966. Lugar: Nueva York. Fecha de entrada en vigor internacional: 3
de enero de 1976. Vinculacion de México: 23 de marzo de 1981 (adhesion).
Fecha de entrada en vigor para México: 23 de junio de 1981. DOF: 12 de
mayo de 1981.

37 Aprobacién: 17 de noviembre de 1988. Lugar: San Salvador, El Sal-
vador. Por: el Décimo Octavo Periodo Ordinario de Sesiones de la Asamblea
General. Entrada en vigor general: 16 de noviembre de 1999. Aprobacién del
Senado: 12 de diciembre de 1995. Vinculacién y entrada en vigor para Méxi-
co: 16 de abril de 1996 (ratificacién). DOF: lo. de septiembre de 1998.

3 (Clase de instrumento: tratado internacional. Adopcién: 24 de julio de
1971. Fecha de entrada en vigor internacional: 10 de julio de 1974. Vinculacién
de México: 31 de julio de 1975 (ratificacion). Fecha de entrada en vigor para
Meéxico: 31 de octubre de 1975. DOF: 9 de marzo de 1976.

39 Clase de instrumento: tratado internacional. Adopcién: 26 de octubre de
1961. Fecha de entrada en vigor internacional: 18 de mayo de 1964. Vincu-
lacién de México: 17 de febrero de 1964 (ratificacion). Fecha de entrada en vigor

para México: 18 de mayo de 1964. DOF: 27 de mayo de 1964.
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Autorizada de sus Fonogramas,” y el Convenio que establece la
Organizaciéon Mundial de la Propiedad Intelectual,* que fue fir-
mado en Estocolmo el 14 de julio de 1967 y enmendado el 28 de
septiembre de 1979.

Gracias a este organismo internacional con sede en Ginebra,
se ha mejorado la proteccion de la propiedad intelectual y se han
armonizado las legislaciones nacionales en la materia. Asimismo,
se ha convertido en un ente asesor técnico-juridico en aras de
alcanzar, por parte de los Estados contratantes, el conocimiento
y aprehension de la materia para la aplicacion y efectividad de
los instrumentos juridicos que protegen la propiedad intelectual.

De igual forma, se encuentran el Tratado de la Organizacion
Mundial de la Propiedad Intelectual sobre Derecho de Autor;*
el Tratado de la Organizacion Mundial de la Propiedad Inte-
lectual sobre Interpretacion o Ejecucién y Fonogramas,* el cual
fue adoptado en Ginebra en 1996, y el Tratado sobre el Registro
Internacional de Obras Audiovisuales.**

40 (Clase de instrumento: tratado internacional. Adopcién: 29 de octubre de
1971. Fecha de entrada en vigor internacional: 18 de abril de 1973. Vinculacion
de México: 11 de septiembre de 1973 (ratificacion). Fecha de entrada en vigor
para México: 21 de diciembre de 1973. DOF: 8 de febrero de 1974.

41 (Clase de instrumento: tratado internacional. Adopcién: 14 de julio de
1967. Vinculaciéon de México: 14 de marzo de 1975 (ratificacién). DOF: 8 de ju-
lio de 1975.

42 (Clase de instrumento: tratado internacional. Adopcién: 20 de diciem-
bre de 1996. Fecha de entrada en vigor internacional: 6 de marzo de 2002.
Vinculacién de México: 18 de mayo de 2000 (ratificacion). Fecha de entrada en
vigor para México: 6 de marzo de 2002. DOF: 15 de marzo de 2002.

4 (Clase de instrumento: tratado internacional. Adopcién: 20 de diciem-
bre de 1996. Aprobado por el Senado: 28 de abril de 1999. Instrumento de
ratificacién firmado por el presidente: 3 de septiembre de 1999. Depésito del
instrumento ante el director general de la UNESCO: 17 de noviembre de 1999.
DOF: 27 de mayo de 2002.

4 Clase de instrumento: tratado internacional. Adopcién: 20 de abril de
1989. Fecha de entrada en vigor internacional: 27 de febrero de 1991. Vincula-
cién de México: 9 de octubre de 1990 (ratificacién). Fecha de entrada en vigor
para México: 27 de febrero de 1991. DOF: 9 de agosto de 1991.
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Asimismo, son de destacar los compromisos vinculantes bi-
laterales en materia autoral, tales como la Convencién entre los
Estados Unidos Mexicanos y la Repuablica Francesa para la Pro-
teccion de los Derechos de Autor de la Obras Musicales de sus
Nacionales; el Convenio entre el Gobierno de los Estados Unidos
Mexicanos y el Gobierno del Reino de Dinamarca para la Pro-
teccidon Mutua de las Obras de sus Autores, Compositores y Ar-
tistas; el Convenio entre los Estados Unidos Mexicanos y la Re-
publica Federal de Alemania para la Proteccion de los Derechos
de Autor de las Obras Musicales de sus Nacionales.

En cuanto al ambito constitucional del derecho autoral, des-
de 1917 quedan reconocidos los privilegios de los artistas y au-
tores —e inventores— a gozar de los derechos morales y patri-
moniales de sus obras —e inventos—. Dicho reconocimiento ha
permaneccido en el mismo articulo 28 constitucional y ha sido
preservada su redaccién original, al tenor: “Tampoco constitu-
yen monopolios los privilegios que por determinado tiempo se
concedan a los autores y artistas para la produccién de sus obras
y los que para el uso exclusivo de sus inventos, se otorguen a los
inventores y perfeccionadores de alguna mejora”.

Como bien sabemos, el pasado 30 de abril de 2009 fue pu-
blicado en el DOF el Decreto que reforma y adiciona los ar-
ticulos 4o. y 73 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos. Para efectos de abordar el derecho autoral, haremos
mencion a la adicion de un parrafo noveno al articulo 40. —ac-
tualmente enmarcado en el parrafo decimosegundo—, que a la
letra dice:

Toda persona tiene derecho al acceso a la cultura y al disfrute de
los bienes y servicios que presta el Estado en la materia, asi como
el gjercicio de sus derechos culturales. El Estado promovera los
medios para la difusion y desarrollo de la cultura, atendiendo a
la diversidad cultural en todas sus manifestaciones y expresiones
con pleno respeto a la libertad creativa. La ley establecera los me-
canismos para el acceso y participacion a cualquier manifestacion
cultural.
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De igual modo, debemos sefialar al respecto la adiciéon a la
fraccion XXV del articulo 73 in fine, que establece: “es compe-
tencia de la Federacion el legislar en materia de derechos de au-
tor y otras figuras de la propiedad intelectual relacionadas con la
misma”.

Por lo que atanie a esta reforma constitucional, podemos ase-
verar que el ejercicio del derecho autoral cobra mayor tutela al
consagrarse en el texto constitucional que toda persona tiene de-
recho al ¢jercicio de sus derechos culturales (articulo 4o. constitu-
cional), ademas de quedar establecido en el articulo 73, fraccion
XXV, in fine, que la competencia para regular dicha materia es de
la Federacion, cuestion que hasta entonces no estaba reconocido
en el texto constitucional, pero si en el texto legal de 1928. Con-
cretamente, el articulo 1280 del Codigo Civil Federal establecia
que las disposiciones contenidas en el titulo octavo del libro se-
gundo son federales y reglamentarias del articulo 40.* y 28 de la
Constitucion general de la Republica.

En lo relativo al derecho internacional de los derechos de los
pueblos originarios como categoria esencial del derecho cultural,
seflalamos a los siguientes instrumentos ratificados por México:
el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de 1966;* el
Convenio 107 sobre Poblaciones Indigenas y Tribales de la OI'T;*

#  La version original del articulo 4o0. se mantuvo hasta la primera refor-

ma publicada el 31 de diciembre de 1974: “Articulo 40. A ninguna persona
podra impedirse que se dedique a la profesién, industria, comercio o trabajo
que le acomode, siendo licitos. El ejercicio de esta libertad sélo podra vedarse
por determinacién judicial, cuando se ataquen los derechos de tercero o por
resolucion gubernativa, dictada en los términos que marque la ley, cuando se
ofendan los derechos de la sociedad. Nadie puede ser privado del producto
de su trabajo, sino por resolucién judicial. La ley deerminara (sic) en cada
Estado cuales son las profesiones que necesitan titulo para su ejercicio, las
condiciones que deban llenarse para obtenerlo, y las autoridades que han de
expedirlo”.

4 Decreto por el que se aprueba el Pacto Internacional de los Derechos
Civiles y Politicos, publicado en el DOF el 9 de enero de 1981.

¥ Depositario: OIT. Aprobada en la fecha: 26 de junio de 1957. Lugar:
Ginebra, Suiza. Entrada en vigor general: 2 de junio de 1959. Aprobacion del
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adoptado en Suiza en 1957 vy, a su vez, revisado y sustituido en
1989 por el Convenio 169 de la OIT sobre Pueblos Indigenas y
Tribales en Paises Independientes;* el Convenio Constitutivo del
Fondo para el Desarrollo de los Pueblos Indigenas de América
Latina y el Caribe,* suscrito en Madrid en 1992; la Convencién
Internacional sobre la Proteccion y Promocion de la Diversidad
de las Expresiones Culturales® de 2005.

Por otro lado, la Carta de las Naciones Unidas,’' la Conven-
cién Internacional sobre la Eliminacién de Todas las Formas de
Discriminacién Racial,’ el Convenio sobre la Eliminacién de To-

Senado: 26 de diciembre de 1958. Vinculaciéon de México: lo. de junio de 1959
(ratificacion). Entrada en vigor para México: lo. de junio de 1960. DOF: 7 de

julio de 1960 y 17 de febrero de 1959.

#  Clase de instrumento: tratado internacional. Fecha de firma: 27 de junio

de 1989. Fecha de entrada en vigor internacional: 5 de septiembre de 1991.
Vinculacién de México: 5 de septiembre de 1990 (ratificacion). Fecha de entra-
da en vigor para México: 5 de septiembre de 1991. DOF: 24 de enero de 1991.

49 Clase de instrumento: tratado internacional. Fecha de firma: 24 de ju-
lio de 1992. Fecha de entrada en vigor internacional: 4 de agosto de 1993.
Vinculacién de México: 12 de julio de 1993 (ratificacion). Fecha de entrada en
vigor para México: 4 de agosto de 1993. DOF: 25 de octubre de 1993.

50 Esta Convencion se adopté en Paris, el 20 de octubre de 2005, en el
marco de la UNESCO. Fue publicada en la segunda secciéon del DOF, el 26 de
febrero de 2007. Se aprob6 por dicha Camara el 27 de abril de 2006, segin
decreto publicado en el DOF del 2 de junio del propio afio. Los Estados Unidos
Mexicanos formularon la siguiente reserva para aplicar e interpretar el articulo
20 de la Convencién:

“a) La implementacién de esta Convencion se hara de manera armoénica y
compatible con otros tratados internacionales, especialmente con el Acuerdo de
Marrakech, por el que se establece la Organizacion Mundial del Comercio y
otros tratados comerciales internacionales.

b) Con relacién al parrafo primero, México reconoce que esta Convencion
no esta subordinada a otros tratados, ni otros tratados estaran subordinados a
esta Gonvencion.

c) Sobre el inciso b) del parrafo primero, México no prejuzga su posicién en
futuras negociaciones de tratados internacionales”.

51 Articulos lo. y 45 de la Carta de las Naciones Unidas.

52 Firma de México: lo. de noviembre de 1966. Aprobacién del Senado:
6 diciembre de 1973. Publicacion: DOF. Aprobacién: 27 de mayo de 1974. Fe
de erratas: 18 de junio de 1974. Vinculaciéon de México: 20 de febrero de 1975
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das las Formas de Discriminacién contra la Mujer, el Convenio
sobre los Derechos del Nino, asi como el Convenio sobre la Di-
versidad Biolégica, también contienen disposiciones relativas a
los derechos de los pueblos y comunidades originarias.

Cabe mencionar otros instrumentos juridicos internacionales
no vinculantes para el Estado mexicano,” como la Declaracion
Americana sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas de 2016
y la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de
los Pueblos Indigenas de 2007, mismos que dan cuenta del reco-
nocimiento tardio de los derechos de los pueblos y comunidades
originarias preexistentes a la creacion del Estado nacién.

En cuanto al ambito constitucional, la carta magna, desde
su promulgacion en 1917 hasta 1992, habia obviado tanto el re-
conocimiento como la existencia de los pueblos originarios y sus
derechos inalienables.

No fue hasta el 28 de enero de 1992 cuando se publicé en
el DOF el Decreto por el que se reforma el articulo 4o. constitu-
cional, donde se adicion6 un primer parrafo para reconocer, de
manera implicita, los derechos culturales de los pueblos origina-
rios, asi como para consagrar que México es una nacién multi-
cultural.”*

(ratificacion). Entrada en vigor internacional: 4 de enero de 1969. Entrada en
vigor para México: 20 de marzo de 1975. Publicacién: DOF. Promulgacién: 13
de junio de 1975. Cuenta con una enmienda al articulo 8o. adoptada durante
la Decimocuarta Reunién de los Estados Parte de la Convencion, celebrada en
Nueva York, el 15 de enero de 1992, la cual México acepto el 16 de septiembre
de 1996, pero que no habia entrado en vigor hasta diciembre de 2011.

5 Empero, si es vinculante para la Ciudad de México en virtud de la nueva
norma fundamental capitalina.

% El Decreto introdujo un parrafo primero al articulo 4o. constitucional,
al tenor: “La Nacién mexicana tiene una composicion pluricultural sustentada
originalmente en sus pueblos indigenas. La Ley protegera y promovera el desa-
rrollo de sus lenguas, culturas, usos, costumbres, recursos y formas especificas
de organizacién social, y garantizara a sus integrantes el efectivo acceso a la
jurisdiccion de Estado. En los juicios y procedimientos agrarios en que aquellos
sean parte, se tomaran en cuenta sus practicas y costumbres juridicas en los
términos que establezca la Ley”.
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El 14 de agosto de 2001 se culmina la reforma de 1992, don-
de se deroga el parrafo primero del articulo 4o. y se reconocen de
manera explicita en el articulo 20. a los derechos culturales tanto
de los pueblos originarios como de toda comunidad equiparable a
ellos.” Asimismo, esta reforma que comentaremos a continuacioén
comienza con un primer parrafo, que enfatiza que el reconocer la
diversidad cultural®® no implica la fragmentacion del Estado, sino
mas bien reconoce la unidad en la diversidad.”” El parrafo quinto
y el numeral A reconocen el derecho a la libre determinacion y
autonomia, y, por ende, al autogobierno, lo cual supone el permi-
tir que se apliquen otros sistemas juridicos dentro del Estado para
solucionar controversias internas en la comunidad, si y s6lo si se
respetan los derechos fundamentales y el pacto federal.

A través de la reforma en comento, también se reconoce el
derecho a elegir a sus propias autoridades; a preservar su identi-
dad, lenguas y conocimientos ancestrales; a ser reconocidos como
pueblos o comunidades; al uso y disfrute preferente de los recursos
insertos en sus tierras (excepto aquellos declarados como estraté-
gicos por la Constitucién); a elegir a quienes los representen ante
las autoridades municipales, entre otros derechos incluidos en el
apartado A del articulo en comento.

% El tltimo pérrafo del articulo 20. constitucional sefialaba: “Sin perjuicio

de los derechos aqui establecidos a favor de los indigenas, sus comunidades y
pucblos, toda comunidad equiparable a aquéllos tendrd en lo conducente los
mismos derechos tal y como lo establezca la ley”.

Cabe recordar que era obligacién primordial del Estado en materia de edu-
cacién publica, segin rezaban las fracciones I y II del articulo 11 de la Ley
Orgénica de Educacién Puablica de 1942, el sostener campanas nacionales y
permanentes para la alfabetizacion y cultura elemental de la poblacién adulta
iletrada, la incorporacién a la vida econémica y social del pais de los ntcleos
indigenas y campesinos de desarrollo cultural rudimentario, asi como la asimi-
laci6én al medio nacional de los extranjeros residentes en el pais.

56 “Ta Nacién mexicana es unica e indivisible”.

57" Del mismo modo, en el articulo 20., parrafos cuarto y quinto, fraccion A,
in fine, se enfatiza de manera reiterante que juridicamente los pueblos origina-

rios quedan vinculados a la Constituciéon general de la Reputblica.
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Del mismo modo, en aras de garantizar la efectividad de estos
derechos, el precepto constitucional objeto de andlisis, en su apar-
tado B, conmina a toda autoridad a impulsar el desarrollo basado
en la educacion —bilingiie e intercultural—; a fomentar la medi-
cina tradicional en el servicio de salubridad; a favorecer las comu-
nicaciones y telecomunicaciones, y a consultarles en la elaboracion
de los planes nacionales, estatales y municipales de desarrollo.

El 30 de abril de 2009 se publicé la tercera reforma en mate-
ria de derechos culturales. Se adicion6 un parrafo al articulo 4o.
constitucional para consagrar el reconocimiento de éstos como
sistema normativo auténomo, asi como el derecho al ejercicio y
pleno goce de los mismos, en donde quedan incluidos, por ende,
los derechos de los pueblos originarios —o derechos culturales
stricto sensu—. Asimismo, se adiciona un puntual reconocimiento
de la diversidad cultural en todas sus manifestaciones, asi como de
la libertad creativa. En efecto, ya no so6lo se reconoce a México
como una nacioén pluricultural, sino que al plasmar expresamen-
te en el texto fundamental la diversidad cultural en el articulo 4o.
constitucional debemos entender que el derecho cultural abarca
el derecho de los pueblos originarios, asi como otras categorias a
las que hemos hecho mencién en parrafos precedentes.”

Otra reforma que cabe mencionar es la del articulo 2o. pu-
blicada en el DOF el 9 de agosto de 2019, donde se adiciona el
inciso C, que reconoce a los pueblos y comunidades afromexi-
canas y establece la obligacion del Estado de garantizar su libre
determinacién, autonomia, desarrollo e inclusion social.

La legislacion relativa a las categorias esenciales del derecho
cultural objeto de la presente investigacion es la siguiente: Ley
Federal de Proteccién del Patrimonio Cultural de los Pueblos y
Comunidades Indigenas y Afromexicanas; Ley General de los
Derechos Lingtiisticos de los Pueblos Indigenas; Ley del Insti-

% No haremos mencién a la reforma constitucional publicada el 29 de ene-
ro de 2016, debido a que no supone una modificacion sustancial a los derechos
culturales, y tinicamente cambia la naturaleza de la capital de México a una

entidad federativa denominada “Ciudad de México”.
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tuto Nacional de los Pueblos Indigenas; algunas disposiciones
relativas a la materia objeto de estudio en la nueva Ley General
de Educacién; Ley Organica del INAH; Ley General de Cultu-
ra y Derechos Culturales; Ley Federal de Derechos de Autor;
Ley de Premios, Estimulos y Recompensas; Goédigo Federal de
Procedimientos Civiles; Codigo Penal Federal; Codigo Federal
de Procedimientos Penales; Ley Federal de Defensoria Pablica;
Ley General de Equilibrio Ecolégico y Proteccion al Ambien-
te; Ley General de Vida Silvestre; Ley General de Desarrollo
Forestal Sustentable; Ley de Desarrollo Rural Sustentable; Ley
de Bioseguridad de Organismos Genéticamente Modificados;
Ley Agraria; Ley para la Proteccion de los Derechos de los Ni-
nos, Ninas y Adolescentes; Ley del Instituto Mexicano de la Ju-
ventud; Ley de Asistencia Social; Ley para Prevenir y Eliminar
la Discriminacién; Ley General de Salud; Ley General de Acce-
so de las Mujeres a una Vida Libre de Violencia; Ley de Planca-
ci6on; Ley Minera; Ley de Vivienda; Ley Federal de Telecomuni-
caciones y Radiodifusion, entre otras.

IV. CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

Como hemos apuntado, la materia cultural estudiada desde la dis-
ciplina juridica a la luz de los principios sobre los que se vertebran
los derechos humanos es relativamente reciente. La metodologia
empleada de categorizar y sistematizar el derecho cultural, asi
como de establecer los bienes juridicos protegidos, lo es atin mas.

En el presente trabajo hemos considerado relevante no sélo
establecer marcos tedricos garantistas para la adecuada regula-
cién de la materia, sino también marcos conceptuales que permi-
tan operar ésta y, de este modo, compilar el conjunto de instru-
mentos juridicos culturales, asi como de disposiciones juridicas
contenidas en instrumentos juridicos que, a pesar de que no re-
gulan la materia cultural, si contienen preceptos en torno a ésta,
en aras de observar la vasta produccién normativa que integra el
ordenamiento juridico cultural en las tres dimensiones juridicas
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culturales objeto de nuestra investigacion: derecho del patrimo-
nio cultural inmaterial, derecho de autor y derecho de los pueblos
originarios.

Asi las cosas, tras el ejercicio de compilacion realizado, he-
mos podido observar que la dispersion normativa y la falta de ar-
monizacién de las disposiciones vigentes en el ambito doméstico
son una tarea pendiente por completar por los legisladores.

El derecho del patrimonio cultural inmaterial carece de re-
gulacion especifica, ya que ésta se encuentra en diversas normas,
que dan mas relevancia a la lengua, y menos a la historia o la
transmisioén oral de conocimiento, entre otros elementos propios
identidad.

Con relaciéon al estudio de la normatividad internacional y
constitucional del derecho autoral, hemos podido observar que
esta categoria esencial del derecho cultural nace y se desarrolla
para proteger a artistas y ejecutantes, productores de fonogra-
mas, entre otros, no para fines de cultura popular ni expresiones
culturales tradicionales.

En cuanto al derecho de los pueblos originarios, la autono-
mia y la libre determinacién no se han cristalizado en el marco
del constitucionalismo actual, ya que la forma de organizacién
politica y territorial de México es contraria a los modelos de in-
terculturalidad proclamados a nivel internacional, donde en el
territorio de cada comunidad confluyan sus propias institucio-
nes y se haga uso de manera cooficial de las lenguas originarias,
puesto que, en efecto, ni la Constitucion ni las leyes reconocen las
lenguas originarias como cooficiales, por lo cual esta laguna debe
ser colmada por los legisladores, asi como la obligatoriedad del
Estado de publicar en el DOF toda la normatividad vigente en el
marco de la pluriculturalidad, en general, y la diversidad lingtiis-
tica, en particular.

Otro aspecto a considerar por el Legislativo es la necesidad de
reconocer en pleno rango de igualdad las identidades propias
de cada comunidad, ya que el derecho actual inhibe el propio
desarrollo de dichas identidades, fomentando en todo momento
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la identidad nacional, lo cual contraviene el libre desarrollo de la
personalidad.

Observamos muchos retos ante los que se enfrenta el Esta-
do mexicano en términos de garantizar de manera adecuada los
derechos culturales, entendidos como parte inherente al sistema
universal de los derechos humanos. Al no contar con definiciones
oficiales que hagan operativa la materia cultural, desde la acade-
mia nos hemos dado a la tarea de sistematizar esta disciplina de
la ciencia juridica a la luz de los estandares internacionales y los
principios sobre los que se vertebran los derechos humanos.

Siendo la misma Constitucién un objeto cultural, por ser una
obra humana, un producto intelectual, cuyos origenes distan mu-
cho de reconocer la diversidad cultural como fuente de riqueza y
baluarte a preservar, las reformas constitucionales mas recientes
de 2009 en materia cultural y la de 2011 en materia de dere-
chos humanos obligan a repensar nuestro derecho positivo por
caracterizarse de ser monocultural y transitar hacia un derecho
intercultural.
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