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Delimitacion del alcance de proteccion de la propiedad intelectual a los patrones de

tejidos indigenas en la industria de la moda colombiana

Introduccion

La industria de la moda es un campo dindmico que exige constante creatividad e innovacion
a los disefiadores para presentar ideas atractivas y unicas que cautiven a los consumidores. En
busca de inspiracion, algunos disefiadores han recurrido a elementos originales de comunidades
indigenas, como, por ejemplo, patrones de tejidos ancestrales que han incorporado directamente
en sus disenos. Sin embargo, esta practica puede representar un uso indebido e irrespetuoso que
vulnera los derechos colectivos de estos pueblos, cuyas creaciones poseen para ellos una

trascendencia espiritual, ancestral y cultural muy profunda.

En el contexto de la industria de la moda en Colombia, se ha observado reiteradamente la
utilizacion de patrones de tejidos pertenecientes a las comunidades indigenas como fuente de
inspiracion en colecciones de disefiadores nacionales y extranjeros. Esta practica, si bien puede
considerarse un aporte a la creatividad e innovacion, plantea un dilema ético y legal relacionado

con el respeto a los derechos colectivos de aquellas comunidades.

Lamentablemente, en su afan por satisfacer las exigencias de la industria y obtener
retribuciones econdmicas, los disefiadores llegan a desconocer las implicaciones y afectaciones
que genera a las comunidades indigenas la apropiacion inadecuada de sus creaciones. Esta
situacion evidencia la necesidad de establecer una proteccion legal efectiva para las creaciones
de las comunidades étnicas, que actualmente cuentan con mecanismos precarios e inapropiados

para salvaguardar sus disefios ancestrales.

Los tejidos indigenas no son meros elementos estéticos, sino que llevan consigo un
profundo significado cultural y ancestral que representa las tradiciones arraigadas de estos
pueblos. De tal manera que al utilizar los motivos de sus disefios tradicionales para la
confeccion de piezas de consumo masivo, se salta cualquier medio de proteccion legal brindado
por los derechos de autor. De esta situacion surge el siguiente interrogante: ;Cual es el alcance
de la proteccion de la propiedad intelectual para los patrones de tejidos hechos por comunidades

indigenas?



Esta investigacion busca contribuir a la construccion de un modelo de propiedad
intelectual especial que proteja a las comunidades indigenas y contribuya al desarrollo de
politicas efectivas y €ticas en la industria de la moda colombiana; en funcion del respeto, la
diversidad cultural y la salvaguarda de la ancestralidad intelectual en el ambito de la alta
costura. Es crucial explorar el marco legal existente en Colombia, mencionando la eficacia de
las actuales medidas de proteccion que brinda la propiedad intelectual al conocimiento
tradicional. Esto con el fin de proponer un mecanismo especial de proteccion basado en figuras
existentes pero adaptadas a las caracteristicas propias que rodean la creacion, disefio y
utilizacion de las artesanias indigenas por parte de terceros, enfocados en la preservacion y
resguardo efectivo de los derechos culturales y patrimoniales de las comunidades indigenas, y,
especialmente, atendiendo al principio constitucional y el derecho fundamental a la consulta

previa.

1. Aspectos Colectivos de las Producciones Culturales en Tejidos Indigenas

Para iniciar, es necesario considerar que la importancia de proteger el conocimiento
tradicional radica en los vinculos ancestrales que tienen las comunidades indigenas y sus
miembros. Estos saberes relacionales se han territorializado y hacen parte de las practicas
curativas de las comunidades. Ademas, han trascendido a otras esferas como el arte, la filosofia

y las creaciones autdctonas.

Para una mejor comprension, se debe partir del hecho de que las culturas
occidentalizadas tienen un sistema de supervivencia en el que predomina la economia
consumista basada en la explotacion de los recursos naturales. Mientras que, por su parte, los
pueblos indigenas se sustentan en mecanismos de supervivencia basica orientados a cubrir
necesidades como alimentacion, salud y vivienda, a partir de précticas sostenibles y que

respetan la biodiversidad. De manera que, como bien lo sefialo Felisa Mujica (2018):

El tejido en las comunidades indigenas representa una conexion entre el entorno natural y
las necesidades fisicas y espirituales del ser humano. Las técnicas ancestrales abarcan desde
nudos y amarres hasta el entrelazado de fibras naturales, que se fusionan con el trabajo manual
para dar origen a objetos tejidos, los cuales se consideran la expresion material propia de cada

cultura (p.61).

Adicional a los sentimientos o razones espirituales, el tejido representa una necesidad para

la supervivencia, puesto que sirve para obtener alimentos mediante redes, mantas y ruanas para



vestir, cestos y mochilas para almacenar y transportar y, ademas, también se tejen hamacas para

descansar o protegerse (Mujica, 2018, p. 61).

1.1. Tejidos: origen y funciones

El arte del tejido es una de las actividades mas antiguas realizadas por los seres
humanos. Asi lo afirman distintos hallazgos, como los consignados en el estudio de Jests Jorda
(Jorda et. al. 2020) que datan la utilizacion de fibras naturales para la elaboracién de prendas
de abrigo desde el Paleolitico, destacando que se han encontrado agujas de hueso que
probablemente se utilizaron para coser pieles. Esto sugiere que el tejido pudo ser una actividad

alin mas antigua que la ceramica.

Antes de la invencion del telar, los humanos antiguos pudieron haber entrelazado
manualmente fibras rigidas para crear los precursores de los primeros tejidos, tal y como lo
explica Virginia Postrel (2021) en “El tejido de la civilizacion”, en donde indica que para llegar
a producir tejidos el ser humano tuvo que “dar un salto tecnoldgico que paséd rapido de la

comida a las fibras” (p. 17).

Ademas de su funcion protectora y ornamental, los tejidos han constituido un elemento
de intercambio entre comunidades y un vinculo con la divinidad desde tiempos inmemoriales.
Hacia el final del Paleolitico, los humanos ya contaban con telares primitivos que en algunos
casos era una rama horizontal a la que se sujetaban las fibras de la urdimbre tensadas con
piedras en el otro extremo. Es probable que la técnica textil fuera conocida en el séptimo
milenio a.C. cuando las primeras poblaciones sedentarias del Neolitico tuvieron acceso a
plantas y animales que les proporcionaron materias primas. Segin lo sefiald6 Maria Teresa
Guerrero (1995, p. 34), el arte del tejido se manifestd en forma de pintura, conocido como "arte
liso" debido a la delicadeza y finura de la técnica, que permitia crear figuras tan detalladas
como en una pintura. Esta innovacion gener6 una rivalidad fuerte entre los tapices de alto lizo
o gobelinos, obras con tejido muy fino con iméagenes, en contraste con la pintura durante varios

siglos.

Al referirnos a tejidos indigenas, partimos de la base de que la comunidad en general es
quien tiene los conocimientos y son sus miembros los que realizan cada una de las piezas.

Empero, no se puede desconocer que histéricamente el tejido ha sido considerado un trabajo



femenino, simbolizando las virtudes y cualidades de la mujer. En palabras de Laura Rodriguez

(2023):

desde la Antigiiedad hasta la industrializacion, las mujeres se pasaban su vida hilando,
compaginandolo de forma natural con las actividades domésticas y otras ocupaciones en el
ambito rural y urbano, hasta el punto de que en algun caso llego a prohibirse que hilasen
mientras realizaban otros quehaceres (Lopez Beltran, 2010, p. 49 como se cité en Rodriguez,

2023, p. 112-113).

De lo anterior, se deduce que el tejido ha sido es un arte manejado principalmente por
manos femeninas caracterizadas por su delicadeza y fineza en el tratamiento de los hilos; en los
cuales se dejan plasmados los pensamientos que trazan historia en sus tejidos. Asi, por ejemplo,
en el caso de la comunidad wayuu son las mujeres quienes se encargan de los tejidos utilizando
el telar vertical y las técnicas de urdido y tejido. Gran parte de estos tejidos se clasifican como
mochilas, fajas, hamacas y chinchorros, caracterizados por su riqueza cromatica (Chaves et al.,
1995). De igual manera, indigenas como los ika o arhuacos son considerados tejedores por
excelencia (tanto hombres como mujeres lo hacen) y se concentran en la agricultura como
principal actividad econdmica; en esta comunidad las mujeres procesan el pelo de ovejas y
carneros, obteniendo asi, al hilar la fibra textil, una lana uniforme y resistente para tejer las

mochilas (Chaves et al., 1995).

En los tejidos elaborados por las mujeres, se plasma su cosmovision, cosmogonia y
cosmologia, representando la fuerza y el espiritu de la fertilidad en varias comunidades. Por
otro lado, cuando los hombres tejen, lo hacen para confeccionar su propia indumentaria:
mantas, pantalones, fajas o gorros dependiendo de la comunidad, asi como para actividades,
por ejemplo, la pesca (redes) o el transporte de productos agricolas o para crear nidos para las

gallinas u otros animales. Tal y como lo afirma la autora:

En cuanto al proceso de elaboracion del tejido, las tecnologias mas utilizadas son el telar
vertical, donde el tejido resulta de entrecruzar de forma ordenada dos series de hilos: la
urdimbre en sentido vertical y la trama en sentido horizontal. Las hamacas, mantas y algunas
prendas se terminan en el telar y posteriormente se rematan cosiendo los bordes con un
delicado acabado. Los materiales mdas comunes son el algodon (blanco y pardo oscuro) y la
lana de camélidos (llama, alpaca, oveja, etc.). Complementariamente, se han utilizado cabellos
humanos (en tejidos antiguos como los de las culturas paracas o inca) y fibras vegetales

(Roncery, 2018. pp.6).



Los hilos y madejas se tifien con sustancias de diversos colores de origen natural, o se
colorean los tejidos completos después de su confeccion. El proceso mas usual para tefiir las
fibras consiste en mezclar las semillas o materia prima natural (carbon, achiote, barro negro,
tierra, azafran, curcuma, etc.) con agua hirviendo y sal para fijar el pigmento; posteriormente
las fibras o el tejido se lavan, hasta que el agua sale limpia. Existen técnicas de decoracion
como el bordado, donde se crean patrones con hilos de colores que dan relieve a la tela. El
bordado se utiliza cuando el diseno es mas figurativo, representando deidades, objetos tipicos

de la cultura, flores, animales o plantas.

La preparacion de las fibras textiles varia seglin las regiones y culturas, pasando por
diferentes procesos seglin su clasificacion, ya sean naturales de tipo vegetal (algodon, lino) o
animal (seda, lana de camélidos). En términos generales, Felissa Mujica (2018) indica que los
disefios o patrones de los tejidos indigenas se dividen en: figurativos, que representan elementos
de la naturaleza mediante sintesis visuales; y patrones geométricos, que guardan relacion con

estructuras esenciales de los elementos representados y que pueden llegar a la abstraccion.

Las formas geométricas habituales incluyen estrellas de ocho puntas (con funciones
rituales y representaciones del sol o la rotacion del gobierno), rombos (asociados con formas
naturales como ranas y serpientes), espirales (sugerentes de expansion, serpientes enrolladas,
caracoles o manchas de felinos), circulos radiados (representando el sol, ojos de aves y felinos),
escalones (relacionados con la arquitectura de pirdmides y terrazas agricolas), cruces
(definiendo los puntos cardinales y la division del espacio) y zigzags (simbolizando fuerzas

contrarias que producen sensacion y movimiento) (Roncery, 2018).

1.2. Apropiacion cultural de disefios y creaciones indigenas

Con todo el desarrollo tecnolégico que facilita la difusion y el acceso a elementos
culturales de comunidades lejanas, la creacion artistica ha empezado a apropiarse de los
patrones indigenas para sus disefios. Sin embargo, esta expansion creativa plantea un desafio a
la hora de diferenciar entre la legitima inspiracion y la apropiacion indebida, en especial si se
tiene en cuenta que la propiedad recae sobre una colectividad, es decir, no se trata de un derecho
particular, sino que sus titulares son un grupo de personas con una cultura e identidad

especifica.



La apropiacion cultural es el “fenomeno de tomar elementos de una cultura minoritaria
y emplearlos sin sus significados originales en un contexto ajeno casi siempre con fines
comerciales” (Gonzalez, 2020, p.2). Se trata entonces de utilizar elementos de una cultura
minoritaria y emplearlos en un contexto ajeno, sin hacer alusion a sus origenes ni reconocer la
participacion de la cultura comunitaria en su creacion y disefio, todo ello casi siempre con fines
comerciales que no les son retribuidos a sus propietarios reales. Por su parte, Vezina (2019)
consultora juridica en Propiedad Intelectual y Patrimonio Cultural, afirma que existen multiples
definiciones de apropiacion cultural, pero de manera general se puede entender como: “el acto
en el que un miembro de una cultura relativamente dominante hace uso de una Expresion
Cultural Tradicional de una cultura minoritaria, reutilizandola en un contexto diferente, sin
contar con autorizacion, reconocer su origen ni compensar por su uso” (World Intellectual
Property Organization [WIPO], 2019, como se cité en Vezina, 2019, p.6, traduccion libre del

original realizada por las autoras del presente trabajo aqui y en las siguientes citas).

Siguiendo a aquella autora, se pueden mencionar los rasgos predominantes de la
apropiacion cultural en relacion con la industria de la moda, los cuales se pueden ilustrar con
diversos casos practicos. Las tres caracteristicas mas distintivas son: “i. Un cambio de contexto
del elemento cultural apropiado. ii. Un desequilibrio de poder entre quien apropia y el poseedor
original del elemento cultural. iii. La ausencia de participacion del poseedor original en el

proceso de apropiacion” (Del Castillo, 2023, p. 9).

1.2.1. Proteccion de Expresiones Culturales Indigenas

Al analizar el uso de expresiones culturales tradicionales pertenecientes a ciertos grupos
o comunidades, se parte de la idea que "los seres humanos han construido los elementos
simbdlicos que constituyen nuestras identidades a partir del intercambio social" (Ramirez,
2021, p. 2). En este orden de ideas, el antropologo francés Marcel Mauss (1971) en su obra
"Ensayo sobre el don, forma y funcion del intercambio de las sociedades arcaicas", plantea
que el intercambio social se entiende a través del concepto de don, que implica las obligaciones
de dar, recibir y devolver. Por lo tanto, el intercambio entre personas conlleva el dar algo,
generando la obligacion de recibir y finalmente el deber de devolver; articulando asi la
estructura social a través del reconocimiento de las diferencias y lo que unos tienen y otros no,

propiciando el intercambio.



A su vez Jaime Ramirez Cotal (2021) sefiala que las relaciones sociales se potencian
mediante las diferencias, pues permiten configurar identidades, entendidas como un proceso de
diferenciacion en relacion con los otros, estableciendo distinciones colectivas e individuales.
De acuerdo con lo anterior, el reconocimiento de las diferencias implica reciprocidad, ya que a
nivel de identidades culturales, cuando no existe un reconocimiento legitimo del otro, se genera

una crisis social asociada a la negacion (Del Castillo, 2023).

Siguiendo a la OMC, los derechos de propiedad intelectual otorgan a las personas
derechos exclusivos sobre sus creaciones mentales por un periodo determinado, por lo que
brindan seguridad al autor o artesano de que su creacion estard protegida frente a los
intercambios que pueda haber de la misma en la sociedad. En tales términos, los derechos de
propiedad intelectual se dividen principalmente en dos areas: el derecho de autor, sus derechos

relacionados y la propiedad industrial.

Los derechos de autor protegen las obras literarias y artisticas como libros, musica,
pinturas, esculturas, software y peliculas, durante un minimo de 50 afios después del
fallecimiento del autor. También ampara los derechos conexos de artistas intérpretes o
ejecutantes, productores de grabaciones de sonido y organismos de radiodifusion, con el

objetivo social de fomentar y recompensar el trabajo creativo.

Por su parte, la propiedad industrial comprende la proteccion de signos distintivos como
marcas comerciales e indicaciones geograficas, estimulando la competencia leal y protegiendo
a los consumidores; ademads, también retne la proteccion de invenciones, disenos industriales
y secretos comerciales por medio de patentes y otros derechos que incentiven la innovacién y
creacion tecnologica. Mientras el objetivo es proteger las inversiones creativas e impulsar el
desarrollo tecnologico facilitando su transferencia, los derechos exclusivos otorgados estan
sujetos a limitaciones y excepciones que buscan equilibrar los intereses legitimos de titulares y

usuarios (OMC, s. f.).

Asi las cosas, la proteccion que brinda la propiedad intelectual en este momento se
encamina a proteger los derechos individuales de un creador o artista en especifico, todo ello
con el fin de proteger la creatividad, recompensar el trabajo creativo y promover la innovacion.
Este objetivo resulta loable y apropiado en un escenario altamente competitivo, en el que las
dindmicas de consumo son altamente volatiles y exigentes. Empero, esta dindmica desconoce

que ademas de los disenadores, creadores, artistas, entre otros, existen comunidades que por



décadas e incluso siglos han creado, perfeccionado y construido piezas artisticas que traen
inmersas sus creencias, su espiritualidad y la historia misma de su comunidad. Estas
caracteristicas implican que la proteccion de las obras, creaciones o artesanias, deba realizarse
colectivamente, es decir, se trata de proteger derechos de toda una comunidad en especifico, lo
cual se acompasa con otro asunto, que es lograr caracterizar cada de una de las comunidades
indigenas o étnicas que existen e individualizar cada una de sus creaciones. Con esto en mente,
pasamos a comentar lo que ha pasado en la historia reciente cuando se usan inapropiadamente
las creaciones de las comunidades indigenas en la industria de la moda, con la intencion de
visibilizar la problematica de la proteccion de la propiedad intelectual del conocimiento

tradicional colectivo.

En Colombia, un pais profundamente marcado por el fantasma del racismo, que a
menudo se invisibiliza o incluso se niega desde sectores privilegiados, se han presentado casos
lamentables en los que ademds de tomar manifestaciones culturales de etnias indigenas o
comunidades afrodescendientes sin su autorizacion, se ha presentado como algo digno de
alabanza incluir dichas representaciones descontextualizadas en muestras artisticas o
colecciones de moda. Es pertinente resaltar aqui el caso de la portada de una revista colombiana
en 2019, que de manera inapropiada utiliz6 la imagen de una modelo blanca vistiendo atuendos
tipicos de las mujeres afrodescendientes del Pacifico, supuestamente para rendir homenaje al
Festival Petronio Alvarez (ver figura 3). Una fotografia que pudo haber sido tomada a una
mujer negra para invitar a la verdadera representacion étnica, pero en cambio se convirtid en

un acto directo de apropiacion cultural (Diaz, 2023).

Figura 3.
Portada Revista FUCSIA 2019
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Fuente: Fotografia recuperada de la revista Nomada (Herrera, 2019) https://nomada.gt/nosotras/volcanica/la-

portada-racista-en-honor-al-festival-afrocolombiano-petronio-alvarez/


https://nomada.gt/nosotras/volcanica/la-portada-racista-en-honor-al-festival-afrocolombiano-petronio-alvarez/
https://nomada.gt/nosotras/volcanica/la-portada-racista-en-honor-al-festival-afrocolombiano-petronio-alvarez/

Otro caso que causo revuelo entre la comunidad nacional e internacional, fue la
comercializacion de una mochila Waytu por parte de la disefiadora Stella Rittwagen, a quien
senalaban de haber comercializado esta artesania como si fuese un disefio propio. En medio de
esta polémica, la entonces gerente de Artesanias de Colombia manifesto: “es una de nuestras
artesanias emblematicas muy apetecida en Europa especialmente en un pais como Espafia, fuera
de eso las artesanias colombianas muchas de ellas ya las tenemos en marcas colectivas, y en
denominacién de origen, 0sea que esta es la forma en que nosotros podemos patentar como es
el equivalente a una patente de la artesania colombiana y la mochila Wayuu definitivamente

estd protegida por todos estos” (El Espectador, 2014).

1.2.2. Casos de derecho comparado

En este apartado, se presentardn otros casos de apropiacion cultural haciendo referencia
a algunas de las consecuencias que han tenido en el pais en el que se han presentado. También
se hara una breve mencion a las diferencias normativas que actualmente existen en materia de
propiedad intelectual en ordenamientos juridicos como el de la Union Europea y el
Estadounidense, siendo importante sefialar que en esta materia la legislacion colombiana es

similar a la norteamericana.

Para empezar, se tiene claro que las apropiaciones culturales normalmente se asocian a
lugares con alta presencia de comunidades indigenas como Peru, Ecuador, Brasil, Colombia y
Meéxico. Respecto a este ultimo pais, se conoce como uno de los que mas casos de apropiacion
cultural ha tenido. Uno de los incidentes mas conocidos es el de la diseniadora francesa Isabel
Marant, que se vid involucrada en el caso de plagio de una blusa tipica del pueblo
Tlahuitoltepec Mixe, que habita en la Sierra Norte de Oaxaca denunciado en 2015; caso que
“llegd a tribunales de Francia, donde Marant reconoci6 el origen mixe de los estampados y
retiro las blusas de sus aparadores, las cuales se vendian en 290 ddlares (4,780 pesos mexicanos
de acuerdo con el tipo de cambio en ese afio), diez veces mas que el valor de la original” (W

Radio, 2019).

De manera similar, la coleccion Resort 2020 de la marca Carolina Herrera exhibid
disefios que incorporaban técnicas artesanales, bordados y textiles tipicos de comunidades
indigenas mexicanas de Coahuila, Tehuantepec y Tenango de Doria (ver figura 2). Sin

embargo, el proceso creativo de dicha coleccion se llevo a cabo en los talleres de la marca en



Nueva York, sin haber establecido ningin tipo de contacto o consulta previa con las
comunidades autoctonas. Ante las denuncias de apropiacion cultural y plagio por parte de la
ministra de Cultura de México, Alejandra Frausto, la marca argumento6 que los disefios eran un
"homenaje a la riqueza cultural mexicana y sus técnicas artesanales" (tal como cita Friedman,
2019) sin reconocer abiertamente la apropiacion indebida de elementos culturales, (Ramirez,
2021).

Figura 2.

Coleccion Resort 2020 Carolina Herrera

Fuente: Fotografias recuperadas del lookbook de Carolina Herrera, Dario Catellani, 2020

https://lookbook.carolinaherrera.com/collection/resort-2020, citado en Del Castillo, 2023. pp. 13.

En temas de herramientas e instrumentos de proteccion de derechos de propiedad
intelectual, se destaca un pequefio pueblo de Italia, muy reconocido por su arte textil, que acudio
a la creacion de un signo distintivo “para conservar el prestigio conseguido por las hilanderias
de seda de San Leucio, [para lo que] se decidid crear la marca colectiva denominada: the San
Leucio Textile Art Innovation” (WIPO, 2008). Otro caso italiano por destacar es “el contrato
de concesion reciproca de licencias por el cual el fabricante ejecuta las modificaciones sin
percibir remuneracion alguna de Gustavo De Negri y €ste, por su parte, le autoriza a que utilice
dichas mejoras en las nuevas maquinas que fabrique” (WIPO, 2008). Estas modalidades de
proteccion dejan entrever posibilidades para asegurar la proteccion de los tejidos colectivos que
datan de siglos atras a través de marcas. Por ende, se trata de repensar los instrumentos actuales
con el fin de adecuarlos a las necesidades de toda una colectividad cuyos saberes vienen de
antafio desde otros marcos de referencia y que no por ello desmerecen una proteccion legal en
la que puedan participar y obtener el reconocimiento y las utilidades derivadas de sus saberes

tradicionales.


https://lookbook.carolinaherrera.com/collection/resort-2020

Sin duda, la Unién Europea ha sido pionera en estos temas, por lo que vemos que en

Francia se implement6

el Codigo de la Propiedad Intelectual (Code de la Propriété Intellectuelle), el cual le concede
una proteccion legal a los disefiadores respecto a productos de la industria de la moda. En este
codigo se tratan temas como los derechos de autor, los modelos y diserios y las marcas registradas

(Arango & Orrego, 2023, p. 20).

Asunto que dista mucho de las normas de propiedad intelectual estadounidenses, pues

como bien lo explican Sarah Arango Sierra y Maria Camila Orrego Garces (2023):

En los EE.UU., solo se pueden proteger los derechos de autor de las caracteristicas de
diserio que se pueden separar de una prenda de vestir u otro articulo utilitario o util, por asi
decirlo. El asunto lleva siendo una fuente importante de frustracion para los disefiadores en los
EE.UU. desde hace tiempo, porque significa que solo se pueden proteger ciertos aspectos de sus
prendas, y no la prenda en su integralidad. (Zarocostas, 2021) Aun asi, la WIPO (World
Intellectual Property Organization) nos menciona que una de las principales diferencias es que
la Union Europea se rige por derechos de dibujos y modelos comunitarios registrados y no
registrados que protegen las prendas y accesorios en su conjunto. Eso simplemente no existe en
los EE.UU., y es una gran ventaja que los disefiadores europeos tienen sobre los diseriadores

estadounidenses (pp. 21-22)

2. Régimen legal en Colombia para la proteccion del conocimiento tradicional

En la actualidad, la proteccion de los patrones textiles, entendidos como disefios
industriales que pueden ser protegidos por la Propiedad Intelectual, es una vision reducida por
estar fundamentada en las normas que se aplican a los ciudadanos occidentales. Bajo este

derrotero se ha manifestado que en Colombia:

el Estado no ha logrado implementar mecanismos efectivos de proteccion de la
propiedad intelectual colectiva para la comunidad, pues principalmente se ha asumido una
concepcion segun la cual las obras de los pueblos indigenas son patrimonio nacional, y por lo

tanto pertenecen al Estado (Mejia, 2020, p. 10).



Para empezar a hablar sobre la propiedad intelectual de artesanias indigenas, se debe
distinguir entre la proteccion que se brinda a los tejidos, a los patrones y los estampados, debido
a que se trata de creaciones de indole distinta, que por su naturaleza cuentan con una proteccion

diferente.

El término “patrén” abarca un sinnumero de posibilidades, por lo cual su significado
varia si nos referimos al patronista profesional, al corte o a la moda. Respecto a esta tltima, el

patron se refiere a la

prenda original que crea el disefiador. A partir de ella se realizan cambios en
materiales o detalles. Se lleva a cabo en papel de manila y se aplica en una tela de prueba para
luego ponerla sobre un maniqui o modelo y que se dé el visto bueno o se hagan modificaciones

(Universidad Europea, 2024, “Aplicaciones del patronaje y como ser patronista”).

Mientras que en corte y confeccion deriva en lo que cominmente se denomina
“patronaje”, un procedimiento que “consta de la elaboracion de piezas geométricas planas
(cilindros, rombos, trapecios, rectangulos, circulos, entre otras) porque son el resultado de la

division de partes del cuerpo humano dibujado sobre el papel” (Lafayette, 2019).

Por su parte, los tejidos se refieren a “una superficie plana y eléstica resultante del
entrecruzamiento de hilos (tejidos de calada) o bien el enlazamiento de hilos (tejidos de malla)”
(Carrera, 2015, p. 10). Como se menciond en acépites anteriores, los textiles estan relacionados
con formas avanzadas de proteccion y abrigo a la comunidad y satisfacen otras necesidades, las
cuales datan de siglos atrds y debido a su importancia e incorporacion a las exigencias de

consumo han estado en constante avance, tal y como lo narra Enric Carrera (2015):

En los ultimos 100 arios se han realizado notables avances en la teoria de la estructura
geométrica y comportamiento mecanico de los tejidos. Como respuesta a la demanda de la
industria, los estudios sobre este campo, han pasado de las etapas de la observacion y

explicacion del fenomeno a las de la prediccion y optimizacion (p. 12)

Estos avances han generado que los disefiadores de moda acudan a figuras de proteccion
de propiedad intelectual como las patentes, en las que se protegen las técnicas de produccion
textil o para producir prendas de vestir, que muchas veces se asocian con los avances
tecnologicos como la Inteligencia Artificial, la nanotecnologia, la roboética, entre otros. Sin

embargo, la proteccion de los tejidos se limita a los parametros legales de las patentes,



impidiendo que cualquier tejido pueda ser objeto de proteccion, puesto que “para que las
tecnologias asociadas a los productos de moda puedan ser objeto de patente requerirdn ser

novedosas, presentar nivel inventivo y aplicacion industrial” (Salas, 2021).

Estas restricciones, especialmente en lo relativo a la innovacion y aplicacion industrial
generan barreras de acceso para las comunidades indigenas y/o artesanos ancestrales, cuyas
técnicas, como su nombre lo indica, provienen de tiempos pasados y carecen de avances
tecnoldgicos. De manera que, al no encuadrar dentro de estos parametros, los tejidos indigenas

quedan desprotegidos desde el &mbito de los derechos a la propiedad intelectual.

Ahora, la propiedad industrial, asociada con los signos distintivos y las nuevas
creaciones, se presenta como una herramienta que posibilita el amparo de algunos derechos de
las comunidades indigenas. La naturaleza de estas protecciones puede explicarse porque se
aparta de bienes materiales como los tejidos o patrones, por lo que su salvaguarda en el ambito
del conocimiento tradicional en la moda podria realizarse via estampados. Esta ultima
categoria, hace referencia a “una técnica que combina arte, ingenieria, y tecnologia de tefiido
para producir imagenes que solamente existian en la imaginacion del disefiador textil” (Cotton

Incorporated, 2003, p. 2).

Es por esto que un estampado particular de una comunidad indigena podria ser sujeto
de proteccion colectiva via propiedad industrial. Especificamente, en lo que concierne a los
signos distintivos, cabe sefialar que aunque existen diferentes clases como las indicaciones
geograficas o el nombre comercial, la industria de la moda recurre frecuentemente a las marcas
(Salas, 2021). Visto lo anterior, consideramos que hasta el momento la alternativa mas viable
de proteccion al conocimiento tradicional se da a través de los estampados, teniendo en cuenta
que en ellos el artesano indigena refleja la ancestralidad y conexion con el entorno de su
comunidades, utilizando en sus tejidos materiales como fibras, hilos, telas y otros procesos
creativos que se enarbolan como signos de identidad comunitaria, ya que “las primeras
civilizaciones usaron el color y disefio para distinguirse y separarse de los demas” (Cotton

Incorporated, 2003, p. 2).

De tal manera que la actual formulacion de la propiedad intelectual resulta inadecuada
para proteger los derechos colectivos de estas comunidades, por dos motivos puntuales: por un
lado, el periodo de proteccion tiene un plazo especifico, que una vez cumplido quedan

desamparadas las obras y, por otro lado, el hecho de que se exige un componente de innovacioén



y aplicacion industrial, el cual no siempre puede ser satisfecho por el proceso tradicional de
produccién que tienen las comunidades indigenas arraigado a su ancestralidad. Por lo tanto,
este par de condiciones dan muestra de la ineficacia de la formulacion actual respecto a la
propiedad intelectual y abren la puerta para que terceros utilicen los disefios indigenas sin
limitacion alguna haciendo uso de los vacios legales. Entre estos pueden contarse a los actores

de la industria de la moda.

Para un mejor entendimiento de las figuras que actualmente existen en Colombia para
la proteccion de la propiedad intelectual, se destacara a continuacion una que ha sido propicia
para velar por los intereses de los titulares de derechos frente a terceros interesados en la
utilizacion de sus creaciones y que puede ser adaptada al ambito del conocimiento tradicional.
Asimismo, se hard un recuento normativo, jurisprudencial y doctrinal sobre la figura de la
Consulta previa, por tratarse de un derecho fundamental que tienen los grupos étnicos en
Colombia, que busca que las comunidades participen, estén informadas y tengan la posibilidad
de decidir sobre las medidas a aplicar en un determinado proyecto, con el fin de que no sean

vulnerados sus derechos y saberes ancestrales.

En razén de ello, se presentaran unas breves consideraciones sobre las herramientas
actualmente existentes, para luego presentar unas propuestas de mejora a la proteccion de la
propiedad intelectual y los derechos colectivos de las comunidades indigenas a partir de un
régimen especial que reuna los fundamentos de la consulta previa y se adapte a un mecanismo
eficiente y efectivo para la negociacion de los intereses colectivos frente a los particulares
interesados en su utilizaciéon, a cambio de una remuneracion que no necesariamente deba
limitarse a lo econdémico, sino que también abarque asuntos simbolicos que atiendan a la

cosmovision de las comunidades indigenas.

2.1. Proteccion de disefios industriales y signos de marca

En este punto, se considera relevante ahondar en la proteccion brindada a los disefios
industriales y a los signos de marcas de fabrica o comercio, ambos pertenecientes a la Propiedad
Industrial. En primer lugar, el disefio industrial se refiere a “el aspecto ornamental o estético de
un articulo". El disefio puede consistir en rasgos tridimensionales, como la forma o la superficie

de un articulo, o en rasgos bidimensionales, como motivos, lineas o colores” (Jaszi, 2017).



Por su parte, la marca “es un signo que permite diferenciar los productos o servicios de
una empresa de los de otras empresas. Las marcas se remontan a los tiempos en que los
artesanos reproducian sus firmas o “marcas” en sus productos” (Jaszi, 2017). Dentro de las
marcas se encuentra una categoria orientada a la proteccion de derechos colectivos denominada
marcas colectivas, las cuales “nacieron como respuesta a la necesidad de pequefios agentes
comerciales de entrar al mercado uniendo sus esfuerzos por cumplir con precios competitivos,

tiempo y calidad, de productos y servicios determinados” (Castillo, 2022, p. 50).

Esta categoria resulta interesante para ser aplicada en la proteccion de conocimientos
tradicionales, puesto que permite incluir a todos los miembros de una comunidad como titulares
de estos derechos, lo que se traduce en reconocimiento, inclusion y participacion econémica de
la comunidad. Ademas, la figura de marca colectiva les permite a sus miembros determinar la
forma como se utilizara y cudles seran las caracteristicas de los productos o servicios (Castillo,

2022, p. 50).

Una de las exigencias de estas marcas colectivas es que los productos o servicios que
se ofrezcan sean homogéneos, es decir, que tenga la misma calidad, caracteristicas y acabados,
a tal punto que no se pueda determinar si un producto proviene de uno u otro agente de la
comunidad (Aguirre et al., 2017). La competencia sobre asuntos de propiedad industrial esta a
cargo del Grupo de Competencia Desleal y Propiedad Industrial de la Superintendencia de
Industria y Comercio (SIC), siendo la “encargada de tramitar las acciones preventivas,
declarativas y de condena que los afectados por actos de competencia desleal promuevan ante
la SIC. También se tramitan ante este grupo los procesos de Infraccion de derechos de

Propiedad Industrial” (SIC, s. f.).

Como se mencioné anteriormente, dentro de la propiedad industrial se encuentran los
disefios industriales, cuyo registro, segiin la Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual

[OMPI], brinda una

proteccion contra la explotacion no autorizada del diseiio aplicado a articulos
industriales. Se concede asi al propietario del diserio el derecho exclusivo a realizar, importar,
vender, alquilar u ofrecer en venta articulos a los que se aplique el disefio o en el que esté

incorporado el mismo (2016, p. 12).



Al respecto, se debe destacar que la proteccion se limita a articulos industriales, es decir,
aquellos producidos en un proceso a gran escala, lo que dificulta la proteccion por este medio

para los disefios ancestrales de las comunidades indigenas. En lo relativo a su proteccion, esta

solo se aplica a los disefios correspondientes a articulos o productos o que estén
integrados en ellos. Esa proteccion no impide, pues, que otros fabricantes produzcan o hagan
negocios con articulos o productos similares, a condicion de que en estos ultimos no esté

integrado o reproducido el diserio protegido (OMPI, 2016. pp. 12).

En cuanto al derecho de autor, tiene como fin proteger obras dentro de las cuales se
encuentran los dibujos técnicos, entendidos como el dibujo utilizado por los hombres para
disefiar objetos, mecanismos, maquinas, construcciones (edificios, maquinas, muebles,
herramientas, medios de transporte, etc.). Este dibujo tiene generalmente una finalidad préctica
y siempre debe cumplir unas normas de elaboracion para que se comprenda a nivel

internacional (IES SEFARAD, 2009).

En Colombia, la entidad encargada de la proteccion de derechos de autor se denomina
Direcciéon Nacional de Derecho de Autor, estd adscrita al Ministerio del interior y “sus
funciones principales se enmarcan en el registro de las obras literarias y artisticas, el registro
de los actos, contratos y decisiones jurisdiccionales relacionados con el derecho de autor y los
derechos conexos (...)” (Direccion Nacional de Derecho de Autor [DNDA], 2024, p. 1). En

términos de proteccion

si un tercero desea hacer uso o explotar el todo o parte de una obra protegida por el
Derecho de Autor o los Derechos Conexos, deberd solicitar la autorizacion previa y expresa del
titular de derechos patrimoniales, en virtud a los articulos 13 de la Decision Andina 351 de 1993

v 12delaLey 23 de 1982 (DNDA, 2018, p. 4).

Ahora bien, hay una problematica que esta ligada a la calidad del sujeto o titular de los
patrones, pues se trata de una colectividad, lo que dificulta alin més su proteccion. Para el
operador juridico resulta dificil establecer cudndo una persona hace parte o no de una
colectividad, especialmente si su pertenencia se remite a sus antepasados. Asunto que puede
derivar en que una persona demandada alegue tener un familiar lejano de cierta comunidad
indigena, y por ende considerar que le asiste derecho para utilizar dichos patrones, lo que resulta
en una circunstancia en que la proteccion brindada por la proteccion intelectual entra en tension,

por lo que serd la autoridad competente quien debera establecer quién podria o no hacer uso de



estos derechos colectivos. A propdsito, algunos autores han expresado que el problema es que
“el caracter colectivo de las obras indigenas hace que en la mayoria de los casos sea dificil
identificar a los autores, por lo cual se consideran como andénimas y, por tanto, correspondientes

al dominio publico” (Mejia, 2020, p. 13).

Vale la pena agregar que la importancia de proteger estos patrones o tejidos se debe al
significado comunitario que tienen para las comunidades ancestrales. A proposito, Jamioy

(2022) expresa que

para los maestros sabedores el arte es una forma de perfeccionar las facultades del
pensamiento, sentimiento y la voluntad de cada persona. Por eso ellos no se comprometen a
enseniar las artes sino a exhibir o presentar los modos de como ejecutarlos artisticamente en

diferentes campos de la cultura tradicional (p. 69).

2.1.1. Denominaciones de origen como herramienta actual de proteccion

de las artesanias indigenas

Como se menciond en acapites anteriores, otra de las formas de proteger a las creaciones
indigenas, especificamente a los estampados es a través de la propiedad industrial que es la
denominacién de origen. Esta herramienta de proteccion consiste en la expedicion de un

certificado que consigna el origen que tienen algunos productos colombianos, que contiene

el nombre o indicacion de un lugar geografico, que puede ser un pais o region determinada, que
designa un producto que por ser originario de dicha region y por las costumbres de produccion
o transformacion de sus habitantes, tiene unas caracteristicas y/o reputacion que lo hacen

diferente de los productos semejantes provenientes de otros lugares geograficos (SIC, s.f.).

Este certificado indica la region del pais de la cual proviene el producto, que sirve no
solo para determinar su originalidad, sino que dota a cada pieza de un significado especial, ya
que con el certificado se imprime una caracteristica distintiva arraigada a las costumbres
artesanales de los habitantes del lugar de su proveniencia. Si bien a grandes rasgos la
denominacién de origen pareciera limitarse a un mero certificado de autenticidad, su alcance

ha trascendido al reconocimiento y proteccion de los saberes comunitarios, pues

ademas de los factores fisicos inherentes a una ubicacion geogrdfica (temperatura, flora,
etc), ésta también se caracteriza por factores humanos que dejan una huella particular, como

las técnicas tradicionales con las cuales se elaboran diversos productos. Tal es el caso de las



artesanias colombianas, algunas de las cuales ya se han considerado y protegido con

Denominacion de Origen (Siart, 2017).

Un punto a destacar de esta categoria de proteccion, por ser favorable a las comunidades
indigenas, es que la vigencia de la declaracion no cuenta con un periodo determinado, pues se
encuentra sujeta a la subsistencia de las condiciones especiales por las que se concedid la
proteccion. Se trata del primer signo distintivo que no atenta contra la naturaleza de las
expresiones culturales tradicionales al no limitar su fecha de creacion a la fecha de declaracion,
ademads de persistir en su proteccion por el tiempo que perduren las condiciones especiales que

caracterizan la Denominacion de Origen (Castillo, 2022, p. 57).

Los argumentos anteriores sirven para considerar el estado actual de proteccion que se
le ha brindado a las artesanias colombianas, dentro de las cuales se encuentran las artesanias
indigenas. Es importante destacar que las comunidades han encontrado en la denominacion de
origen una forma de proteger su propiedad colectiva, pues quien quiera utilizar un producto
certificado deberd contar con la autorizacion de las personas privadas o publicas autorizadas
por la Superintendencia de Industria y Comercio (SIC) o directamente por esta misma

institucion. Sobre este asunto sefala Procolombia (s.f.) que

Para esto, previamente las empresas colombianas que se dedican directamente a la
extraccion, produccion o elaboracion de productos en una zona geografica delimitada realizan
la solicitud ante el ente estatal. Ademas, es un sello que tiene vigencia de 10 arios y se puede

14 . (13 1
prorrogar por periodos iguales. (“Conoce los productos colombianos que cuentan con un

certificado de origen”)

Respecto a la titularidad, llama la atencion que esta no recae sobre las comunidades,

sino que en la pagina oficial de la SIC se especifica que

por ser un derecho colectivo, el titular es el Estado Colombiano en Cabeza de la SIC,
pero esta puede delegar la "administracion” de la denominacion de origen a entidades publicas
o privadas que representen a las personas que se dedican a la extraccion, produccion o

elaboracion de los productos identificados con la denominacion de origen (SIC, 2023).

Empero, pese a que la titularidad no recae como tal en la comunidad de donde proviene

el producto, Procolombia (s.f.) sefiala que



el uso de este sello esta reservado exclusivamente a los productores, fabricantes y
artesanos que tengan su produccion en la zona que indica el certificado de origen. Igualmente,
quienes hayan solicitado la declaracion de la proteccion de la Denominacion de Origen y las
personas que comercializan los productos protegidos con el sello y requieren necesariamente de

su uso. (“Conoce los productos colombianos que cuentan con un certificado de origen”)

Finalmente, se la SIC (s.f.) destaca que la diferencia entre la denominacion de origen y

una marca es que

para registrar una marca no se necesita que ésta haya sido usada o que haya alcanzado
algun estatus especial, por ende su derecho nace a partir del registro. En cambio, la declaracion
de proteccion de la denominacion de origen es el reconocimiento que hace el Estado al
posicionamiento de un producto con un nombre geografico que ostenta unas calidades gracias a
su origen geogrdfico y a sus factores humanos, y que han sido sostenidas y controladas a lo largo

del tiempo (“;Qué son las denominaciones de origen?”).
2.2. Ley de oficios (2184 de 2022)

El legislador colombiano, siendo consciente de la importancia de
proteger a los artesanos nacionales, dentro de los que se encuentran las comunidades indigenas,
promulg6 la Ley 2184 de 2022, cuyo objetivo es fomentar, promover la sostenibilidad, la
valoracion y la transmision de los saberes de los oficios artisticos, de las industrias creativas y
culturales, artesanales y del patrimonio cultural en Colombia. Normativa que cre6 una serie de
organismos que velaran por alcanzar estas metas y que contaran con la participacion de varias

entidades de orden gubernamental cémo ministerios e incluso artesanos.

Dentro de los organismos creados por esta ley se destaca el Consejo de los
oficios artisticos, de las industrias creativas y culturales y del patrimonio cultural en Colombia,
cuyo rol es el de ser 6rgano consultivo y asesor del Ministerio de Cultura para la consulta
permanente. Si bien este consejo tiene varias funciones, una de las mas destacadas esta
relacionada con el fomento de acciones de desarrollo, promocion, comercializacion, de bienes
culturales y el patrimonio, asi como la proteccion y difusion de su valor cultural, social y
ambiental. Ademas de fomentar acciones que fortalezcan los espacios comunitarios de
transmision de oficios y saberes tradicionales con el fin de garantizar su valoracion, proteccion,

sostenibilidad y salvaguardia (Articulo 6 Ley de Oficios).



Sea lo primero indicar que dentro de la categoria artesanal se encuentran las artesanias
indigenas, por lo que el fomento de acciones para la comercializaciéon de los productos que
protejan su valor cultural resulta sumamente provechoso para salvaguardar a las comunidades
indigenas de la apropiacion de su conocimiento tradicional por parte de terceros que lo hagan
sin una debida autorizacion y negociaciéon de las condiciones. Uno de los aspectos mads
relevantes de este Consejo es su composicion, debido a que cuenta con una amplia participacion
de agentes de diferentes sectores, que dotan de mayor credibilidad, imparcialidad y
representatividad de grupos culturales. Tal y como lo establece el articulo 5° de la ley

mencionada, a cuyo tenor literal dice:

Integracion del Consejo para el fortalecimiento de los oficios artisticos, de las industrias
creativas y culturales y del patrimonio en Colombia. Este estara integrado por los siguientes
miembros:

a) El Ministro de Cultura, o el Viceministro delegado, quien lo presidira;

b) El Ministro de Educacion o el Viceministro delegado;

¢) El Ministro de Comercio, Industria y Turismo o el Viceministro delegado;

d) El Ministro de Trabajo o el Viceministro delegado,

e) Un representante de instituciones educativas que cuenten con programas de formacion de los
oficios del nivel de ETDH;

f) Un representante de instituciones educativas que cuenten con programas de formacion de los
oficios del nivel de educacion media;

g) Un representante de instituciones educativas que cuenten con programas de formacion de los
oficios del nivel de educacion superior,

h) Un representante de instituciones educativas que cuenten con programas de formacion de los
oficios del subsistema de formacion para el trabajo,

i) El Presidente de INNPULSA; o su delegado,

J) El Gerente de Artesanias de Colombia, o su delegado,

k) El Director de Cocrea, o su delegado,

1) Un (1) Representante del Consejo Nacional para la actividad artesanal,;

m) Un (1) Representante de la Camara de oficios de las artes y la cultura de Colombia;

n) Un (1) Representante del Consejo Nacional de Artes Visuales,

0) Un (1) Representante del Consejo Nacional de Literatura;

p) Un (1) Representante del Consejo Nacional de Musica;

q) Un (1) Representante del Consejo Nacional de Teatro y Circo.

r) Un (1) Representante del Consejo Nacional de Danza;

s) Un (1) Representante del Consejo Nacional de Medios de comunicacion ciudadana y
comunitarios;

t) Un (1) Representante del Consejo Nacional de las Artes y la Cultura en Cinematografia;

u) Un (1) Representante del Sistema Nacional de Archivos;

v) Un (1) Representante de la Biblioteca Nacional de Colombia;

w) Un (1) Representante del Consejo Nacional o de la Red de Museos;

x) Un (1) Representante del Consejo Nacional de Patrimonio Cultural;



y) Un (1) Representante de la Asociacion Colombiana de Ingenieria Sismica a AIS cuya
experiencia esté relacionada con técnicas de construccion tradicional, Vivienda de Interés
Cultural;

z) Un (1) Representante de la Asociacion Colombiana de Actores.

Paragrafo 1° Los integrantes del Consejo para el fortalecimiento de los oficios podran invitar,
cuando se requiera a otros representantes del sector publico o privado, para temas relacionados
con los, oficios culturales, el DANE y el Sena seran invitados especiales a las sesiones de trabajo,
siendo el DANE el custodio nacional de la CUOC y el Sena el apoyo técnico al mantenimiento
segun lo dispuesto en el Decreto 654 de 2021.

Esta norma resulta de vital importancia para el tema de esta monografia, debido a que en ella
se plasman nuevas modalidades para promover y proteger el conocimiento artesanal,
destacandose otro de los organismos creados por el legislador, como lo es la Camara

Colombiana de Oficios cuya consagracion legal se encuentra en el articulo 12:

La Camara Colombiana de los Oficios de las artes, las industrias creativas y culturales y el

patrimonio cultural podra orientar sus procesos a las siguientes actividades:

a) El Registro de los creadores, gestores culturales, artistas y maestros de oficios en el territorio
Nacional con su respectiva area de experticia promoviendo su inscripcion en el registro "Soy

Cultura”

b) La participacion y las recomendaciones ante el Consejo para el fortalecimiento de los oficios

artisticos, de las industrias creativas y culturales y del patrimonio en Colombia
¢) La creacion de las camaras departamentales de oficios.

d) La definicion de mecanismos para articularse con los gremios existentes para el

fortalecimiento de los oficios culturales.

e) La definicion de mecanismos para promover procesos de agremiacion de los agentes del sector

en el pais

f) El disefio y promocion de programas de formacion continua, comercializacion para el
fortalecimiento de los oficios de las artes, las industrias creativas y culturales y el patrimonio

cultural.

g) La definicion de mecanismos para la gestion de la informacion, valoracion y de los oficios de

las artes, las industrias creativas y culturales y el patrimonio cultural.

h) La definicion de mecanismos para la vinculacion de los miembros y/o afiliados



i) La gestion de los intereses legitimos de sus asociados;
J) La participacion y recomendaciones para el Consejo para la actividad artesanal

k) La coordinacion con las Escuelas Taller de Colombia, las Cajas de Compensacion Familiar y

en general con todos los actores de la Sociedad civil, el sector privado y académico.

Este organismo resulta de vital importancia porque sus funciones permiten poner en
practica las herramientas con las que actualmente cuenta la propiedad intelectual para proteger
y promover las artesanias colombianas. Todo ello velando por los intereses legitimos de las
partes, especialmente de las comunidades incluso desde la formacion continua en distintos

ambitos como puede ser el legal, comercial y marketing.

Aunado a ello, se destaca la creacion del Registro de los artesanos en el territorio
nacional, lo que permitird contrarrestar una de las falencias que se han identificado en paises
pluriétnicos como Colombia, en este caso la dificil identificacion de cada una de las
comunidades indigenas presentes en el territorio. Asunto que permitird tener un mejor
panorama de las comunidades que pueden estar viéndose afectadas por usos inapropiados de
sus creaciones en la clandestinidad. Pues de conformidad con lo reglado en el Articulo 14
ibidem, el registro contendrd, por lo menos, informacion relacionada con el numero de
artesanos del pais, el oficio artesanal al cual se dedican y su ubicacion territorial. El registro
podré incluir, ademas, informacién que a juicio del Ministerio de Comercio, Industria y

Turismo sea indispensable para la formulacion y ejecucion de politicas publicas del sector.

Un asunto importante a destacar es la participacion de artesanias de Colombia en la
consolidacion de este registro, por ser la entidad que mayor aproximacion y trabajo ha realizado
con las comunidades indigenas y sus sabedores, actuando como terceros imparciales que
realizan un acompafiamiento a las partes para velar porque no se vea afectada ninguna de ellas.
Ademas, durante su labor se han encargado de exaltar el trabajo artesanal llegando incluso a
consolidar un Sistema de Informacion Estadistico de la Actividad Artesanal [SIEAA],
“encargado de capturar, validar y analizar la informacion de todos los artesanos en el pais, con
el fin de caracterizar sociodemografica, productiva y comercialmente al sector artesanal; para
dar focalizacion efectiva y clara de los esfuerzos que ejerce la entidad” (Artesanias de

Colombia, s.f.).



Sin embargo, se debe tener en cuenta que Artesanias de Colombia centra su labor en
todos los artesanos, dentro de los cuales se encuentran las comunidades indigenas, asi como
otro tipo de comunidades étnicas, populares y artesanos contemporaneos, por lo que resulta
importante que su labor se vea acompafiada de otro tipo de organismos como aquellos creados
por la Ley de Oficios, en especial la Camara Colombiana de los Oficios de las artes, las

industrias creativas y culturales y el patrimonio cultural.

Por otro lado, esta ley se ha encargado de promover estrategias y programas para
transmitir los saberes de los oficios artisticos y culturales, lo que resulta de suma importancia
para la preservacion del conocimiento tradicional, porque permite a las comunidades indigenas
y a los artesanos en general acceder a nuevas plataformas de ensefianza que permitan su
transmision e incluso la continuidad de sus memorias para ser replicadas en el futuro,
asegurando la pervivencia cultural e identitaria de las comunidades vinculadas a los oficios

culturales y del patrimonio (Articulo 16).

Otra norma a destacar de la Ley de Oficios Culturales es la contenida en el articulo 21,
referente a la promocion a la propiedad intelectual, que en términos generales se refiere al uso
de las herramientas que brinda esta categoria para la proteccion de las creaciones de los
artesanos y el patrimonio cultural. Lo anterior, de la mano de la promocion y comercializacion
de productos y servicios elaborados por los artesanos en diferentes escenarios (articulo 22). A
pesar de esta consagracion legal, se considera que los preceptos antes nombrados no resultan
del todo convincentes o puntuales respecto a las formas en que se va a proteger a los artesanos,

especialmente a las comunidades indigenas.

Por tanto, si bien se reconoce que esta ley posibilitd un avance para la promocion y
proteccion de los oficios artesanales, culturales e industriales, queda un gran camino por
recorrer para la reglamentacion de la ley, pues como nos lo indico el abogado de Artesanias de
Colombia (ver Anexo 1), alin existe un gran problema para lograr registrar a la totalidad de
comunidades étnicas existentes en el pais, a pesar de que esta ley fue promulgada hace ya dos
afios (2022). En medio de este escenario resulta pertinente que cada una de las entidades,
figuras, y registros consignados en la ley se materialicen, pues solo de esta forma se lograra
abrir camino a la reglamentacion de otras figuras que puedan ayudar a conseguir los principios

y fines propuestos por el ente legislativo nacional.



Asi las cosas, existe aun la posibilidad de crear més figuras que protejan a los artesanos
colombianos, pudiendo incluso reglamentar de manera diferenciada para cada uno de los grupos
étnicos, industriales y artesanos contemporaneos. Pues dentro de la categoria de artesanos
existen distintos tipos de denominaciones a sus creaciones, tal y como sucede en el caso de las

comunidades indigenas, donde sus artesanias son denominadas como

produccion de bienes utiles, rituales y estéticos. Constituyen una expresion material de
la cultura de comunidades con una unidad étnica y concepciones unicas del mundo. Elaboradas
para satisfacer necesidades sociales, integrando los conceptos de arte, funcionalidad y
espiritualidad. Las artesanias materializan el conocimiento de la comunidad sobre el potencial
de cada recurso del entorno geogrdfico, el cual es transmitido a través de las generaciones.

(Artesanias de Colombia S.A. - CENDAR, s.f. “La artesania y su clasificacion” )

2.3.  Sociedades de gestion colectiva

En el caso de los Derechos de Autor, existe una figura importante para la proteccion de
esta clase de derechos, en el que hay un tipo de agente encargado de negociar con grandes
empresas interesadas en hacer uso de las creaciones de diferentes artistas. A grandes rasgos “su
labor estd inmersa dentro de la autorizacion y campo de accion que les permitan los asociados

y titulares de derechos” (Castellanos, 2017, p. 19), mas especificamente se trata de un

sistema de administracion de derechos de autor y de derechos conexos por el
cual sus titulares delegan en organizaciones creadas al efecto la negociacion de las
condiciones en que sus obras, sus prestaciones artisticas o sus aportaciones industriales
-segun el caso- seran utilizadas por los difusores y otros usuarios primarios, el
otorgamiento de las respectivas autorizaciones, el control de las utilizaciones, la
recaudacion de las remuneraciones devengadas y su distribucion o reparto entre los
beneficiarios. (DNDA, 2005, “Concepto del 22-7-2005, emitido ante la Corte
Constitucional, en los exps. D-6649 y D 6650”)

Esta figura esta contemplada en el ordenamiento juridico colombiano, especificamente
en el articulo 10 de la Ley 44 de 1993, de conformidad con la Decision Andina 351 de 1993, el
capitulo xvi de la Ley 23 de 1982, el capitulo iii de la Ley 44 de 1993 y el Decreto 3942 de
2010. Se trata de entidades sin &nimo de lucro con personeria juridica y patrimonio
independiente que han sido denominadas “Sociedades de Gestion Colectiva de Derecho de

Autor y Derechos Conexos” (DNDA, s.f.). El surgimiento de estas sociedades se dio a raiz de



la dificultad que le planteaba a muchos artistas ejercer un control sobre la utilizacion de sus
obras, las cldusulas de negociacion y el recaudo de las regalias. En otras palabras, estas
sociedades se encargan de representar y administrar las obras de sus asociados, con el fin de
garantizar la defensa de los intereses de sus titulares y el recaudo de las remuneraciones

econdmicas o regalias derivadas de la utilizacion de sus obras.

Las actuaciones de estas sociedades se dan en calidad de mandatarios de los asociados,
actuando como “un agente intermediario entre el titular de la obra y el usuario (consumidor),
al otorgar directamente las licencias que autorizan el uso de las obras y a su vez remunerar a
los titulares por dicho uso” (Abello, 2017, p. 131). Esta figura también fue objeto de
pronunciamiento de la Corte Constitucional, corporacion que en sentencia C-124 de 2013,

reconocid que se trataba de una forma de ejercer la propiedad sobre las obras, aclarando que

En el ordenamiento juridico colombiano, el Legislador faculta a los autores y/o titulares
de obras literarias y artisticas para autorizar de manera previa y expresa la utilizacion de sus
creaciones. Como desarrollo de dicha atribucion, se ha previsto que el recaudo de los derechos
de autor y sus derechos conexos se realice de manera directa a través de la gestion individual de
cada interesado o mediante la gestion colectiva realizada por personas juridicas instituidas para

dicho efecto, denominadas sociedades de gestion colectiva.

Con la participacion de las sociedades de gestion colectiva, se logran identificar

las partes involucradas en las negociaciones, las cuales son:

los titulares de derechos de autor, a quienes se les ofrece el servicio de gestion y,
una vez efectuado el recaudo, se les distribuyen los ingresos percibidos por la utilizacion
de las obras, y, por otra, los usuarios de las obras, con quienes se desarrolla la gestion
correspondiente mediante la negociacion de las condiciones de uso, la concesion de la

autorizacion necesaria y la ejecucion de las labores de recaudo (Abello, 2017, p. 135).

Un tercer interviniente en esta relacion es la sociedad de gestion colectiva a la que se
haya asociado el titular de los derechos, entidad que no solo se encargara de representar los
derechos de ese autor, sino que, como su nombre lo indica, se encarga de representar un gran
nimero de titulares de derechos. Esta representacion de multiples derechos y apoderados
permite un adecuado funcionamiento de la sociedad, brindandole mayor confianza a los

usuarios de las obras y una mayor posibilidad de negociacion, la cual se facilita a través de



mecanismos de transaccion como las licencias o autorizaciones generales, lo que disminuye los

costos de vigilancia y transaccion. Valga aclarar que si bien se denominan sociedades, estas

en si no se encuentran regidas por las disposiciones de las sociedades comerciales ni
tampoco por las de un sindicato. Se trata mas de una asociacion encargada de garantizar los
derechos patrimoniales de sus asociados, entendiendo tales derechos como aquellos
encaminados a publicar o reproducir la obra para su transmision (distribucion) al publico,
mediante representacion o ejecucion, radiodifusion o por hilo, entre otros. No tienen un cardcter
lucrativo y su gestion lleva consigo una retribucion directa a sus socios o asociados (Castellanos,

2017, p. 20).

En términos generales, estas sociedades permiten que los agentes reduzcan costos
asociados a la gestion de los derechos patrimoniales derivados de sus obras, los cuales fueron

identificados por Robert P. Merges (1996) de la siguiente manera:

- Costos de busqueda: Al ser entidades consolidadas que representan una gran cantidad
de usuarios y tienen alianzas a nivel internacional, tienen un contacto directo y cercano con los
interesados. De esta manera, el titular de un derecho no necesitara buscar individualmente a
cada uno de los oferentes, sino que serd la sociedad la que ponga en contacto a oferentes y
titulares.

- Costos de negociacion: ante la gran cantidad obras y titulares, resulta ineficiente que
los oferentes a negociar con cada uno de manera individual y para los titulares resulta en un
riesgo no contar con una adecuada asesoria e informacion para negociar adecuadamente la
remuneracion y demdas asuntos relacionados con la utilizacion de sus derechos de autor y
conexos. Mientras que, la sociedad al tener la representacion de varios titulares y tener una
estructura economica y juridica solida, puede entrar a negociar en unas condiciones mucho mas
favorables velando por establecer un precio apropiado por la utilizacion de sus obras de
conformidad con los parametros del mercado.

- Costos de ejecucion del contrato: al gestionar tantos derechos tienen la posibilidad de
centralizar su ejecucion, asunto que se traduce en la generacion de economias de escala en la
labor de monitoreo de la utilizacion de las obras de su repertorio y en el recaudo

correspondiente” (Merges, 1996, como cita Abello, 2017, pp. 137-138).

Si bien los titulares de los derechos de autor se benefician de esta gestion, esto Gltimo
no quiere decir que sea la unica parte beneficiada, sino que “los usuarios también obtienen
provecho de la gestion colectiva, toda vez que estos pueden acceder con mayor facilidad a las

obras, pues cuentan con un representante del autor que ofrece el licenciamiento de un



repertorio” (CERLALC, 2018). Empero, como toda actividad y/o negocio, esta figura enfrenta
algunos desafios, en especial con la llegada del internet, la globalizacion y la creacion de nuevas
plataformas para utilizar, reproducir o consumir obras, es por esta razéon que en el ambito

académico se han identificado algunos problemas como:

la concesion de licencias a las producciones multimedia y la autorizacion para la
utilizacion en internet de ciertas categorias de obras protegidas; la necesidad de un
funcionamiento mas eficiente que torne a estas entidades mas atractivas tanto para los
titulares de los derechos como para los usuarios, el desarrollo del sistema de autorizacion
de ventanilla unica y la existencia de nuevas formas de ejercicio de los derechos en que se
interrelacionan elementos individuales y conjuntos en su ejercicio, como lo son los
denominados centros de administracion de los derechos de autor (Rodriguez et. al., 2023,

p. 59).

La dindmica que se genera alrededor de estas gestiones, no es otra que la misma
intermediacion que realiza un agente a favor de su agenciado, generando eficiencias para cada
una de las partes involucradas. Las cuales, a grandes rasgos, se pueden sintetizar de la siguiente

manecra:

por una parte, un agente centraliza la representacion de un mayor numero de
titulares, lo que permite otorgar licencias que den acceso a la explotacion de un mayor
numero de obras; por otra, este agente realiza la gestion de los derechos de una
colectividad, reduciendo los costos legales y de comercializacion en que tendria que

incurrir cada titular al gestionar directamente sus derechos (Abello, 2017, p. 131).

En medio de este relacionamiento y negociacion, se ve inmerso el factor patrimonial,
siendo este la razon de ser de la sociedad de gestion colectiva y su objetivo principal. De manera
que gran parte de estas sociedades optan por estandarizar los precios o valores a negociar para
ciertas categorias o dependiendo el tipo de usos o concesiones que se incluyan dentro del

acuerdo. Es asi como en gran parte de esas sociedades se establece un plan tarifario en el que

se ha promulgado que las tarifas sean proporcionales a los ingresos que se obtienen con
la utilizacion de las obras; la fijacion de tales tarifas debera hacerse dentro de los reglamentos
internos de cada sociedad, asi como publicarse en su sitio web y mantenerse disponible en el

domicilio social de esta” (Castellanos, 2017, p. 25).



En resumen, la gestion de los derechos de autor a través de estas entidades sin animo de
lucro, cuyo objetivo principal es la distribucion de las regalias entre sus titulares, se ha
consolidado en una préctica para la gran mayoria de artistas, especialmente en el caso de
musicos, compositores y productores, quienes han encontrado en este tipo de agentes la
oportunidad de reducir los costos de vigilancia y recaudo, ademas de facilitar las negociaciones.
Esto, sin embargo, no quiere decir que “los titulares de derechos de autor y conexos derivados
de obras musicales también pueden gestionar sus derechos de manera individual, o acogiéndose

a modalidades distintas a la de gestion colectiva” (Castellanos, 2017).

En estos términos, se ha reconocido que "la gestion de algunas formas de utilizacién de
obras protegidas por el derecho de autor solo puede llevarse a cabo -eficientemente- mediante
una sociedad de gestion colectiva" (Superintendencia de Industria y Comercio, 2016).
Adicional a ello, este tipo de sociedades han logrado proteger a los titulares fuera del &mbito
territorial, esto es, atendiendo a las nuevas dindmicas de consumo global, brindando soluciones
para el ejercicio de estos derechos por parte de sus titulares cuando sus creaciones son utilizadas
por un gran numero de usuarios, en lugares distintos y en diferentes momentos. Los
particulares, en general, carecen de capacidad para controlar todas esas implicaciones de
negociar con los usuarios y recaudar las remuneraciones (Ficsor, 2002 como se cit6 en Abello,
2017, p. 135). Es por esta causa que a nivel mundial se ha optado por este tipo de sociedades

para proteger y promover la propiedad intelectual.

3. La consulta previa: derecho fundamental que abre paso a un mecanismo de

proteccion especial para el conocimiento tradicional

La Consulta previa es un mecanismo de participacion cuya finalidad es salvaguardar los
derechos sociales, economicos y culturales de las comunidades étnicas y es un recurso que ha
tenido un amplio desarrollo a nivel internacional. Este mecanismo goza de proteccion juridica
via bloque de constitucionalidad, en virtud del cual se integré el articulo 6° del Convenio 169
de 1989 de la Organizacion Internacional del Trabajo [OIT] sobre pueblos indigenas y tribales

en paises independientes, a cuyo tenor:
1. Al aplicar las disposiciones del presente Convenio, los gobiernos deberan:

a) consultar a los pueblos interesados, mediante procedimientos apropiados y en
particular a través de sus instituciones representativas, cada vez que se prevean medidas

legislativas o administrativas susceptibles de afectarles directamente;



b) establecer los medios a través de los cuales los pueblos interesados puedan
participar libremente, por lo menos en la misma medida que otros sectores de la
poblacion, y a todos los niveles en la adopcion de decisiones en instituciones electivas y
organismos administrativos y de otra indole responsables de politicas y programas que

les conciernan;

¢) establecer los medios para el pleno desarrollo de las instituciones e iniciativas
de esos pueblos, y en los casos apropiados proporcionar los recursos necesarios para

este fin.

2. Las consultas llevadas a cabo en aplicacion de este Convenio deberdn
efectuarse de buena fe y de una manera apropiada a las circunstancias, con la finalidad

de llegar a un acuerdo o lograr el consentimiento acerca de las medidas propuestas.

De la lectura de esta norma se infiere que la Consulta Previa es un medio a través del
cual los pueblos étnicos participan activamente en aquellas decisiones que puedan afectarles,
especialmente cuando se trata de medidas legislativas o administrativas, siendo obligacion del
Estado garantizar el acceso a este mecanismo, que debe regirse por el principio de buena fe y
adaptarse a las circunstancias especiales de cada comunidad, en virtud del cual se tenga en
cuenta las afectaciones que tales actuaciones pueden generar en la comunidad y los consensos

a los que puedan llegar para minimizarlos.

A proposito, la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado sefiala que este

mecanismo se trata entonces de una

garantia instituida a favor de los pueblos indigenas y tribales de contar con un espacio previo
y efectivo para pronunciarse y manifestar sus opiniones sobre todos aquellos (i) proyectos, obras
o actividades (tema objeto de consulta), o (ii) medidas legales o administrativas, que puedan
alterar sus formas de vida, incidir en su propio proceso de desarrollo o impactar, de cualquier
manera, en sus costumbres, tradiciones e instituciones (Consulta del treinta (30) de agosto de dos

mil dieciséis).

De esta forma, se entiende que la consulta es un mecanismo de participacion que tienen las
comunidades étnicas, especialmente en Colombia para manifestarse frente a decisiones

externas que puedan afectar su cosmovision, formas de vida y relacion con el entorno.



Este mecanismo es una respuesta al llamado de la comunidad internacional de proteger
a las comunidades indigenas y evitar su occidentalizacion, respetando sus costumbres,
creencias y tradiciones ancestrales. La importancia de la consulta previa en Colombia, es de tal
magnitud que ha sido reconocida no solo como un mecanismo de participacion, sino como un
derecho fundamental colectivo, teniendo en cuenta que su titularidad la ostentan las
comunidades en general, lo que permite que cualquier comunidad pueda acudir ante el juez
constitucional via accidon de tutela por ser este el medio idoneo y eficaz para su proteccion. El
caracter fundamental de la consulta previa se debe a que es un instrumento “bdsico para
preservar la integridad étnica, social, economica y cultural de las comunidades de indigenas y

para asegurar, por ende, su subsistencia como grupo social” (Corte Constitucional, 1997).

En nuestro pais, este mecanismo se ha asociado especificamente a la proteccion de los
territorios indigenas, siendo esta area la de mayor desarrollo practico que ha llevado a un mayor
nimero de pronunciamientos y reglas a nivel jurisprudencial. Se destacan la sentencia SU 121-
22 respecto a los proyectos y obras que se han realizado a Pueblos de la Sierra Nevada de Santa
Marta, especialmente en asuntos de explotacion minera en esta zona del pais; o aquellos
relacionados con proyectos de hidrocarburos como aconteci6é en la sentencia SU 123-18M

providencia en la que la Corte Constitucional considerd que:

El Gobernador del cabildo indigena formulo argumentos plausibles que podrian evidenciar una
omision en el tramite de consulta previa, procedimiento obligatorio para los proyectos de
explotacion de hidrocarburos que tienen la virtualidad de causar una afectacion directa a la

comunidad.( Corte Constitucional, 2018, Expediente No. T- 4.926.682)

En ese sentido, el Consejo de Estado en sede de consulta determind que

los acuerdos logrados con las comunidades étnicas quedan integrados al nucleo fuerte
de ese derecho fundamental y resultan por si mismos obligatorios, con independencia de la
denominacion o categoria juridica que se les pueda asignar a las actas o documentos en los

cuales se deja constancia de los mismos. ( Consulta del treinta (30) de agosto de dos mil dieciséis)

El caracter vinculante de estos consensos obtenidos via Consulta Previa, resultan
fundamentales para garantizar la proteccion de los derechos e intereses de la comunidad, todo
ello encaminado hacia la preservacion de sus costumbres ancestrales y conocimientos
tradicionales. Empero, para que este mecanismo alcance sus fines, debe tener la capacidad de

convocatoria en la que se logre la participacion de cada uno de los miembros de la comunidad,



con un procedimiento claro para establecer cudl o cudles van a ser las comunidades afectadas
con un proyecto, identificar los riesgo y problemas asociados, comunicar de manera oportuna,
clara y completa sobre los mismos en un lenguaje apropiado e inclusivo. En estos términos, el

Alto Tribunal Constitucional en Sentencia T-005 de 2016 senalo:

Serd deber de la contraparte, sea de naturaleza publica o privada, facilitar la
identificacion plena de la afectacion o perjuicios, rendir informes consistentes y veridicos
sobre los alcances de la obra, proyecto o labor y cumplir cabalmente con los

compromisos que se hayan pactado con las comunidades.

A pesar de los anteriores pardmetros, en la practica la consulta se ha alejado de su
propdsito, siendo una de las mayores problematicas “que este instrumento estd inmerso en una
racionalidad que tiende a despolitizar a los pueblos indigenas y a negar el conflicto per se, el
cual es inherente a cualquier sociedad” (Sierra, 2017). En estos términos cobra sentido la
Consulta Previa Efectiva, que propende por un procedimiento culturalmente apropiado y no
que este se quede en mero formalismo para poder adelantar un proyecto, lo que “implica
respetar las costumbres y tradiciones de los pueblos indigenas y que la misma sea efectuada
mediante relaciones de comunicacion, basadas en el principio de buena fe” (Rodriguez, 2014,
p. 43). La doctrina tampoco ha sido ajena a este tipo de problematicas, por lo que algunos
autores han fijado algunos criterios minimos que garantizan una consulta efectiva, siendo “el
principio de buena fe, la consulta informada, una consulta culturalmente adecuada, el propdsito
de llegar a un acuerdo y el caracter previo de la consulta” (Rodriguez Garavito, Meghan, Orduz

Salinas y Buritica, 2010: 40 como se cit6é en Rodriguez, 2014, p. 37).

Otra de las problematicas asociadas con la Consulta Previa es “la profunda asimetria de
poder entre los pueblos indigenas y sus interlocutores (el Estado y las empresas en consultas
sobre proyectos econémicos concretos, y el Estado en consultas sobre medidas legislativas)”
(Rodriguez, 2012, p. 13). En el caso colombiano, el Ministerio del Interior y otras entidades no
gubernamentales han unido sus esfuerzos para reducir esta asimetria; sin embargo, estos no han
sido del todo efectivos, pues muchos de los acuerdos se han basado en informacioén incompleta,
con falta de participacion de cada uno de los miembros, teniendo a afectaciones mayores a las
informadas y brindando beneficios a unos pocos. De manera que una forma de contrarrestar

estos riesgos es que la consulta se realice



garantizando los procesos culturalmente aceptados por las comunidades y la
participacion de todos, no solo de las organizaciones o de las instancias de representacion
indigena, sino también de las bases y de las instituciones encargadas de la defensa de los
derechos étnicos, teniendo en cuenta elementos fundamentales como la cultura (Rodriguez, 2014,

p. 44).

Es conveniente precisar que este mecanismo de participacion no se limita netamente al
ambito territorial, sino que su aplicacion trasciende a los saberes y bienes, tanto materiales
como inmateriales, cuya propiedad recae en las comunidades étnicas. Decantado este proposito,
nos adentraremos en la propuesta de adaptacion de un mecanismo que tenga los fundamentos
de la consulta previa destinado a la proteccion de las creaciones colectivas indigenas. Para ello
se propone la implementacion de un mecanismo especial de proteccion de las creaciones
indigenas, especialmente de las artesanias, en el que se brinde un espacio de negociacién
efectivo para que la comunidad, a través de un representante, se pronuncie sobre las propuestas

que presenten terceros interesados en utilizar sus creaciones.

En estos términos, se debe reconocer que la proteccion a las comunidades indigenas
abarca a todo su patrimonio y no solamente al ambito territorial, por lo que la consulta previa

incluye su aplicacion al

patrimonio cultural e intelectual de las comunidades y pueblos indigenas, [el cual] se
integra por sus practicas ancestrales, conocimientos y formas de vida tradicionales como la
musica, la danza, el arte, la artesania, las expresiones orales, los disernios, los textiles y las

técnicas agricolas (Pérez, 2022, p. 56).

De lo anterior, es plausible sintetizar que la figura de la consulta previa se ha limitado
a asuntos netamente territoriales (bienes materiales), en los que la jurisprudencia constitucional,
en aras de evitar afectaciones directas a la estructura social, espiritual, cultural o econdémica de

los pueblos indigenas o tribales determiné que

era obligatorio proceder a la consulta previa, comoquiera que la suscripcion de una
concesion minera o la autorizacion de una cesion de derechos de explotacion constituia una
afectacion directa, al poner en riesgo la supervivencia cultural y economica de las
colectividades, dado que éstas derivaban su sustento de la mineria, actividad que quedaba
en incertidumbre por los actos mencionados” (Corte Constitucional, Sentencias T-1045A de

2010y SU-133 de 2017).



3.1. Ampliacion del alcance de la consulta previa a bienes distintos al territorio

En términos generales, la Consulta previa “opera como una modalidad de participacion
de amplio espectro, orientada a salvaguardar la integridad cultural, social y econdémica de las
culturas indigenas” (Consejo de Estado, 2016). Bajo esta premisa, la Corte Constitucional ha

sefialado que la consulta previa:

Establece un modelo de gobernanza, en el que la participacion es un presupuesto
indispensable para garantizar los demas derechos e intereses de las comunidades, como
ocurre con la integridad cultural, la libre determinacion, el territorio y el uso de los
recursos naturales etc., por lo cual tiene un cardcter irrenunciable e implica obligaciones
tanto al Estado como a los particulares. Este derecho implica que las comunidades
indigenas y tribales deban ser consultadas sobre cualquier decision que las afecte
directamente, de manera que puedan manifestar su opinion sobre la forma y las razones
en las que se cimienta o en las que se fundo una determinada medida, pues ésta incide o

incidira claramente en sus vidas (Corte Constitucional. Sentencia SU-123 de 2018).

La lectura del anterior parrafo, nos permite comprender que la Consulta previa no es un
mecanismo que se circunscriba netamente al ambito territorial, sino que por el contrario, esta
tiene un amplio rango de alcance que cobija a todas aquellas decisiones que el Estado o
particulares puedan tomar y que afecten o tengan la potencialidad de afectar a las comunidades
indigenas. En este escenario, emerge un claro deber en cabeza de los particulares que quieran
de una u otra forma relacionarse, utilizar u obtener algun tipo de beneficio con los saberes,
costumbres, bienes materiales e inmateriales de origen étnico, por lo que se puede aplicar a

cualquier proyecto de indole privada o publica que tenga relacion alguna con ellos.

Esta postura también fue sentada por el Consejo de Estado, que en una interpretacion

del articulo 330 de la Carta Politica considerd que

la alusion de esta ultima disposicion a la consulta previa en asuntos relacionados con la
explotacion de recursos naturales, no puede entenderse, segun la jurisprudencia, como la
negacion del derecho de estos pueblos a ser consultados en otros aspectos inherentes a su
subsistencia como comunidades reconocibles, debido a que la consulta opera como una
modalidad de participacion de amplio espectro, orientada a salvaguardar la integridad cultural,
social y economica de las culturas indigenas (Sentencia del treinta (30) de agosto de dos mil

dieciséis)



En este panorama, emerge con claridad la posibilidad de que se amplie esta garantia de
proteccion a otras areas, siempre y cuando sea el caso que puedan afectar a las comunidades
indigenas, sin que netamente se trate de un tema territorial relacionado con explotacion
petrolera y minera sino a otros tipos de explotacion que puedan hacer los particulares sobre sus

bienes. De esta manera, los principios generales de este instrumento son:

(i) Debe ser previa a la realizacion del proyecto obra o actividad;
(ii) Debe realizarse a través de instituciones representativas de los pueblos o comunidades
étnicas;

(iii)  Debe brindarse informacion adecuada y suficiente;

(iv) Debe adelantarse de buena fe;

) Debe tratarse de un didlogo entre iguales que no admite posturas adversariales o de
confrontacion;

(vi) Deben llevarse a cabo mediante procedimientos apropiados,

(vii)  Debe ser flexible y atender un “enfoque diferencial conforme a las particularidades del
grupo étnico y sus costumbres”’;

(viii)  Debe atender una regla de adecuacion cultural;

(ix) Debe estar orientada a llegar a un acuerdo o lograr el consentimiento libre e informado
de las comunidades étnicas; y

(x) El derecho fundamental a la consulta previa comprende la etapa de acuerdos y su
cumplimiento. (Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado, Sentencia del

treinta (30) de agosto de dos mil dieciséis)

En consecuencia, al momento de establecer este tipo de instrumento se debe tener en cuenta
que esté irradiado por estos principios, los cuales tienen algunos matices, como es el caso
del numeral 1° de estos principios citados arriba, en el que la Corte Constitucional determin6

que

No obstante su cardcter preventivo, las consultas pueden suscitarse cuando el
proyecto ya esté en ejecucion, a lo que se advierte que éstas "no pueden
desnaturalizarse convirtiéndose unicamente en mecanismos de compensacion e
indemnizacion de los darios causados a los miembros de la comunidad individualmente
considerados. Esto debilitaria la autoridad de las instituciones y las formas
organizativas propias de dichas comunidades. Las consultas en tales casos deben ir
encaminadas, principalmente, a corregir los impactos debidamente identificados, que
hayan sido causados a los derechos colectivos de la comunidad (Sentencia T-969 de

2014)



Incluso esta etapa previa, estd antecedida por la fase primigenia que es la de
identificacion de las comunidades involucradas que se ha denominado "preconsulta", cuyo
objetivo es "identificar las instancias de gobierno local y los representantes de la comunidad,
asi como socializar el proyecto, y concertar la metodologia de la consulta” (Corte
Constitucional. Sentencia C-461 de 2008). No cabe duda de que esta figura, tiene un sinniumero
de subreglas que han creado en el imaginario publico la idea de un procedimiento engorroso,
largo y en algunas ocasiones infructuoso. Empero, desde nuestro punto de vista, se trata de
establecer claramente los parametros a tener en cuenta al momento de realizarla para que la

consulta previa no pueda ser objeto de controversia judicial.

4. Propuesta de regulacion especial para proteger creaciones y saberes indigenas

En este capitulo se analizara la propuesta de un régimen sui generis para proteger el
conocimiento tradicional, por cuanto este tipo de saber dista de los patrones culturales
occidentales, que pueden entrar a transgredir y/o vulnerar los derechos colectivos de las
comunidades indigenas. Las diferencias en la cosmovision de las sociedades occidentales
respecto a las comunidades indigenas generan tensiones que en la actualidad evidencian que
los mecanismos de proteccion de la propiedad intelectual no pueden no ser los adecuados para
el tratar con los conocimientos tradicionales. Tanto es asi, que incluso las instancias cercanas a
la Constitucion Politica de Colombia han proferido decisiones en direcciones contrarias para la

proteccion de los conocimientos de los pueblos étnicos. En palabras de Gabriela Castillo (2022):

los Conocimientos Tradicionales y sus Expresiones Culturales Tradicionales
demandan con caracter urgente una legislacion sui géneris que reivindique con fuerza
coercitiva los derechos a la autodeterminacion, atribucion, consentimiento previo,

integridad y autenticidad, para asi, cumplir con el mandamiento constitucional (p. 76)

Es por ello que, al no tener mecanismos especificos de proteccion ante el o6rgano
encargado de la vigilancia y control de estos asuntos, como lo es la SIC, es posible afirmar que
actualmente en Colombia existen algunos “mecanismos de proteccion emergentes, que pueden
ser considerados tales, pues las sentencias de tutela contienen decisiones que promueven la
proteccion del territorio, la identidad cultural y la cosmovision, elementos cuya garantia

permite una efectiva proteccion del CT” (Muioz et. Al., 2018, p. 260).



El régimen sui generis que aqui se plantea, se refiere a un procedimiento especifico para
la proteccion del conocimiento tradicional en asuntos relacionados con la moda, consistente en
la creacion de un o6rgano especial que maneje o administre los derechos colectivos de las
comunidades indigenas sobre sus creaciones, para que este, en cumplimiento de los parametros
de la consulta previa, negocie con los disefiadores y terceros interesados en la utilizacion de sus
patrones, disefios, tejidos o estampados sobre las condiciones en las que se autorizara su uso,

incluyendo un aspecto patrimonial y simbdlico.

Con base en lo anterior, se propone la adaptacion de lo que actualmente en Colombia
se ha conocido como consulta previa, en donde ya no se parte de una “reuniéon” convocada por
el tercero interesado, quien debera no solo realizar una pre consulta, sino informar a la
comunidad, comunicar apropiadamente en su lengua o dialecto y procurar que cada uno de los
miembros del grupo étnico asista a la reunion, ademds de hacer un seguimiento posterior del
cumplimiento de los acuerdos. Sino que se adapta a un modelo que contenga la esencia de
consultar a las comunidades, pero ahora a través de una entidad creada especificamente para
ello, la cual deberd conocer a fondo el funcionamiento, necesidades y condiciones de
negociacion de cada comunidad que representa, para asi salvaguardar y gestionar sus derechos

de manera previa ante terceros.

Por todo lo anterior, se propone una adaptacion del esquema de sociedades de gestion
colectiva en asuntos relacionados con la propiedad intelectual, en la que las comunidades
otorguen la administracion de sus derechos colectivos a una sola entidad para que garantice la
defensa de sus intereses en las negociaciones que adelanten con disefiadores o difusores,
otorgando, de acordarse, la respectiva autorizacion, ejerciendo un control sobre su utilizacion,
recaudando las remuneraciones que generen y distribuyéndolas entre la comunidad. En este
orden de ideas, y tras la revision que hemos hecho del tema, proponemos la creaciéon de una
Sociedad Indigena de Gestion Colectiva, cuyo nombre se debe a la semejanza que guarda con
la figura anteriormente explicada de los derechos de autor denominada Sociedad de Gestion
Colectiva, adaptada a las particularidades de la propiedad intelectual para las comunidades
indigenas. La labor que adelantard se realizard en 2 momentos: i) en el acercamiento, didlogo
y parametros que se fijen con la comunidad que le otorgard la gestion de sus derechos
colectivos, en el cual debera especificarse sobre qué tipo de derechos tiene la gestion, cudl es
la importancia que tienen para la comunidad, cudles son los intereses de toda la comunidad en

estos, de qué manera sienten que se pueden ver afectados, y, sobre todo, la forma en que deseen



su remuneracion si se basan netamente en un asunto econdmico o si a este se suman asuntos de
reconocimiento simbdlico, o cualquier otra forma en que la comunidad sienta que deben ser
valoradas sus creaciones; ii) antes de que cualquier tercero, disefiador o empresa interesada en
utilizar estas creaciones tradicionales, pueda ponerlas en el mercado o hacer uso de ellas, se
debera adelantar una negociacion con la Sociedad Indigena de Gestion, en la que se dé
cumplimiento a las pautas fijadas por las comunidades previamente, con el fin de asegurar que
su utilizacidon no ponga en riesgo, amenace o vulnere los derechos colectivos que recaen sobre

estos bienes.

Esta forma especial de consulta previa se pretende que funcione de la siguiente manera:
en un primer momento la sociedad de gestion debera adelantar un proceso de identificacion de
las comunidades indigenas que habitan el territorio, para lo cual utilizara las bases de datos de
Artesanias de Colombia y del Registro creado por la Ley de Oficios. Luego, realizard un
proceso de acercamiento a estas comunidades, con el fin de ir comprendiendo las singularidades
jerarquicas y organizacionales de cada una de ellas, asi como identificar los tipos de creaciones
artesanales que puedan ser susceptibles de negociacion. En tercer lugar, se enfocaran en
socializar la naturaleza de la sociedad, la propuesta de administracion de sus derechos
colectivos y los beneficios que representa para la comunidad. Posteriormente, habra un proceso
de participacion de la comunidad entera con el fin de definir si le otorgan la gestion o no de sus
derechos, asi como designar al representante de los mismos ante la Sociedad de Gestion. En
quinto lugar, se estableceran las pautas a tener en cuenta para la negociacion. Tras estos pasos,
se programaran reuniones trimestrales o semestrales para rendir informe sobre la gestion,
comunicar los agentes que estan utilizando los derechos y los depdsitos que durante ese periodo

se han realizado a la comunidad.

Estas acciones garantizaran la proteccion de los derechos colectivos, su remuneracion
y sobre todo un adecuado funcionamiento, en donde las comunidades no sufran situaciones de
apropiacion cultural sin su consentimiento, pero tampoco se vean afectadas por una inadecuada
negociacion. De esta manera se lograra reducir los costos de negociacion que deba adelantar
cada una de las comunidades con los interesados por separado, para ahora reunirse en un solo
organismo de gestion con unos parametros fijados. Ademas, al consolidar una sociedad que
ostente la representacion de gran parte de las comunidades indigenas colombianas, se
disminuyen los costos de busqueda, ya que su posicionamiento permitira que los interesados

en utilizar este tipo de derechos acudan directamente a la sociedad y no que cada comunidad



deba buscar por separado a quien esté interesado en una artesania en especifico. Siendo
importante sefalar, que, ante la gran cantidad de comunidades y clanes, para el empresario
resulta dificil identificar cual producto pertenece a cada una y es ahi donde puede traspasar la
delgada linea de la apropiacion cultural. Finalmente, se destaca que esta gestion también
reducird los costos de desarrollo del contrato por centralizarse la ejecucion, monitorear el
repertorio y recaudar adecuadamente los recursos para luego distribuirlos a cada comunidad

implicada.

En ese sentido, la consulta previa ya no obedecera a asuntos territoriales sino que tiene
que ver con otro tipo de conocimientos que no tienen representacion actualmente en las
dindmicas civiles, porque, como se ha mencionado anteriormente, en procesos creativos de
artesanias u obras de patrimonio cultural, existen otro tipo de autoridades a cargo que no estan
inmersas dentro de los procesos que actualmente involucran un didlogo entre la comunidad y
terceros, como es el caso de la consulta previa en temas de hidrocarburos. Es por esto que el
mecanismo que aqui se propone busca que sea una sociedad cercana a las comunidades la que
logre conectar con ellas y comprender los roles asumidos por cada uno de sus integrantes, para
asi identificar a la autoridad a cargo de los saberes ancestrales y/o conocimientos tradicionales
y que sea esta quien logre establecer las pautas de negociacion, utilizacion y reproduccion de

los derechos colectivos de sus obras ante terceros interesados.

La utilizacién de la figura de Sociedad Indigena de Gestion Colectiva, busca que sean
ciertas entidades las encargadas de administrar los derechos colectivos de las comunidades para
evitar un proceso de negociacion directa entre disefiadores no indigenas con quienes puedan
tener a su disposicion los patrones, para que no vaya todo el mundo y que sea la sociedad de
gestion colectiva la que haga esta negociacion. Una de las particularidades de la sociedad de
gestion colectiva que aqui se plantea es que su caracter colectivo se da en una doble via, en
primer lugar, porque tiene la posibilidad de representar a varias comunidades indigenas,
siempre y cuando estas le otorguen su autorizacion; y en segundo lugar, porque los derechos
que van a negociar tienen un caracter colectivo, es decir, su titularidad no reposa sobre un
determinado autor, sino sobre la comunidad entera, lo cual lo dota de una mayor relevancia y
cuidado al momento de su gestion. Lo anterior, considerando que no es lo mismo velar por los
intereses de una persona en particular que velar por el respeto, cuidado y proteccion de los

intereses de cada miembro de la comunidad y la comunidad en general.



En este sentido, se propende a que las personas naturales y juridicas que pretendan
realizar algin proyecto econdémico que utilice cierto tipo de conocimiento tradicional,
incluyendo nombres, ensefias, simbolos, patrones, tejidos y, en general, todos aquellos
intangibles ligados a la cosmovision ancestral de estas comunidades, acudan a este mecanismo

especial para evitar incurrir en casos de apropiacion cultural.

Para ello, se propone que, en aras de evitar afectaciones culturales, sociales, economicas
y espirituales, se amplien los principios de la consulta previa a asuntos de propiedad intelectual,
a través de un mecanismo especial denominado “mediacion”, consistente en un espacio previo
dirigido por un tercero mediador cercano a las comunidades indigenas en Colombia y sus
lideres, cuyo propdsito seria velar por la proteccion de los derechos colectivos de propiedad
intelectual de las comunidades indigenas a través del establecimiento de acuerdos particulares

para cada una de las comunidades y sus clanes.

En ese sentido, se plantea que la mediacion esté a cargo de un actor tnico imparcial en
calidad de Organizacion No Gubernamental [ONG], con el fin de brindar confianza a la
comunidad, imparcialidad, y establecer parametros iguales para cada una de las comunidades.
Sobre todo, se trata de un ente que conozca a las comunidades y sea cercano a ellas, que
comprenda su cosmovision, que entienda las singularidades de cada clan, que logre materializar
y concretar las peticiones comunitarias. Pero sobre todo que logre identificar quién es la
autoridad dentro de una comunidad especifica que tiene el poder de decision sobre cuestiones
sobre el uso del conocimiento tradicional. Lo anterior, ademas, procurando que la participacion

se realice

con las instituciones tradicionales y a través de sus autoridades o las organizaciones que
las representen, que son las indicadas para manifestar los impactos sociales y culturales que un
proyecto o decision pueda generar; partiendo de la base que las comunidades y pueblos
indigenas cuentan con diversos sistemas de autoridad y tipos de organizaciones politicas, en los

que se refleja la diversidad cultural (Rodriguez, 2014, p. 45).

Teniendo en cuenta los organismos creados por la Ley de Oficios y atendiendo a la
necesidad de que la sociedad de gestion de los derechos colectivos de las comunidades
indigenas esté a cargo de una entidad con alta representatividad tanto a nivel institucional,
comercial y de grupos de artesanos, se plantea que el encargado de la Sociedad de Gestion

Colectiva sea el Consejo de los oficios artisticos, de las industrias creativas y culturales y del



patrimonio cultural. Esto ltimo, en consideracion a la amplia participacion y las funciones que
el legislador le encomendd a su cargo, para que sea el garante de velar por la adecuada gestion
de los derechos colectivos de las comunidades indigenas durante las negociaciones con los
disefiadores y empresas privadas interesadas en utilizar las creaciones de las comunidades
étnicas. Esta gestion también implicaria una funcion de veeduria de los derechos colectivos de
estas comunidades, sirviendo de puente para que ambas partes logren acuerdos que resulten

provechosos para cada una de las partes.

Esta figura brindaria una mayor garantia a las comunidades de que la negociacién se
haga conforme a derecho y los proteja de posibles transgresiones a sus derechos y creaciones.
De esta manera, en el grupo que se ha propuesto para el mecanismo especial de consulta previa
en decisiones de indole artesanal se propone que asista un delegado de la Camara Colombiana

de los oficios de las artes, las industrias creativas y culturales y el patrimonio cultural.

En sintesis, se propone crear una Sociedad Indigena de Gestion Colectiva que medie
por los derechos e intereses colectivos con los intereses econdmicos de los disefiadores o
terceros interesados en utilizar las creaciones indigenas. No obstante, en reconocimiento de la
complejidad que supone la pluralidad étnica y diversidad cultural de cada comunidad en
particular, se propone que para la aplicacion de esta herramienta se cuente con un Manual que
establezca criterios particulares que se adapten a cada contexto cultural, cuya creacion estaria
a cargo de la Camara Colombiana de los oficios de las artes, las Industrias Creativas y

Culturales y el Patrimonio Cultural de Colombia.

Adicionalmente, se debera acudir al Registro Unico de Artesanos de Colombia y al
Ministerio del Interior, con el fin de conocer cudles son las comunidades indigenas existentes
en Colombia. Sin embargo, se reconoce que se trata de una tarea dificil debido a que existen
comunidades totalmente alejadas de la sociedad occidentalizada, con las cuales no existe
suficiente contacto ni informacion sobre su ubicacion. Partiendo de un respeto a: “su decision
de mantenerse en aislamiento conlleva la toma de medidas efectivas para evitar que personas
ajenas o las acciones de éstas puedan afectar o influir, ya sea accidental o intencionalmente, a
personas pertenecientes a grupos indigenas en aislamiento” (ACNUDH, 2012: 23 como se cito

en Rodriguez, 2014, p. 195).

Por ello, este registro tendra un fin diagnostico, pero se complementara con un Registro

que estaréd a cargo de la Sociedad Indigena de Gestion Colectiva, quien debera designar a un



funcionario cercano a la comunidad, que recorra el territorio y realice un registro de las
comunidades, sus clanes y sus creaciones, estas ultimas con fotografias que deberan
consignarse en el Registro. Este mecanismo tendria un caracter obligatorio para quien quiera
comercializar o prestar servicios asociados a nombres, patrones, tejidos y conocimientos
tradicionales. La Sociedad de Gestion Colectiva seria la encargada de crear el procedimiento
de consulta partiendo de los mencionados lineamientos, propendiendo siempre por la celeridad

y efectividad, por lo cual tendria una duracion maxima de 6 meses.

En este plazo, se requiere que los particulares presenten una propuesta a las
comunidades, indicando la forma en que van a usar su conocimiento, la manera en que lo van
a dignificar y los posibles beneficios a la comunidad. Ademas deberan presentar los riesgos
asociados a la utilizacion de estos recursos, todo ello de manera clara, concreta, concisa €
ilustrada, con el fin de facilitar una negociacion transparente en la que el lider de la comunidad
decida libremente la viabilidad del proyecto. Asimismo, en el Manual se contemplaran asuntos
juridicos y aspectos que permitan la participacion de la comunidad, buscando siempre que haya
representacion, especialmente en el que se brinde un espacio para visibilizar los

cuestionamientos de las minorias.

La Sociedad de Gestion Colectiva tendra a su vez una funcion pedagdgica, en donde
pueda ilustrar a los indigenas sobre las condiciones de la industria de la moda, los beneficios
que podria obtener en caso de participar en esa industria. Otra de las funciones de esta sociedad,
sera velar por la proteccion de los derechos colectivos, teniendo la facultad de representar a las
comunidades o de actuar como un defensor de sus derechos en escenarios judiciales ante usos
y apropiaciones indebidas de estas formas de propiedad colectiva. En ultimas, esta sociedad
debera dotar a las comunidades de informacion completa en la que pueda analizar los beneficios
y desventajas de las negociaciones, asi como de buscar la manera en que los acuerdos tengan
un alcance social que trascienda a lo econdmico, pues no se trataria netamente de autorizar el
uso de un simbolo sino de que las comunidades se beneficien de participar en la moda sin

erosionar sus tradiciones colectivas.

En resumidas cuentas, se trata de un régimen sui generis aplicado a la utilizacion de los
derechos colectivos de las comunidades indigenas sobre sus artesanias, en el que se plantea una
modificacion de la figura de la consulta previa tradicional, para adaptarla a las necesidades
variantes, agiles y dinamicas del mercado. Para esto se acudird a la figura de Sociedad de

gestion colectiva para comunidades indigenas, quien sera la encargada de administrar, gestionar



y negociar la utilizacion de estos derechos a cambio de una remuneracién econdomica y
simbolica; para lo cual se propone que sea basado en un manual elaborado por parte de la
Cémara Colombiana de los oficios de las artes, las Industrias Creativas y Culturales y el

Patrimonio Cultural de Colombia.

5. Analisis de Vacios Legales y Propuestas de Mejora

De antemano se propone la creacion de un régimen de propiedad intelectual especial

para los derechos colectivos de las comunidades indigenas, lo cual

ayudaria a especificar el desarrollo de medidas para prevenir la apropiacion, uso y
comercializacion indebida de las obras que expresan el desarrollo de conocimientos
tradicionales indigenas y que también es preciso avanzar en lo que tiene que ver con la
posibilidad de probar legalmente que hay una aprobacion de la comunidad que entrega el

conocimiento o el producto tradicional (Mejia, 2020, p. 14).

Propuesta que tiene respaldo en el marco internacional, donde la OMPI manifiesta que
es oportuno que los legisladores internacionales consideren cuidadosamente si es necesario
colmar las “lagunas” normativas actuales y determinar si la normativa internacional vigente en
materia de derecho de autor permite, aunque sea parcialmente, el reconocimiento de las
expresiones culturales tradicionales (OMPI, 2017). Frente a estos vacios o lagunas, existe una
amplia percepcion en al menos tres esferas funcionales: la atribucion, el control y la

remuneracion (OMPI, 2017).

La investigacion arroja una compleja red de problematicas que van desde la apropiacion
cultural hasta la falta de mecanismos efectivos de proteccion de las artesanias indigenas, tanto
a nivel nacional como internacional. Abordar estas cuestiones requiere no s6lo una regulacién
mas especifica, sino también implica un cambio de perspectiva que valore y respete la
autenticidad cultural por encima de la explotacion comercial. La proteccion de la propiedad
intelectual colectiva se erige como un pilar crucial para preservar la diversidad cultural y evitar
la pérdida de la riqueza que cada expresion cultural aporta al tejido global de la humanidad. En
especial, cuando vemos que los esquemas actuales de propiedad intelectual no suplen las
necesidades de las comunidades, ni mucho menos a sus creaciones, pues estos se dirigen a la
proteccion de derechos particulares, sobre creaciones técnicas e industriales que tengan un gran
tinte innovador. Por tanto, no existe una posibilidad de apropiacion del conocimiento

tradicional como se concibe desde una vision occidentalizada, ya que las creaciones indigenas



por su caracter ancestral no encuadran en el &mbito de proteccion actual, de tal suerte que sus
herramientas no se pueden aplicar de manera directa. Aun si lo hicieran, se verian restringidos
en la limitacion temporal, que muchas veces se limita a la vida del autor, 20 o 10 afos, lo cual
escapa de la esfera de proteccion que requiere una comunidad indigena cuyas creaciones pasan

de generacion en generacion.

Ademas, el marco de propiedad intelectual que rige actualmente en Colombia, no
permite proteger el conocimiento tradicional y sus creaciones desde todos los ambitos, es decir,
que tenga proteccion frente a cualquier forma de uso que transgrede los derechos colectivos,
pues el sistema esta disefiado para que una determinada creacion o producto se encuadre en una
sola categoria. Finalmente, se debe sefialar que el mecanismo de proteccion y defensa de
propiedad intelectual actual, no sirve para las comunidades indigenas debido a que su presencia
en el ordenamiento juridico colombiano siempre ha estado mediada, sin que cuente con una
participacion directa de las comunidades que vele por la defensa juridica de sus derechos

colectivos.

6. Conclusiones

A raiz de todo lo expuesto durante la presente monografia, llegamos a la conclusion
principal de que el ordenamiento juridico colombiano atn carece de herramientas que protejan
efectivamente los derechos colectivos de propiedad intelectual de las comunidades indigenas.
Esto genera la necesidad de proponer un mecanismo especial que consulte previamente los
intereses de las comunidades con el fin de salvaguardar su conocimiento tradicional. A partir
de esta conclusion, se derivan otro tipo de conclusiones, como el hecho de que los aspectos
culturales de una comunidad no son creados usualmente por intereses pecuniarios, sino por
tratarse de simbolos importantes que tienen algin significado especial cultural, asi que con su
apropiacion se diluye el significado simbolico que estos elementos poseen, corriendo el riesgo
de que se conviertan en meros productos comerciales despojados de su autenticidad y contexto

cultural original.

Asimismo, se logré generar un proceso reflexivo que puede hacernos conscientes de
que la apropiacién comercial de los patrones no solo menoscaba la riqueza cultural de la
comunidad de origen, sino que también perpetua estereotipos superficiales y distorsionados
creados por aquellos que buscan capitalizar estos elementos. La apropiacion cultural promueve

una narrativa errénea y reduccionista sobre la identidad cultural de una comunidad. En lugar



de apreciar la diversidad y complejidad de estas expresiones culturales, se promueve una vision

simplista y estereotipada que puede llevar a malentendidos y prejuicios.

Esta monografia tiene como finalidad advertir sobre la posible pérdida de la riqueza y
la profundidad que cada expresion indigena aporta a la diversidad global; todo esto a partir del
respeto y la comprension de la singularidad de cada expresion cultural, valorando la
autenticidad sobre la explotacion comercial. En este escenario, surge una problematica en la
comercializacion de estos productos, para los cuales se han utilizado amplias estrategias de
produccion y marketing, respaldadas por politicas nacionales que buscan recuperar los valores
tradicionales de las comunidades indigenas. Aunque el objetivo aparente es preservar y
promover la herencia cultural, la realidad es que esta convergencia puede dar lugar a una

violacién continua y sistematica de la propiedad intelectual de las comunidades étnicas.

Otro punto a considerar, es que una de las mayores dificultades en este asunto son los
mecanismos legales vigentes asociados a la proteccion de la propiedad intelectual, debido a que
no contemplan la propiedad colectiva ni consideran las relaciones de las comunidades indigenas
con sus creaciones. Como se evidencio, no existe una normativa especifica para la proteccion
de los conocimientos tradicionales en Colombia, razén por la cual los mecanismos de
proteccion de la propiedad intelectual de las comunidades indigenas se han venido
desarrollando a través de un conjunto de normas dispersas que responden a las necesidades de
la sociedad de consumo, mas no a los intereses colectivos de las comunidades, sin que haya un
solo cuerpo normativo. Empero, el certificado de denominacion de origen ha resultado
provechoso para la proteccion de algunas artesanias colombianas como la mochila Waytu o el
sombrero vueltiao, lo cual abre una oportunidad para que otras artesanias obtengan las ventajas
que ofrece este certificado, evitando que terceros utilicen estas creaciones sin su autorizacién

0 de manera indebida.

Los vacios legales y la ausencia de mecanismos diseflados especificamente para la
proteccion de los derechos colectivos de las comunidades indigenas, lleva a la necesidad de
plantear un mecanismo especial para la negociacion de los intereses colectivos sobre una pieza
con los intereses econdmicos de disenadores y empresas del sector textil. Para esto, se propone
la mediacion por parte de la Sociedad Indigena de Gestion Colectiva, quién serd la encargada
de adelantar las negociaciones entre el representante de la comunidad y los disefiadores con
base en los parametros establecidos en el Manual de Acuerdos Particulares. El gestor de esta

sociedad sera el Consejo de los oficios artisticos, de las industrias creativas y culturales y del



patrimonio cultural en Colombia, entidad que se considera apropiada debido a que cuenta con
una alta representatividad de entidades del orden nacional, regional y local, asi como de
organismos que representan colectivos de artistas, entre los que se destaca el Consejo Nacional
de Patrimonio Cultural y el Consejo Nacional para la actividad artesanal. De tal forma, se logra
adaptar los principios rectores de la consulta previa como derecho fundamental de las
comunidades étnicas, especialmente las indigenas, al ambito de la propiedad intelectual. Para
esto se hace una adaptacion de la figura de sociedades de gestion colectiva propia de los
Derechos de autor y conexos, dandole forma segtin la necesidad de proteccion del conocimiento
tradicional en sus distintas manifestaciones, en especial en lo que atafie al &mbito de la moda,
con el fin de evitar que se sigan presentando casos de apropiacion cultural que vulneren los
derechos colectivos de estas comunidades y generen un detrimento patrimonial, social y

cultural.

Ademas, se propende por la participacion de la Camara Colombiana de los oficios de
las artes, las Industrias Creativas y Culturales y el Patrimonio Cultural para la ensefianza de
medidas de proteccion de los derechos colectivos a las comunidades indigenas, con el fin de
que tengan herramientas para defenderse cuando se vean inmersas en casos de apropiacion
cultural. Finalmente se destaca la creacion del Registro de comunidades indigenas y creaciones
artisticas, en el que se consignaran cada una de las comunidades indigenas existentes en
Colombia, delimitadas por clanes, territorios y culturas; las cuales a su vez, contard con un
espacio pormenorizado de las artesanias y creaciones, cada una con su registro fotografico en
el que se evidencie a detalle los patrones, estampados, trazos, disefios, entre otros elementos,

que doten al producto de una caracteristica esencial susceptible de apropiacion de terceros.

7. Cronograma

El presente trabajo se desarrollara con unas etapas generales, sin embargo, la etapa que
actualmente se encuentra en desarrollo y que es la mas grande abarca la identificacion y
seleccion de fuentes primarias por 20 horas (las que suponen un trabajo original del tema y
proporcionan directamente informacion del objeto de estudio en concreto), a partir de esas
fuentes primarias se dividiran en caracter general (por ejemplo, fuentes que hablen sobre la
propiedad intelectual) y caracter especifico (fuentes que hablan propiamente de tejidos

indigenas).



Luego, se realizara el procesamiento de la informacion, el cual tarda 210 horas
aproximadamente. Una vez finalizada esa etapa se realizard la primera version de la tesis, en la
cual se proyecta desarrollar esta etapa en el transcurso de 50 horas. Por tltimo, se entregara el

documento final con correcciones y demas, estimado en 40 horas.

8. Enfoque Metodologico

El enfoque metodolégico propuesto para esta monografia consiste en realizar una
revision critica de la literatura existente en espafiol e inglés, con un énfasis particular en la
normatividad relacionada con la propiedad intelectual vinculada a las creaciones culturales
indigenas y su aplicacion en la industria de la moda. Este enfoque se apoya en una investigacion
bibliografica detallada que permitira identificar y analizar la legislacion vigente, precedentes
judiciales relevantes y cualquier otra fuente académica que arroje luz sobre el marco legal que

rodea esta problematica.

La revision critica se llevaré a cabo con un enfoque analitico, evaluando la consistencia,
aplicabilidad y efectividad de las disposiciones legales existentes. Se prestara especial atencion
a las lagunas o limitaciones identificadas en la normativa actual, asi como a las posibles brechas
en la proteccion de los derechos culturales de las comunidades indigenas en el ambito de la

moda.

Ademas, se realizara una segmentacion de las fuentes bibliograficas, diferenciando
entre aquellas que abordan aspectos generales de propiedad intelectual y aquellas especificas
que se centren en la proteccion de creaciones culturales indigenas en el contexto de la moda.
Esta segmentacion facilitard una comprension mas profunda de la interseccion entre la
propiedad intelectual y las expresiones culturales indigenas, asi como la evaluacion de posibles

vacios normativos.
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ANEXO 1 - ENTREVISTAS


https://sedeelectronica.sic.gov.co/noticias/denominacion-de-origen-colombiano-la-estrategia-de-la-sic-y-artesanias-de-colombia-para-proteger-con-sello-de-calidad-por-su-origen#:~:text=Por%20ser%20un%20derecho%20colectivo,se%20dedican%20a%20la%20extracci%C3%B3n
https://sedeelectronica.sic.gov.co/noticias/denominacion-de-origen-colombiano-la-estrategia-de-la-sic-y-artesanias-de-colombia-para-proteger-con-sello-de-calidad-por-su-origen#:~:text=Por%20ser%20un%20derecho%20colectivo,se%20dedican%20a%20la%20extracci%C3%B3n
https://www.sic.gov.co/tema/asuntos-jurisdiccionales/grupo-de-competencia-desleal-y-propiedad-industrial
https://www.sic.gov.co/tema/asuntos-jurisdiccionales/grupo-de-competencia-desleal-y-propiedad-industrial
https://doi.org/10.18601/01229893.n39.07
https://www.sic.gov.co/ruta-pi/julio-2021/proteccion-a-la-propiedad-industrial/la-moda-y-la-propiedad-intelectual-especial-referencia-al-dise%C3%B1o-industrial
https://www.sic.gov.co/ruta-pi/julio-2021/proteccion-a-la-propiedad-industrial/la-moda-y-la-propiedad-intelectual-especial-referencia-al-dise%C3%B1o-industrial
https://revista.jdc.edu.co/index.php/reyte/article/view/415
https://creativecampus.universidadeuropea.com/blog/que-es-patronaje/#:~:text=En%20conclusi%C3%B3n%2C%20el%20patronaje%20es,o%20fabricar%20la%20prenda%20final
https://creativecampus.universidadeuropea.com/blog/que-es-patronaje/#:~:text=En%20conclusi%C3%B3n%2C%20el%20patronaje%20es,o%20fabricar%20la%20prenda%20final
https://creativecampus.universidadeuropea.com/blog/que-es-patronaje/#:~:text=En%20conclusi%C3%B3n%2C%20el%20patronaje%20es,o%20fabricar%20la%20prenda%20final
https://creativecampus.universidadeuropea.com/blog/que-es-patronaje/#:~:text=En%20conclusi%C3%B3n%2C%20el%20patronaje%20es,o%20fabricar%20la%20prenda%20final
https://creativecampus.universidadeuropea.com/blog/que-es-patronaje/#:~:text=En%20conclusi%C3%B3n%2C%20el%20patronaje%20es,o%20fabricar%20la%20prenda%20final
https://creativecampus.universidadeuropea.com/blog/que-es-patronaje/#:~:text=En%20conclusi%C3%B3n%2C%20el%20patronaje%20es,o%20fabricar%20la%20prenda%20final
https://creativecampus.universidadeuropea.com/blog/que-es-patronaje/#:~:text=En%20conclusi%C3%B3n%2C%20el%20patronaje%20es,o%20fabricar%20la%20prenda%20final
https://creativecampus.universidadeuropea.com/blog/que-es-patronaje/#:~:text=En%20conclusi%C3%B3n%2C%20el%20patronaje%20es,o%20fabricar%20la%20prenda%20final
https://creativecampus.universidadeuropea.com/blog/que-es-patronaje/#:~:text=En%20conclusi%C3%B3n%2C%20el%20patronaje%20es,o%20fabricar%20la%20prenda%20final
https://creativecampus.universidadeuropea.com/blog/que-es-patronaje/#:~:text=En%20conclusi%C3%B3n%2C%20el%20patronaje%20es,o%20fabricar%20la%20prenda%20final
https://creativecampus.universidadeuropea.com/blog/que-es-patronaje/#:~:text=En%20conclusi%C3%B3n%2C%20el%20patronaje%20es,o%20fabricar%20la%20prenda%20final
https://creativecampus.universidadeuropea.com/blog/que-es-patronaje/#:~:text=En%20conclusi%C3%B3n%2C%20el%20patronaje%20es,o%20fabricar%20la%20prenda%20final
https://creativecampus.universidadeuropea.com/blog/que-es-patronaje/#:~:text=En%20conclusi%C3%B3n%2C%20el%20patronaje%20es,o%20fabricar%20la%20prenda%20final
https://wradio.com.mx/radio/2019/06/13/nacional/1560388239_725361.html

Con el fin de conocer la opinion de expertos en la materia sobre la situacion actual de
la proteccion de las creaciones de las comunidades indigenas en la industria de la moda

colombiana, se realizaron unas entrevistas a expertos que trabajan en el sector:

- Abogada Juliana Osorio, magister en propiedad intelectual con especializacion
en gerencia y gestion cultural, quien trabaja en la Direccion de estrategia,
desarrollo y emprendimiento en el grupo de gestion del conocimiento en el

Ministerio de Cultura de Colombia.

Al iniciar, Juliana nos coment6 que su direccion antes se enfocaba en industrias creativas y
culturales con enfoque en temas de inspiracion, pero que ahora cambid a un abordaje al derecho
de autor como parte de los derechos culturales y otras herramientas de propiedad intelectual

para las artes, las culturas y los saberes.

Durante la entrevista nos coment6 que desde el Ministerio trabajan temas de derechos
culturales para eliminar la barrera en torno a los derechos de las comunidades indigenas y que
para abordar los temas de derecho de autor hacen encuentros de saberes vivenciales. Teniendo
en cuenta la propuesta que presenta la siguiente monografia que es la inclusion de la Consulta
Previa como una herramienta especial que proteja a las comunidades indigenas durante las
negociaciones y acuerdos a los que lleguen con empresas y disefiadores particulares, la
investigadora indic6 que a su parecer podria llegar a ser un mecanismo ineficiente en temas que
requieren practicidad, considerando que una opcion seria revisar si se hace un Proyecto de ley
que sea sometido a consulta previa, el cual deberia realizar de manera conjunta con Artesanias

de Colombia y la Superintendencia de Industria y Comercio.

- Disenador colombiano Diego Guarnizo, quien nos relatd su experiencia en la
industria de la moda y como desde sus inicios quiso exaltar las creaciones de las

comunidades indigenas, es asi como nos narré que:

“Siempre la filosofia de cada uno de mis trabajos creativos iban enfocados en crear una moda que sirva
de vehiculo de la cultura nacional y mi unica herramienta ha sido la artesania colombiana. Cuando el
sombrero vueltiao no estaba ni siquiera en la mira o en el deseo de alguien, yo se lo estaba poniendo y
estaba descubriendo la comunidad de tishin gona de los Zenues, ellos me ensefiaban todos los

significados del tejer”.



Es asi como, durante su entrevista nos coment6 que durante su carrera de mas de 25
afios, se habia preocupado por utilizar piezas artesanales en reinas de belleza, con el objetivo,
no solo de embellecerlas sino de que el pais se enterard que existian estos procesos artesanales
que contaban su historia y, lo mas importante, generar una microeconomia que ayudara a estas

comunidades vulnerables.

Un asunto que nos llamo la atencion es que durante su carrera en la industria de la moda,
el disefiador Diego Guarnizo ha comprendido que la moda colombiana se traduce en el
reconocimiento de nuestro origen y en una inmersion interior del individuo, lo cual permite
construir nuestra identidad y darnos cuenta que no debemos compararnos con disefios de otras
latitudes. Al momento de preguntarle sobre su experiencia con comunidades indigenas, ¢l nos

respondid que:

“Es un intercambio de saberes, donde los maestros son ellos, los ignorantes somos
nosotros completamente. Hay que decirlo asi de claro, no hay una manera diferente de trabajar
mezclando moda y artesania si no tenemos la humildad y la franqueza de decir que somos
completamente ignorantes en ese punto. Ellos son ancestralidad, ellos son conocimiento, son
sabios. La historia de todos nosotros los colombianos esta contada con piezas artesanales, no
hay otra forma, no hay otro registro mas claro que lo que a través del pensamiento y con las

manos y en el tejido se deja registrado la historia de Colombia”.

Continuando con su narracion, el disefiador indica que las artesanias indigenas
responden a un sentimiento, mas no a un interés comercial; reconoce que si bien hay que vender
porque las empresas tienen que ganar y repartir sus ganancias a los artesanos y a los
disefiadores, ello no significa que estas relaciones se basen en el respeto, honra, reconocimiento

y disimilitud, para evitar que los artesanos sean maltratados.

Bajo esa estructura de esa sinceridad, esa honestidad es la mejor manera de trabajar con
los artesanales y ellos son sabios ellos saben, ellos después ya saben a quien si seguirle la cuerda
y a quien no. Tengo que resaltar que el trabajo que afios tras afios ha hecho el gobierno nacional
desde que se creo una institucion que se llama artesanias de Colombia gracias al Ministerio de
Comercio; esa institucion tiene unos beneficios y unas protecciones muy importantes, pero
todavia estan en la constitucion grande. Resalté también que ya es ley el proyecto de oficializar
el valor de los oficios artesanales, y los pusieron al mismo nivel de los oficios de todo lo que

hacemos todos, otorgandole una buena dignidad a los artesanos.



Ahora, frente a la pregunta sobre ;como ha sido su experiencia al trabajar con artesanos
indigenas? Respondid: “A mi personalmente no me ha sido nada dificil, antes por el contrario
los artesanos han sido muy generosos, ellos tienen la humildad de que a pesar de que seamos
nosotros los que los descalificamos o maltratamos siguen creyéndonos, entonces ahi si me
pongo del lado de ellos al 100%. Somos nosotros los que maltratamos, los que negamos, no
son ellos, ellos estdn siempre en la disposicion clara, y tienen una cosa muy bella que es el

perdon y ellos perdonan y vuelven y empiezan sin ninglin problema”.

Concluyendo que, al momento de trabajar con estas comunidades se debe mantener esa
linea de respeto para no caer en la apropiacion cultural, reconociendo que la mejor manera es
reconocer que todos son participes del trabajo y no perder la posibilidad de visibilizarlos.
Ademas, destaca que el desafio més grande ha sido entender la sabiduria de estos pueblos,
reconociendo que los civiles tienden a ser muy ignorantes y creer que saben todo, por lo que

toca reconocer que son ellos los maestros sabios quienes nos ensefian.

- Alexander Parra abogado experto en Propiedad Intelectual quien labora en
Artesanias de Colombia, inicialmente nos indicé que al momento de
comercializar las artesanias “lo ideal es que tengan herramientas que las
protejan y se puedan utilizar si alguien los estd copiando, utilizando o

replicando”.

Un asunto que resulta interesante son los relatos sobre lo que sucede en el ambito
internacional respecto a los conocimientos tradicionales, celebrando que por fin la OMPI
incluy¢6 a las comunidades indigenas y sus derechos colectivos. Enfatizando que “después de
25 afios como un primer avance de un acuerdo a nivel mundial sobre este tema, porque no era
facil poner de acuerdo a los paises frente al tema de que era o que no era susceptible de
conocimiento tradicional y a quien aplicaria. Por ejemplo, para la constitucion norteamericana
todos somos iguales por la famosa enmienda 1, por lo que no habria ningun tipo de manejo
especial de normatividad como la tenemos en nuestra constitucion de comunidades minoritarias
(indigenas y afro). Entonces ellos no entendian porque entrar a tener un manejo especifico o
especial, o porque aqui nosotros hablamos de indigenas si los orientales o chinos decian eso

que es?”.

Pasando al ambito nacional, el abogado reconocié que en Colombia la proteccion es

muy minima, pues solo “cuenta con la ley de derecho de autor del 84, algunas sentencias de la



corte constitucional que tienen que ver con algunos aspectos de conocimientos tradicionales
aplicables. También nos vamos a otra herramienta que si bien no es legal nuestra de la
propiedad intelectual puntual pero que si ya es como mas un tema de preservacion y patrimonio
en el tiempo que son las salvaguardias, que esa es mas del Ministerio de Cultura que es una
manifestacion que involucre algun tipo de proceso o mejora en el caso artesanal tenemos
ejemplos como producto que se llama el barniz de pasto que fue reconocido como tal, primero

a nivel Colombia y luego por la UNESCO en el 2021, como patrimonio de la humanidad”.

Por ultimo, el abogado de Artesanias de Colombia narr6 que las herramientas
actualmente disponibles deben verse desde dos puntos de vista: 1. una herramienta legal para
cuando alguien o yo quiero ostentar una titularidad o en este caso una exclusividad del uso de
un nombre que tiene que ver con mi producto; y 2. Una salvaguarda para preservar a través del
tiempo esta manifestacion cultural para que no desaparezca; aclarando que estas herramientas
no son especificas para las artesanias sino que aplican para todos los sectores, siempre

tratandose del producto final, visto como un niimero.



