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1. INTRODUCCION

El 17 de enero de 2022 se publico en el Diario Oficial de la Federacion
la Ley Federal de Proteccion del Patrimonio Cultural de los Pue-
blos y Comunidades Indigenas y Afromexicanas (en adelante, Ley
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Harp'), y con ella el panorama de la proteccion de los derechos
colectivos de los pueblos y comunidades indigenas en México, res-
pecto de sus obras literarias, artisticas, de arte popular y artesanal
de las culturas populares o de las expresiones de las culturas tradi-
cionales, tom¢ tintes dubitativos.

En apariencia, la convivencia entre la Ley Harp, por un lado,
y la Ley Federal del Derecho de Autor y la Ley Federal de Pro-
teccion a la Propiedad Industrial, por el otro, parece inocua. Se
dijo que aquella ley venia a sumar mayores derechos a los pue-
blos y comunidades indigenas y afromexicanas de los que ya se
reconocian en estos dos Gltimos ordenamientos,” y en particular
en la Ley Federal del Derecho de Autor, la cual también fue re-
cientemente reformada en sus articulos 157 a 160,° relativos a las
culturas populares y expresiones culturales tradicionales.

Sin embargo, lo que en realidad sucedi6 al entrar en vigor la
Ley Harp fue la creaciéon de una atméstera de perplejidad sobre
si resulta conveniente o no, para los creadores o productores indi-
genas en lo particular, adherirse a esta Ley. La razon de esta duda
radica en lo dispuesto por el articulo 18, con relacion al 23, de la
Ley Harp, que textualmente indican:

Articulo 18. El uso, aprovechamiento y comercializacion de los
elementos del patrimonio cultural de los pueblos y comunidades
indigenas y afromexicanas que realizan sus integrantes, de manera
personal y para su beneficio, no serdn materia de esta Ley y, en su caso,
seran determinados o resueltos de conformidad con los sistemas
normativos de los pueblos o comunidades respectivas.

I Asi comtinmente conocida por haber sido propuesta por la senadora

Susana Harp Iturribarria.
2 Iniciativa con Proyecto de Decreto que Expide la Ley de Salvaguardia de
los Conocimientos, Cultura e Identidad de los Pueblos y Comunidades Indige-
nas y Afromexicanos, presentada el 20 de noviembre de 2018, por parte de los
senadores Ricardo Monreal Avila y Susana Harp Iturribarria, disponible en:
hitp://sil.gobernacion.gob.mx/Archivos/Documentos/2018/11/asun_3776528_20181
115_1542282653.pdf (consultado el 18 de diciembre de 2022), pp. 17 y 21.

3 Diario Oficial de la Federacion, 24 de enero de 2020.
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Articulo 23. Los creadores y productores individuales, inte-
grantes de un pueblo o comunidad indigena o afromexicana,
cuya actividad esté sustentada en los elementos de su patrimonio
cultural, salvo disposiciéon contraria determinada por sus siste-
mas normativos, para el aprovechamiento de sus obras, podran
sujetarse a las disposiciones de la Ley Federal del Derecho de
Autor, de la Ley Federal de Proteccion de la Propiedad Indus-
trial o del Codigo Civil que aplique en la localidad de que se
trate, segun convenga a su derecho. Quienes se acojan a dichas dis-
posiciones, renuncian a las prerrogativas, preceplos, mecanismos e instru-
mentos de esta Ley...

No hay duda de que la Ley Harp solo es aplicable en be-
neficio de las comunidades indigenas o afromexicanas, pero no
para los individuos integrantes de éstas. Dicho de otra manera,
las artesanias o cualquier producto creado o producido por los
individuos integrantes de una comunidad indigena no pueden
ampararse en la Ley Harp para proteger esas creaciones.

Sin embargo, la Ley Harp, al indicar esto en el articulo 23,
genera —en nuestra opinién— una problematica muy seria.
Para precisar la problematica, tomaremos como ejemplo el caso
de la denominaciéon de origen “Lacas de Olinala”. Debemos re-
cordar que, en fechas muy recientes, el Instituto Mexicano de
la Propiedad Industrial (en adelante, IMPI) emitié la Declara-
ci6n de Proteccion de la Denominacion de Origen “Lacas de
Olinala”,* lo que significé para las comunidades ubicadas en
ese municipio un paso importante para estar en posibilidad de
proteger sus creaciones artesanales y exportarlas en condiciones
mas favorables.

No obstante, para aprovecharse de esta Declaratoria, es ne-
cesario que cada artesano en particular o empresa artesanal soli-
cite y les sea otorgada por parte del IMPI la autorizacion de uso
de esa denominacion.” Es indispensable que, para aprovecharse

* Diario Oficial de la Federacin, julio de 2022.
> Articulos 298-309 de la Ley Federal de Proteccién a la Propiedad Indus-
trial.
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de los beneficios que ofrece la denominacion de origen, un par-
ticular o una empresa solicite esa autorizacion.

Entonces, parafraseando la Ley Harp, en su articulo 23 ci-
tado, tendriamos el siguiente hipotético escenario: el creador o
productor individual del municipio de Olinald, en el estado de
Guerrero, que sea integrante de la comunidad indigena de Te-
malacatzingo, ubicado en aquel municipio, y cuya actividad esté
sustentada en los elementos de su patrimonio cultural, para el
aprovechamiento de sus obras (una cajita con “laca de Olinala”),
solicitaria la autorizacion de uso de la denominaciéon de origen,
sujetandose de esta forma a las disposiciones de la Ley Federal
de Proteccion a la Propiedad Industrial, pero tendria como con-
secuencia que si se acoge a esa Ley estaria renunciando a las
prerrogativas, preceptos, mecanismos e instrumentos de la Ley
Harp; esto es, el participar en la toma de decisiones de su comu-
nidad respecto del patrimonio cultural.

En otras palabras, las comunidades y pueblos que opten por
tramitar una autorizaciéon de uso o solicitud de registro deberan
aquilatar si se acogen a los beneficios que ofrece la Ley Federal
de Protecciéon a la Propiedad Industrial que regula estas figuras,
o se decantan por acogerse a las bondades que proporciona la
Ley Harp.

En el primer caso, los individuos integrantes de esa comu-
nidad tendrian la ventaja de mejorar el precio de venta de sus
productos, tanto en el mercado interno como en el exterior; pero
la desventaja seria que ya no estarian sujetos a las prerrogativas
que ofrece la Ley Harp.

En el segundo caso, es decir, acogerse a la Ley Harp, tendrian
como ventaja todos los mecanismos, instrumentos y derechos que
esa ley dispensa; pero la desventaja consistiria en que sus produc-
tos no tendrian el mismo impacto en el mercado, por carecer de
indicador de calidad, certificacion y seguridad que ofrecen las
figuras de la Ley Federal de Proteccion a la Propiedad Indus-
trial. Colocar a esos individuos y, como consecuencia, a las co-
munidades y pueblos indigenas ante esta disyuntiva, en nuestra
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opini6on, indudablemente restringe sus derechos y obstaculiza su
crecimiento social y econémico con el uso de las herramientas
de naturaleza colectiva previstas en dicha legislacion, cayendo
ademas en contradiccién con el objeto mismo de la Ley Harp,
cuyo articulo lo. determina garantizar el desarrollo del patrimo-
nio cultural y la propiedad intelectual colectiva de los pueblos y
comunidades indigenas y afromexicanas.

Estds conmigo o contra mi. No hay alternativa. Ese mensaje pa-
rece enviar el articulo 23 citado. No existe una justificacién clara
para esta actitud excluyente de la Ley.

Entonces, se postula la siguiente pregunta de esta investiga-
cion: ¢la aplicacion de la Ley Harp es excluyente de la aplicacion
de las figuras que regula la Ley Federal de Proteccion a la Pro-
piedad Industrial y de la Ley Federal del Derecho de Autor para
los creadores o productores indigenas? Si esto es cierto, cabria
cuestionar inmediatamente: ;por qué es esto asi? Finalizando con
esta otra pregunta: jqué se puede hacer?

Nosotros sostenemos que, tal como esta redactado ese articu-
lo, es evidente la exclusion de ambos ordenamientos cuando se
pretende aplicar a los individuos particulares integrantes de una
comunidad, y que eso se debe a una vision sesgada del problema,
por lo que se propone la derogacion de tal precepto o su expul-
sion del sistema normativo.

Para ello, en un primer momento daremos cuenta del marco
teorico dentro del que se mueve este problema; después, revisa-
remos la exposiciéon de motivos de la Ley Harp; analizaremos a
continuacioén si la Ley Harp es compatible con la Ley Federal
de Proteccion a la Propiedad Industrial y con la Ley Federal del
Derecho de Autor; inmediatamente después, revisaremos las in-
consistencias de la Ley Harp en este articulo 23; seguidamente,
estudiaremos si el articulo 23 de la Ley Harp armoniza con los
derechos humanos y soporta los test de proporcionalidad y razo-
nabilidad, y cerraremos con algunas conclusiones.
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II. MARCO TEORICO SOBRE LA PROTECCION JURIDICA
DEL PATRIMONIO CULTURAL INDIGENA

Existen —en nuestra opiniéon— tres visiones de como deberian
protegerse juridicamente las obras literarias, artisticas, de arte po-
pular y artesanal de las culturas populares o de las expresiones de
las culturas tradicionales. Ese debate ideologico se ha trasladado
al escenario legislativo y se ha traducido en leyes aprobadas bajo
esas Opticas diferentes.

Estas divergencias de perspectiva no hacen necesariamente
que sean incompatibles unas frente a otras, pero si que predomine
alguno de esos criterios sobre los otros. En casi todos los casos se
trata de posturas complementarias. Nos referimos a los siguientes:

1) El primer criterio defiende que la mejor proteccion juridi-
ca esta supeditada al alcance y connotacion que se otorgue
a los conceptos que regula la ley.

2) La segunda posicion postula que lo importante en esa pro-
teccion es su finalidad, y, en ese sentido, se dividen las opi-
niones entre quienes optan por una proteccion preventiva
y quienes prefieren una proteccion “positiva’.

3) El tercer punto de vista sobre cémo deberian protegerse
juridicamente estos bienes atiende al sujeto que sera titular
de esa proteccion juridica, es decir, si lo que debe prote-
gerse son creaciones colectivas o unicamente creaciones
individuales.

1. La proteccion de los conceplos que regula la ley

Dentro de este criterio existen, a su vez, tres conceptos que
resultan basicos para cualquier ordenamiento que pretenda pro-
teger las creaciones culturales indigenas. Si bien estos tres con-
ceptos pugnan por la protecciéon de la propiedad cultural e inte-
lectual indigena, el significado que éstos adquieren es diferente.
En muchas ocasiones se han utilizado como términos comple-
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mentarios, aunque —también debemos afirmarlo— en algunas
otras se trata de conceptos excluyentes.

A. Patrimonio indigena

Este concepto fue introducido por primera vez en un informe
que se elabor6 para la Subcomision de Prevencion de Discrimi-
naciones y Proteccion a las Minorias del Consejo Econémico y
Social de la ONU en 1991.°

Lo importante para efectos juridicos es que el “patrimonio
indigena” se enfoca en la preservacion de los elementos que lo com-
ponen; esto es, mantener las practicas y conocimientos que incor-
poran los modos de vida tradicional. Ahora, al ser ese patrimonio
indigena tanto un elemento primordial para la existencia de esas
comunidades como parte fundamental del patrimonio nacional e
internacional, ello lo convierte en un elemento sometido a deci-
slones externas a la propia comunidad.

En otras palabras, el patrimonio indigena deja de ser un
atributo exclusivo de la comunidad para convertirse en patrimo-
nio nacional e internacional. La proteccién juridica del patri-
monio indigena, en consecuencia, facilitaria el acceso indebido
a los elementos intelectuales de tal patrimonio.” Este es el con-
cepto que predomina en la Ley Harp.?

6 Discrimination against Indigenous Peoples. Draft Declaration on the Rights of In-

digenous Peoples. Revised working paper submitted by the Chairperson Rapportewr, Ms. Eri-
ca-Irene Daes, pursuant to Sub-Commussion on Prevention of Discrimination and Protection
of Minorities resolution 1990/26. Este documento puede obtenerse y descargarse
en: https://digitallibrary.un.org/record /1152922 In=es.

7 En el mismo sentido, ¢fr. Amador Tello, Judith, “Combate a la apro-
piacién cultural: la nueva ley, muy «mercantil»”, Proceso, 6 de febrero de 2022,
disponible en: https://www.proceso.com.mx/reportajes/2022 /2 /6./combate-la-apropia
clon-cultural-la-nueva-ley-muy-mercantil-280439.html (consultado el 18 de diciembre
de 2022).

8 El articulo 30., fracciéon XII, la define de la forma siguiente: “Patrimo-
nio cultural: es el conjunto de bienes materiales e inmateriales que compren-
den las lenguas, conocimientos, objetos y todos los elementos que constituyan
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B. Conocimientos tradicionales

Este concepto incluye el folclore y los conocimientos indige-
nas, como lo adopta la Organizaciéon Mundial de la Propiedad
Intelectual (OMPI), o bien como sinénimo de conocimientos tra-
dicionales sobre la biodiversidad, como ocurre en el Convenio
sobre Diversidad Biolégica.’

Este es un concepto bastante difuso, no sélo porque compren-
de una gran diversidad de elementos, sino también porque tales
conocimientos emergen de grupos no indigenas. Este concepto,
desde la perspectiva juridica, es mas proclive a la conservacion, asu-
miendo que los pueblos indigenas son solamente custodios de co-
nocimientos para el mantenimiento de la diversidad biologica,
principalmente.

Segun este enfoque, la proteccion juridica de los conocimien-
tos tradicionales es un apoyo importante para alcanzar los obje-
tivos sociales sobre la conservacion del medio ambiente, la sos-
tenibilidad agricola y la seguridad alimentaria. Sin embargo, la
proteccion juridica, como sindénimo de conservacion, no siempre
es la mejor opcidn para la reproduccion del conocimiento tradi-
cional. Ademas, el adjetivo “tradicional” parece subrayar el sen-
tido estatico de tales conocimientos. Este concepto también se
incluye de manera primordial en la Ley Harp."

las culturas y los territorios de los pueblos y comunidades indigenas y afromexi-
canas, que les dan sentido de comunidad con una identidad propia y que son
percibidos por otros como caracteristicos, a los que tienen el pleno derecho
de propiedad, acceso, participacion, practica y disfrute de manera activa y
creativa”.

9 Convenio sobre Diversidad Biolbgica, p. 4, disponible en: https://www.

cbd.int/doc/legal/cbd-es.pdf.

10 Al respecto, basta citar el articulo lo. de dicha Ley, que nos indica: “La
presente Ley es de orden publico, interés social y de observancia general en
el territorio nacional. Tiene por objeto reconocer y garantizar la proteccién,
salvaguardia y el desarrollo del patrimonio cultural y la propiedad intelectual

colectiva de los pueblos y comunidades indigenas y afromexicanas”.
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C. Propiedad cultural e intelectual indigena

El término ha sido usado desde hace tiempo por la ONU,"
asi como en la Declaracion de Derechos de los Pueblos Indige-
nas'? y en otras instancias, como la Declaracién Americana sobre
los Derechos de los Pueblos Indigenas de la Organizacion de Es-
tados Americanos (OEA)."

La propiedad cultural e intelectual indigena ha sido cuestio-
nada porque muchas de las bases conceptuales del término son
incompatibles con las creencias y valores de los pueblos indigenas
y, por lo tanto, le ofrecerian inadecuados niveles de proteccion.

Como bien lo anota Huenchuan Navarro:

...]a propiedad del patrimonio para los pueblos indigenas, por
tanto, es dominio comunitario y una responsabilidad individual;
un conjunto de relaciones que incluye derechos econémicos... En
las comunidades indigenas, las innovaciones, pese a que son de
origen individual, se consideran como un fenémeno social y co-
lectivo, y sus resultados estan disponibles para cualquier miembro
que desee utilizarlas. En consecuencia, la propiedad es sinénimo
de bien comUn, libremente intercambiado dentro de las comuni-
dades y entre ellas.!*

Y Discriminacién contra los pueblos indigenas. Proyecto de Declaracién sobre los Dere-

chos de los Pueblos Indigenas. Documento de trabajo revisado y presentado por la presidenta-re-
latora, Sra. Erica-Irene Daes, en cumplimiento de la Resolucion 1992/53 de la Subcomision
y la Resolucion 19953 /31 de la Comisién de Derechos Humanos. Este documento puede
consultarse en: htlps://digitallibrary.un.org/record/ 168945 In=es.

12" Declaracion de Derechos de los Pueblos Indigenas, p. 26, disponible en:
https://www.ohchr.org/sites/default/files/Documents/Publications/ UNDRIPManual
ForNHRIs_SPEpdf (consultado el 4 de diciembre de 2022).

13 Articulo XXVIII de la Declaracién Americana sobre los Derechos de
los Pueblos Indigenas, disponible en: https://www.oas.org/es/sadye/documentos/res-
2888-16-es.pdf.

4" Huenchuan Navarro, Sandra, “Propiedad cultural e intelectual de los
pueblos indigenas: objetos y enfoques de proteccién”, Revista Austral de Ciencias
Soctales, Chile, nim. 8, 2004, p. 10.
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Este concepto se encuentra conectado con el enfoque de los
derechos que privilegia. Es el mas cercano a la doctrina del derecho
de la propiedad intelectual de corte occidental y el que campea
en la Ley Federal de Proteccion a la Propiedad Intelectual y en la
Ley Federal del Derecho de Autor, aunque no es ajeno tampoco
en la Ley Harp.”

2. La finalidad que se pretende con esa proteccion a través de la ley

De acuerdo con este criterio, la proteccion juridica puede ser
preventiva o positiva.

a) La proteccion preventiva tiene el propoésito de evitar que las
personas ajenas a la comunidad adquieran derechos de propie-
dad intelectual sobre los conocimientos tradicionales.'®

Citaremos un ejemplo: la India ha creado una base de datos
de la medicina tradicional que existe en ese pais. Tal platafor-
ma electrénica permite busquedas para que los examinadores de
patente puedan utilizar como prueba del estado de la técnica al
evaluar las solicitudes de patente (no es una base de datos abierta
al publico en general).

Esa base de datos se establecié a partir de un caso en el que
la Oficina de Patentes de Estados Unidos concedi6é una patente
(que posteriormente fue revocada) sobre el uso de la circuma para
curar heridas, cualidad conocida por las comunidades tradicio-
nales en la India y documentada desde hace cientos de anos.

15 El articulo 30., en su fracciéon VII, define lo siguiente: “Derecho de pro-
piedad colectiva: es el derecho real o de dominio directo que los pueblos y
comunidades indigenas y afromexicanas tienen sobre su patrimonio cultural,
basado en sus saberes, conocimientos, manifestaciones de sus ciencias, tecnolo-
gias y expresiones culturales tradicionales”.

16 Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual, Resefia ntim. 1: “Co-
nocimientos tradicionales y propiedad intelectual”, OMPI, 2015, p. 2, disponi-
ble en: file:///C:/Users/HP/Desktop/respaldo o2 Omarzo% 202023 /Investigaciones/
Libros/Libros %2 0en% 2 0construcci%o C3 %o B3n/Propiedad o2 0Intelectual %6 20 Colecti
va/wipo_pub_tk_1.pdf (consultado el 8 de enero de 2023).
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Las estrategias preventivas también pueden utilizarse para
proteger manifestaciones culturales sagradas, como simbolos o
palabras sagrados, evitando que sean registrados como marcas
por terceros.'” Eso es lo que regula precisamente la Ley Harp,
y ello nos parece excelente, pero se detiene ahi, sélo en la parte
preventiva,'® y, ademads, en un ambito de proteccién estrictamen-
te nacional."

b) Por su parte, la proteccion positiva consiste en la concesion
y el ejercicio de derechos que dan a las comunidades los medios
necesarios para promover sus conocimientos tradicionales, con-
trolar su utilizacién y sacar un beneficio econémico de su explo-
tacion comercial.’

Ello puede lograrse mediante el sistema juridico de propie-
dad intelectual vigente, ya sea a través de normas generales, como
la Ley Federal de Proteccion a la Propiedad Industrial y la Ley
Federal del Derecho de Autor, o especiales, como lo han hecho
otros paises,’' que es también la recomendacion de la OMPI.*

17" Es de ese tenor el articulo 8o., segundo parrafo, de la Ley Harp, que es-

tablece: “Tendran especial proteccion sus tradiciones, costumbres y ceremonias
espirituales y religiosas, sus lugares sagrados y centros ceremoniales, objetos de
culto, sistemas simbdlicos o cualquier otro que se considere sensible para las co-
munidades, a fin de garantizar sus formas propias de vida e identidad, asi como
su supervivencia cultural”.

18" Como bien lo dice el profesor Miguel Angel Margain en una entrevista
para el periddico El Economista, 4 de marzo de 2022: “La propiedad intelectual es
crear, proteger, defender, pero lo mas importante es explotarla”. Disponible en:
https://www.eleconomista.com.mx/arleseideas/ 1-ahora-que-hay-una-ley-como-hacer-valer-
los-derechos-colectivos-20220304-0004.html (consultado el 14 de noviembre de 2022).

19" Es obvio suponer que asi sea, dada la competencia de las autoridades
mexicanas. Asi expresamente se indica en el articulo lo.: “La presente Ley es de
orden publico, interés social y de observancia general en el territorio nacional...”.

20 Jbidem, p. 3.

21 Es el caso de Panama, por citar un ejemplo, que ha promulgado la Ley
nam. 20, del 26 de junio de 2000, del régimen especial de propiedad intelectual
sobre los derechos colectivos de los pueblos indigenas, para la proteccion y de-
fensa de su identidad cultural y de sus conocimientos tradicionales.

22 Los conocimientos tradicionales y la necesidad de otorgarles una proteccién de propie-

dad intelectual adecuada. Comuté de la OMPI sobre la Relacion de la Propiedad Intelectual,
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Sin embargo, la proteccion concreta dada por medio del ré-
gimen juridico nacional no es de aplicacion en todos los paises,
salvo con los que se tienen acuerdos generales” o especificos, y ése
es uno de los motivos por los que muchos estan a favor de la ela-
boracién de uno o varios instrumentos juridicos internacionales.**

3. Sweto titular de esa proteccion

En efecto, si lo que se busca es la proteccion de las obras li-
terarias, artisticas, de arte popular y artesanal de las culturas po-
pulares o de los conocimientos y las expresiones de las culturas
tradicionales, ello supone la necesidad de incluir dentro de esa
proteccion a quiénes son los beneficiarios primarios de la protec-
cion. En ese sentido, existen tres posiciones:

a) Aquellos que consideran que la titularidad debe ser indi-
vidual, lo que sugiere que el derecho de propiedad occi-
dental puede ser adaptado para conferir a los individuos
(tanto indigenas como no indigenas) derechos exclusivos
de propiedad y monopolio con respecto a la cultura. Este
es el espiritu primario que anima a la Ley Federal de Pro-
teccion a la Propiedad Industrial y por lo cual se le critica
fuertemente como instrumento de protecciéon a las crea-
ciones de los pueblos y comunidades indigenas.”

los Recursos Genéticos y los Conocimientos Tradicionales (documentos presentados por el Gru-
po de Paises de América Latina y el Caribe [GRULAC]). Este documento esta disponi-
ble en: Attps://www.wipo.int/meetings/es/doc_detailsjsp’doc_id=1664.

23 Meéxico suele incluir en la mayoria de los tratados comerciales que tiene
suscritos con otras naciones un capitulo sobre propiedad intelectual y sobre
obstaculos técnicos al comercio.

2+ En ese sentido, véanse los trabajos del Comité Intergubernamental so-
bre Propiedad Intelectual y Recursos Genéticos, Conocimientos Tradiciona-
les y Folclore (CIG) de la OMPI, que pueden consultarse en: https://www.wipo.
int/th/es/1igc/.

25 En ese sentido, ¢fr. Hernandez de la Torre, Jaime y Villasefior Tinoco,
Martha Alicia, “De los derechos de autor y los pueblos originarios”, Derecho Glo-
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b) Aquellos que consideran que la titularidad debe ser colec-
tiva, lo que equivale a decir que los titulares son grupos o
sociedades, y en este caso en particular el titular seria el
pueblo indigena en su conjunto. Esta es la nueva visién
que anima también a la Ley Federal de Proteccién a la
Propiedad Industrial al regular figuras como la indicacién
geografica,” la denominacion de origen, la marca colecti-
va y la marca de certificacion.

¢) Aquellos que consideran que debe darse una alternativa
a la titularidad colectiva, lo que implica reconocer “de-
rechos colectivos indigenas de subgrupos concretos”; es
decir, admitir la posibilidad de que algunos individuos po-
sean derechos especificos por formar de un grupo particu-
lar dentro de un pueblo: mujeres, adultos mayores, nifios,
etcétera.”’

De todo cuanto hemos dicho, podemos extraer algunas con-
clusiones parciales: primero, es claro que este marco teérico ha
servido para dar sustento tanto a la Ley Harp como a la Ley Ie-
deral de Proteccion a la Propiedad Industrial y a la Ley Federal
del Derecho de Autor; segundo, también es cierto que no existen
las divisiones insuperables entre los tres ordenamientos, sino mas
bien una distinta graduacién de intensidad en la aplicaciéon de
unos u otros conceptos, finalidades y titulares, y tercero, no pue-
de hallarse en este marco teérico una explicacién a la redaccién
excluyente y discriminatoria del articulo 23 de la Ley Harp, es
decir, no se encuentra una respuesta al por qué este ordenamien-

bal. Estudios sobre Derecho y Justicia, afio 3, ntm. 9, julio-octubre de 2018, p. 112,
disponible en: Attps://www.scielo.org mx./pdf/dged)/v3n9/2448-513 6-dgedj-4-10-
107.pdf.

26 Por ejemplo, en el DOF, 2 de marzo de 2022, se publicaron las declarato-
rias de indicacion geografica para sendas comunidades del estado de Oaxaca.

27 Huenchuan Navarro, Sandra, op. cit., p. 90. En el mismo sentido, tanto
la OMPI como el IMPI tienen programas especificos para alentar el apoyo
a las mujeres emprendedoras. Cfr. hilps://www.wipo.int/wipo_magazine_digital/
es/2023 /article_0005.himl y hitps://mujeresinnovadoras.impr.gob.mx./.

DR © 2024. Universidad Nacional Auténoma de México-Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx  https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv

14 ORTEGA MALDONADO / PEREZ RAMIREZ

to no permite que algunos indigenas en lo particular puedan aco-
gerse a la Ley Federal de Proteccion a la Propiedad Industrial o a
la Ley Federal del Derecho de Autor y al mismo tiempo aprove-
charse de los beneficios que ofrece la Ley Harp.

III. LA EXPOSICION DE MOTIVOS
DE LA LEY HARP

Pero si dentro del marco teérico analizado no puede hallarse una
respuesta a la posicion discriminatoria del articulo 23 de la Ley
Harp, menos puede encontrarse en la exposiciéon de motivos que
le dio origen.

En efecto, la exposicion de motivos de este ordenamiento es
prolija en criticas hacia el actual sistema de propiedad industrial,
pues los senadores que presentaron la Iniciativa consideran que
“...hasta ahora no ha logrado establecer una proteccién efectiva
para los conocimientos tradicionales y las expresiones culturales
de los pueblos originarios en el mundo...”.*

Mas adelante, ellos abundan expresando lo siguiente:

...tal como se encuentran el marco regulatorio nacional y las leyes
vigentes en materia de propiedad intelectual, se consideran inade-
cuadas para reconocer y proteger los conocimientos y expresiones
culturales tradicionales, ya que las nociones “no occidentales” de
propiedad intelectual son diferentes de las creencias y usos y cos-
tumbres de los pueblos y comunidades originarios.?

La critica resulta mas especifica al encarar la Ley Federal del
Derecho de Autor y la Ley Federal de Proteccion a la Propiedad

28 TIniciativa con Proyecto de Decreto que Expide la Ley de Salvaguardia

de los Conocimientos, Cultura e Identidad de los Pueblos y Comunidades Indi-
genas y Afromexicanos, p. 4, disponible en: file:///C:/Users/HP/Desktop/respal
do%20marzo0%202023 /Investigaciones/Libros/Libros% 2 0en %2 Oconstrucct% C
3%B3n/Propiedado2 0Intelectual %620 Colectiva/Iniciativa20Ley %0 20del %62 0Patri
monio %20 Cultural/Inic_ MORENA_ Indig_Afromexicanos_201118%20(1).pdjf.

29 Ibidem, pp. 5y 6.
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Industrial. Respecto de la primera, se le reprocha el permitir que
las obras literarias, artisticas, de arte popular o artesanal que no
cuenten con autor identificable sean de uso libre.*

Cuando es el turno de analizar la Ley Federal de Proteccién
a la Propiedad Industrial, los senadores que presentaron la Ini-
ciativa reconocen que

...tradicionalmente se considera la existencia de dos figuras ido6-
neas para la proteccion de ciertos conocimientos tradicionales: las
denominaciones de origen y las marcas colectivas. Sin embargo,
estas figuras no estan disefladas para el uso especifico de comuni-
dades originarias, las cuales deben cumplir requisitos formalistas
basados en derecho occidental para obtener cierto grado de pro-
teccion. Por lo que concierne a las marcas colectivas, éstas se utili-
zan comunmente como una herramienta para promover el cono-
cimiento tradicional, no obstante, el marco juridico al que estan
sujetas es el mismo que el régimen de marcas comunes, de modo
que no existe un régimen especifico sobre los CC.T'T. y ECT. En
este sentido, las denominaciones de origen, al igual que las indi-
caciones geograficas, establecen requisitos procedimentales que,
sin una politica publica que les soporte, dificilmente estaran al
alcance de las comunidades originarias.’!

Después de estas criticas, la exposicion de motivos concluye
en la necesidad de buscar una

...proteccion sul géneris que reconozca los derechos correspon-
dientes y brinde cobertura, mecanismos y garantias cabales, para
su certera salvaguarda, aspecto tal que se postula como el objeto
de la presente Ley.

Paises andinos como Ecuador, Colombia, Venezuela y Pert han
redireccionado sus esfuerzos hacia este tema. Plantean, ademas,

30 JIbidem, p. 7. Es pertinente afirmar que los articulos relativos de la Ley

Federal del Derecho de Autor fueron sustancialmente reformados y actualmen-
te ya no permiten ese “uso libre” que criticaba la exposicién de motivos que
venimos comentando.

31 Ibidem, p. 8.
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lo inaplazable de esta regulacién, argumentando razones genera-
les y especificas. Dentro de las primeras se enlistan, entre otras:
proteccion de un derecho humano fundamental, valor intrinseco
del conocimiento tradicional colectivo y respuesta defensiva a los
derechos de propiedad intelectual que busca proteger derechos
monopodlicos sobre el conocimiento. Por su parte, la segunda ca-
tegoria incluye el valor del conocimiento tradicional como parte
de la cosmovisiéon indigena, y el desarrollo de patentes y otros
derechos de propiedad intelectual, a partir de los conocimientos,
précticas e innovaciones indigenas.*

Como puede advertirse, no existe en la exposiciéon de moti-
vos una explicacion al por qué se excluye de sus beneficios a los
indigenas particulares cuando deciden utilizar los instrumentos y
figuras que dispensa la Ley Federal de Proteccién a la Propiedad
Industrial o la Ley Federal del Derecho de Autor.

IV. ;INCOMPATIBILIDAD ENTRE LA LEY HARP
Y LAS LEYES FEDERALES DE PROPIEDAD
INDUSTRIAL Y DEL DERECHO DE AUTOR?

Si la justificacion para la redaccion del articulo 23 de la Ley Harp
no se encuentra en el marco teérico que la sustenta y tampoco
en la exposicion de motivos de la misma, habria que preguntar y
tratar de responder si ese contenido trae causa en su posible in-
compatibilidad con la Ley Federal de Proteccion a la Propiedad
Industrial y la Ley Federal del Derecho de Autor, es decir, si los
beneficios que ofrece aquella ley frente a las otras son irreconci-
liables, incompatibles o excluyentes. Sostenemos que no, y tratare-
mos de demostrarlo.

Para que un ordenamiento pueda calificarse de incompati-
ble, irreconciliable o excluyente con otro u otros, es necesario que
la naturaleza juridica de esos ordenamientos sea, en principio,

32 Ibidem, p. 20.
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distinta; pero, ademas, esa aplicacion debe resultar en pugna con
el otro ordenamiento.

En el caso de la Ley Harp frente a la Ley Federal de Protec-
ciéon a la Propiedad Industrial y la Ley Federal del Derecho de
Autor, no existe tal pugna. Sostenemos que puede darse —sin
conflicto juridico alguno— la aplicacién simultanea de la prime-
ra con el conjunto de las segundas, por la sencilla razéon de que
todas tienden a proteger el patrimonio cultural y la propiedad
intelectual colectiva de los pueblos y comunidades indigenas y
afromexicanas.

En el caso que sehalamos como ejemplo, o sea, la autoriza-
cion de uso de la denominacion de origen “Lacas de Olinala”
que puede obtener cualquier integrante en lo individual de la
comunidad indigena ubicada dentro de esa zona geografica que
acredite elaborar sus productos con esa laca, en nada se opone al
objetivo de la Ley Harp.

En efecto, por un lado, la Ley Harp, en su articulo lo., esta-
blece que “tiene por objeto reconocer y garantizar la proteccion,
salvaguardia y el desarrollo del patrimonio cultural y la propie-
dad intelectual colectiva de los pueblos y comunidades indigenas
y afromexicanas”.

Por otro lado, la Ley Federal de Proteccion a la Propiedad
Industrial, en su articulo 20., fracciéon I, indica:

Articulo 20. Esta Ley tiene por objeto: 1. Proteger la propiedad
industrial mediante la regulacion y otorgamiento de patentes de
invencion; registros de modelos de utilidad, disefios industriales,
esquemas de trazado de circuitos integrados, marcas y avisos
comerciales; publicaciéon de nombres comerciales; declaracion
de protecciéon de denominaciones de origen e indicaciones geo-
graficas...

La Ley Federal del Derecho de Autor es mucho mas directa
sobre el punto, al indicar lo siguiente:
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Articulo 157. La presente Ley protege las obras literarias, artisti-
cas, de arte popular y artesanal, primigenias, colectivas y deriva-
das de las culturas populares o de las expresiones de las culturas
tradicionales, de la composicién pluricultural que conforman al
Estado Mexicano, en las que se manifiestan elementos de la cul-
tura e identidad de los pueblos y comunidades a que se refiere el
articulo 20. Constitucional, a quienes esta Ley reconoce la titula-
ridad de los derechos.

Entonces, los objetivos de todos estos ordenamientos no sélo
no son incompatibles, sino que también pueden considerarse com-
plementarios. Si alguna comunidad indigena logra que el IMPI
declare la denominacién de origen para parte de su patrimonio
cultural y luego los indigenas en lo particular obtienen la auto-
rizacion de uso de tal denominaciéon de origen para exportar sus
productos, en lo individual o en colectivo, ello no deberia ser obs-
taculo para recibir los beneficios que dispensa la Ley Harp.

Ademas, respecto a la no aplicaciéon de la Ley Harp cuando
los individuos integrantes de una comunidad echan mano de las
figuras o instituciones que ofrece el derecho de la propiedad inte-
lectual (derecho de la propiedad industrial y derechos de autor),
debe decidirse cudl es la interpretaciéon que es compatible o la
mas compatible con los principios y objetivos que se buscan con
la proteccién del patrimonio cultural de esas comunidades indi-
genas, en aras de proteger y tutelar el interés general y los dere-
chos e intereses colectivos de esas comunidades. De ello deriva
que, con arreglo a la naturaleza de todos los ordenamientos ci-
tados, es improcedente decretar la no aplicacion de la Ley Harp,
en detrimento de la Ley Federal de Proteccién a la Propiedad
Industrial y de la Ley Federal del Derecho de Autor, porque es
incompatible con la naturaleza y los fines de la defensa y protec-
ci6n del patrimonio cultural de esos pueblos y de sus integrantes.

La interpretacion conforme de los articulos 18 y 23 de la Ley
Harp, con el derecho a la seguridad juridica, conduce a determi-
nar que la renuncia a los beneficios que ofrece esta ley cuando los

DR © 2024. Universidad Nacional Auténoma de México-Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx  https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv

{ESTAS CONMIGO O CONTRA MI! 19

individuos utilizan los instrumentos del derecho de la propiedad
intelectual es incompatible con su objetivo, porque de permitir
esa renuncia se generarian mayores perjuicios a los intereses de
esos individuos y de la comunidad misma que los que representa
la aplicacion exclusiva y excluyente de la Ley Harp, ya que impli-
caria dejar sin efectos los actos con los cuales ya se hubiere avan-
zado al acogerse a las figuras de la Ley Federal de Proteccién a la
Propiedad Industrial o de la Ley Federal del Derecho de Autor,
con el consecuente impacto en multiples relaciones y actos juridi-
cos derivados de esas figuras.

Al respecto, se tiene en cuenta que si bien es cierto que, por
su naturaleza y efectos, las ramas tradicionales del derecho de la
propiedad intelectual (derecho de propiedad industrial y dere-
chos de autor) estan disenadas para proteger intereses privados,
enfocandose en bienes o derechos determinados, ya que el interés
por la materia generalmente se limita a las partes y, por tanto, los
perjuicios de su utilizacién o no s6lo recaen en éstos, también es
verdad que la evolucion de esta disciplina juridica y sus figuras e
institutos ha devenido en el reconocimiento y proteccion de inte-
reses colectivos y difusos, especialmente del patrimonio cultural
de las comunidades indigenas.

Dicho de otra manera, la perspectiva de proteccién a intere-
ses exclusivamente privados que antano se tenia del derecho de
la propiedad intelectual ha dado paso a la defensa de otros inte-
reses: los colectivos y difusos de estas comunidades.

Del mismo modo, si bien es cierto que la Ley Harp nace con
el objetivo de proteccion de la propiedad intelectual colectiva del
patrimonio cultural de las comunidades indigenas, también lo es
que esa protecciéon no es mas que una nueva rama del derecho de
la propiedad intelectual . *

33 Sobre el particular, véanse las aportaciones de la profesora Nancy Jaz-
min Pérez Ramirez: “Patrimonio indigena y propiedad intelectual. Reflexiones
desde una perspectiva colectiva”, Los desafios del derecho indigena en México, pp. 74-
85, disponible en: hitps://archivosjuridicas.unam.mx/www/bjo/libros/14/6785 /4.

pdf (consultado el 11 de noviembre de 2022), y Patrimonio cultural inmaterial y pro-
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Por lo antes dicho, sobre los posibles inconvenientes (que no
hay precisién sobre cudles podrian ser tales inconvenientes) en-
tre la aplicacion de la Ley Harp y de las otras leyes senaladas (las
de la Propiedad Industrial y del Derecho de Autor), resulta mas
importante llevar a cabo la proteccién del patrimonio cultural
de las comunidades indigenas a través de varios instrumentos
juridicos y no de uno solo, a fin de alcanzar el objetivo buscado
en todos esos ordenamientos.

V. INCONGRUENCIA INTERNA
DE LA LEY HARP

Habiendo quedado claro que no existe incompatibilidad de los
ordenamientos juridicos analizados, revisaremos si existe incon-
gruencia interna en la Ley Harp. Estamos convencidos de que si
existe esta incongruencia. Veamos.

Por un lado, en el articulo 18 se indica que el uso, aprovecha-
miento y comercializaciéon de los elementos del patrimonio cultu-
ral de los pueblos y comunidades indigenas y afromexicanas que
realizan sus integrantes, de manera personal y para su beneficio,
no seran materia de esta Ley. Con ello se deja en claro que esta
Ley no es aplicable en estos supuestos.

Sin embargo, cuando se interpreta el articulo 23, a contra-
rio sensu, puede advertirse que los individuos integrantes de una
comunidad indigena si pueden beneficiarse de las prerrogativas,
preceptos, mecanismos e instrumentos de la Ley, siempre y cuan-
do no se sujeten a las disposiciones de la Ley Federal del Derecho
de Autor, de la Ley Federal de Proteccion a la Propiedad Indus-
trial o del Codigo Civil que aplique en la localidad de que se tra-
te, segin convenga a su derecho.

Esta redaccion literalmente quebranta el principio logico de
congruencia, porque una situaciéon no puede “ser” y “no ser” al

piedad intelectual (tesis doctoral), pp. 205-218, disponible en: http://riaa.uaem.mx/
xmlui/bitstream/handle/20.500.12055/1013 /PERNMNOGT pdf ’sequence=1&is
Allowed=y (consultado el 22 de diciembre de 2022).
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mismo tiempo. Es decir, no puede “ser” que la redaccion del ar-
ticulo 18 indique que los asuntos individuales de los integrantes
de las comunidades no es materia de la Ley vy, por el otro, “no
ser” que el articulo 23 establezca que esos individuos si pueden
beneficiarse de la Ley, pero lo condicione a que esos individuos
no se sujeten a los principios de las leyes de propiedad intelectual.

Ahora, desde el enfoque de la técnica legislativa, también
resulta un contrasentido el contenido del articulo 23 de la Ley
Harp. Ello es asi porque aun cuando el legislador tiene expedita
la facultad de establecer una “opcién juridica” para los sujetos
de la normativa —acogerse a los beneficios de una ley o de la
otra—, la verdad es que esto sé6lo se da en caso en que los resul-
tados de la aplicaciéon de ambos ordenamientos pudieran resultar
en una contradiccion.

Por ejemplo, en materia administrativa, ya sea federal o esta-
tal, las leyes de este orden ofrecen la opcién de que el particular
pueda agotar el recurso de revocacién o el juicio de nulidad. Lo
anterior es asi porque de intentar ambos pudiera darse eventual-
mente la posibilidad de que las autoridades dicten resoluciones
totalmente contradictorias sobre una misma situacion.

Sin embargo, en el caso de la Ley Harp con relaciéon a la Ley
Federal de Proteccion a la Propiedad Industrial y la Ley Federal
del Derecho de Autor, no podria darse lo anterior, sino incluso
podria ser mas beneficioso.

Por ejemplo, resultaria congruente inscribir en el registro co-
rrespondiente las artesanias de Olinald, de acuerdo con la Ley
Harp, y al mismo tiempo obtener, de parte del IMPI, la autori-
zacion de uso de la denominacion de origen “Lacas de Olinala”
e incluso también, simultaneamente, realizar las gestiones ante el
Indautor en términos de los articulos 157 a 161 de la Ley Federal
del Derecho de Autor.

No encontramos en qué casos pudiera existir una resolucion
contradictoria que se dicte en aplicacién a la Ley Harp, con rela-
ci6n a una resolucién que se genere con ocasion de la aplicacién
de la Ley Federal de Proteccion a la Propiedad Industrial o a la
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Ley Federal del Derecho de Autor para los individuos pertene-
cientes a una comunidad indigena.

Finalmente, la tltima de las inconsistencias del articulo 23
que estamos analizando nos lleva a preguntarnos qué tipo de pre-
rrogativas, preceptos, mecanismos o instrumentos podrian reci-
bir los creadores y productores individuales, integrantes de un
pueblo o comunidad indigena o afromexicana, cuya actividad
esté sustentada en los elementos de su patrimonio cultural, que
decidan no sujetarse a las disposiciones de la Ley Federal del De-
recho de Autor, de la Ley Federal de Protecciéon a la Propiedad
Industrial o del Godigo Civil que aplique en la localidad de que
se trate.

Si el uso, aprovechamiento y comercializacion de los elemen-
tos del patrimonio cultural de los pueblos y comunidades indige-
nas y afromexicanas que realizan sus integrantes, de manera per-
sonal y para su beneficio —dice el articulo 18—, no es materia de
esa Ley, entonces no habria ninguna prerrogativa que pudieran
recibir de la Ley Harp en su calidad de individuos.

Pero si podrian recibir prerrogativas en su calidad de miem-
bros de una comunidad. Siendo asi, ;debemos entender que el
articulo 23 establece una especie de sanciéon para quienes se apro-
vechan de las figuras juridicas del derecho de la propiedad inte-
lectual, consistente en privarlos de sus derechos de participacion
en la toma de decisiones de la comunidad, relativos a estos asun-
tos? Creemos que esto no podria ser.

VI. EL ARTICULO 23 DE LA LEY HARP
FRENTE A LOS DERECHOS HUMANOS
(DISCRIMINACION NORMATIVA)

Dentro del marco de discrecionalidad de la que goza el legislador,
éste puede ordenar que la ley sea o no aplicable a una situaciéon
dada, introduciendo distinciones; pero tal margen de configura-
ci6n no puede convertirse en arbitrario ni caprichoso. Para que
esto no suceda, las restricciones previstas para el aprovechamien-
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to de las prerrogativas, preceptos, mecanismos e instrumentos de
la Ley Harp deben respetar los derechos humanos reconocidos
en la Constitucién y en los tratados internacionales.

Nuestra posicion es que el articulo 23 de la Ley Harp es con-
trario a los articulos lo.; 20., apartado B, en su primer parrafo,
y en sus fracciones V 'y VII, y 28 de la Constitucion federal si se
interpreta en forma literal; es decir, que restringe injustificada-
mente a los creadores y productores individuales, integrantes de
un pueblo o comunidad indigena o afromexicana, cuya activi-
dad esté¢ sustentada en los elementos de su patrimonio cultural,
las prerrogativas de esa Ley, cuando aquéllos, para el aprovecha-
miento de sus obras, se sujeten a las disposiciones a la Ley Federal
del Derecho de Autor, de la Ley Federal de Proteccion a la Pro-
piedad Industrial o del Cédigo Civil que aplique en la localidad
de que se trate.

El articulo lo. de la Constitucién federal establece, en su pri-
mer parrafo, que el ejercicio de los derechos humanos no pue-
de restringirse, salvo en los casos y bajo las condiciones que la
propia Constituciéon prevé. En su segundo parrafo introduce el
principio de la proteccién mas amplia a las personas. En el ter-
cer parrafo estatuye la orden de que todas las autoridades, en el
ambito de sus competencias, tienen la obligaciéon de promover,
respetar, proteger y garantizar los derechos humanos de con-
formidad con los principios de universalidad, interdependencia,
indivisibilidad y progresividad. Finalmente, para lo que nos in-
teresa en este estudio, es lo preceptuado en el quinto parrafo, en
el que claramente se prohibe toda discriminacién motivada por
origen étnico.

El articulo 2o., apartado B, indica que la Federacion, las en-
tidades federativas y los municipios, para promover la igualdad
de oportunidades de los indigenas y eliminar cualquier practica
discriminatoria, estableceran las instituciones y determinaran las
politicas necesarias para garantizar la vigencia de los derechos
de los indigenas y el desarrollo integral de sus pueblos y comu-
nidades.
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En las fracciones V y VII de este articulo se indica que, para
abatir las carencias y rezagos que afectan a los pueblos y comuni-
dades indigenas, dichas autoridades tienen la obligacién de: “V.
Propiciar la incorporacion de las mujeres indigenas al desarrollo,
mediante el apoyo a los proyectos productivos”, y “VII. Apoyar
las actividades productivas y el desarrollo sustentable de las co-
munidades indigenas mediante acciones que permitan alcanzar
la suficiencia de sus ingresos econémicos”.

Finalmente, el articulo 28, parrafo décimo, reconoce los de-
rechos exclusivos por tiempo determinado concedidos a los auto-
res y artistas para la produccion y control de sus obras.

Teniendo en mente el contenido de estos articulos, nos que-
da claro que el articulo 23 de la Ley Harp discrimina a los crea-
dores y productores individuales, integrantes de un pueblo o
comunidad indigena o afromexicana, cuya actividad esté susten-
tada en los elementos de su patrimonio cultural, cuando para el
aprovechamiento de sus obras decidan sujetarse a las disposicio-
nes de la Ley Federal del Derecho de Autor, de la Ley Federal
de Proteccion a la Propiedad Industrial o del Codigo Civil que
aplique en la localidad de que se trate, porque al acogerse a estas
disposiciones el propio articulo indica (injustificadamente) que
renunciaran a las prerrogativas, preceptos, mecanismos e instru-
mentos de esa Ley.

Esa restriccion del derecho a gozar de las prerrogativas, pre-
ceptos, mecanismos e instrumentos de esta Ley es discriminatoria,
y no tiene ningun respaldo constitucional, sino que, por el contra-
rio, resulta en una clara violacién de los preceptos constitucionales
sefialados.

Debemos tener presentes los criterios de la Corte respecto de
los principios de igualdad y no discriminacion:

El principio de igualdad y no discriminacién aplica de manera
transversal a los demas derechos humanos, y cualquier distin-
cion, restriccion, exclusion o preferencia en el ejercicio de dicho
derecho que, ademas, se encuentre basada en alguna de las ca-
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tegorias prohibidas, constituye una violaciéon del derecho citado.
La discriminacién puede operar de manera legal o de hecho, por
objeto o resultado (directa o indirecta), o a través de la omision
de adoptar medidas temporales diferenciadas para responder o
evitar perpetuar situaciones de discriminacioén estructural. Ade-
mas, la discriminaciéon puede tener un efecto tnico en el tiempo
o puede operar también de manera continuada. La mera vigen-
cia de una ley puede discriminar directamente a una persona
o grupo de personas, o bien, puede discriminar indirectamente
debido a un impacto diferenciado.*

Cualquier tratamiento que resulte discriminatorio respecto del
ejercicio de cualquiera de los derechos reconocidos en la Consti-
tucion es, per se, incompatible con ésta. Es contraria toda situacion
que, por considerar superior a un determinado grupo, conduzca
a tratarlo con algtn privilegio, o que, inversamente, por conside-
rarlo inferior, sea tratado con hostilidad o de cualquier forma se le
discrimine del goce de derechos que si se reconocen a quienes no
se consideran incursos en tal situacion. Sin embargo, es importan-
te recordar que no toda diferencia en el trato hacia una persona o
grupo de personas es discriminatoria, siendo juridicamente dife-
rentes la distincion y la discriminacion, ya que la primera consti-
tuye una diferencia razonable y objetiva, mientras que la segunda
constituye una diferencia arbitraria que redunda en detrimento
de los derechos humanos. En igual sentido, la Constitucién no
prohibe el uso de categorias sospechosas, sino su utilizaciéon de
forma injustificada. No se debe perder de vista, ademas, que la
discriminacién tiene como nota caracteristica que el trato diferen-
te afecte el ejercicio de un derecho humano. El escrutinio estricto
de las distinciones basadas en las categorias sospechosas garantiza
que sélo seran constitucionales aquellas que tengan una justifica-
cién muy robusta.®

3% Registro digital: 2009405, Primera Sala, Décima Epoca, Tesis: 1a./].
45/2015 (10a.), Gaceta del STF, libro 19, t. I, junio de 2015, p. 533.

85 Registro digital: 2012594, Pleno, Décima Epoca, Tesis: P./J. 9/2016
(10a.), Gaceta del STF, libro 34, t. I, septiembre de 2016, p. 112.
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VII. EL ARTICULO 23 DE LA LEY HARP
Y EL TEST DE PROPORCIONALIDAD

Por otro lado, asumiendo que el citado articulo 23 de la Ley Harp
no fuera contrario a los articulos lo., 20. y 28 de la Constitucion
federal, nos parece que dificilmente podria soportar su contraste
con el test de proporcionalidad. Procederemos conforme a las re-
glas metodologicas que la Suprema Corte de Justicia ha estableci-
do para casos similares.

Fue el caso Josefina Ricafio Bandala el que le permiti6 a la Corte
pronunciarse sobre este tema. En un primer pronunciamiento, la
Corte parte de la afirmacién de que no existen derechos huma-
nos absolutos y que, por ello, conforme al articulo lo., parrafo
primero, de la Constitucion, aquéllos pueden restringirse o sus-
penderse validamente en los casos y con las condiciones que la
misma ley fundamental establece.

En este sentido —continta diciendo la Corte—, el articulo
30 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos es-
tablece que las restricciones permitidas al goce y ejercicio de los
derechos y las libertades reconocidas en ésta no pueden aplicarse
sino conforme a las leyes dictadas en razon del interés general y
de acuerdo con el proposito para el cual han sido establecidas.

Sin embargo —agrega el alto tribunal del pais—, la regu-
lacién normativa que establezca los supuestos por los cuales se
restrinjan o suspendan los derechos humanos no puede ser arbi-
traria.

En ese contexto —concluye la Corte—, de la interpretacién
armonica y sistematica de los articulos citados se concluye que
los requisitos para considerar validas las restricciones de derechos
son: a) que se establezcan en una ley formal y material (principio
de reserva de ley) dictada en razén del interés general o ptblico,
en aras de garantizar los diversos derechos de igualdad y segu-
ridad juridica (requisitos formales), y ) que superen un test de
proporcionalidad; esto es, que sean necesarias, que persigan un
interés o una finalidad constitucionalmente legitima y que sean
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razonables y ponderables en una sociedad democratica (requisi-
tos materiales).”

En el caso concreto, el articulo 23 de la Ley Harp se encuen-
tra precisamente establecido en una ley formal y material, y ésta
fue dictada en razon del interés ptblico, en aras de garantizar los
diversos derechos de igualdad y seguridad juridica. Sin embargo,
sostenemos que este dispositivo no supera el test de proporciona-
lidad, que es el segundo momento, como adelante veremos.

Ahora bien, dado que estamos revisando una ley y no un acto
administrativo, la Corte tiene sefialado que el examen de la cons-
titucionalidad de una medida legislativa debe realizarse a través
de un andlisis en dos etapas.

En una primera etapa, debe determinarse si la norma im-
pugnada incide en el alcance o contenido inicial del derecho en
cuestion. Dicho en otros términos, debe establecerse si la medida
legislativa impugnada efectivamente limita al derecho fundamen-
tal. De esta manera, en esta primera fase corresponde precisar
cudles son las conductas cubiertas prima facie o inicialmente por
el derecho.

En el caso especifico, las conductas cubiertas por el dere-
cho son recibir todas las prerrogativas, preceptos, mecanismos e
instrumentos que se otorgan tanto a las comunidades indigenas
como a aquellos individuos integrantes de éstas que decidan no
echar mano de las figuras del derecho de propiedad intelectual.

Una vez hecho lo anterior —sigue diciendo la Corte—, debe
decidirse si la norma impugnada tiene algin efecto sobre dicha
conducta; esto es, si incide en el ambito de proteccion prima facie
del derecho aludido. Sila conclusion es negativa, el examen debe
terminar en esta etapa con la declaraciéon de que la medida legis-
lativa impugnada es constitucional. En cambio, si la conclusion
es positiva, debe pasarse a otro nivel de analisis. En esta segunda
fase, debe examinarse si en el caso concreto existe una justifi-

36 Amparo en revisién 173/2012, 6 de febrero de 2013. Registro digital:
2003975, Primera Sala, Décima Epoca, Tesis: 1a. CGCGXV /2013 (10a.), S7Fy su
Gaceta, libro XXII, t. 1, julio de 2013, p. 557.
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cacion constitucional para que la medida legislativa reduzca o
limite la extension de la protecciéon que otorga inicialmente el
derecho.

Para el supuesto del articulo 23 de la Ley Harp, ésta incide
en el ambito de proteccién prima facie del derecho aludido, pues
les niega la posibilidad de acceder a las prerrogativas, precep-
tos, mecanismos e instrumentos de la Ley por el solo hecho de
acogerse a otras leyes, sin que para ello exista una justificaciéon
constitucional.

Al respecto, es necesario tener presente que los derechos y sus
respectivos limites operan como principios, de tal manera que las
relaciones entre el derecho y sus limites encierran una colision
que debe resolverse con ayuda de un método especifico denomi-
nado “test de proporcionalidad”.

En este orden de ideas —concluye la Corte—, para que las
intervenciones que se realizan a algin derecho fundamental sean
constitucionales, debe corroborarse lo siguiente: ) que la inter-
vencion legislativa persiga un fin constitucionalmente valido;
i2) que la medida resulte idénea para satisfacer en alguna medida
su proposito constitucional; 22z) que no existan medidas alternati-
vas igualmente idéneas para lograr dicho fin, pero menos lesivas
para el derecho fundamental, y @) que el grado de realizacién
del fin perseguido sea mayor al grado de afectaciéon provocado al
derecho fundamental por la medida impugnada.

En el caso bajo estudio: 7) el articulo 23 de la Ley Harp no
persigue un fin constitucionalmente valido; ) la medida adopta-
da por el legislador (restringir el derecho a recibir las prerroga-
tivas y demas beneficios de la Ley Harp) no resulta idénea para
satisfacer en alguna medida su propésito constitucional (que en
realidad no es en forma explicita o implicita ningtn propésito
constitucional); 227) st lo que el legislador buscaba era evitar resolu-
clones o actos juridicos contradictorios dictados en aplicaciéon de
la Ley Harp y de otras leyes de propiedad intelectual, asi lo hubie-
ra expresado, pero no lo hizo, sino que restringi6 en forma general
los provechos de esa Ley en detrimento de quienes se sujetan a
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otras leyes, de manera que, eventualmente, si pudieron preverse
medidas alternativas igualmente idoneas para lograr dicho fin,
pero menos lesivas para el derecho fundamental, y @) el grado
de realizacion del fin perseguido es mayor al grado de afectacion
provocado al derecho fundamental por la medida impugnada,
debido a que el legislador decidio restringir en forma absoluta los
beneficios de la Ley Harp a ciertos individuos.

En este contexto, si la medida legislativa no supera el test de
proporcionalidad, el derecho fundamental preservara su conteni-
do inicial o prima _facie.”

Por otra parte, nos convence la idea de que el articulo 23 de
la Ley Harp es una medida regresiva para los derechos econo-
micos, sociales y culturales de los individuos indigenas y de las
comunidades a las que pertenecen, pues si el objetivo de estos
derechos es ir paulatinamente aumentando los estandares de be-
neficios, esta medida legislativa no hace sino regresar a estadios
ya superados de limitaciones para estos grupos vulnerables. Lo
dice muy claramente la Corte:

El deber de no regresividad supone que, una vez alcanzado un
determinado nivel de satisfacciéon de los derechos econémicos, so-
ciales y culturales, el Estado esta obligado a no dar marcha atras,
de modo que las prestaciones concretas otorgadas en un momen-
to determinado constituyen el nuevo estandar minimo a partir
del cual debe seguirse avanzando hacia la satisfaccién plena de
esos derechos. Sin embargo, ese deber tampoco es absoluto, por
tanto, cuando una medida resulte regresiva en el desarrollo de los
derechos econémicos, sociales y culturales, corresponde al Estado
justificar con informacién suficiente y argumentos pertinentes la
necesidad de esa medida. En ese sentido, la constitucionalidad de
una medida regresiva en materia de los derechos aludidos depen-
de de que supere un test de proporcionalidad, lo que significa que

37 Amparo en revision 237/2014, 4 de noviembre de 2015. Registro digital:
2013156, Primera Sala, Décima Epoca, Tesis: 1a. CCLXIII/2016 (10a.), Gaceta
del STF, libro 36, t. II, noviembre de 2016, p. 915.
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debe perseguir un fin constitucionalmente valido, ademas de ser

idonea, necesaria y proporcional en sentido estricto.*®

VIII. EL ARTICULO 23 DE LA LEY HARP
Y EL TEST DE RAZONABILIDAD

Ya sentado que el citado articulo no supera su contraste con los
derechos humanos ni con el test de proporcionalidad, veamos si
podria pasar el escrutinio de razonabilidad.

Lo primero es dejar en claro que el test de razonabilidad va
mas alla de un analisis de ponderacion entre fines y medios, pues
también cuestiona la legitimidad de tales fines.” Por eso, como lo
dice la Corte:

...para un analisis acabado, resulta imprescindible examinar si
el medio afecta, limita, restringe o altera el contenido esencial
de otros derechos fundamentales, de acuerdo con la finalidad de
maxima eficacia de la Constitucion y lograr la armonizacion de los
derechos, conforme a los principios de universalidad, interdepen-
dencia, indivisibilidad y progresividad, lo que se opone a entender
que los derechos estan en conflicto.*

En el caso puntual, si el legislador establecié una distincion
en el articulo 23 de la Ley Harp que se traduce en la existencia de
dos regimenes juridicos (uno para los individuos de una comuni-
dad indigena que se sujetaron a las leyes de propiedad intelectual

38 Amparo en revision 566/2015, Miguel Angel Arce Montiel y otros, 15

de febrero de 2017. Registro digital: 2015133, Primera Sala, Décima Epoca,
Tesis: 1la. CXXVI/2017 (10a.), Gaceta del STF, libro 46, t. I, septiembre de
2017, p. 219.

39 Amparo en revision 735/2014, 18 de marzo de 2015. Registro digital:
2010493, Primera Sala, Décima Epoca, Tesis: 1la. CCCLXVIIL/2015 (10a.),
Gaceta del STF, libro 24, t. I, noviembre de 2015, p. 974.

40 Registro digital: 2007923, Primera Sala, Décima Epoca, Tesis: la. CC-
CLXXXV/2014 (10a.), Gaceta del STF, libro 12, t. I, noviembre de 2014, p. 719.
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y otro para quienes no lo hicieron), esta distincién debe ser razo-
nable para considerarse constitucional.

En este sentido, para mostrar que la distincién no es razo-
nable, debe senalarse que ambos regimenes son equivalentes o
semejantes dados los supuestos de hecho regulados por ambos
regimenes juridicos (creacion de obras sustentadas en el patrimo-
nio cultural de los pueblos o comunidades a los que pertenecen
esos individuos), de tal manera que esa equivalencia muestra la
falta de justificacion de la distincién.

De esta manera, es clara la discriminaciéon normativa, puesto
que a dos supuestos de hecho equivalentes se les regula de forma
desigual, sin que exista una justificaciéon razonable para otorgar
ese trato diferenciado.

Por todo lo dicho hasta ahora, resulta necesaria la deroga-
cion o la expulsion del sistema normativo del articulo 23 de la
Ley Harp.

IX. CONCLUSIONES

1) Elarticulo 23 de la Ley Harp no encuentra justificacién en
el marco tedrico que da sustento a la propia ley y tampoco
puede hallarse en su exposicion de motivos. Es mas, de ta-
les instrumentos juridicos y de su articulado, es claro que
esta Ley y las leyes federales de Propiedad Industrial y del
Derecho de Autor son compatibles, y podria decirse que
hasta complementarias. Sus objetivos son coincidentes.

2) El articulo 23 de la Ley Harp se encuentra en pugna con
los articulos lo., 20. y 28 de la Constitucién federal, ya
que restringe injustificadamente los derechos de los indivi-
duos integrantes de una comunidad indigena a las prerro-
gativas, preceptos, mecanismos e instrumentos de esa Ley,
cuando se sujetan a las leyes de propiedad intelectual, pese
a que estas altimas ayudan a mejorar su situaciéon econd-
mica y honrar su cultura, y no con la intencién de causar
detrimento a la comunidad.
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3) El articulo 23 de la Ley Harp no comulga de los objeti-
vos que esta Ley comparte con las leyes federales de Pro-
piedad Industrial y del Derecho de Autor. Los tres orde-
namientos tienen la misma finalidad, que es proteger el
patrimonio cultural de los pueblos y comunidades indige-
nas y afromexicanas, de manera que para proteger no es
necesario restringir derechos a los propios beneficiarios.

4) El articulo 23 de la Ley Harp no supera los test de pro-
porcionalidad y de razonabilidad, pues resulta ser un ar-
ticulo desconectado con el objetivo de la propia ley y de
las leyes de propiedad intelectual. No existiendo justifi-
cacion constitucional, parece claro que el tnico mensaje
que este dispositivo envia a sus destinatarios es el siguien-
te: “estas conmigo o contra mi”.
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