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RESUMEN.

La presente investigacion, aborda el tema de la Propiedad Intelectual y la naturaleza juridica
de la sustanciacion de sus procesos. Con un recorrido histérico se relaciona y se diferencia,
a esta Propiedad sui géneris con la Propiedad Civil y con la materia civil en general; asi
también se cuestiona al legislador ecuatoriano por haber sometido a los Jueces de lo
Contencioso Administrativo la sustanciacién de los procesos de Propiedad Intelectual y se
recomienda la creacion de Juzgados especializados en Materia de Propiedad Intelectual,
aprovechando el trabajo que se esta realizando en el marco de la nueva propuesta de
Cdédigo Organico de Economia Social del Conocimiento COESC, trabajo que solo puede ser
entendido desde la perspectiva de un Estado de Bienestar o Buen Vivir, concepto que sera
analizado desde la éptica de la Sociologia Juridica Critica de Boaventura de Sousa Santos y
su Epistemologia del Sur.

PALABRAS CLAVES: Propiedad Intelectual, Sustanciacion de Procesos, COESC,

Economia Social del Conocimiento, Capitalismo Cognitivo.



ABSTRACT.

This research, discusses about Intellectual Property and the legal nature of the
substantiation of its processes. In a historical overview, its relates and differs, this sui generis
property with the Civil Property and civil law in general; Ecuador’s legislature is also in doubt
for filing the Judges of Administrative Matter, substantiation processes Intellectual Property
and the creation of specialized courts in Intellectual Property Matters is recommended, using
the work being done in the framework of the new Code proposed of Social Knowledge
Economy COESC, work can only be understood from the perspective of a welfare state or
Good Living concept will be analyzed from the perspective of Legal Sociology Critique of
Boaventura de Sousa Santos and his epistemology of the South.

KEYWORDS: Intellectual Property Substantiation Process, COESC, Social Economy of

Knowledge, Cognitive Capitalism.



INTRODUCCION.

Este trabajo esta conformado por un conjunto de reflexiones que apuestan por indagar sobre
la Propiedad Intelectual, los objetos que regula — llamados Bienes Intelectuales —, su
nacimiento en la historia y su naturaleza; asi como también sus relaciones con el Derecho
Civil y la posibilidad de Sustanciacion por el Derecho Procesal Civil o por un area propia.

Se trata de abordar la Propiedad Intelectual desde la perspectiva de nuestro Cédigo Civil
Ecuatoriano, que en su Art. 601, establece: “las producciones del talento o del ingenio son
Propiedad de sus autores” (R.O. S N° 46 jun 2005, 2005), y que agrega: “Esta Propiedad
se regira por leyes especiales”, dejando de esta forma su regulacion a la Ley de Propiedad
Intelectual de 1998. Ley que dejé atras la Sustanciacién Civil de los procesos de Propiedad
Intelectual, para apostar por una jurisdiccion propia, creando cuatro Tribunales Distritales de
Propiedad Intelectual, pero mientras estos se conformaran, encargo, y no entendemos por
qué (seguramente porque también se trataba de Tribunales de tipo Distrital), la
sustanciacion de estos procesos a los Jueces de los Contencioso-Administrativo, siendo
este el inicio de un grave problema procesal. Lastimosamente, por mas de una década
estos Tribunales no fueron creados, y tras la promulgacién del Cdédigo Orgénico de la
Funcion Judicial, en el afio 2009, “se derogd la figura de las autoridades judiciales
especializadas en Propiedad Intelectual y confirié a las autoridades judiciales contencioso-
administrativas la competencia para conocer los casos de Propiedad Intelectual”
(Arosemena Flavio, n.d.)

Proponemos por lo sustentado, estudiar el tema de “La Naturaleza de la Sustanciacion de

los Procesos de Propiedad Intelectual en el Ecuador: ;Materia Contenciosa Administrativa,

o Materia Civil? Un error que debe corregirse en el marco de la nueva propuesta de Cdodigo

Organico de Economia Social del Conocimiento (COES)”.

Se trata de un tema de absoluta pertinencia, actual, innovador y de alta calidad académica,
pues la propuesta para este afio 2014 del Ejecutivo a través de su Secretaria de Educacion
Superior, Ciencia, Tecnologia e Innovacién (SENESCYT), es precisamente regular esta
area. Asi, creemos que esta es la oportunidad adecuada para corregir el error cometido en
el Codigo Organico de la Funcién Judicial, y pasar la competencia de esta “especialisima
Propiedad” a quien corresponda, respetando la esencia y el fondo de la norma propuesta y
comprendiendo su fundamento filoséfico, que no es, sino el mismo en el cual se funda
nuestro Estado actual del derechos y justicia y su régimen de Buen Vivir y que proponemos,—

esta esencia y fondo filosofico de la propuesta—, puede ser explicado conceptualmente,



desde el plano epistemoldgico de la sociologia juridica critica de Boaventura de Sousa. El

tema esta abierto al debate y creemos que es fundamental hacerlo desde la academia.
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1. Del Derecho Civil de Propiedad Intelectual a un derecho Sui Generis.

Asumiendo a la Propiedad Intelectual como una especie dentro del género Propiedad,
estudiada por el Derecho Civil, y desde su acepcién gramatical, en la que es definida por el
Diccionario como el “Derecho o facultad de poseer alguien algo y poder disponer de ello
dentro de los limites legales”, o una “Cosa que es objeto del dominio...”(Diccionario de Real
Academia de la lengua espafiola, 2014), iniciaremos nuestro estudio aceptando que la
Propiedad Intelectual debe ser indagada desde el concepto de Propiedad Civil para ver en
cuanto se manifiesta con este.

Los primeros que dejaron instituida y sistematizada juridicamente la categoria Propiedad
son los Romanos en su Derecho Civil; Derecho que tiene la admirable cualidad de haber
persistido a lo largo de los afios y continuar siendo una solucién aplicable a los problemas
presentes, sus principios se mantienen aun en diversas legislaciones del mundo y han
conquistado grandes sistemas de leyes. La trascendencia de los Romanos para el mundo
del Derecho, se mide de forma paralela a la trascendencia, fundamento e importancia que
tiene la Filosofia Griega para occidente.

Una muestra de las incrustaciones del Derecho Romano en el mundo, es la cercania de
principios juridicos que tienen muchas de las legislaciones, pues comparten raices comunes
en muchos aspectos; cabe anotar que el maestro Edgar Coello Garcia, en sus lecciones de
Derecho Romano en la Universidad de Cuenca, comentaba al iniciar sus clases de Derecho
Romano, cémo Espafa, la Madre Patria, habia pasado a nuestros pueblos
(latinoamericanos) su sistema de derecho, un sistema basado en la tradicion Romana,
Germanica y Candnica. (Coello, 2002) y de alli la importancia del estudio del Derecho
Romano para todo estudiante de Derecho.

Sin embargo, esta tradicion pasada por Espafa y visualizada en nuestro Cédigo Civil, tan
poéticamente armado por Don Andrés Bello, apertura en sus paginas, precisamente en el
libro sobre los Bienes, la cuestion de nuestro trabajo. La PROPIEDAD es un tema regulado
desde los Romanos hasta hoy, y es precisamente en ese caminar histérico que debe ser
entendida y engranada a lo que hoy conocemos como PROPIEDAD INTELECTUAL.

La Propiedad Intelectual, trata de una Propiedad que sin duda no responde a los
lineamientos de la Propiedad Civil Romana, y es cuestién de este capitulo preguntarnos en
¢,qué no o en qué si responde? a los canones de Propiedad conocidos o instituidos por los
Romanos en sus normas, y que con el pasar del tiempo han sido importantes para la
sociedad, por lo que han tenido que ser incorporados, mas alla de a fuerza o con razén, por
necesidad, pues asi como ha evolucionado la sociedad, ha evolucionado también la nocion

de Propiedad y lo que puede comprenderse por ella.
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Debemos asi emprender la tarea de descubrir ¢si tiene o no tiene relacion la Propiedad
Intelectual con la Propiedad Civil como institucion juridica para el Derecho?, y si ¢ha sido
esta, la Propiedad Intelectual, una modificacion que guarda relacion con la institucion Civil
de la Propiedad; o por el contrario, si no tiene relacion alguna y se trata de una diferente
institucion?

Se trata pues de inquirir sobre la naturaleza juridica del Derecho de Propiedad Civil y
su relacién con la del Derecho de Propiedad Intelectual, de determinar si se trata de la

misma o si por lo menos se origina la segunda en la primera.

1.1. Analisis de la Propiedad Intelectual desde la légica clasica y

Moderna del Derecho Civil.

La naturaleza juridica de una institucion debe buscarse en sus origenes, por ello debemos
remitirnos al inicio histérico de la misma como institucion juridica y no tanto a su nacimiento
social. Es complicado determinar con exactitud, el nacimiento mismo de la Propiedad, sea
esta privada o comunitaria; los historiadores y antropélogos la han ubicado en la época en
que el hombre se convierte en sedentario, pues la necesidad de la permanencia en un lugar,
requiere a fuerza de razén, de apropiacion, sea esta colectiva o individual.

Mas alld de los origenes de la Propiedad como hecho histérico, para nuestro estudio,
tomaremos como punto de partida a la Propiedad en Roma, considerando lo dicho con
anterioridad sobre el Pueblo Romano y su influencia en la linea histérica del derecho
occidental.

Los Romanos han sido recolectores, correctores y sistematizadores de diferentes
concepciones juridicas antiguas, muchas de las instituciones modernas, se mantienen o se
fundamentan hasta el dia de hoy en principios Romanos; y considerando que nuestra
Legislacion Ecuatoriana, tiene raiz Romanista, iniciaremos el estudio en el conjunto de
normas romanas que regularon sobre las Cosas, los Bienes y la Propiedad, para determinar
¢, Cual era para los Romanos el Objeto y el Sujeto de la Propiedad y cémo esta, la
Propiedad, ha evolucionado hasta nuestro siglo?, para luego establecer jsi existe 0 no
relacion entre la Propiedad Civil y La Propiedad Intelectual?. Se trata pues de descifrar la
naturaleza juridica de la institucion de la Propiedad Civil y su transformacion en el
tiempo hasta el concepto de Propiedad Intelectual.

El profesor Leonel Salazar, nos explica que ‘la naturaleza juridica de las instituciones
juridicas esta intimamente ligada al origen de su proteccion por el legislador y al principio
filosofico que lo inspira” (Leonel Salazar Reyes, 2010), por ello nos remitimos al Derecho
Romano y a su clasificacién primera sobre los Bienes y las Cosas, “se deben diferenciar las

cosas sobre las cuales podemos constituir derechos y que tal constitucion nos sea
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beneficiosa, frente a aquellas sobre las que no podemos ejercer derechos o que la
constitucion de derechos, no nos brindaria beneficio alguno. Las primeras mereceran la
categoria especial de BIENES; las demas seran simplemente COSAS.”(Moscoso, 2005,
pag. 6)

Ahora bien, los Romanos clasificaron a los Bienes en Cosas Corporales o Incorporales,
clasificacion que aun se mantiene en nuestro Cédigo Civil al tenor del Art.583 “Los bienes
consisten en cosas corporales o incorporales...” (R.O. S N° 46 jun 2005, 2005). En esta
distincion entre Bienes Corporales o incorporales, los Romanos jamas imaginaron incluir
Bienes Intelectuales, ni en los primeros, ni en los segundos. Para un Romano los Bienes se
constituian en el objeto mismo creado y no en el acto creativo mismo (Leonel Salazar
Reyes, 2010), a lo que volveremos en las lineas siguientes.

Sin embargo, “Gaudement sefiala que «el calificativo de cosas incorporales se va a
relacionar con posterioridad al de Bienes inmateriales...”(Leonel Salazar Reyes, 2010, pag.
62) y sera aqui, en esta asimilacion, que los futuros codificadores y aplicadores del derecho,
encontraran el sitio propicio para justificar a la Propiedad Intelectual como Propiedad, y los
mas audaces, a nuestro juicio, la ligaran a la Propiedad Civil (derecho real).

El Derecho Romano, tan detalladamente sistematizado por Gayo en sus Institutiones,
mantendra los mismo principios sobre la Propiedad durante todo el periodo Romano,
muestra de ellos es que la obra de Justiniano (Institutas), conserva el mismo orden y los
mismo principios, con una carga adicional, la de ser, no solo un manual de derecho, sino
ley... por ser promulgada por un Emperador. Las Instituciones normaron el lus Civile, y este
“estaba formado por instituciones propias de los ciudadanos Romanos, de las cuales no
participaban los extranjeros (ius proprium civium romanorum - Gayo)” (Morales Jorge,
2011,pag 9)

En las Instituciones, tanto la de Gayo como la de Justiniano y que mantienen el mismo
orden, en su libro segundo, Sobre las cosas, maneras de adquirirlas, testamentos, legados y
fideicomisos.(Paulus Krueger (Trad), 1902), se regula a los Bienes, mismos que son objeto
de la Propiedad. Por lo que hemos respondido a nuestra primera pregunta: El objeto de la
Propiedad para los Romanos son los Bienes.

La Propiedad para los Romanos, solo puede ser ejercida sobre un bien, sean estos
corporales, o incorporales; y los Romanos no la incluyeron, en ninguna de las dos
clasificaciones, a lo que hoy los autores como Ascarelli denominan Bienes inmateriales o la
Propiedad Intelectual. Dentro de los Bienes Corporales los Romanos incluyen objetos que
pueden ser percibidos por los cinco sentidos y que ocupan un lugar fisico; en cambio,

dentro de los incorporales incluyeron especialmente a los derechos, entre estos, a los



Derechos Reales y a los Derechos Personales. Sin embargo, con intencionalidad de ser
reiterativos, debemos anotar que esta segunda clasificacion de Bienes, la de los
incorporales, sera la que dara la posibilidad de incluir en el futuro a los Bienes Intelectuales,
mutando la categoria de incorporales a la de inmateriales como lo sugiere el tedrico italiano
Ascarelli. Los sujetos que ejercen poder sobre esos Bienes, para los Romanos seran los
hombres, entendidos por estos a los hombres libres del imperio, y obviamente, algunos con
mas derechos que otros. Recordemos ademas a los Romanos como grandes guerreros, su
ejército era temido en su tiempo y esto se lo debian no solo a su poder durante la batalla,
sino a su derecho de saber hacer suyo todo lo conquistado.

En el Medioevo, el cambio de las Ciudades Estado a los Principados tiene su cabida, asi
como la cristianizacién de las costumbres romanas, ya iniciada a finales del Imperio
Romano, y por ende de muchos de sus principios juridicos, que se mantuvieron por el
bien de la técnica juridica en tanto y en cuanto no se opusieran a los principios filosdéficos
que postuld la nueva organizacion politica.

Estamos entonces en la era de los reyes y los Principados, la Propiedad era uno mas de los
derechos que cambiaron su fundamento, su principio filoséfico; mientras en la antigliedad
romana, la Propiedad, era virtud de los hombres libres per se, en la Edad media se convirtio
en, una bondadosa dadiva del Rey, y quien bondadosamente te lo entrega, bondadosa o
terriblemente te lo quita.

Es prioritario entender las caracteristicas del Estado Medioeval tipo, para comprender el
cambio en la naturaleza juridica del derecho de Propiedad, Nieves San Emeterio, comenta
en su tesis doctoral sobre Doctrina econdémica de la Propiedad que “una teoria de los
derechos de Propiedad no puede ser absolutamente definitiva, sin una teoria del
Estado”(Nieves San Emeterio Martin, 2002, pag. 5), pues en esta, agregaremos nosotros, se
encontraran los principios filoséficos que fundan la naturaleza juridica de la institucion
misma, en este caso de la institucion de la Propiedad.

Los sabios escolasticos intentaron llenar con los principios religiosos de la cristiandad a la
ciencia en general, y a sus teorias y fundamentos, asi es que el derecho no fue una
excepcion. Con respecto a la Propiedad, también sucedié lo propio; sin embargo, la
Propiedad involucra poder y “el poder del tener”, influye sobre el “poder del hacer”, de forma
que la tarea de cristianizar los principios filoséficos de la Propiedad, se convirti6 en una
tarea complicada, no era posible pensar en cambiar la perspectiva de la Propiedad privada
por una perspectiva de la Propiedad comun o para todos, pues los que tenian, aunque
religiosos, no estaban dispuestos a ceder, y eran ellos quienes movian o mantenian a los

nuevos gobiernos.



Para el saber escolastico “la discusién sobre Propiedad privada habia de compaginarse
con el destino universal de los Bienes, es decir, con un uso comun avalado en las
escrituras. La pobreza evangélica y el uso comun por derecho natural era un dificil
obstdculo para quienes quisieran defender un sistema de Propiedad privada. Una forma
de solucionar estas cuestiones fue idear una jerarquia de derechos en la que asir la
Propiedad privada, de esta manera la Propiedad privada no era ideal, pero si un buen
“segundo-6ptimo”. Pero una cosa era admitir como un mal menor a la Propiedad y otra
bien distinta aceptar la pobreza extrema con la que puede llegar a coincidir todo sistema de
Propiedad privada, entonces, los escolasticos, sin excepcion, revocaron el reparto de Bienes
entre particulares.”(Nieves San Emeterio Martin, 2002, pag. 14)

Sin embargo, no se conoce de tratamiento alguno para Bienes de naturaleza intelectual,
“sino hasta el s. XV, con la aprobacion de la Parte Veneciana, cuando se logra un
reconocimiento de los derechos del inventor sobre su creacion intelectual’(Leonel Salazar
Reyes, 2010, pag. 54), en esta norma, la primera conocida hasta hoy sobre patentes se
intentaba normar un mecanismo para la utilizacién de las Creaciones Intelectuales para el
bien de la ciudad y para el creador de la misma; sin decir que esto no ocurriera antes, de
hecho, digamos que era parte de las reglas de la guerra, como ya lo hemos dicho, no es
extrafo para nadie que los pueblos son, fueron y seran conquistadores de los demas, con
mayores 0 menores reglas, y que los pueblos conquistadores tenian el derecho de tomar de
los conquistados todo: sus avances y sus logros intelectuales estaban incluidos; ademas
también era parte del desarrollo de la ciencia antigua, las expediciones de grandes sabios a
otras culturas, de las cuales se tomaban grandes ideas e inventos que alimentaban a su
propia ciencia, no es extrafio que los griegos hayan tenido tantos avances en matematica,
geometria y otras ciencias, con la cercania que tuvieron de tantas otras civilizaciones,
estudios arqueologicos lo demuestran hoy.

Francesca Morri, nos narra como durante el s. XV al XVIIlI varios cuerpos legales
comenzaron a normar esta nueva fase del derecho de Propiedad.

“En virtud de los principios establecidos por esta ley, en 1594 [esta hablando de la Parte
Veneciana] fue concedido a Galileo Galilei un privilegio sobre una maquina para irrigar
campos. En 1623 fue promulgado en Inglaterra el Statute of Monopolies’, que reconocia un
derecho exclusivo al inventor. En Estados Unidos la Constitucion de 1789 confirié al
Congreso el poder de promover “the progress of science and useful arts by securing for

limited times to authors and inventors the esclusive right to their respective writtings and

! Ley de monopolios
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discoveries™, y en 1790 se promulgé el Patent Act. En Francia, la loi 7 janvier 1791 relative
aux découvertes et aux moyens d'en assurer la propriété aux auteurs®, establecié que “toute
découverte ou nouvelle intention, dans tous les genres d’ industrie, est la propiéte de son
auteur™. Véase al respecto, y para mas informacion, Sena, | diriti sulle invenzioni e sui
modelli industriali®, en Trattato di diritto civile e commerciale®, dirigido por Cicu y Messieneo,
Miléan, 1984, p.17 y sig.” (Morri Francesca, 2004 pag. 123 y sig)

¢, Cual es entonces la distincién entre el s. XV y el tiempo pasado en materia de Propiedad
Intelectual?, que mientras en la antigiedad la Propiedad sobre las Creaciones Intelectuales
era tomada sin reglas o con reglas minimas basadas en la costumbre de la guerra y la
conquista, en el s XV, en Venecia, tenemos el establecimiento de reglas sobre el funcionar
de la Propiedad Intelectual, de caracter escrito y que permiten mayor seguridad y claridad.
Lo que nos deja ver la Parte Veneciana que en resumen establece “Quien quiera que hiciere
en la Ciudad de Venencia algun artificio nuevo e ingenioso, lo registre en la Oficina de los
Proveedores del Comun’; con lo cual quedara prohibido a todos los demas hacer otro
artificio a imagen y semejanza de aquel, sin consentimiento y licencia del autor (inventor) por
un plazo de diez afios, si a pesar de esto alguno lo hiciera, dicho autor podré ante cualquier
oficial de la ciudad y aquel que haya limitado sera compelido a pagar cien ducados y el
artificio sera inmediatamente destruido. Pero nuestro Gobierno tendra la libertad a su entera
direccién, de tomar y usar para sus necesidades cualquiera de dichos artificios e
instrumentos, bajo la condicién, sin embargo, de que nadie aparte del autor, pueda
emplearlo”(Astudillo Francisco, 1995, pag. 73). Lo que nos permite comprender que la razén

para aceptar instituir Propiedad sobre los Bienes Intelectuales, tuvo la real, pero escondida

% el progreso de la ciencia y las artes utiles, garantizando por tiempo limitado a los autores e

inventores el derecho exclusivo a sus respectivos descubrimientos (La traduccion es nuestra)

°La Ley del 7 de enero de 1791 Relativo a los Descubrimientos y a los medios de asegurar la
Propiedad a los autores. (La traduccion es nuestra)

* “Todo descubrimiento o nueva invencion en todos los géneros de la industria, es Propiedad de su
autor” (La traduccion es nuestra)

® Tratado sobre invenciones y modelos industriales

® Tratado de derecho civil y comercial

’ Se entiende, era en Venecia, la oficina encargada del registro de inventos, algo parecido a lo que

hoy serian las oficinas de patentes.
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razon, de crear las herramientas legales adecuadas, para que se diera la apropiacion de
estos inventos, y que esta apropiacion, fuese para la ciudad a la que llegaba la nueva
creacion y para sus miembros, legal y provechosa, pues “nadie entrega nada por nada”.

Es importante destacar que previo a 1789 o a la Revoluciéon Francesa, es decir entre el s.
XV al XVII, la Propiedad Intelectual se fundamenta en una dadiva del rey, en un privilegio
real; pero, llegada la Revoluciéon Francesa, la figura del privilegio real, cambia por “un
sistema de autorizaciones gubernamentales, a favor de los ciudadanos titulares de
determinadas Creaciones Intelectuales [...] El cambio de racionalidad politica y juridica
impulsé “el reconocimiento del derecho de autor como un derecho moral, y a la Propiedad
Intelectual como el derecho mas sagrado que el de la Propiedad sobre las cosas materiales”
(Leonel Salazar Reyes, 2010, pag. 54 citando a Ascarelli)

Se comprende en esta evolucion también la evolucion del concepto de Estado y de los
principios filosoéficos que lo inspiran y que como comentaba Emeterio Nieves, se encuentran
intimamente ligados al concepto de Propiedad y su naturaleza juridica filosofica.

El Estado del s. XVII vera transitar a importantes tedricos, quienes van a anticipar un cambio
en la doctrina de los derechos de Propiedad, cambio que culminara con la Revolucién
Francesa; es asi que John Selden por ejemplo sera el teérico que propondra substituir los
limites medioevales a la Propiedad en caso de urgente necesidad, por la caridad publica; o
Thomas Hobbes, quien vinculara la teoria del Estado con la de los derechos de Propiedad,
pero que asustara con su idea de un absolutismo estatal inminente y desencadenara la
teorizacién de Locke, quien defendera cambiar los limites a la Propiedad privada por
necesidad extrema, por la concesion voluntaria de ayuda a los pobres, demostrando
totalmente la subordinacion de la caracterizacion de la Propiedad a intereses comerciales y
politicos, dejando atras de esta manera la vieja concepcién de Propiedad que habian tenido
tanto los tedricos escolasticos, una Propiedad respetuosa de los fines cristianos (Nieves San
Emeterio Martin, 2002, pag. 15), como la concepcién de los Romanos, de una Propiedad
que por derecho natural corresponde a los hombres libres del imperio. Hume, sera quien
terminara de revisar la doctrina anterior y eliminara de ella todo vestigio religioso y moral
propio de la escolastica, pero que al igual que Hobbes, terminara por declarar la importancia
de que el Estado sea quien regule y asegure la Propiedad con el fin de que la sociedad
adquiera las minimas posibilidades de prosperar (Nieves San Emeterio Martin, 2002). Lo
cual también seguira luego Adam Smith y como nos lo explica San Emeterio Nieves bajo la
premisa de que “«era mejor incitar el egoismo carnicero que suplicarle para obtener un buen
filete”, sostuvo que “la adquisiciéon de Propiedades grandes y valiosas, supone, por tanto, el

establecimiento de un poder civil»”(Nieves San Emeterio Martin, 2002, pag. 15)
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Finalmente, en este recorrido histérico, podemos comprobar que las Creaciones
Intelectuales, fueron reguladas en los paises de corriente romanista como “Propiedades”,
pero “sin distinguir entre el objeto del derecho y el derecho sobre el objeto”(Leonel Salazar
Reyes, 2010, pag 55), por lo que con esto queda determinado que existe relacién entre la
Propiedad Civil y la Propiedad sobre las Creaciones Intelectuales, pero debemos indagar
con mayor profundidad si ¢es, o no es técnicamente valido, hablar de Propiedad
Intelectual para referirnos a los eventos juridicos propios de las Creaciones
Intelectuales?, pues como nos ha expresado Leonel Salazar, una cosa es el objeto del
Derecho de Propiedad Intelectual y otra muy diferente el derecho sobre el objeto resultado
de la Creacidén o Creaciones Intelectuales. Por lo que debemos volver nuevamente a la
teoria clasica Romana de Propiedad y contrastarla con el Derecho de Propiedad Intelectual,

pero esta vez desde la logica actual de nuestro Cadigo Civil.

1.2. La Clasificacion de los Bienes y la Propiedad: Derechos Reales y

Derechos Personales.

Debemos preguntarnos, luego del analisis histérico del derecho de Propiedad, y de la
comprension de la aparicion del concepto de Propiedad Intelectual ligado al concepto de
Propiedad Civil, al igual que lo hace el tratadista venezolano, Leonel Salazar, “;Cual es el
origen legislativo y cuéles los principios filoséficos que inspiraron la protecciéon de los Bienes
Intelectuales y de la Propiedad Intelectual?. O, ;Dénde ubicar a los Bienes Intelectuales
y la institucionalizacién (construccion juridica) del Derecho de Propiedad
Intelectual?’(Leonel Salazar Reyes, 2010)

Nuestro Cédigo Civil Ecuatoriano, en su Art. 601, establece: “las producciones del talento
o del ingenio son Propiedad de sus autores” (R.O. S N° 46 junio 2005), y agrega: “Esta
Propiedad se regira por leyes especiales”, dejando de esta forma su regulacién a la Ley de
Propiedad Intelectual de 1998.

Si seguimos la logica del Derecho Romano, tenemos que los Bienes se clasifican en
corporales e incorporales, y como bien lo hemos mencionado en lineas pasadas, Ascarelli
sefiala que al concepto de Bienes incorporales, se relaciono6 el de Bienes inmateriales; y es
precisamente ahi, donde se ha incorporado en la historia a las Creaciones Intelectuales. Sin
embargo, el Derecho de Propiedad Intelectual, tendra un objeto (la creacibn misma
plasmada en un objeto) y un sujeto o varios sujetos de derechos (creadores, y titulares),
esta especificidad del derecho de Propiedad Intelectual es la que le hace diferir de los
demas tipos de Bienes sobre los que se ejerce Propiedad.

Para no apartarnos del texto de la ley, revisemos lo que nuestro Cédigo Civil regula en su

libro segundo en su titulo I, Art. 583 “Los Bienes consisten en cosas corporales o
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incorporales”, siguiendo a Luis Parraguez en su Manual de Derecho Civil Ecuatoriano,
comprendemos que aqui reside el primer problema en la regulacién de la Propiedad de
nuestro Codigo Civil, pues Andrés Bello no especifica la diferencia entre Bienes y Cosas,
mas bien los equipara, asi es que debemos acudir, para la solucion, a la diferencia que entre
Bienes y Cosas trabajaron los Romanos y muchos juristas clasicos y modernos, para asi
poder darle también a la Propiedad Intelectual la categoria de bien juridico, pues su
apropiacion es posible y de interés para el hombre, luego, no seria simplemente una cosa,
tiene caracter de bien.

Ademas, nuestro Caédigo Civil, en su Art. 584 expresa: “las cosas corporales se dividen en
muebles e inmuebles”, el Art. 594 “Las cosas incorporales son Derechos Reales o
personales” y el Art. 595 “Derecho real es el que tenemos sobre una cosa sin respecto a
determinada persona”, asi como el Art 596 del mismo cddigo sefiala “Derechos Personales
o créditos son los que sélo pueden reclamarse de ciertas personas que, por un hecho suyo
o la sola disposicion de la ley, han contraido las obligaciones correlativas”.

Frente a esto, la pregunta es ¢;bajo qué categoria se encuentra la Propiedad Intelectual?
., Qué establece nuestro Codigo Civil al respecto?, pues lastimosamente lo Unico que
nuestro coédigo establece sobre la Propiedad Intelectual es lo siguiente: Art. 601 “Las
producciones del talento o del ingenio son Propiedad de sus autores. Esta Propiedad
se regira por leyes especiales.”

Entonces ¢, Qué tipo de bien es la Propiedad Intelectual para nuestro Codigo Civil?, pues del
segundo inciso del Art. 601, se deduce que es un tipo de Propiedad, por tanto diriamos, si la
Propiedad se define, al tenor del Art 599, como un derecho real, pues deberiamos aceptar la
tesis de que la Propiedad Intelectual para nuestra legislacion es un derecho Real; sin
embargo, el Art. 600 de nuestro Codigo complica esta aceptacion, pues establece: “Sobre
las cosas incorporales hay también una especie de Propiedad. Asi, el usufructuario tiene la
Propiedad de su derecho de usufructo”.

Lastimosamente, luego de leido el Art. 600, podemos comprender que Don Andrés Bello nos
encierra en una encrucijada compleja, pues por un lado, acepta la tesis clasica de la division
de los Bienes en corporales e incorporales, y por otro los junta, explicando que sobre los
Bienes incorporales hay también un tipo de Propiedad.

Lo que nos permite ver dos situaciones posibles a nuestro juicio: la primera, que existe una
confusion entre la cosa objeto del derecho, y el derecho sobre la cosa, o en otras
palabras, que se confunde al bien material en si mismo, como la casa, el carro, la vaca, y el
derecho que tiene sobre ella su dueno, derecho que llamamos Propiedad y que se clasifica

clasicamente como también lo ha hecho Andrés Bello, como un bien incorporal (mas tarde
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determinaremos qué tipo de bien incorporal); y la segunda, que Don Andrés Bello queria de
alguna manera avanzar en la division dicotomica de la doctrina clasica entre Derechos
Reales y Derechos Personales, pues al igual que lo han sostenido tratadistas como Planiol o
Ripert  “«también el derecho real tiene un sujeto pasivo, porque, por definicién, todo
derecho es una relacion entre personas», aunque tan solo se trate de un sujeto pasivo
impreciso y universal y de una obligacion general de abstencion que grava a todas las
personas distintas del titular, imponiéndoles la necesitad juridica de respetar su derecho, de
suerte que entre Derechos Reales y Personales sélo existen diferencias de extension mas
no de calidad del derecho”(Parraguez Luis, 2005, pag. 45)

Parece ser que en esta dicotomia puede surgir mas de un tedrico civilista apuntando a si el
Derecho de Propiedad Intelectual es un Derecho de tipo Real o es un Derecho de tipo
Personal. Sitomamos el texto del Dr. Genaro Eguiguren, podemos ver como el clasifica a
la Propiedad Intelectual dentro de los Derechos Personales o Créditos.

No entendemos la razén por la cual el tratadista ecuatoriano incluyé a estos Bienes
Intelectuales dentro de la clasificacion de los Bienes incorporales como Derechos
Personales (aquellos que se tienen con respecto de determinada persona), el Dr Eguiguren
tampoco lo explica (Genaro Eguiguren, 2008, pag. 23), sin embargo, podriamos asumir que
esto puede ser fruto de la confusion generada por Andrés Bello al establecer en el Art. 660,
que “Sobre las cosas incorporales hay también una especie de Propiedad. Asi, el
usufructuario tiene la Propiedad de su derecho de usufructo”. No pareceria ilégico desde
esta perspectiva clasificar a la Propiedad Intelectual como un derecho personal, y mas al
saber que los Derechos Personales son los que se tienen con respecto de determinada
persona, podria ser esta la posibilidad adecuada para comprender la razén de ser del
respeto a los derechos de Propiedad Intelectual.

En la posicion contraria podemos encontrar a Rafael Rojina Villegas, tratadista mexicano,
quien aluce que la Propiedad Intelectual debe ser clasificada como un derecho Real.
Para el maestro mexicano, “bajo la forma de privilegio temporal se manifiesta este derecho
real, es decir, este poder juridico para aprovecharse de un bien” (Narvaez Tijerina Maria,
n.d. pag. 45). El argumento es de indole juridico y parte de la concepcion juridica en
Derecho Civil, que lo que mueve a la Propiedad como tal, es precisamente el llamado
“Poder juridico para aprovecharse de un bien”, y si diferenciamos a los Bienes de las Cosas
en general desde la logica, de que Bienes son todos aquellos que tienen interés para el
hombre para aprovecharse de ellos, el tratadista mexicano aprueba sean ldgicamente
incluidos como Derechos Reales de Propiedad, sin embargo recalca (y para algunos, esto

podria constituir una contradiccién), se trata de una Propiedad especial: “Respecto de los
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Bienes incorporales [acepta que se trata de Bienes y por tanto que son susceptibles de
apropiacion (derecho de Propiedad)] se dice que al no ser susceptibles de posesion
individual ni exclusiva, como consecuencia de no ser corporales, en rigor no constituyen
formas de la Propiedad, sino derechos de naturaleza distinta” (Narvaez Tijerina Maria, n.d.,
pag. 45).

Dicho esto, ¢Bajo qué categoria debemos entonces clasificar a la Propiedad Intelectual?,
pues una salida bastante cercana a la considerada por nosotros, se encuentra en las
palabras de uno de los jurisconsultos ecuatorianos, el Dr. Luis Parraguez, aunque no
satisface en su totalidad, pues a nuestro juicio parece ser que no expresa los argumentos
necesarios para tomar esta opcion, sin embargo, nos parece bastante adecuada para
solucionar el conflicto.

Luis Parraguez sostiene que “existe una categoria muy singular de derechos que
permanece al margen de aquella clasificacion [entre Derechos Reales y Personales] en
razon de la naturaleza especial de los Bienes sobre los cuales se ejercitan, lo que
determina, a su vez, particularidades notables en su propia estructura interna.”(Parraguez
Luis, 2005, pag. 47)

Como observamos, Parraguez, no explica porque estos Bienes tienen una naturaleza
especial, sin embargo, nos deja el camino abierto hacia una categoria de Bienes que no
entra dentro de clasificaciéon alguna del Derecho Civil, al menos como se encuentra
constituido nuestro Codigo, explica, se trata de una categoria muy singular de Propiedad,
y como se trata de Propiedad, enfatiza, de un tipo especial de Propiedad, por lo que
nosotros creemos es correcto comprender que es un tipo de Propiedad que nace de la
institucion de Propiedad Civil, pero que al tenor del Art. 601 se regira por leyes especiales, lo
que confirma su naturaleza particular.

Sin embargo, si acudimos a la ley especial a la que nos envia el Cddigo Civil, esto es la Ley
de Propiedad Intelectual, nada dice esta de la naturaleza juridica de su ser, por lo que
nuevamente encontramos una laguna con respecto al tema de la Naturaleza juridica de los
Derechos de Propiedad Intelectual. La Ley de Propiedad Intelectual del Ecuador, nada
dice sobre la naturaleza de los derechos de Propiedad Intelectual, pero en ella se
expresan sus caracteristicas y estas no responden al derecho de Propiedad Civil, los Bienes
inmateriales son distintos no solo en cuanto al bien como tal, sino por los derechos que
generan al autor e incluso al titular de esos derechos, que puede no ser necesariamente el
autor, esto se encuentra establecido en le Ley de Propiedad Intelectual del Ecuador; sin
embargo, esta norma no conceptualiza la naturaleza de este tipo de Bienes de manera

expresa, por lo que deberemos acudir a la doctrina de la Propiedad Intelectual.
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¢, COmo zanjar esta problematica de determinar la real naturaleza de los Bienes
Intelectuales?, esta ha sido una problematica a discutir durante todo el siglo XIX para los
tratadistas del derecho intelectual, y este dialogo juridico ha dado lugar a una serie de
teorias sobre la naturaleza juridica de los derechos de Propiedad Intelectual.
Podemos seguir nuevamente al tratadista venezolano Leonel Salazar, quien hace una
larga pero no exhaustiva lista de las teorias que tratan de explicar la naturaleza juridica de
los derechos de Propiedad Intelectual, entre la que destacan: la Teoria del Derecho de
Propiedad, la Teoria sobre los Bienes inmateriales o de los derecho inmateriales, la Teoria
del derecho de la personalidad, la Teoria del derecho personal-patrimonial, de los derecho
intelectuales, del contrato, del derecho natural, del derecho a la no imitacién, de los
derechos de clientela, de los derechos de monopolio, del derecho de trabajo, del derecho
personal de crédito, e incluso la Teoria del derecho de las nuevas tecnologias.(Leonel
Salazar Reyes, 2010)

De las teorias anotadas, nos parecen importantes y pertinentes de destacar, de forma muy
breve, cuatro de ellas que ha juicio personal hemos considerado las mas relevantes, por sus
conclusiones como por su aceptacion en el mundo juridico: La Teoria del Derecho de
Propiedad, la de los Bienes inmateriales, la de los Derechos intelectuales y la Teoria del
contrato.

La Teoria del Derecho de Propiedad: originada en la Revoluciéon Francesa y representada
por Rudolf Von lhering, propone que “el creador del bien intelectual tiene sobre el mismo un
derecho real”(Leonel Salazar Reyes, 2010, pag. 57); “«Adn cuando la proteccion juridica de
la Propiedad incorporal toma una forma algo distinta que para la Propiedad ordinaria, es la
misma idea que interviene... el fundamento esta en la relacién juridica existente entre el
titular y el objeto»”( Salazar Reyes Leonel, 2010, pag. 66). Esta corriente, responde al
Estado de la Epoca, al Estado Liberal, y como hemos sefialado antes, este sera un Estado
que protege y promociona la Propiedad Privada, y a la Propiedad Intelectual, asi como lo ha
dicho Jean Le Chapellier ante la asamblea de 1791 en Francia, como "El mas sagrado, la
mas personal de todas las Propiedades es el trabajo del pensamiento..."(Varios Autores,
n.d., pag. 8). Asi esta teoria clasificara a la Propiedad Intelectual como un Bien incorporal,
de naturaleza real.

La Teoria de los Derechos Intelectuales: su representante es Edmundo Picard y el
fundamento de esta teoria es la creacién de una nueva categoria juridica determinada “las
producciones del espiritu”, categoria que deberia incluirse en la clasificacion de la division
clasica de los Bienes incorporales o inmateriales (derechos, reales, derechos materiales y

derechos intelectuales) y de esta forma pueden someterse a las reglas de la Propiedad
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ordinaria, sin embargo, parece ser que en la practica esto implicaria mas de una
objecién.(Leonel Salazar Reyes, 2010, pag. 59)

La Teoria del Contrato: es una teoria defendida por Boufflers, que pretende la existencia de
una relacion juridica contractual entre el creador intelectual como sujeto activo y la sociedad
como sujeto pasivo, en la que el fundamento del caracter econémico de los Bienes
Intelectuales es una equitativa transaccion que beneficia tanto a la sociedad como a los
creadores(Leonel Salazar Reyes, 2010, pag. 60). Sin embargo, creemos que existe mucho
mas que una teoria contractualista detras del derecho de Propiedad Intelectual.

La Teoria de los Bienes o Derechos Inmateriales: doctrina construida por Josef Kohler
quien sostiene “«el derecho del creador... se trata de un derecho exclusivo sobre la obra
considerada como un bien inmaterial, econdmicamente valioso y, en consecuencia, de
naturaleza distinta del derecho de Propiedad que se aplica a las cosas materiales»”(Salazar
Reyes Leonel, 2010, pag. 57 y 58) y es seguido por Ascarelli quien senala “que el bien
inmaterial es la creacion intelectual exteriorizada, individualizada y tutelada, sobre la cual
existe un derecho absoluto a favor del creador’ . “Asi el bien inmaterial es el corpus
mysticum de la creacion intelectual, mientras que el bien material o corporal donde yace la
creacion intelectual es el corpus mechanicum’(Salazar Reyes Leonel, 2010, pag. 58).
Ascarelli determinara un cambio de paradigma, anotando que las Creaciones
Intelectuales no son tuteladas por los Derechos Reales, personales o personalisimos,
sino que por su constitucién, poseen una naturaleza juridica propia y distinta, sin dejar
de ser por ello Bienes; y si recordamos al Dr. Parraguez, citado en lineas anteriores,
encontraremos aqui justificacion a su argumento de que el Cddigo Civil Ecuatoriano,
determina a la Propiedad Intelectual como un tipo de Propiedad especial, que no responde a
las clasificaciones encontradas en el Cdédigo Civil, pero que nace, como muchas
instituciones, del Derecho Civil de Propiedad.

Carlos Garaventa ha sido critico de Ascarelli al expresar “considero que Ascarelli se
encuentra en un intringulis al momento de justificar la disociacién entre la autoria de la
creacion y su titularidad. EI problema se le presenta porque, a pesar de que en su obra no
habla de Propiedad sobre la creacion, sino de un derecho similar, la Propiedad pareciera ser
un derecho que necesita ser fundamentado. Fue John Locke quien, en su sequndo Ensayo
sobre el Gobierno Civil, proporcioné un fundamento razonable a este derecho, al definirlo
como aquel que se adquiere por la apropiacion o transformacion de lo que esta en estado de
naturaleza a través del trabajo. Sin embargo, si esto fuera asi, la creacién intelectual no
podria tener un titular distinto que el creador, que es quien trabajé en ella.” (Garaventa
Carlos, 2011, pag. 2y 3)
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Conocemos que en Propiedad Intelectual el acto de duefio (si podriamos aparejar el
término), lo tiene en cuanto al caracter patrimonial el Titular y en cuanto al caracter moral el
Autor, que en ocasiones podria coincidir en la misma persona o no. Sin embargo, claro
esta, Ascarelli no expresa cdmo es posible que esto suceda, y no puede explicarselo desde
el concepto de Propiedad creado por Locke, a esto tenemos varias acotaciones: primero, el
concepto de Propiedad perteneciente al Estado Liberal de la época de Locke, no es, ni debe
ser, el concepto o el fundamento de Propiedad que se maneja en el S. XXI| en el cual
vivimos; segundo: Ascarelli, al igual que nosotros asiente que el derecho de Propiedad
Intelectual “no es un derecho de Propiedad sino que es similar a este”(Ascarelli, Tullio, 1970,
pag 287), para Ascarelli se trata de un bien inmaterial sui generis y no del derecho real
de Propiedad; y tercero, tanto el autor como el titular aportan en la construccion de la nueva
creacion, pues desde la perspectiva de un mundo movido por el dinero, es imposible pensar
en que alguien pueda crear algo sin nada, de la nada y por nada; por ello, siempre habra
quien apadrine a grandes autores y creadores, siendo por ello de alguna manera también en
algo dueno, reconociendo que este es el término propio de la Propiedad Civil (derecho real)
y que en Propiedad Intelectual lo reconoceremos como Titular.

Por lo que, intentando desde nuestra humilde posiciéon, mejorar (o matizar por llenarla de
contexto actual), el concepto de Ascarelli, plasmando este concepto aun propio de un
Estado Liberal, a un Estado de derechos y justicia, en el que sefialariamos que el bien
inmaterial es la creacion intelectual exteriorizada, individualizada, plasmada y tutelada,
sobre la cual existe un derecho no absoluto, sino limitado de acuerdo a la ley, a favor
del creador y del titular que lo hizo posible, derecho que genera un monopolio
temporal como compensacién justa, con la finalidad de propiciar el desarrollo
cientifico y econémico de un pueblo.

Desde esta perspectiva se defiende ademas una justa ponderacion entre el derecho
humano de acceso a la Cultura y el conocimiento, y el derecho de Propiedad Intelectual
necesario para el desarrollo justo de los pueblos.

Finalmente, compartimos con el criterio del Dr. Parraguez de que el Derecho de Propiedad
Intelectual no puede ser clasificado como un derecho real o personal, y agregando, al igual
que lo dice Ascarelli, que se trata mas bien de un derecho especial, regulado por una ley
especial; un derecho sui generis que tiene por objeto la proteccion de los llamados Bienes
inmateriales. Que la regulacién del Cédigo Civil se refiere a un tipo de Propiedad
especial, que no cae en la clasificacion de Bienes clasica, por referirse a Bienes de una
naturaleza sui generis, por las razones antes explicadas, pudiendo caracterizar y

conceptualizar al bien inmaterial como: “la creacion intelectual exteriorizada, individualizada,
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plasmada y tutelada, sobre la cual existe un derecho no absoluto, sino limitado de acuerdo a
la ley, a favor del creador y del titular que lo hizo posible; derecho que genera un monopolio
temporal como compensacion justa, con la finalidad de propiciar el desarrollo cientifico y

econémico de un pueblo.”
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CAPITULO II
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2. El Derecho Procesal de la Propiedad Intelectual en el Ecuador.

Hemos inquirido en la naturaleza del derecho de Propiedad Intelectual, determinando que se
trata de un derecho sui generis de Propiedad, que no cumple con las caracteristicas de la
Propiedad Civil, pero que en algin momento de la historia fue asimilado a esta; este
problema de confusion sobre la naturaleza del derecho de Propiedad Intelectual, complicara
también la situacién sobre la naturaleza del proceso judicial de la Propiedad Intelectual
y de la competencia judicial para la resolucion de las causas propias de esta materia;
si la materia sustantiva se encuentra confundida en su naturaleza, seguramente pasara lo
propio con la materia adjetiva (el proceso judicial).

Augusto Morello, determina en su obra El proceso civil moderno, que “el procedimiento es la
clave para lograr la justicia del Derecho y su legitimidad. EI Derecho procesal es esencial
para el [cumplimiento del] Derecho” (Morello Augusto., 2001, pag. 4). No se entiende el
ejercicio del derecho si no existe una via para exigir su cumplimiento, una via que ademas
debe ser expedita, clara y propia, o mejor dicho, propicia para lograr el cumplimiento del
objeto del derecho contenido en la norma sustantiva.

Debemos entonces indagar sobre el proceso, sobre la sustanciacion de la Propiedad
Intelectual en el Ecuador, revisando en las normas sustantiva sobre la materia y
determinando ¢a quién le fue entregada en un inicio la competencia en esta materia?,
para descubrir ;coOmo ha variado la competencia de la Propiedad Intelectual en el
tiempo?, y si ¢esa variacion ha sido respetuosa con la naturaleza del derecho de
Propiedad Intelectual? (un derecho sui generis como lo hemos dicho) regulado por la
materia sustantiva especial.

Miraremos en la historia del Ecuador como ha sido regulado el proceso juridico de la
Propiedad Intelectual, revisaremos su relacién con el Derecho Procesal Civil, con el
Derecho Procesal Administrativo, y con el Derecho Procesal Penal. Debemos entender
¢cual es la materia que ha regulado, regula y deberia regular el proceso en materia de
Propiedad Intelectual? y para ello indagaremos en la historia juridica de nuestro pais, desde
la Constitucion Espafiola de 1812, pasando por la ley de privilegios de 1880, a la Ley de
Propiedad Intelectual de 1998, para luego finalizar en la nueva propuesta que viene
trabajando en ejecutivo y parte de los asambleistas, junto a otras instituciones de gobierno
como IEPI, SENESCYT y otras.

21. La Propiedad Intelectual y su relacién con el Proceso Civil.

Al remitirnos a los albores de la Republica del Ecuador, encontraremos que la Propiedad
(civil) fue reconocida desde sus origenes, en la Constitucién Espafola de 1812, la Quitefa

de mismo afio, la Cuencana de 1820, la Gran Colombiana de 1821, asi como la de
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Riobamba de 1830, las mismas protegian y regulaban la Propiedad Civil al igual que todas
en la historia, sin embargo, al referirnos a la Propiedad Intelectual, advertimos que la
proteccion sobre la misma inicié en la Constitucion Gran Colombiana de 1830, que regulaba
en su Seccion | De las Atribuciones del Congreso, en su Art. 36 “Son atribuciones del
Congreso: 16. Promover por leyes la educacion publica en las universidades y colegios
nacionales; el progreso de las ciencias y artes; y los establecimientos de utilidad general y
conceder por tiempo limitado privilegios exclusivos para su estimulo y
fomento.”(Constitucion  Politica Gran Colombiana, 1830), lastimosamente nuestra
constitucion de Riobamba de 1830 no establecié nada sobre las Creaciones Intelectuales; si
lo hizo la Constitucion Politica de 1835, que cinco afos después contendria en su Art. 99 “El
autor o inventor tendra la Propiedad exclusiva de su descubrimiento o produccion, por el
tiempo que le concediere la ley; y si esta exigiera su publicacion, se dara al inventor la
indemnizacién correspondiente.” (Constitucion de 1835)

Nuestro Cédigo Penal de 1837, establecia en su Art. 565 un tipo delictivo de “fraude al
privilegio” de la siguiente manera: “Los que contrahicieren las obras de aquellos propietarios
a quienes como inventores, perfeccionadores o introductores de objetos lUtiles, se hubiese
concedido privilegio exclusivo para fabricarlas, perfeccionarlas, introducirlas o expenderlas,
y los que en fraude del mismo privilegio introdujeren en la Republica tales obras, perderan
las que hubiesen contrahecho e introducido en beneficio de los perjudicados, y pagaran
ademas como multa el valor de ellas.”(Codigo Penal, 1837)

Como podemos observar, la norma sustantiva en Propiedad Intelectual en el Ecuador, data
de los inicios del Estado Ecuatoriano, la Propiedad Intelectual ha sido considerada como un
derecho reconocido por el Estado, establecido en sus constituciones politicas y tratados
internacionales. Sin necesidad de la existencia de una norma especial, era regulada bajo
las normas civiles sustantivas del derecho privado, bajo la concesién de privilegios
temporales. La norma juridica especial en materia de Propiedad Intelectual mas antigua
emitida por nuestro legislador, segun nuestra investigacion, data de 1880 y es conocida
como la Ley de Privilegios, sin que esto implique que no se hubieren regulado privilegios
bajo las normas internacionales vigentes; en esta ley de privilegios de 1880 claramente se
muestra bajo qué jueces debia establecerse el proceso de la Propiedad Intelectual.
Podemos anotar ademas, haciendo un paréntesis, que la Propiedad Intelectual, por su
naturaleza, ligada a la naturaleza juridica de la Propiedad Civil, fue regulada, no solo en el
Ecuador, sino en la mayoria de paises por el derecho civil y por el derecho procesal civil.
Esta relacion de la Propiedad Intelectual con el Derecho Procesal Civil es inmensa y no

se debe solamente a la relacion de la Propiedad Intelectual con el Derecho Civil
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(especificamente el de Propiedad como lo revisamos en el primer capitulo), sino que la
razon debemos descubrirla a nuestro entender en la historia del proceso como tal. El
profesor Argentino La Torré en su famoso tratado de Introduccion al Derecho, nos hace una
brevisima pero importante secuencia de la historia del proceso y nos serviremos de su obra
para justificar como es que las normas de Propiedad Intelectual durante muchisimo tiempo,
y no solo en el Ecuador, fueron sustanciadas bajo el manto del proceso civil.

El derecho en general, para su mejor estudio, desde los Romanos, fue dividido de diferentes
formas, la que nos atafie para explicar la relacion entre la Propiedad Intelectual y el Proceso
civil es la division de Derecho Publico y Derecho Privado; esta division la hacemos
quienes estamos dentro del mundo del Derecho de una manera casi natural, pero la Historia
del Derecho nos cuenta que “esta division del derecho positivo es de las mas antiguas, y
prueba de ello es que su origen se encuentra en el jurisconsulto Ulpiano’(Torré Abelardo,
2007, pag 587), sin embargo existen varias teorias que se han planteado con el fin de
distinguir el Derecho publico del Derecho privado, pues su linea divisoria parece ser muy
complicada de encontrar y dudosa en mas de una ocasién. La Teoria que manejaremos
para este efecto, a pesar de las criticas que pudiera tener, es la que distingue al Derecho
Publico del Privado “por el sujeto de la relacion”, es decir, se entiende que “una norma es de
derecho publico, cuando por lo menos uno de los sujetos mentados por la norma es el
Estado como poder publico”(Torré Abelardo, 2007, pag 594) y se supone que “una norma es
de derecho privado, cuando los sujetos mentados por la norma son particulares y aun el
Estado cuando no actia como poder publico”(Torré Abelardo, 2007, pag 594).

Teniendo en consideracion esta clasificacion del Derecho Publico y el Derecho Privado,
debemos comprender que la Propiedad Intelectual, ha caido en la 6rbita del Derecho
Privado por mucho tiempo, por ello su tratamiento como Propiedad la ha tenido, como
hemos revisado en el capitulo anterior, el derecho civil; sin embargo, cabe entonces
preguntarnos si ¢ se ha relacionado, la Propiedad Intelectual, ademas de con el derecho
civil, con el derecho procesal civil?

Pues, si el proceso es aquel que “rige la organizacion y competencia de los tribunales de
justicia, asi como la actuacion del juez y las partes en la tramitacién de los procesos’(Torré
Abelardo, 2007, pag. 713), debemos entender que no sera el mismo proceso el que regule
la aplicacion de leyes de derecho publico que de leyes de derecho privado, y por tanto, no
podemos comprender que el Derecho Civil sea organizado para la tramitacion de los
procesos, de la misma manera que el derecho penal; a que los jueces competentes puedan
ser los mismos, o que el actuar de las partes pueda ser regulada de igual manera; y la

respuesta es logica, no puede ser igual porque el uno (derecho civil) responde a la légica del
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derecho privado, del actuar de los particulares y el otro (derecho penal) responde al actuar
de los particulares y el Estado como poder publico.

Desde esta perspectiva entenderemos que las normas del proceso civil no tienen la misma
naturaleza que las normas de derecho penal, por la naturaleza misma del derecho
sustantivo que regulan. “En general, la mayor parte de las normas procesales son
actualmente de orden publico, no obstante lo cual quedan todavia muchas que tienen el
caracter supletorio de la voluntad de las partes y, por lo tanto, pueden los particulares dejar
de aplicarlas.”(Torré Abelardo, 2007) Para el tratadista La Torré todas las normas de
organizacion judicial, jurisdiccion y competencia son de orden publico, sin embargo, “en lo
que se refiere a procedimiento stricto sensu, hay que distinguir las distintas clases de
procesos (civil y comercial, penal, etc); en efecto el procedimiento penal, p. ej., en cuanto
tiende a la realizacién efectiva de normas de orden publico, reviste en general el mismo
caracter. Por el contrario, en materia civil y comercial, la doctrina predominante sostiene
que la mayoria de las nomas son de orden publico, «pero que, como normas objetivas, debe
reconocérseles caracter de orden publico cuando el derecho sustantivo, cuya accion
consagran o regulan, reviste este caracter». Ahora bien, lo anterior se vincula con la
concepcion que se tenga del proceso, pues éste no satisface sélo un interés individual —
como lo creia el liberalismo individualista— sino primordialmente un interés social....” (Torré
Abelardo, 2007, pag 719 y 720), lo que nos recuerda lo tratado en el primer capitulo sobre la
evolucion de la concepcion de la Propiedad de acuerdo al tipo de Estado que tuvo cada
época, de igual manera podernos decir que no solo el Derecho civil y la Propiedad han
evolucionado, sino todo el derecho en general y que por ello cada dia es mas dificil
establecer lineamientos sobre el derecho publico y el privado, sin embargo, como lo dijimos
con anterioridad todas las personas cercanas al mundo del derecho llevamos en nuestra
mente esta distincion necesaria por las razones antes expresadas.

Es entendible entonces que las normas que regularon el proceso de la Propiedad
Intelectual en el plano procesal judicial, fueron las normas del derecho procesal civil,
tanto por ser las que se referian a la Propiedad (aunque civil), asi como por ser las que
regulaban la materia sustantiva de orden privado (tanto al derecho civil, a la Propiedad
Intelectual y a las normas del comercio). Haremos ademas una alusion necesaria a las
normas del derecho penal, pues si bien hemos comentado, en el Ecuador el Cédigo Penal
de 1837 regul6 un tipo de delito relacionado con la Propiedad Intelectual, veremos entonces
como el legislador separd la parte privada de la norma de la Propiedad Intelectual de la
parte de orden publico; en otras palabras, el legislador al establecer monopolios temporales

sobre las Creaciones Intelectuales, regul6 el respeto sobre estos monopolios o privilegios, al
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igual que reguld el respeto a la Propiedad Civil, por lo que su incumplimiento, debe ser
castigado, actuando en este caso, no como particular, sino como el poder publico Estatal;
solo de esta manera comprendemos que ciertos espacios del derecho sustantivo privado,
sean regulados por el derecho adjetivo publico como el derecho penal.

Otra de las relaciones que existe entre el derecho de Propiedad Intelectual y el derecho
procesal civil, es que las normas del proceso civil, siempre han tenido, al igual que las
normas del Cédigo Civil, al menos en nuestro pais, el caracter de normas supletorias y
generales, por lo que no extrafio, que estas hubieran regulado la sustanciacién de la
Propiedad Intelectual. De hecho no es extrafio referirnos al Derecho Civil como padre del
derecho mercantil y de alguna manera lo diremos también del derecho de Propiedad
Intelectual. Muchas de las materias que hoy son independientes y constituyen materias
propias, fueron reguladas por el Derecho Civil y por el Derecho Procesal Civil, podemos
aparte del Derecho de Propiedad Intelectual y del Derecho Mercantil reconocer entre estas

al mismo Derecho de Trabajo, al Derecho de Seguros, entre otros.

2.2 Breve recuento de la Sustanciacion de la Propiedad Intelectual en

Ecuador.

La sustanciacion de la Propiedad Intelectual en el Ecuador ha sido dificil de determinar con
exactitud (al menos para nosotros a pesar de la busqueda de legislacién histérica que
hemos realizado, sin encontrar nada mas alla de los preceptos Constitucionales y legales ya
mencionados), antes de la primera Ley de Propiedad Intelectual que se llamé “Ley de
privilegios” y que fue dictada en el afio de 1880 y reeditada en las mismas condiciones en el
Registro Oficial del afio de 1911.

Esta primera ley llamada Ley de Privilegios de 1880, en su Art. 10, establecia que la
solicitud del registro del privilegio debia realizarse ante el Poder Ejecutivo, establecia
ademas que cuando el privilegiado fuera molestado en el ejercicio de su derecho, este podia
demandar ante los tribunales ordinarios; y en cuanto a la validez o caducidad del privilegio,
establecia la competencia en el Ministro de lo Interior, como tribunal administrativo
inapelable; por otro lado se establecia también que el privilegiado podia solicitar con arreglo
a las leyes vigentes (entenderemos el codigo penal) el establecimiento del delito de fraude al
privilegio (segun el cédigo penal de 1837 como lo hemos revisado con anterioridad). Asi
tenemos que de 1880 hasta 1957 que se promulga la Ley de Propiedad Intelectual, el
proceso de la Propiedad Intelectual, estaba o debia sustanciarse en el plano
administrativo, ante el Ministro de lo Interior como tribunal inapelable; y en la parte
judicial en via civil, ante los jueces ordinarios, y en la via penal con arreglo a las leyes

vigentes, esto es el art. 565 del codigo Penal de 1837.(Ley de privilegios, 1880)
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La Ley de Propiedad Intelectual 1957, lastimosamente se refiere solo a los derechos de
autor y deja de lado la Propiedad industrial, es asi que en esta medida de las Cosas se
establece la competencia judicial en los jueces provinciales y bajo los lineamientos de
las normas generales del procedimiento civil como bien lo detallan su Art 44 y 45. “Art.
44.- Los Jueces Provinciales, conoceran de las acciones relativas a la Propiedad Intelectual,
y la sustanciaran el juicio verbal sumario. Art. 45.- En cuanto a los recursos se seguiran las
normas generales del procedimiento civil.”(Ley de Propiedad Intelectual, 1957), suponemos
que en cuanto a la Propiedad industrial se continu6 manejando conforme a la ley de
privilegios.

En el afio de 1976 se promulgan dos leyes sobre Propiedad Intelectual por separado, una
para derechos de autor, denominada Ley de Derechos de Autor y otra conocida como la
ley de marcas; en la primera, denominada ley de derechos de autor, se establece la
competencia en los jueces de lo civil, para las llamadas acciones civiles de la norma, y de
los jueces penales para las acciones penales de la misma.

“Art. 121.- Sin perjuicio de la accion penal a que hubiere lugar por las infracciones
determinadas en los literales a), b), e), g), h) e i) del Art. 117, la demanda se propondra ante
un juez de lo civil del lugar en que se haya cometido la infraccion, quien la tramitara en juicio
verbal sumario. Art. 130.- Para conocer de las infracciones determinadas en los articulos
anteriores de este capitulo, sera competente el juez de lo penal del lugar en que se hubiere
cometido la infraccion.”

La Ley de Marcas 1976, mantenia la légica de nuestro pais de que la concesién de
privilegios era dada por el poder ejecutivo a través de sus ministerios, en el caso de las
marcas especificamente esta ley, establece el registro bajo la direccidon del Ministerio de
Industrias Comercio e Integracién; establece ademas esta norma que en caso de
oposicion al registro, esta se resolvera en la via verbal sumaria ante los jueces de lo civil
de la capital de la Republica conforme lo establecido en el Art.19; de igual forma en el Art.
48 se establece la competencia del juez de lo penal para recibir denuncias (Ley de Marcas
de Fabrica, 1976), en materia de delitos; por lo que una vez mas probamos la relacién que
existe entre el derecho de Propiedad Intelectual y el derecho procesal civil, el mismo que
siempre fue el instrumento juridico que permitié la sustanciacién de las causas de la
Propiedad Intelectual en el Ecuador.

Finalmente hemos creido oportuno mencionar la Ley de Propiedad Intelectual de 1998,
misma que a mas de ser la que se encuentra actualmente en vigencia, ha tenido la
particularidad y el mérito de haber congregado en un solo cuerpo legal todas las normas

dispersas en esta materia y haberlas puesto a tono de todos los convenios y tratados
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internacionales sobre el tema a la época en la que fue publicada. Este gran mérito en la
parte normativa, también trajo como resultado que en el Ecuador el area de la Propiedad
Intelectual, y tal vez un poco menos, pero también, el de la libre competencia, empezaran a
tener autonomia de las demas ciencias del derecho y un miramiento propio; de hecho, como
lo hemos mencionado en el capitulo anterior, es esta norma la que mirara en la historia del
Ecuador por primera vez a la Propiedad Intelectual como un derecho sui generis y no como
un derecho de Propiedad especial (“la mas sagrada personal de todas las Propiedades”,
como lo dijere Chapellier) al estilo de la Revolucion Francesa.

La Ley de Propiedad Intelectual de 1998 establecio la sustanciacion del proceso de la
Propiedad Intelectual en tres areas con sus respectivos jueces o administradores de
justicia: administrativa, civil y penal. De esta manera la Ley de Propiedad Intelectual
establecié en su Libro Cuarto Capitulo I, la regulacion relativa a los procesos de Propiedad
Intelectual de naturaleza civil, declarando competentes para su conocimiento a jueces de
naturaleza especializada al tenor del “Art. 294. Seran competentes para el conocimiento de
las controversias sobre esta materia, en primera instancia, los Jueces Distritales de
Propiedad Intelectual y, en segunda instancia los Tribunales Distritales de Propiedad
Intelectual.”(Ley de Propiedad Intelectual 1998, 1998); sin embargo, establecio la disposicién
transitoria “DECIMA. La Corte Suprema de Justicia, conforme con el numeral 17 del articulo
12 de la Ley Organica de la Funcién Judicial, organizaré los juzgados y tribunales distritales
de Propiedad Intelectual, los que asumiran toda competencia en materia judicial conferida
en la presente Ley. Hasta que sean creados los juzgados y ftribunales distritales de
Propiedad Intelectual, los Tribunales Distritales de lo Contencioso Administrativo conoceran
sobre las causas relacionadas a esta materia de conformidad a las disposiciones y
competencias atribuidas por la presente Ley, a excepcion de las diligencias cautelares, que
seran conocidas por los jueces de lo civil.” (Ley de Propiedad Intelectual, 1998) A esta
situacion regresaremos para ahondarla en el siguiente punto de este capitulo.

En el capitulo tercero de la Ley de Propiedad Intelectual de 1998, se establece cuales son
los delitos y las penas en materia de Propiedad Intelectual, y se permite inferir ademas que
seran sustanciados por los jueces de lo penal, incluiremos aqui tres espacios de la norma
que nos permiten asegurarlo: “Art. 329. Las acciones civiles y penales prescriben de
conformidad con las normas del Cédigo Civil y del Codigo Penal, respectivamente, salvo las
acciones por violacion a los derechos morales, que son imprescriptibles. Art. 330. En todos
los casos comprendidos en este capitulo, se dispondra el comiso de todos los objetos que
hubieren servido directa o indirectamente para la comision del delito, cuyo secuestro podra

ser ordenado por el juez penal en cualquier momento durante el sumario y obligatoriamente
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en el auto de apertura del plenario. Art. 339. Concluido el proceso investigativo, el IEPI
dictara resolucion motivada. Si se determinare que existié violaciéon de los derechos de
Propiedad Intelectual, se sancionara al infractor con una multa de entre veinte y setecientas
unidades de valor constante (UVC) y, podra disponerse la adopcién de cualquiera de las
medidas cautelares previstas en esta Ley o confirmarse las que se hubieren expedido con
caracter provisional. Si
existiere la presuncion de haberse cometido un delito, se enviara copia del proceso
administrativo al Juez Penal competente y al Ministerio Puablico.” (Ley de Propiedad
Intelectual, 1998)

De esta manera podemos mirar brevemente y de forma muy sucinta cémo en el Ecuador la
Propiedad Intelectual, siempre ha estado sustanciada en la via civil por los jueces de los civil
y por las normas del derecho procesal civil cuando menos como norma supletoria; esta
situacion de cercania que ha tenido la Propiedad Intelectual con la sustanciacion procesal
civil nos permite asegurar que el proceso civil ha constituido la casa de la sustanciacion

de la Propiedad Intelectual a lo largo de la historia normativa del Ecuador. .

2.3. La vuelta a casa de la Sustanciacion en Propiedad Intelectual o su
Independencia. Jueces especializados.

Sin embargo, debemos volver al tema de la competencia en materia de Propiedad
Intelectual determinada por la Ley de Propiedad Intelectual de 1998, pues lastimosamente,
en esa norma, como ya lo hemos dicho, mientras esta establecia en su “Art. 294. Seran
competentes para el conocimiento de las controversias sobre esta materia, en primera
instancia, los Jueces Distritales de Propiedad Intelectual y, en segunda instancia los
Tribunales Distritales de  Propiedad Intelectual.”, estableci6 en la disposicion
transitoria “DECIMA. La Corte Suprema de Justicia, conforme con el numeral 17 del
articulo 12 de la Ley Organica de la Funcion Judicial, organizara los juzgados y tribunales
distritales de Propiedad Intelectual, los que asumiran toda competencia en materia judicial
conferida en la presente Ley. Hasta que sean creados los juzgados y tribunales
distritales de Propiedad Intelectual, los Tribunales Distritales de lo Contencioso
Administrativo conocerdan sobre las causas relacionadas a esta materia de conformidad
a las disposiciones y competencias atribuidas por la presente Ley, a excepcion de las
diligencias cautelares, que seran conocidas por los jueces de lo civil.(Ley de Propiedad
Intelectual, 1998);

No entendemos cual fue la razén por la que se incluyé encargar estas causas a los
tribunales de lo Contencioso Administrativo y podriamos asumir entre otras, que por un

lado la forma de organizacion que debian tener los tribunales de Propiedad Intelectual era
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la misma que tenian los tribunales de lo contencioso administrativo, establecer la
competencia en estos permitiria solucionar un problema administrativo de sustanciacion de
procesos, lo cual lastimosamente sacrificaria cuestiones de fondo, como la formacion de los
jueces para sustanciar estas causas. Otra de las razones que nos permitiria suponer la
inclusién de esta transitoria seria la gran carga procesal de la que adolecen y siempre
han adolecido los juzgados de lo civil, pero lastimosamente esto vuelve a establecer una
decision que sacrifica el fondo por la forma, lastimosamente la preparaciéon en el area de lo
contencioso administrativo no es la idonea para la resolucion de procesos de Propiedad
Intelectual, esta siempre ha estado mas cercana a la via civil, ain mas si como lo demuestra
la Ley de Propiedad Intelectual, se toma a las normas procesales civiles como centro de la
sustanciacion especial contenida en la promulgada Ley de Propiedad Intelectual.

Esta situacion no tan grave por su caracter de temporal, al tratarse de una disposicién
transitoria, vino a agravarse por la promulgacion del Cédigo Organico de la Funcién
Judicial, el mismo que en sus articulos 185 y 217 determina las competencias de las Salas
de lo Contencioso Administrativo y Tributario, asi como los deberes de las mismas;
determinando en los jueces de los contencioso administrativo la competencia en
asuntos de Propiedad Intelectual y esta vez de manera definitiva.

“Art. 185.- COMPETENCIA DE LAS SALAS DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO Y
DE LO CONTENCIOSO TRIBUTARIO.- La Sala Especializada de lo Contencioso
Administrativo conocera: Los recursos de casacion que se interpongan contra las
sentencias y autos definitivos dictados dentro de los procesos de Propiedad Intelectual’;

‘Art. 217.- ATRIBUCIONES Y DEBERES.- Corresponde a las juezas y jueces que integren
las salas de lo contencioso administrativo:

6. Conocer y resolver de las controversias regidas por la Ley de Propiedad Intelectual’;
Establece ademas entre las Disposiciones reformatorias y derogatorias lo siguiente:

“1. Deréguense todas las disposiciones generales y especiales que se opongan a la
presente ley, especialmente las siguientes:

5. A la Ley de Propiedad Intelectual codificada, publicada en el Suplemento al Registro
Oficial 426 del 28 de diciembre de 2006:

1. En el articulo 294, sustitiyase la frase "los Jueces Distritales de Propiedad Intelectual y,
en segunda instancia los Tribunales Distritales de Propiedad Intelectual.”, por ésta: "las
Jjuezas y jueces de lo contencioso administrativo del domicilio del demandado, y en segunda
instancia, la sala especializada en dicha materia de la corte provincial respectiva.” Y

sustitiyase la frase "Sala Especializada en Propiedad Intelectual de la Corte Suprema de
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Justicia.”, por "la Sala Especializada de lo Contencioso Administrativo de la Corte Nacional
de Justicia.

2. Suprimase el articulo 295.

3. En todos los articulos, donde dice "el juez”, léase "la jueza o juez" y en donde dice "los
Jjueces”, léase "las juezas o jueces”.

4. En el articulo 300 inciso tercero, donde dice "los jueces distritales de Propiedad
Intelectual”, Iéase ‘"las juezas y jueces de lo contencioso administrativo”.
5. En el articulo 316, sustituyase la frase "el juez o el perito o peritos que él designe”, por la
siguiente: "la jueza o el juez y las o los peritos designados”.

[

6. En el articulo 339, suprimase la frase "al Juez Penal competente y".
7. En el articulo 357, sustitiyase en el ultimo inciso la frase "Los tribunales distritales de lo
contencioso administrativo”, por ésta: "Las juezas y jueces de lo contencioso administrativo”.
8. Suprimase el articulo 375.” (Cédigo Organico de la Funcién Judicial, 2009)
Lastimosamente, compartimos con el Dr. Arosemena cuando nos comenta que se trata a su
criterio “de un lamentable error que debe corregirse enseguida” (Arosemena Flavio, n.d.), el
Dr. Arosemena ademas nos da tres motivos por los cuales este es un error y el mismo debe
enmendarse; nos explica “primero que la Propiedad Intelectual trata de un area
especializada con inmenso potencial para el pais, seqgundo que el poder de control del IEPI
es limitado e insuficiente, y tercero que los jueces de lo contencioso administrativo no son
los adecuados para conocer los casos de Propiedad Intelectual, pues la gran mayoria de las
disputas de Propiedad Intelectual son entre particulares y no entre el Estado y un
particular’(Arosemena Flavio, n.d.)

Compartimos totalmente las razones del Dr. Arosemena con una sola acotacion, y es que en
realidad no tiene ningun sentido que los casos de Propiedad Intelectual sean
conocidos por los jueces de lo contencioso administrativo, no tanto por los sujetos
procesales que actlan en él, sino por razén de la materia a la que se refieren; la materia
Contenciosa Administrativa, es una materia que tiene por objeto conocer y juzgar las
actuaciones de los entes administrativos del gobierno. “El «acto administrativo» se
encuentra definido en la legislaciéon ecuatoriana en el articulo 65 del Estatuto del Régimen
Juridico Administrativo de la Funcién Ejecutiva (en adelante simplemente “ERJAFE”) como
«toda declaracién unilateral efectuada en ejercicio de la funcién administrativa que produce
efectos juridicos individuales de forma directa».(Mandékovic Falconi Sasha, 2010, pag. 72).
Esta es la razon mayor para establecer que el haber instaurado la sustanciacion de la
Propiedad Intelectual en los juzgados de lo contencioso administrativo es un grave error

juridico.
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Lastimosamente este error acarrea ademas otras complicaciones juridicas, como la que
analiza Sasha Mandéakovic en su trabajo “La Accion de Nulidad de Registro de Propiedad
Industrial en Sede Judicial:  ;Recurso Contencioso Administrativo o Juicio Verbal
Sumario?”, el problema reside en que al ser el Instituto Ecuatoriano de Propiedad Intelectual
quien tiene la tutela administrativa en cuestiones de Propiedad Intelectual, sus actos, actos
de naturaleza administrativa, pueden ser demandados ante los jueces de lo contencioso
administrativo y que por otro lado al haberle sido otorgada también la naturaleza en
cuestiones civiles de Propiedad Intelectual a estos mismos juzgados, pueden ellos conocer
sobre la nulidad de un registro de Propiedad Intelectual por la violacibn de normas
contenidas en la Ley de Propiedad Intelectual; como nos dice Mandakovic deberiamos
diferenciar entonces “si se solicita unicamente la nulidad de un acto administrativo por
consideraciones de derecho administrativo interno ecuatoriano (falta de motivacion,
incompetencia de la autoridad administrativa, etc.), entonces la ley aplicable es la Ley de la
Jurisdicciéon Contencioso-Administrativa y el juez competente es la Sala de lo Contencioso-
Administrativo de la Corte Provincial en ejercicio de su potestad de control de legalidad. En
cambio, si se solicita la nulidad por violacion de normas de Propiedad Industrial, entonces la
ley aplicable es la LPI'y el Cédigo de Procedimiento Civil, y el juez competente es la Sala de
lo Contencioso-Administrativo de la Corte Provincial, pero en ejercicio de una jurisdiccion
especial en materia de Propiedad industrial y a través de un juicio verbal
sumario”.(Mandakovic Falconi Sasha, 2010, pag. 22)

Creemos que es importante enmendar este error cometido por los legisladores
ecuatorianos, creemos ademas, que deben crearse los juzgados especializados de
Propiedad Intelectual pues la materia lo amerita hoy mas que nunca. Hemos dicho en lineas
anteriores que la concepcion de Propiedad, al igual que la de Propiedad Intelectual y que de
muchos otros conceptos juridicos encuentra el fundamento de su naturaleza en los
principios que inspiran el Estado que los regula, y por ello, debemos referirnos nuevamente
al tipo de Estado que se perfila en nuestra carta magna y debemos necesariamente
remitirnos a un Estado de derechos y justicia que se fundamenta en la construccion del
Sumak Kawsay.

Creemos firmemente que en este nuevo referente de Estado, al cual nuestros constituyentes
dedicaron todo un titulo y dos capitulos, sobre el cual ademas se ha teorizado tan
profundamente, por el cambio de paradigmas que implica pensar en un régimen del Buen
Vivir, del Estado de Bienestar, un Estado que sobre el tema de los Bienes Intelectuales
considera que son Bienes a los que tenemos el derecho de acceso y el derecho de

reconocimiento, derechos humanos que deben ser ponderados para lograr el vivir juntos
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dentro de un Estado del Buen Vivir o un Estado de Bienestar. Hemos pasado ya del Estado
Liberalista que protegia la Propiedad Intelectual como la mas sagrada de las Propiedades, al
Estado del Buen Vivir, al Estado de Bienestar, de construccion de derechos, en donde se
debe ponderar entre el derecho de acceso y la necesidad del estimulo para la creacion de
Bienes Intelectuales.

El reto de este nueva vision del derecho de Propiedad Intelectual, de este derecho sui
generis que debe enmarcarse en la légica del nuevo Estado, requiere de jueces
especializados, no es posible mantener la sustanciacion de estos procesos en manos de
los Jueces de los Contencioso Administrativo, pero tampoco es dable una vuelta a la casa
del Derecho Procesal Civil, es hora de tener los juzgados especializados que contemplé la
Ley de Propiedad Intelectual de 1998 y que lastimosamente el Cdédigo Organico de la
Funcién Judicial no le permitié ver la luz.

La Constitucion del 2008 establece como derechos del régimen del Buen Vivir, los derechos
de acceso a la cultura, la ciencia y la tecnologia, en su Seccion Quinta del Capitulo Primero
del Titulo VII del Régimen del Buen Vivir, en su Art. 380 se establece “Serén
responsabilidades del Estado: [...] 7. Garantizar la diversidad en la oferta cultural y promover
la produccién nacional de bienes culturales, asi como su difusién masiva.” Al igual que el
“Art. 387.- Seréa responsabilidad del Estado: [...] 2. Promover la generacién y produccion de
conocimiento, fomentar la investigacion cientifica y tecnolbgica, y potenciar los saberes
ancestrales, para asi contribuir a la realizacién del Buen Vivir, al Sumak Kawsay. 3.
Asegurar la difusién y el acceso a los conocimientos cientificos y tecnoldgicos, el usufructo
de sus descubrimientos y hallazgos en el marco de lo establecido en la Constitucion y la
Ley. 4. Garantizar la libertad de creacién e investigacion en el marco del respeto a la ética,
la naturaleza, el ambiente, y el rescate de los conocimientos ancestrales. Esta es la
configuracién de derecho de Propiedad Intelectual que desea construir el nuevo Estado del
Buen Vivir, una configuracion compatible entre el derecho al acceso y el derecho a la
Propiedad, una Propiedad ademas con sentido social, como lo determinan sus art. 322 y
402 “Art. 322.- Se reconoce la Propiedad Intelectual de acuerdo con las condiciones que
sefale la ley. Se prohibe toda forma de apropiacion de conocimientos colectivos, en el
ambito de las ciencias, tecnologias y saberes ancestrales. Se prohibe también la
apropiacion sobre los recursos genéticos que contienen la diversidad bioldgica y la agro-
biodiversidad. Art. 402.-Se prohibe el otorgamiento de derechos, incluidos los de Propiedad
Intelectual, sobre productos derivados o sintetizados, obtenidos a partir del conocimiento

colectivo asociado a la biodiversidad nacional.”
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Esta configuracion no solo que es posible, sino que es necesaria para la consecucion de los
fines de este nuevo Estado, y en esta perspectiva la Propiedad Intelectual se convierte en
una herramienta eficaz para la consecucién del Buen Vivir, pero es necesaria que esta
herramienta cuente con todos los mecanismos necesarios, entre ellos los normativos, tanto
en la parte sustantiva como en la adjetiva, se requieren jueces especializados en materia de
Propiedad Intelectual en el Ecuador y con una nueva visiébn, mas actual y social de este

derecho.
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CAPITULO Il
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3. La nueva era de la Propiedad Intelectual en el Ecuador tras el borrador del

Cddigo Organico de Economia Social del Conocimiento e Innovaciéon (COESC+i)

El dltimo proceso de refundacién del Estado Ecuatoriano (hemos tenido muchos), realizado
en la Asamblea de Montecristi en el afio 2008, tiene como efecto la constitucion de un
nuevo modelo de Estado para la vida Republicana del Ecuador, el llamado Estado de
derechos vy justicia que se funda en el modelo econémico del llamado Estado del Buen
Vivir o Estado de Bienestar (como lo conoce la doctrina alemana donde tiene su
antecedente; y podemos hacer el parangon, aunque sus promotores digan que posee
caracteristicas propias, y de ahi el llamarlo Sumak Kausay).

El Economista René Ramirez, hoy Secretario de Ciencia y Tecnologia del gobierno de
Rafael Correa, quien trabajo de cerca el plan nacional del Buen Vivir, e iniciativas como el
proyecto ITT y hoy la propuesta de COESC+i®, en uno de sus documentos expresa sobre el
Buen Vivir: “por Buen Vivir entendemos la satisfaccion de las necesidades, la consecucion
de una calidad de vida y muerte digna, el amar y ser amado, el florecimiento saludable de
todos y todas, en paz y armonia con la naturaleza y la prolongacién indefinida de las
culturas humanas. [...] Nuestro concepto de Buen Vivir nos obliga a reconstruir lo publico
para reconocernos, comprendernos y valorarnos unos a otros y otras, entre diversos/as pero
iguales, a fin de que prospere la posibilidad de reciprocidad y mutuo reconocimiento y con
ello la autorrealizacion y la construccion de un porvenir social compartido. [...] mientras la
unidad valérica sea la moneda o el dinero no podremos dar el salto a una sociedad diferente
para la construccion del Buen Vivir.” (Ramirez René, 2010, pag. 139 y 140)

Estas implicaciones del Estado del Buen Vivir, presuponen cambios en los paradigmas
del Estado y sus instituciones juridicas como no puede ser de otra manera y recordando los
capitulos anteriores “una teoria de los derechos de Propiedad no puede ser absolutamente
definitiva, sin una teoria del Estado”(Nieves San Emeterio Martin, 2002, pag. 5), o en otras
palabras, la Teoria que se tenga del Estado influira y demandara alineaciones ldgicas a las
demas instituciones juridicas, y en este caso especifico a la Propiedad Intelectual.

Pero ¢ cual es ese cambio de paradigma involucrado en el Régimen del Buen Vivir?, pues, el
régimen del Buen Vivir presupone un cambio en la matriz productiva econémica del
pais, la que no puede de ninguna manera ser la misma del Estado Neoliberal que intenta
romper el Estado del Buen Vivir. El régimen econdmico tendra una naturaleza distinta para
cumplir el fundamento filoséfico del Buen Vivir, por lo que nuestra Carta Magna en su Art.

283 establece que “El sistema econdémico es social y solidario; reconoce al ser humano

8 Cdédigo Organico de Economia Social del Conocimiento
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como sujeto y fin; propende a una relacién dinamica y equilibrada entre sociedad, Estado y
mercado, en armonia con la naturaleza; y tiene por objetivo garantizar la produccion y
reproduccion de las condiciones materiales e inmateriales que posibiliten el Buen Vivir. [Y el
determina] Art. 284.- La politica econémica tendra los siguientes objetivos: 2. Incentivar la
produccion nacional, la productividad y competitividad sistémicas, la acumulacion del
conocimiento cientifico y tecnolégico, la insercién estratégica en la economia mundial y las
actividades productivas complementarias en la integracion regional. 4. Promocionar la
incorporacion del valor agregado con maxima eficiencia, dentro de los limites biofisicos de la
naturaleza y el respeto a la vida y a las culturas. 9. Impulsar un consumo social y
ambientalmente responsable. (Constitucién Politica del Ecuador, 2008)

Este cambio en el fundamento conceptual del Estado Neoliberal al Estado de Bienestar,
implica un cambio econémico, a una economia... al menos mas solidaria y justa, y
para ello, no podemos mantener el mismo esquema de consumidores de productos
elaborados y exportadores de materias primas, pues se trata de un sistema, altamente
injusto en términos de desarrollo capitalista global, y si esto es asi, jamas podremos ser mas
solidarios y justos. Parte de la transformacién de esta economia denominada primaria
exportadora de materias primas, es en palabras del Secretario Nacional de Ciencia
Tecnologia e Innovacion, generar un cambio en la matriz productiva que involucre:
“pasar de los recursos finitos [materias primas] a los recursos infinitos” (»Correa
Rafael, Ramirez René 2013) y entonces estamos hablando de Bienes inmateriales desde
la l6gica de los tedricos del Capitalismo Cognitivo, que seran los que fundamenten en parte
(al menos en su parte antagdnica) la nueva propuesta econémica para el nuevo Estado del

Buen Vivir en el Ecuador.

3.1. El Derecho pensado desde el sur. Nueva optica al Derecho de Propiedad

Intelectual: Desde lo mercantil a lo social.

Tomaremos mano de la sociologia para justificar conceptualmente la propuesta juridica
tanto del nuevo Estado de derecho del Sumak Kawsay, como de la propuesta de un
nuevo derecho de Propiedad Intelectual a plantearse por el futuro COESC+i, pues creemos
en la necesidad de justificar conceptualmente desde la sociologia esta posibilidad juridica,
pero ante todo social.

“El Derecho que para el jurista aparece como un conjunto de significaciones normativas y
que es estudiado como tal por la Ciencia Juridica sensu estrictu, en cambio, ante el punto de
vista sociolégico se presenta como un hecho social, como una forma colectiva real en sus
vinculos de causalidad interhumana. Desde el punto de vista de la consideracion

sociolégica, el Derecho aparece como un hecho social, que es efecto de otros hechos
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sociales, y que se haya en interaccion con otras formas colectivas; y, ademas, una vez ya
constituido, el Derecho aparece como una forma social que actiua a modo de factor
configurante de la colectividad y que produce efectos sobre otras manifestaciones de la vida
social’(Recaséns Siches, 1986, pag 581).

Desde una perspectiva de comprension sociolégica del problema, el mundo entero ha
desarrollado (en el caso de las economias desarrolladas, Norte) y ha fortalecido y ojala
también matizado (las economias menos desarrolladas o en vias de desarrollo, Sur) el
sistema capitalista, por acciéon o por omision, por conocer o desconocer, por hacer o dejar
pasar... En esa medida de las cosas, el Ecuador, como un pais del sur, desde su
perspectiva de refundacion del Estado® ha generado un espacio de reflexion para el transito
del Estado Neoliberal, hacia un nuevo tipo de Estado, o simplemente de un Estado
Neoliberal matizado por el Sumak Kausay, al refundar constitucionalmente al Estado
Ecuatoriano sobre otros principios, mas humanos, sociales y equitativos.

Podriamos forzar aqui un poco a la Sociologia Juridica Critica de Boaventura de Sousa
Santos, para explicar como se genera una visidon desde el Sur a los planteamientos de
un capitalismo global, pero del norte. Para Sousa Santos, La transformacién social
moderna, se da “en términos de una tension entre la regulacion y la emancipacion social™®
(Sousa Santos, 2009, pag. 546), y desde esta perspectiva, podriamos forzarnos a
comprender el proceso de llegar a constituir el Estado del Sumak Kawsay en el Ecuador, en
donde se trata mas de regulacibn que de emancipacion social, de derecho que de
revolucion; pues se utiliza al mismo sistema juridico estatal para liberar la tension del cambio
social.

La comprension del mundo por parte de occidente y del norte, ha adolecido de excluir otras

visiones, otras formas, otros métodos, esta es la razon por la que desde la Epistemologia

® Planteado tnica y exclusivamente desde el lado tedrico o del discurso del proyecto de Constitucion
de Montecristi y del de sus promotores, pues en la practica podemos facilmente encontrar
contradicciones que nos permitirian abogar en contra de lo que teéricamente se plantea, pero esa es

otra discusion.

' “En el momento en que el Estado Liberal asumié el monopolio de la creacion y aplicacion del
derecho -y el mismo fue de ese modo reducido al derecho estatal- la tensién entre regulacion y
emancipacion social se convirti® en un objeto mas de la relacion juridica’(Sousa Santos, 2009,

pag.543)
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del Sur de Boaventura de Sousa Santos, se nos permite la construccion de realidades
matizadas, esta Epistemologia que parte de la idea de que la comprensién del mundo es
mucho mas amplia que la comprensién occidental (Boaventura de Sousa Santos, 2009).
Esta Corriente de la Sociologia Juridica nos permitiria explicar la creacion de una nueva
concepcion de Estado (el Estado del Sumak Kawsay), que matice las regulaciones del
capitalismo, incluyendo nuevas visiones desde el sur, sin tener que cambiarlo
totalmente, sin tener que deconstruir primero, se trata de una vision que permite la
convivencia con otras visiones dentro de la visidn hegemonica.

Sousa Santos, nos entrega esta posibilidad de generar una epistemologia del sur, en la cual
se desenvuelve una tensién entre regulacién y emancipacion social, y en esa dialéctica, el
autor encuentra ciertas zonas de contacto, entendidas estas como: “zonas en las que las
ideas, conocimientos, formas de poder, universos simbdlicos y agencias normativas rivales
se encuentran en condiciones desiguales y mutuamente se resisten, rechazan, asimilan,
imitan y subvierten, dando lugar a constelaciones politico-juridicas hibridas en las que es
facil detectar las desigualdades de los intercambios. Los hibridos juridicos son fenémenos
politico-juridicos que combinan entidades heterogéneas que funciona a través de la
desintegracion de las formas y la recuperacion de los fragmentos, ocasionando nuevas
constelaciones de significado juridico y politico.”; una de esas zonas de contacto para el
autor son los llamados “Derechos de Propiedad Intelectual, biodiversidad y salud humana”,
en donde la “violencia es el tipo de encuentro en el que la cultura dominante o el mundo de
la vida normativa reivindica un control total sobre la zona de contacto y, como tal, se siente
legitimado para suprimir, marginar o incluso destruir la cultura o el mundo de la vida
subalterno”(Sousa Santos, 2009, pag. 584)

Nuestra propuesta asume, que desde la légica de la epistemologia del sur, aun con las
limitantes de las llamadas zonas de contacto, capaces de crear auténticos hibridos juridicos,
la nueva propuesta de Estado del Sumak Kawsay, sigue siendo una propuesta desde
una epistemologia del Sur, que podria ser llamada por muchos Socialismo del Siglo XXI,
en donde la existencia del nuevo Estado (del Sumak Kawsay) presupone un cambio en
el sistema economico y en la visidbn sobre la Propiedad, por tanto también en la vision y
reglas del juego de la Propiedad Intelectual, una Propiedad Intelectual que debera pasar
de la zona de lo eminentemente mercantil a la zona de lo social, del bienestar social, o
por lo menos, conjugarse con ella.

Este es el escenario entonces para la nueva 6ptica del Derecho de Propiedad Intelectual en
el Ecuador, un escenario en el que lo mercantil no es el espacio preliminar o principal del

Derecho de Propiedad Intelectual, sino al contrario lo Mercantil se constituye un espacio
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necesario pero que debe coordinarse o conjugarse con la zona de los social, en donde el
acceso al conocimiento y la cultura se ponderan por sobre el desarrollo econémico
individual. Aqui podriamos dejar anotado tan solo uno de los tantos temas que permiten
mirar esta nueva Optica del Derecho de Propiedad Intelectual, el caso de las licencias
obligatorias por ejemplo, una autorizacion que concede el Estado para producir un
medicamento patentado, a bajo costo, pues no se requiere del permiso del tituar de la
patente; en Ecuador hasta la fecha ya se han concedido algunas, lo que deja ver el cambio

de optica de lo Mercantil a lo Social en el Derecho de Propiedad Intelectual en nuestro pais.

3.2. El Capitalismo Cognitivo y la Economia Social del Conocimiento.

El Capitalismo Cognitivo no es mas que una relativamente nueva teoria que pretende
explicar el funcionamiento actual del capitalismo y su “aparente” eficiencia para actuar
en el mercado, un mercado en el que los Bienes Materiales de naturaleza finita, por material,
son limitados y por ello sus redes de produccién, venta y mercado deben extenderse a un
mercado mucho mas eficiente, esto es el mercado de la creatividad (un increible
ejemplo de la eficiencia de este mercado es la industria de los videojuegos) lo que implica
ademas todo un cambio en el conjunto de valores y actividades humanas; la conectividad es
parte de este cambio social que propicia de forma mas efectiva un verdadero mercado de la
creatividad, pero lastimosamente, este mercado de la creatividad tiene una nueva forma de
precarizacion, la del creador que se ve obligado a vender su creatividad y lastimosamente
esto lo vuelve, en términos del Capitalismo Cognitivo un nuevo proletariado que se
precariza y debe vender su trabajo limitdndolo a las condiciones del mercado ([1Ossa
Carlos, 2013)"

" “Las tesis sobre el Capitalismo Cognitivo se han desarrollado principalmente en el marco de la

revista francesa Multitudes, cuya primera edicion es de 2000 y atn se publica. El principal objetivo de
esta corriente ha sido dar cuenta de las transformaciones sufridas por la economia capitalista desde
los setenta a la actualidad, donde el conocimiento y las nuevas tecnologias cobran un protagonismo
tal que, segun ellos, han implicado el trastrocamiento de los principios reguladores de la generacion
de valor. De ahi la necesidad de dotar a la nueva fase con un nombre que dé cuenta de esta
preponderancia del conocimiento y que, a la vez, explicite la continuidad del orden capitalista.
Capitalismo Cognitivo es la categoria tedrica propuesta y desarrollada por estos autores tendiente a
dar cuenta de estos dos aspectos, donde la utilizacion del significante "capitalismo" los posiciona en
las antipodas del pensamiento del mainstream, caracterizado por los desarrollos laudatorios y
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El Capitalismo Cognitivo, se expresa juridicamente en las reglas de la Propiedad Intelectual,
por lo que la propuesta de Ecuador (de su gobierno actual) es enfrentar el Capitalismo
Coghnitivo con la llamada Economia Social del Conocimiento; pero este enfrentamiento
no se propone desde la légica de revolucion (emancipacion social) en la légica de Sousa
Santos, sino mas bien, desde dentro de la legalidad, desde la regularidad, bajo el principio
de lograr en el plano social lo que el Socialismo del Siglo XXI ha llamado Economia Social
del Conocimiento y establecerlo en un proyecto de ley denominado COESC+i (Cddigo
Orgénico de Economia Social del Conocimiento).

La propuesta del Ejecutivo, es en principio, o tedricamente'? generar el paso de un Sistema
(Capitalismo Cognitivo) en el que el Conocimiento es manejado como un bien privado, que
supremacia el valor de cambio, la maximizacién de las utilidades del conocimiento por
agente privado (rentabilidad de la empresa), la produccidon competitiva del conocimiento, la
Propiedad Intelectual con caracter exclusivamente privado, y una distribucion concentrada
de beneficios de los derechos de Propiedad Intelectual; frente a un sistema (Economia
Social del Conocimiento) que propicia el conocimiento como un bien publico comun, que
supremacia el valor de uso (beneficio), la maximizacion de las externalidades positivas del
conocimiento en la sociedad (beneficio social), la producciéon colaborativa del conocimiento,
el reconocimiento de una pluralidad de Propiedades intelectuales (publicas, privadas y
colectivas), asi como la distribucion social de los beneficios de los derechos de Propiedad
Intelectual.(” Correa Rafael, Ramirez René 2013)

El Objetivo de la propuesta, no seria una ruptura total con el Capitalismo Cognitivo, sino una
mejor convivencia con él, pues la posibilidad de una revolucién de este tipo no estaria al
alcance de una economia menor como la nuestra, por lo que queda entonces trabajar desde
la misma regulacién, permitida desde la légica global de un Estado con una soberania
subordinada a las condiciones de la politica internacional, o en palabras del Presidente del
Ecuador: “Es suicida que un pais pequefio como Ecuador, quiera cambiar la division
internacional del trabajo [...] esto es parte de la division internacional del trabajo ellos

producen conocimiento [...] que hay que pagar extremadamente caro [...] y nosotros (los

apologéticos de la supuesta "nueva sociedad”, "sociedad de la informacién", o "sociedad del

conocimiento".”(Correa Horacio, 2012, pag. 54)

'2 Lastimosamente el Ejecutivo ha planteado reformas duras a las penas en Propiedad Intelectual que
estan siendo discutidas con el legislativo, lo que deja ver, al menos en esto una cercania mayor al

Capitalismo Cognitivo que a la Economia Social que dicen profesar.
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paises de la cuenca amazodnica por ejemplo), bienes ambientales por los cuales no
recibimos absolutamente nada. [...] No somos tontos para pensar que un pais pequefio
vayamos a cambiar esa division internacional del trabajo, pero por lo menos estemos
atentos, a eso y protejamos a nuestro pueblo, busquemos margenes de accion, grados de
libertad dentro del sistema y si es posible, cambiar el sistema” ([1 Correa Rafael, Ramirez
René 2013)

Se trata por tanto de una propuesta que va destinada a cambiar la matriz productiva como lo
habiamos dicho anteriormente, con el fin de pasar de la produccién de recursos materiales a
la de inmateriales, los que en el mundo del Capitalismo Cognitivo tienen la ventaja de ser
bienes infinitos, pero que seran regulados desde la légica de una Economia Social del
Conocimiento, que responde mejor a la visiéon del Estado del Sumak Kawsay. Para dar este
paso ha dicho el Eco. René Ramirez el Ecuador va a necesitar cambiar profundamente dos
sistemas, el educativo (que esta siendo trabajado y ha sido regulado por el ejecutivo y el
legislativo) y el sistema de innovacion, por ello se requiere “cambiar el marco regulatorio
actual que desincentiva la innovacién. EI COESC+i propone un nuevo manejo de la
Propiedad Intelectual, propone democratizar el acceso al conocimiento” ([1Correa Rafael,
Ramirez René 2013)

3.3. El borrador de Cédigo Organico de Economia Social del

Conocimiento e Innovaciéon (COESC+i) y el cambio de paradigma.

La propuesta de construccion de una nueva normativa en la que se logre este objetivo, se
concreta en la produccion™ de un cédigo llamado Cédigo Organico de Economia Social del
Conocimiento, trabajado desde el Ejecutivo con encargo a la Secretaria Nacional de Ciencia
Tecnologia e innovacién, “La propuesta base del COESC+i busca llevar a nivel de norma las
directrices establecidas en la Constituciéon de la Republica y el Plan Nacional para el Buen
Vivir , los que llaman a la construccion de un sistema econdémico social y solidario; y, a la

transicion desde una matriz productiva excluyente y monopdlica, basada en la extraccion de

'* Aun se encuentra en produccion, incluso existe la posibilidad de cooperar en ella desde la
ciudadania, pues se ha abierto un portal web en asociacion con Wiki pedia, para la construccién vy
discusion del tecnolégicamente llamado WikiCOESCHi,

http://coesc.educacionsuperior.gob.ec/index.php/C%C3%B3digo Org%C3%A1nico_de Econom%C3

%ADa_Social del Conocimiento e Innovaci%C3%B3n
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recursos finitos, a una incluyente y democratica, basada en el uso intensivo de recursos
infinitos — los conocimientos, la creatividad y la innovacion —.”(“Tutorial WiKiCOESCH+i |
Conocimiento libre, Bien Comun - YouTube,” n.d.)

Dentro de la propuesta de coédigo se puede destacar la parte ideolégica del cédigo, la
misma que comparte con la vision de la Economia Social del Conocimiento, como lo
hemos expuesto aqui “Articulo 1.- Objeto.- El presente Codigo tiene por objeto normar el
Sistema Nacional de Ciencia, Tecnologia, Innovaciéon y Saberes Ancestrales, en
articulacion, principalmente, con el Sistema Nacional de Educacién, el Sistema de
Educacién Superior y el Sistema Nacional de Cultura, el cual constituye el Sistema de
Economia Social del Conocimiento y la Innovacién, a fin de construir una Economia Social
del Conocimiento e Innovacioén.
Articulo 2.- Ambito.- Se rigen por el presente Cédigo todas las personas naturales, juridicas
y demas formas asociativas que desarrollen actividades relacionadas a la Economia Social
del Conocimiento e Innovacion.

Este Cédigo definira el marco para el desarrollo de la investigacion responsable y normara la
gestion del conocimiento y la innovacion. Asimismo, establecera los incentivos para la
generaciéon de los conocimientos enfocados al emprendimiento e innovacién social. La
Economia Social del Conocimiento e Innovacion comprende la creacion de valor a partir del
uso intensivo de la generacion, circulacion, gestion y aprovechamiento de los conocimientos
y saberes ancestrales.” (“Tutorial WIiKiCOESC+i | Conocimiento libre, Bien Comun -
YouTube,” n.d.)

El COESC, esta organizado de la siguiente manera: El Titulo Preliminar, las
Disposiciones comunes, y cuatro libros: Libro primero: De la Gestion del Conocimiento;
Libro Segundo: Del Sistema Nacional de Ciencia, Tecnologia, Innovacién y Saberes
Ancestrales; Libro Tercero: De la investigacion Responsable, el Emprendimiento Social y
Solidario y la Innovacioén; Libro Cuarto: Del Financiamiento e incentivos a los Actores del
Sistema Nacional de Economia Social del Conocimiento. (“Tutorial WiKiCOESC+i |
Conocimiento libre, Bien Comun - YouTube,” n.d.)

En la estructura se comprende el sentido del cambio hacia un sistema mas solidario y
colaborativo, sin embargo esta légica de la Economia Social del Conocimiento no se
compadece con la propuesta procesal contenida en el articulado del cédigo, en cuanto
a la Propiedad Intelectual, pues se mantienen los mismos errores de competencia
generados en la ley del 98 y agravados con la expediciéon del Cédigo Organico de la
Funcién Judicial. En el COESC, en el libro primero, titulo V denominado de la observancia

en su Seccion |I: De la Competencia, el Art. Propuesto 5.9.10., establece “Seran
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competentes para el conocimiento de las acciones de las que trata el presente Capitulo las
judicaturas en materia contencioso administrativa del domicilio del demandado.”

El cambio de paradigma de la norma: presupone entender la Propiedad Intelectual como
herramienta de la Economia Social del Conocimiento y no del Capitalismo Cognitivo, pero
desde dentro del mismo Capitalismo Cognitivo, pues el sistema no es susceptible de cambio
total como lo hemos dicho en lineas anteriores, se trata pues de entender que la “Ley de
Propiedad Intelectual vigente desarrolla un régimen juridico que tiene como punto central los
derechos privados y un enfoque esencialmente mercantilista. Esta normativa posee varias
disposiciones que contienen estandares de proteccion por encima de los minimos
establecidos en los principales instrumentos internacionales, en especial el Acuerdo sobre
los Aspectos de Propiedad Intelectual Relacionados con el Comercio (ADPIC), de la
Organizacion Mundial del Comercio” (Secretaria de Educacion Superior, Ciencia, Tecnologia
e Innovacién, n.d.), la propuesta del COESC es combatir esos principios regulados por OMC
y los ADPIC, desde dentro, desde el marco de la regulacion y no desde la perspectiva de
cambio revolucionario, pues “es suicida que un pais pequefio como Ecuador, quiera cambiar
la division internacional del trabajo” ” ([/Correa Rafael, Ramirez René 2013)

Este tipo de proteccion internacional que regula las reglas de la produccion del conocimiento
en estandares mayores a los exigidos, es conocida como ADPIC plus, y “establece una serie
de derechos reforzados a favor de los titulares, lo cual promueve una excesiva
monopolizacién de los intangibles con fines comerciales y dificulta el emparejamiento
tecnolégico, la difusién del conocimiento y la cultura, asi como el desarrollo cientifico y
tecnolégico enddégeno”.(Secretaria de Educacion Superior, Ciencia, Tecnologia e
Innovacion, n.d.) El problema es que el Ecuador es signatario de convenios
internacionales y esta comprometido a respetar estas normas, pero la visiéon ahora, es

hacerlo en lo minimo.

3.4. Ecuador: Los Jueces que requiere la nueva vision.

En el COESCH+i, en el libro primero, titulo V denominado de la observancia en su Seccion I:
De la Competencia, el Art. Propuesto 5.9.10., establece “Seran competentes para el
conocimiento de las acciones de las que trata el presente Capitulo las judicaturas en materia
contencioso administrativa del domicilio del demandado.” Lastimosamente se trata de un
error mantener la competencia de la sustanciaciéon ante los jueces de lo Contencioso
Administrativo, por las razones que hemos inferido durante todo este trabajo.

El problema reside en colocar la competencia ante los jueces adecuados, hemos visto
igualmente en lineas pasadas que es imposible una vuelta a casa, no podemos pensar que

la sustanciacion de las causas de la Propiedad Intelectual se haga ante los jueces de lo civil
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y menos con la légica de una nueva perspectiva de Economia Social del Conocimiento; es
importante entonces encontrar la materia precisa en términos de proceso y el perfil
adecuado para la competencia de la sustanciacion de estos procesos sui generis, pues si
como dice Morello “el procedimiento es la clave para lograr la justicia del Derecho y su
legitimidad”(Augusto M. Morello, 2001, pag 4) es prioritario se encuentre el perfil adecuado
para la competencia de la Propiedad Intelectual. “Es asi como se satisface el cometido mas
alto de construir el derecho (vivido) mediante la utilizacién de los elementos de hecho y
juridicos que han servido para apresar «la» realidad [...] De alli que el derecho procesal sea
un derecho necesario” (Augusto M. Morello, 2001pag. 68) ; el juez que ejerza la
competencia en materia de Propiedad Intelectual, queramos o no, pondra su subijetividad
dentro del proceso, en palabras de Ortega y Gasset su: “yo soy: yo, y mis circunstancias”,
por lo que si pensamos que parte importante de esas circunstancias sera su formacion, y si
su formacién se encuentra alejada de una realidad, de un hecho social que debe
transformarse en hecho juridico(en términos de Recaséns Siches), es imposible pensar que
el experto en Derecho Administrativo, vaya a enriquecer el proceso de la Propiedad
Intelectual con la visidn que se requiere.

“En el juicio, actua el juez (y el arbitro); disefiando el rostro acabado de un argumento que
fueron armando los sujetos del litigio, y es el juez o el arbitro e que le acopla en el
pronunciamiento la decision que garantiza la consistencia y version ultima —que antes habia
sido oscilante y mutable- de aquel inanimado pasado: un opus sentencial (o laudo) igual,
semejante o diferente, que en este presente, emerge en su significacién juridica final’(
Morello Augusto, 2001, pag 67) “Lo que se “presentd” en origen se vistié o desnudé con lo
que le fue aconteciendo durante el avance del tramite” ( Morello Augusto, 2001, pag 66)
Creemos que es importante rescatar de la Ley de Propiedad Intelectual de 1998 y pasar
a este proyecto de COESC, la creacién de Juzgados de la Propiedad Intelectual e invertir
en su formacion especial, pues como hemos visto, no es posible hablar de compatibilidad
entre el proceso Contencioso Administrativo y el proceso de Propiedad Intelectual y tampoco
es posible regresar la sustanciacion a la casa del proceso civil, pues la naturaleza sui
géneris de este nuevo derecho y el cambio de vision de la teoria de la Economia Social del
Conocimiento no permiten la vuelta a la vieja vision del tratamiento de la Propiedad

Intelectual, desde la visidon de la Propiedad Civil.
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CONCLUSIONES

Del Estudio realizado en el presente trabajo bajo el titulo: “La Naturaleza de Ia
Sustanciacién de los Procesos de Propiedad Intelectual en el Ecuador: ;Materia
Contenciosa Administrativa, o Materia Civil? Un error que debe corregirse en el marco
de la nueva propuesta de Coédigo Organico de Economia Social del Conocimiento (COES)’,
podemos presentar las siguientes conclusiones:

Primero. La Propiedad Intelectual no responde al caracter de Propiedad Civil, se trata
de una institucién diferente con un caracter uUnico, el mismo que se encuentra
establecido de forma intrinseca en su ley especial y que ha sido definido por la
doctrina de la Propiedad Intelectual durante el s XIX como un derecho sui géneris.
Por lo que no cabe clasificarlo dentro de la concepcién romanista de nuestro Cédigo
Civil como derecho real o personal, sino que se trata de una categoria diferente
acufado por la doctrina con el nombre de derecho sui generis.

Segundo. Existe relacién entre la Propiedad Intelectual y la Propiedad Civil, solo en
tanto y en cuanto el Estado Liberal en defensa de las libertades del hombre, hasta
cierto punto, confundié su regularizacion con las reglas de la Propiedad Civil y fue
regulada en el mundo entero y en nuestro pais, como una parte mas del derecho de
Propiedad por las normas del derecho civil, muy a pesar que al indagar sobre su
naturaleza, se comprueba no se ajusta a las normas de esta Propiedad.

Tercero. En un recorrer historico podemos asegurar que la Propiedad Intelectual, como
la Propiedad y otros conceptos juridicos deben ser conceptualizados a la luz del
principio que las inspira y este solo es posible encontrarlo en los principios que
fundamentan el tipo de Estado o organizacion juridica-politica en que se funda, asi el
Estado antiguo-romano, el Estado-medioeval (si pudieran constituir tipos de Estados,
aunque si constituyen tipos de organizacion juridico-politica) y el Estado moderno
con sus variantes, conceptualizaran diferentes concepciones de lo que se entiende
por Propiedad Intelectual, por Bienes inmateriales, por como funcionan y coémo
deben ser regulados.

Cuarto. La historia sustantiva de la Propiedad Intelectual en el Ecuador, nos muestra
que este derecho, estuvo regulado por el derecho civil y por tanto en su parte
procesal regulado por las normas del proceso civil y tenia por competentes para los

conocimientos de sus causas a los jueces de los civil, exceptuando lo relacionado
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con las infracciones a la Propiedad Intelectual, las que fueron reguladas por el cédigo
y el proceso penal.

Quinto. La Ley de Propiedad Intelectual de 1998 establecié la sustanciacion de la
Propiedad Intelectual como materia especial, competencia de los llamados jueces de
Propiedad Intelectual, sin embargo, establecié su competencia transitoria (hasta que
fueran creados dichos juzgados) en los jueces de los contencioso administrativo, sin
hallar en nuestra investigacion las razones de este encargo y suponiendo fue por un
asunto administrativo burocratico mas que por un principio juridico el cual no ha sido
posible encontrar para nosotros. El encargo hecho a los jueces de lo contencioso
administrativo se complicé con la vigencia del Cédigo Organico de la Funcién Judicial
que establecié como competentes definitivos para conocer las causas de Propiedad
Intelectual a los jueces de lo contencioso administrativo, situacion que genera
multiples conflictos juridicos.

Sexto. El ejecutivo se encuentra planteando una reforma a la Ley de Propiedad
Intelectual y apunta que ella responde a la contrapropuesta conceptual del
Socialismo del Siglo XXI a la teorizacion del llamado Capitalismo Cognitivo, tesis con
fundamentaciones marxistas modernas, que sostienen que la Propiedad Intelectual
es la nueva forma de precarizar el trabajo, pasando de los Bienes Materiales
agotables vy finitos a los Bienes inmateriales, intangibles que son infinitos para llenar
un mercado destinado a precarizar el trabajo de los creadores intelectuales. En este
escenario, la propuesta del gobierno, es la Economia Social del Conocimiento, un
espacio en el que la generacién de conocimiento deje de tener un fin Unicamente
mercantilista par tener un fin mas social, justo, equitativo y comunitario, sin romper

de golpe con el mercado global.
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RECOMENDACIONES

Debemos ademas desde nuestra modesta y humilde posicion y con fundamento en nuestras

conclusiones presentadas, puntualizar también las siguientes recomendaciones:

Primero. La propuesta inicial de nuestro trabajo, parte de exigir que al indagar sobre la
naturaleza juridica de una institucion, y en este caso especifico de la institucion de la
Propiedad — Particularmente de la Propiedad Intelectual —, no debera intentar
responderse a ella, sin acercarse y comprender primero la teoria del Estado que la
fundamenta, pues es aqui en donde se encontraran los principios filoséficos que
fundan la naturaleza juridica de la institucién misma de la Propiedad.

Segundo. Creemos y recomendamos que el planteamiento del ejecutivo sobre la
Economia Social del Conocimiento, debe ser entendido y criticado académicamente
desde la perspectiva conceptual de la Sociologia Juridica de Recasens Siches, pero
sobre todo desde la Sociologia Juridica Critica para una Epistemologia del Sur, de
Boaventura de Sousa Santos; pues esta propuesta del ejecutivo, interesa al derecho
y debe comprenderse desde y con la ayuda de la sociologia juridica como lo explica
Recasens Siches, por lo que tomando mano de la sociologia juridica critica de
Boaventura de Sousa Santos, calificamos a esta propuesta como un intento por
construir una epistemologia del sur, que responde a la lucha actual frente al
capitalismo hegemonico, en una suerte de tensién entre regulaciéon y emancipacion
social (mas regulacion que emancipacioén social), he intenta dar solucién a una zona
de frontera especifica, la de la Propiedad Intelectual, pero desde la perspectiva de la
regulacion, desde dentro del propio sistema.

Tercero. Recomendamos corregir el tema de la competencia judicial de la Propiedad
Intelectual dentro del Borrador de COESC+i, pues se esta olvidando que parte
esencial para el cumplimiento del derecho y sus objetivos sociales, es el derecho
procesal; el tema de la competencia en materia de Propiedad Intelectual, no puede
ser de los jueces de lo contencioso administrativo, pues estos jueces se pertenece a
un area indudable del derecho publico, un area que tiene por finalidad resolver sobre
los actos de naturaleza administrativa, por lo que nada tienen que ver este actuar
con la materia de la Propiedad Intelectual. La Materia de la Propiedad Intelectual, es
una materia mucho mas cercana al derecho privado que tiene otra finalidad

completamente distinta a la del Derecho Administrativo y necesita ser realizada en lo
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sustancial por personas que tengan el perfil que se ajuste a este derecho sui generis
y a la nueva concepcion de la Economia Social del Conocimiento como bien hemos

justificado en este trabajo.
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