AT BANE

REVISTA DEL COLEGIO DE JURISPRUDENCIA

UR[S DIC]

Agosto 2001 TURIS DICTIO Anio II N° 4




T o

[URIS DICTIO

Revista del Colegio de Jurisprudencia
Universidad San Francisco de Quito

Afio I, N° 4

Quito, Agosto 2001

Director:
Fabian Corral Burbano de Lara

Editor:
Diego Pérez Ordéfiez

Consejo Editorial:
Alberto Wray Espinosa
Rodrigo Jij6én Letort
Fabian Corral Burbano de Lara
Alvaro Galindo Cardona
Diego Pérez Ord6fiez

Diagramacion:
AH/editorial

Impresién:
AH/editorial

Las opiniones de los colaboradores de la Revista del
Colegio de Jurisprudencia no implican que el Colegio de
Jurisprudencia ni la Universidad San Francisco de Quito

necesariamente estén de acuerdo con ellas.




EDITORIAL
SECCION MONOGRAFICA:

LA NUEVA DECISION 486 DE LA COMUNIDAD ANDINA®

José Manuel Otero Lastres.

Régimen de marcas en la Decisién 486 del Acuerdo de Cartagena. ...................... ... .. ... . 7

Marco Matias Alemsin

De las patentes de invencién. Definici6n, requisitos yexclusiones. ................. ... .. .. 23

Alejandro Ponce Martinez

La proteccién de los inventos por patentes .........................o 31

Iiiigo Salvador Crespo -

El patentamiento de férmacos en el marco de la flamante Decisién 486 . ......................... ... 43

Falconi Puig & Abogados . s

Régimen comiin sobre Propiedad Industrial. Anilisis comparativo

entre las Decisiones 344 y 486 de la Comunidad Andina de Naciones. ............................. 54

Luis Henrique Farias Mata

Importancia de la Regulacion de la Propiedad Intelectual por el Derecho Comunitario Andino ................. 64
SECCION LIBRE:

Fernando de Trazegnies Granda

El Derecho Civil ante la post-modernidad. ................................................. 69

Ernesto Lépez Freire

La naturaleza juridica de las tierras de propiedad comunitaria de los pueblos indigenas.

-De cara a la facultad expropiadora del Estado y a la declaracién de utilidad pdblica- ...................... 86

Andrés Fernindez-Salvador C.

Comentarios sobre la ratificacion del CIADL .................................. ... 89

Santiago Andrade Ubidia

Hace falta una ley que promocione y proteja la competencia €Conémica ........................... ... .. 96

Ramiro Aguilar Torres

LafuerzadelaLey ...............o 115

Alvaro Ojeda Hidalgo

La Contribuci6n Especial (un tributo COmPlEjO) .. ... 118

Alvaro Galindo Cardona

Origen y desarrollo de la Solucién Alternativa de Conflictos en Ecuador ............................... 123 ]
SECCION JURISPRUDENCIA: i

Lorena Cascante ‘%

Eficacia de 1a prueba del ADN en los juicios por declaracién judicial de paternidad . ....................... 130 é
Nuestros Colaboradores ........................................... ... 135 ‘{




De las patentes de invencién 23

De las patentes

de invencion.
Definicién, requisitos y
exclusiones

Marco Matias
Alemdn*

Voy a desarrollar temas generales sobre patentes, to-
mando varios fallos del Tribunal Andino de Justicia y ha-
ciendo algunos comentarios sobre la normativa interna-
cional vigente y sobre la Decision 486.

La Parte II del Acuerdo sobre los ADPIC establece un
conjunto de normas basicas, que deben cumplir todos los
Miembros, relativas a la existencia, alcance y ejercicio de
los derechos de propiedad intelectual. Comprende ocho
secciones relativas, respectivamente, al derecho de autor
y derechos conexos, marcas, indicaciones geograficas, di-
sefios industriales, patentes de invencion, esquemas de
trazado (topografias) de circuitos integrados, informacion
no divulgada (secretos empresariales) y control de practi-
cas anticompetitivas en las licencias contractuales (esta
tltima categoria no figura en la definicion de propiedad
intelectual del Articulo 1.2).

Las disposiciones relativas a las patentes de invencidn
se encuentran en la Seccién 5 de la Parte IT del Acuerdo
sobre los ADPIC. Esa Seccion contiene ocho articulos
que tratan de cuestiones sustanciales relativas a la protec-
cion de las invenciones mediante patentes y para el ejer-
cicio de los derechos exclusivos conferidos por las paten-
tes. Aunque el Acuerdo sobre los ADPIC no agota en su
articulado el tratamiento de las patentes de invencion, si
establece por primera vez en un instrumento vinculante a
nivel internacional un conjunto minimo de reglas de dere-
cho sustantivo que aclaran, armonizan y en muchos casos
elevan los estindares de proteccion para las invenciones.

DEFINICION DE INVENCION

El Acuerdo sobre los ADPIC (Articulo 27.1) estable-
ce como principio basico que podra obtenerse patente pa-
ra toda invencion, sea de producto o de procedimiento, en
todos los campos de la tecnologia. El Acuerdo no contie-

Las condiciones de patentabilidad son: aplicabilidad, industrial,
novedad universal y nivel inventivo.

ne una definicién de lo que debe entenderse como inven-
cion, por lo cual su definicién queda librada a la legisla-
cion aplicable de cada uno de los Miembros. Algunas le-
yes de patentes contienen definiciones de invencién para
los efectos de la concesion de patentes.'

La invencién puede definirse como una idea que cons-
tituye una regla técnica, es decir una ensefianza para uti-
lizar metédicamente fuerzas de la naturaleza para obte-
ner un resultado causal y perceptible.’

El Tribunal Andino de Justicia en el proceso 9-IP-99
en relacion con la definicion legal de las invenciones di-
ce: Como se expresa en el proceso 2-IP-98, la mayoria de
las legislaciones comparten la idea de evitar una idea po-
sitiva de lo que significa en términos juridicos una paten-
te de invencion. Quizas por el temor fundamental de que
una definicion legal pueda con el transcurrir de los afios
quedarse atrds frente a los avances tecnoldgicos y limitar
de esta forma la libre apreciacion del juez, quien en ulti-
mas deberd analizar el contexto legal para efectos de de-
terminar qué constituye patente y qué no. Esa considera-
cion del Tribunal fue tenida en cuenta, segun recuerdo,
por los negociadores de los cinco paises andinos que tra-
bajaron en la elaboracién de la Decision 486. 'Algunos
paises consideraban 1til y conveniente la inclusion de una
definicién de invencidn, pero precisamente por el temor a
dar una definicién que pudiera quedarse corta con los
avances y con los nuevos desarrollos, se prefirié mas bien
sefialar cudles eran los requisitos de patentabilidad y de-
jar al juez y/o a la administracion las decisiones sobre lo
que es patentable, lo que es un invento y en consecuencia
lo que es un invento patentable.

A efectos de entender el concepto de invencion es
conveniente diferenciarlo de un descubrimiento, ya que
estos no son patentables pues no constituyen una inven-
cion. Un descubrimiento es el reconocimiento o hallazgo
de fenémenos, propiedades o leyes del universo fisico
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susceptibles de verificacion. Una invencion puede estar
basada en un descubrimiento,’ pero debe necesariamente
comportar una intervencion del inventor en la obtencidén
del resultado o soluci6n técnica que es la invencion. Por
ejemplo, las Directrices de la Oficina Europea de Paten-
tes (OEP) para el examen de patentes explican que si una
persona encuentra una nueva propiedad en un material o
en un articulo conocidos, ese hallazgo serd un simple des-
cubrimiento y no ser4 patentable. Sin embargo, si una per-
sona aprovecha esa propiedad recién descubierta y le da
un uso préctico utilitario habra realizado una invencion
que podria ser patentable.* Al indicar la utilidad practica o
aplicaci6n industrial de un descubrimiento para la solu-
cion a un problema técnico, el descubridor pasa a ser in-
ventor. En este sentido, la Corte Suprema de los Estados
Unidos declaré en el caso Funk lo siguiente (traduccion
nuestra):’

Quien descubre un fenémeno de la naturaleza hasta el
momento desconocido no puede reivindicar sobre él un
monopolio legalmente reconocido. Para que surja una
invencién de ese descubrimiento, debe haber una aplica-
cion de esa ley de la naturaleza a un fin nuevo y util.

El uso o aprovechamiento de las leyes y fuerzas de la
naturaleza siempre estin presentes en una invencion.
Cuando esas leyes o fuerzas son simplemente reconocidas
o identificadas habra un descubrimiento, pero éste no bas-
tara para que se configure una invencion.

Condiciones de patentabilidad

El desarrollo histérico del sistema de patentes ha lle-
vado a la identificacion de tres condiciones basicas para
que una invencién pueda ser objeto de una patente de in-
vencion. Estas condiciones se reconocen actualmente en
la casi totalidad de las leyes de patentes de invenciony se
han convertido en requisito estindar para la proteccién de
las invenciones.® Esas condiciones son: aplicabilidad in-
dustrial, novedad universal y nivel inventivo.

El Acuerdo sobre los ADPIC (Articulo 27.1) recoge y
convierte en una norma internacional el cumplimiento de
esos tres requisitos. E1 Acuerdo estipula como condicio-
nes para la concesion de una patente que la invencion ten-
ga novedad, entrafie una actividad inventiva y sea suscep-
tible de aplicacion industrial. Estos tres requisitos basicos
para la concesion de patentes de invencién ya se encon-
traban reconocidos en la casi totalidad de las leyes de pa-
tentes modernas, de modo que el Acuerdo sobre los AD-
PIC ha venido a confirmar esa norma.

El sentido y alcance de cada una de esas condiciones
de patentabilidad quedara librado a la legislacion interna
de cada Miembro y a su interpretacion jurisprudencial, es-
pecialmente en lo que respecta a la novedad y a la activi-
dad inventiva (o nivel inventivo). Aunque las leyes mo-
dernas de patentes normalmente exigen que la novedad
requerida sea universal y absoluta, esto no esta especifi-
cado en el Acuerdo sobre los ADPIC, y aan se dan algu-
nas diferencias entre los paises. El requisito de actividad
o nivel inventivo es apreciado por examinadores de ofici-
nas de propiedad industrial que aplican directivas y crite-
rios que también pueden presentar diferencias en sus con-
clusiones, aun cuando la armonizacién e integracion de
criterios para estos efectos continua progresando perma-
nentemente.

El Acuerdo (Articulo 27 nota 5) aclara que cualquier
Miembro podré considerar que el concepto de actividad
inventiva es equivalente al concepto de no evidente (en
inglés non-obvious). Asimismo, los Miembros podran asi-
milar la expresion susceptible de aplicacion industrial al
concepto de util (en inglés useful). Esas expresiones si-
ndnimas se utilizan en algunas leyes de patentes, por
ejemplo las de Canada y Estados Unidos de América.

Estos requisitos basicos de patentabilidad se encuen-
tran en el articulo 14 de la Decisién 486 de la siguiente
forma: los paises miembros otorgardn patentes para las
invenciones, sean de producto o de procedimiento, en to-
dos los campos de la tecnologia siempre que sean nuevas,
tengan nivel inventivo y sean susceptibles de aplicacion
industrial. En el articulo 16 se regula el requisito de la no-
vedad, en el sentido de establecer que una invencion cum-
ple con este requisito cuando no esté comprendida en el
estado de la técnica. Se puede entender por estado de la
técnica el conjunto de reglas, principios, conocimientos y
practicas que se encuentran en manos de los expertos en
el sector técnico relevante al que pertenece la regla inven-
tiva; pues bien, si en ese grupo de conocimientos, reglas,
principios o métodos no se encuentra informacion que an-
teceda la regla técnica que se pretende patentar -sino se
encuentra esa informacion- entonces estaremos frente a
un invento que cumple con el requisito de la novedad.

En el articulo 16 de la Decision se consagra este requi-
sito de la siguiente forma: comprendera todo lo que se ha-
ya hecho accesible al publico por una descripcion escri-
ta u oral, por una utilizacion, comercializacion, o cual-
quier otro medio antes de la fecha de la presentacion de
la solicitud de patente o en su caso de la prioridad reco-
nocida. Aparece una primera distincion: comprenderd to-
do lo que se ha hecho accesible al publico por una des-
cripcién escrita u oral, 1o que quiere decir, un documen-
to escrito relativo a la regla técnica que haya pasado al co-
nocimiento del publico o que esté por lo menos disponi-
ble para el acceso del piiblico, hace que esa informacion
pase al estado de la técnica y por estar en el estado de la
técnica, hace que la solicitud en cuestion no cumpla con
el requisito de la novedad. Pero igual, en aquellos casos
en que la descripcién se produjo a través de la exposicion
de ese invento, estariamos frente a la pérdida de la nove-
dad por una descripcion oral -a excepcion de la exposi-
ci6én en ferias internacionales oficiales u oficialmente re-
conocidas, art.11 Convenio de la Unién de Paris-. En el
caso de exposicién en ferias oficiales u oficialmente reco-
nocidas, si bien se describe el invento, éste puede ser ob-
jeto de una solicitud de patente siempre que se satisfagan
los requisitos sefialados en los numerales 2 y 3 del men-
cionado articulo 11 del CUP. La Decision andina, en el ar-
ticulo 17 literal a), consagra una excepcion méas amplia
que la consagrada en el CUP, en razén a que en la men-
cionada norma no se destruye la novedad en cualquier ca-
so en que la divulgacién provenga del inventor o su cau-
sahabiente, siempre que se haga la solicitud correspon-
diente dentro del afio posterior a la fecha de la divulga-
cion.

También pasa a ser parte del estado de técnica la utili-
zacion, comercializacion o cualquier otro medio que pro-
duzca un conocimiento piblico sobre la regla técnica que
se pretende patentar. Pues bien, es frecuente que algunos
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empresarios deciden iniciar la produccioén de los produc-
tos que incluye la regla técnica, que posteriormente inten-
tan patentar antes de iniciar tramite alguno para la protec-
ci6n de la innovacion. Esa fabricaciéon y venta en una fe-
cha anterior a la solicitud de patente es una forma de des-
truir el requisito de la novedad, en razén a que esa infor-
macion tecnoldgica pasa inmediatamente al estado de la
técnica.

También hace parte del estado de la técnica -s6lo para
el efecto de la determinacion de la novedad-, el contenido
de una solicitud de patente en trimite ante la oficina na-
cional competente, cuya fecha de presentacién o de prio-
ridad fuese anterior a la fecha de presentacioén de priori-
dad de la solicitud de patente que se estuviere examinan-
do.

Esas son a grandes rasgos las consideraciones sobre
novedad y las consideraciones sobre el estado de la técni-
ca. Lo dicho sobre el estado de la técnica resulta aplicable
al examinar el requisito del nivel inventivo, articulo 18 de
la Decision 486. Consiste en que de ese estado de la téc-
nica no se puede derivar de manera obvia, en otros pala-
bras no puede ser evidente para un técnico en la materia,
la solucién que se propone en esa solicitud de patente.

Y por ultimo, el requisito de la aplicacién industrial,
consagrado en el articulo 19:se considera que una inven-
cion es susceptible de aplicacion industrial cuando el ob-
Jjeto pueda ser producido o utilizado en cualguier tipo de
industria; entendiendo por industria la referida a cual-
quier actividad productiva, incluidos los servicios .

Pues bien, con' esas consideraciones generales sobre
los requisitos de patentabilidad pasaremos a hacer algu-
nos comentarios sobre 1o que la Normativa Andina y otras
legislaciones consideran que no es una invencién y aque-
llo que consideran que no es patentable.

En el primer caso, cuando se considera que algo no es
una invencién, lo que se dice es que no cumple con uno
de los tres requisitos de patentabilidad a los que hemos
hecho referencia. En el segundo caso, cuando se conside-
ra que algo es excluido de patentabilidad, implicitamente
se reconoce que puede cumplir con los requisitos positi-
vos de patentabilidad, pero por una decisién de tipo eco-
nomico o politico, el legislador decidié excluirlo.

El articulo 15 de la Decision 486 hace una relacion de
algunos casos que no se consideran invenciones'y el arti-
culo 20 enumera los casos de invenciones que no son pa-
tentables. Me voy a referir a algunos de éstos, sin que eso
sea un obstaculo para que luego nos podamos detener en
otros que ustedes consideren de mayor interés.

O QUE NO SE CONSIDERA INVENCION

Varias leyes, incluida la Decisién andina, contienen
listados no exhaustivos de materias u objetos que no se
considerardn invenciones, entre los cuales suelen incluir-
se los siguientes:’

a) los simples descubrimientos, incluyendo las materias
existentes en la naturaleza;

b) las teorias cientificas y los métodos matematicos;

c) las creaciones puramente estéticas;

d) los planes, principios 0 métodos econdémicos, de ne-
gocios, de anuncios o de publicidad;

e) las reglas o métodos referidos a actividades puramen-

te mentales o intelectuales, o a materia de juego;

f)  los programas de computacion aisladamente conside-

rados; y
g) las presentaciones de informacion.

Me limitaré a realizar unos pocos comentarios sobre
algunas de las causales enumeradas. En el articulo 15 se
dice: no se consideran invenciones los siguientes:  los
descubrimientos, las teorias cientificas y los métodos ma-
tematicos; pues bien, ya deciamos cuando hablabamos de
descubrimientos; que éstos son precisamente lo opuesto a
la invencion, ya que los descubrimientos tienen como re-
sultado final un objeto que ya existia y por lo tanto no se
inventa sino que simplemente se descubre; eso hace la
distincién entre lo que es objeto de patente y lo que sim-
plemente seria objeto de proteccion por vias distintas al
sistema de patente.

En cuanto a las teorias cientificas y a los métodos ma-
tematicos fundamentalmente se ha dicho que las razones
de su no proteccion por el sistema de patente obedece a
que se trata de reglas abstractas a la que les hace falta el
requisito de la aplicacién industrial. Por ello Newton no
habria podido patentar su reconocida ley de la gravedad
ni Einstein su E=mc2, descubrimientos sobre los que no
debe recaer exclusiva alguna.

En el literal b) se dice: el todo o parte de los seres vi-
vos tal como se encuentran en la naturaleza, los procesos
bioldgicos naturales, el material biologico existente en la
naturaleza o aquel que pueda ser aislado, inclusive geno-
ma o germoplasma de cualquier ser vivo natural. La in-
tencion del legislador andino parece que fuera no recono-
cer proteccion a aquellos casos en los que la labor inven-
tiva se dirija a un ser vivo o parte del ser vivo que se en-
cuentra en la naturaleza, sin que tal exclusion se aplique
en el caso de seres vivos que sean fruto de una creacion
del hombre. El Tribunal Andino de Justicia, en el proceso
21-IP-2000 fija las lineas de interpretacion de esta causal.
Para mi, la conclusién del Tribunal es la siguiente: no es
que no se pueda patentar la-materia viva, la cual es claro
que si es patentable. Lo que no se puede patentar es la ma-
teria viva que ya existe en la naturaleza por mas que haya
intervencién humana por medio de un proceso cientifico
de purificacién o' de aislamiento. Me limitaré a manifes-
tar que se ha considerado en muchos casos (procesos an-
te diferentes cortes y solicitudes de patentes ante Oficinas
de propiedad industrial) que microorganismos ya existen-
tes, en los cuales la labor del hombre sea de aislamiento,
de purificacion o de bisqueda de la funcién técnica del
microorganismo, pueden ser objeto de patentes. El céle-
bre caso Chakrabarty en los Estados Unidos (Chakabarty,
447 U.S. 303 (1980)), es un ejemplo de un organismo, en
particular de una bacteria que contiene cuatro plasmidos
que combinados tienen la capacidad de degradar diferen-
tes componentes del petrleo, haciéndolo til en el con-
trol de derramamiento de petréleo.

En el c) se dice: No se consideran invenciones: las
obras literarias y artisticas o cualquier otra protegida por
el Derecho de Autor. Lo que busca la norma es que esas
obras que tienen como funcién fundamental el enriqueci-
miento del acervo cultural, se deben proteger por un me-
dio distinto al del sistema de patentes, éste tltimo dirigido
a estimular fundamentalmente la innovacion tecnologica y
la proteccion de la tecnologia aplicada a la industria.
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En el literal e) se excluyen los programas de ordena-
dores o el soporte 16gico. Podemos considerar por progra-
ma de ordenador un paquete de instrucciones que hace
posible que una maquina que tiene la posibilidad de pro-
cesar informacion, logre el desarrollo de unas funciones o
consiga un resultado.?

La razén de la exclusion obedece a que se ha conside-
rado, en el caso de los programas de ordenador, al igual
que en las restantes causales consagradas en el articulo 15
de la Decision 486, que se trata de invenciones a las que
les falta el caracter técnico, es decir, que los resultados
que se logran en cada uno de estos campos no producen
una real contribucién al estado de la técnica. Este argu-
mento ha sido expuesto como justificacion de la existen-
cia del articulo 52(2) del Convenio de la Patente Europea.

Tanto en la normativa andina como en la europea apa-
rece una limitante a la exclusion que venimos comentan-
do, es la expresion como tal, que aparece en el articulo
52(3) del CPE y en el mismo literal €) del articulo 15 de
la decision 486. En una decisién de la Camara de Apela-
ciones de la OEP, de julio 1 de 1998, caso No. T 1173/97,
en el que la parte actora fue la sociedad IBM, se aborda-
ron entre otros temas, el de determinar cial es el efecto
técnico que se requiere para que los programas de ordena-
dor fueran patentables y la connotacion que la limitacién
de la expresion como tal tiene cuando se trata de una so-
licitud de proteccion a los programas de ordenador por la
via de las patentes. La Camara de Apelaciones en la deci-
si6n mencionada interpret6, a mi modo de ver, la exclu-
sion del articulo 52 (2) y la limitacién a ésta consagrada
en el 52 (3), dejando claro que la norma no excluye de la
patentabilidad a los programas de ordenador en general,
sino exclusivamente aquellos programas que no tienen un
efecto técnico, es decir que son un programa de ordena-
dor como tal. Posteriormente la Camara analiza el con-
cepto de efecto técnico en el sentido de exigir que cuan-
do el programa se corra en un ordenador o sea cargado en
éste, produzca o sea capaz de producir un efecto técnico
que va mas alla de la interaccion fisica entre el equipo 'y
el programa. A titulo de ejemplo, dice que este efecto no
se logra cuando el efecto fisico en un equipo, como es la
generacion de una corriente eléctrica, se deriva de la eje-
cucién de una instruccion que le da el programa al orde-
nador.

De ello se deriva que los programas de computador no
solamente serdn patentables cuando por medio de un or-
denador se maneje o controle un proceso industrial o una
maquina, sino también en todos aquellos casos en que el
programa es el unico medio o un medio necesario para
obtener un efecto técnico gracias a de su funcionamiento
al interior de un ordenador.

Al interior de los paises miembros del Comunidad Eu-
ropea se viene dando un interesante analisis sobre el im-
pacto de la patentabilidad de los programas de ordenador.
En el libro verde sobre la patente comunitaria y el siste-
ma de patentes en Europa, se abord¢ el tema de la paten-
tabilidad de los programas de ordenador; entre otras co-
sas, la eventual compatibilidad de una exclusién de éstos
frente al articulo 27 del Acuerdo sobre los ADPIC y de
otro lado la practica de Oficinas como la japonesa y la
americana, lo que los llevd a la formulacion de algunas
preguntas, entre otras: I) si las diferencias que existian en-

tre Europa y sus principales socios econémicos podian
plantear dificultades para las empresas europeas; II) si se
consideraba necesario proponer la supresion del articulo
52 (2) del CPE y, III) la opini6n sobre la conveniencia de
la proteccion simultanea del derecho de autor y las paten-
tes para la misma invencion.

En el seguimiento que realizé la Comision a las con-
sultas planteadas en el libro verde, este 6rgano concluye
que la situacién actual que plantea el CPE crea dificulta-
des de valoracion entre los diferentes tribunales sobre lo
que puede ser patentable, lo que califica de perjudicial. La
comision propone dos acciones: I) una propuesta de Di-
rectiva basada en el articulo 100 A del Tratado CE, desti-
nada a armonizar la legislacién de los Estados miembros;
y II) expresa a los paises firmantes del convenio de Mu-
nich la conveniencia de una modificacién al articulo 52
(2) del Convenio sobre la Patente Europea, a fin de supri-
mir los programas de ordenador de la lista de los inventos
no patentables.

En este sentido, la propuesta basica que se considerd
para la revision de la Convencion Europea de Patentes du-
rante la conferencia diplomética que la Organizacién Euro-
pea de Patentes realizé en Munich del 20 al 29 de noviem-
bre del afio 2000, incluia a mi' modo de ver dos alternativas:
una consistia en la modificacion de la letra c) del articulo
52 (2) en el sentido de eliminar los programas de ordena-
dor, y la otra era la posibilidad de eliminar los numerales 2
y 3'del mencionado articulo. Al revisar el acta de la modi-
ficacion vemos que no se introdujo cambio alguno en la le-
gislaci6n existente. Sin embargo, se dedica a este tema par-
te de una resolucién adoptada en la conferencia, en la que
se manifiesta la importancia de continuar las consultas en
curso y se solicita a los Organos competentes de la Organi-
zacion Europea de Patentes la realizacion de los preparati-
vos necesarios para efectuar una nueva conferencia diplo-
matica donde se pueda abordar el tema.

En Estados Unidos la ley de patentes no realiza un lis-
tado de asuntos que no son patentables, ya que este tema
es de competencia jurisprudencial (la Suprema Corte de
los Estados Unidos ha identificado tres categorias de ob-
jetos que no pueden ser patentables), por lo que no‘existe
exclusion alguna relativa a los programas de computador.’
La Oficina Americana de Patentes adopt6 en febrero del
1996 directrices de examen en materia de invenciones re-
lativas a programas de ordenador, de forma que se amplia
el campo de las invenciones patentables en éste sector,
aclarando que en Estados Unidos, atn antes de la publica-
cion de estas directrices ya los programas de ordenador
incorporados a un medio tangible (disquete) eran patenta-
bles.

La Oficina Japonesa adopté en 1997 directrices que
consagran de manera expresa la posibilidad de reivindica-
ciones relativas a un medio de almacenamiento legible
por un computador, de forma que la practica de esta Ofi-
cina se aproxima en gran medida a la de la Oficina Ame-
ricana.

EXCLUSIONES DE PATENTABILIDAD

Sin perjuicio de las limitaciones a la patentabilidad re-
sultantes de la definicion de invencion, las leyes de paten-
tes también pueden disponer que ciertas materias, no obs-
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tante ser invenciones, quedaran excluidas de proteccion

por razones de politica econémica o de interés publico.

El Acuerdo sobre los ADPIC (Articulo 27.1) aclara
expresamente que las patentes se podran obtener y los de-
rechos de patente se podran gozar sin discriminacion por
razoén del campo de la tecnologia al cual pertenezca la in-
vencion. Las tnicas exclusiones de la patentabilidad per-
mitidas a los Miembros son las previstas expresamente en
el Acuerdo sobre los ADPIC (Articulo 27 parrafos 2 'y 3).
Estas exclusiones son facultativas, no obligatorias para
los Miembros, y comprenden las siguientes:

a) las invenciones cuya explotacion comercial en el terri-
torio deba impedirse necesariamente para los siguien-
tes fines, siempre que la exclusién no se haga mera-
mente porque la explotacion esté prohibida por su le-
gislacion:

1. proteger el orden publico o la moralidad,

II. proteger la salud o la vida de las personas o de los

animales,

IIIL. preservar los vegetales, o

IV. evitar dafios graves al medio ambiente;

b) los métodos de diagndstico, terapéuticos y quirargicos
para el tratamiento de personas o animales;

¢) las plantas y los animales, excepto los microorganis-
mos; y

d) los procedimientos esencialmente biologicos para la
produccion de plantas o animales que no sean proce-
dimientos no biologicos o microbiologicos.

Las obtenciones vegetales deben ser protegidas en to-
dos los Miembros de la. OMC, sea mediante patentes de
invencién, mediante un sistema sui generis eficaz, o una
combinaciéon de ambas formas de proteccion (Acuerdo
sobre los ADPIC Articulo 27.3). Esta obligacién expresa
implica que aun cuando un Miembro optara por excluir de
la patentabilidad a las plantas, subsistiria la obligacion de
dar proteccion legal por lo menos a las obtenciones vege-
tales."

Ese compromiso emanado del Acuerdo sobre los AD-
PIC ha comenzado a acelerar el proceso de adopcion de
legislacion especial para la proteccion de las variedades u
obtenciones vegetales, aun cuando las plantas no estuvie-
sen excluidas de proteccion por patente. Ademads, se estd
incrementando ripidamente el niimero de paises en desa-
rrollo que se han adherido o que estan gestionando su ad-
hesi6n al Convenio Internacional para la Proteccion de las
Obtenciones Vegetales (Convenio UPOV), del cual son
miembros a la fecha 47 Estados.

La normativa andina en el articulo 20 de la Decision
consagra las causales de exclusion, de manera que sigue
muy de cerca la redaccion del articulo 27 del Acuerdo so-
bre los ADPIC al que antes hicimos referencia, por lo que
me limitaré a algunos comentarios adicionales; por ejem-
plo, se dice que no serdn patentables las invenciones cu-
ya explotacion comercial en el territorio del pais miembro
respectivo debe impedirse necesariamente para proteger
el orden piblico o la moral. A este efecto, la explotacion
comercial de una invencion no se considerara contraria al
orden publico o a la moral sélo por la existencia de una
disposicion legal o administrativa que prohiba o regule
dicha explotacion.

El literal c) dice: las plantas, los animales y los proce-
dimientos esencialmente biolégicos para la produccion de
plantas o animales que no sean procedimientos no biol6-

gicos o micro bioldgicos, con lo cual se reitera, como lo
dijo el Tribunal en el fallo que antes menciondbamos, que
los microorganismos si son patentables y que los procedi-
mientos micro biolégicos, o sea aquellos relativos a la
biotecnologia, en los que el grado de intervencion huma-
na sea-alta, también seran patentables. En cambio las
plantas y los animales, asi como los procedimientos esen-
cialmente biolégicos -porque en estos ultimos no hay in-
tervencion humana-, no son patentables.

El literal d) hace referencia a los métodos terapéuti-
cos, quirirgicos y de diagndstico, en humanos y en ani-
males. El Tribunal Andino de Justicia en sentencia de in;
terpretacion prejudicial dictada dentro del proceso ll-H’/—
95, considerd que no se encuentra dentro de la causal
aquellos casos relativos a productos cosméticos. Igual-
mente consideré el Tribunal que en aquellos casos relati-
vos a un producto que tenga aplicacion terapéutica y cos-
mética, solo serian patentables las reivindicaciones relati-
vas a la naturaleza cosmética del producto. Acertadamen-
te el Tribunal cita como antecedente la decision T 36/83
de la Camara de Recursos de la Oficina Europea de Pa-
tentes, por la que se acept6 una solicitud en la que exclu-
sivamente se reivindicaba el uso cosmético de un produc-
to que adicionalmente tenia una utilizacién terapéutica.

Igualmente relevante resulta la decision de la Camara
de Apelaciones de la OEP de 29 de septiembre de 1999,
en la que la Universidad de Georgetown (USA) reivindi-
caba, a grandes rasgos, un método intravenoso para llevar
un catéter al espacio que queda entre el pericardio y el co-
raz6bn como paso previo a un procedimiento médico pos-
terior. La Camara confirmé la negacion de la Division de
Examen, basada en que se trataba de un método que tenia
cardcter quirirgico y por ello excluido de patentabilidad
de acuerdo al articulo 52 (4) del Convenio de la Patente
Europea. El apelante basaba su apelacion en el hecho que
la existencia de un paso con caracter quirirgico no con-
vertia al método en un tratamiento quirargico, y por ello
no quedaba cobijado en la causal de exclusion, ya que no
se producia el efecto curativo que es requerido en la not-
ma. En la decisién, la Camara afirmé que la insercion de
un catéter es considerada una técnica quirirgica y luego
agreg6 que la presencia de un paso con caracter quirargi-
co dentro de un método que involucra varios pasos, con-
vierte a éste en un método quirtirgico. Se lee en la men-
cionada decision que larazén de esta exclusion en la Con-
vencién Europea de Patentes obedece al interés de asegu-
rar a aquellos que practican métodos terapéuticos, quirir-
gicos o de diagnostico como parte de tratamientos médi-
cos en humanos o veterinarios en animales, el que no se
vean limitados por las patentes.

Sobre el punto de las exclusiones; hay otro tema so-
bre el que me han consultado en varias oportunidades an-
tes de mi presentacion varios asistentes al seminario, se
trata de la patentabilidad de lo segundos y posteriores
usos. Sobre este tema hay programada una presentacion
el dia de maiiana, por lo cual me limitaré a realizar algu-
nos comentarios.

Las segundas y ulteriores aplicaciones de una sustan-
cia o composicidn, se presentan cuando estas no sélo son
conocidas, sino que se le conocen algiin o algunos efectos
terapéuticos, pero no se les conoce el nuevo efecto tera-

péutico."
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Existen dos posiciones sobre el articulo 21 de la Deci-
sion 486, el cual es practicamente la reproduccién del ar-
ticulo 16 de la Decision 344. De un lado, algunosle atri-
buyen la intencién de excluir de la patentabilidad a los se-
gundos usos, mientras que otros por el contrario, conside-
ran que simplemente repite algo obvio como es que cual-
quier solucion tecnoldgica que se pretenda patentar, debe
cumplir con'los requisitos sefialados en la legislacién (no-
vedad, nivel inventivo y aplicacion industrial). Sobre este
tema hay dos cosas que no voy-a hacer en esta conferen-
cia, una es, no voy a interpretar la norma comunitaria y la
otra es, no voy a pronunciarme sobre la compatibilidad de
la norma frente a tratados internacionales. Lo que si pue-
do offecer son comentarios sobre la practica de algunas
Oficinas y casos que se consideren relevantes.

En la jurisprudencia alemana encontramos al caso hy-
dropyridine, fallado porla Corte Suprema Federal Alema-
na el 20 de septiembre de 1983. Los hechos son los si-
guientes: la sociedad BAYER obtuvo primero una paten-
te en Inglaterra para un producto denominado Nimodipin,
utilizado en el tratamiento de enfermedades coronarias.
Sucesivas investigaciones encontraron que también pro-
ducia riesgo cerebral, lo que permitia su uso en enferme-
dades relativas a la insuficiencia cerebral. En consecuen-
cia solicitan una nueva patente (en Alemania) para el uso
en el tratamiento de la nueva enfermedad. Solicitada la
patente, ésta es rechazada por la Oficina de Patentes y en
segunda instancia por el Tribunal Aleman de Patentes, co-
rrespondiéndole el definitivo recurso a la Corte Suprema
Alemana, que acepto los argumentos del recurrente y ca-
56 la sentencia, previos los siguientes considerandos:

incurriendo en un error de derecho, el Tribunal Ale-
mdn de Patentes ha considerado como objeto de la reivin-
dicacion de la solicitud principal unicamente la adminis-
tracion al paciente para que sea ingerida por el mismo,
la sustancia quimica en cuestién. Esta sala ya ha sefiala-
do en otras ocasiones, que el objeto de una reivindicacion
que consiste en el uso de una sustancia quimica para un
tratamiento terapéutico va mas allé de los actos que men-
ciona el Tribunal, e incluye también la preparacion dis-
puesta para el uso de dicha sustancia con el objeto de ser
utilizada en el tratamiento terapéutico de una enfermedad...

...Para determinar el objeto de una solicitud de paten-
te es irrelevante que la sustancia empleada para el trata-
miento de una enfermedad, sea ya conocida como tal, o
para el tratamiento de una primera (o bien de una segun-
da) enfermedad...

y maés adelante concluye:

no debe temerse que la proteccion de sustancias abso-
luta o limitada a una utilizacion especifica, se prolongue
exageradamente por consecuencia de la concesion de pa-
tentes para el uso ulterior de estas sustancias en el trata-
miente de otras enfermedades; dicho temor es injustifi-
cadosen la medida en que ha dichas invenciones se les
aplicardn los vigentes criterios generales en particular
los que conciernen a la actividad inventiva ....finalmente,
tampoco parece que fuera a sufrir perjuicio la salud pu-
blica por el hecho de que se admita la patentabilidad de
este tipo de invenciones. Por el contrario, cabe esperar
un estimulo de la investigacion médica que beneficiard a
la generalidad. (la traduccion no es oficial y los extractos
han sido seleccionados por el expositor).

En igual sentido una decisioén de la Corte Superior de
Justicia Inglesa (Patent Court) de julio 4 de 1985, en la
que el mencionado tribunal manifiesta que en razén del
interés por alcanzar la armonizacion en temas de patentes
al interior de la'Comunidad, acepta como validos los ar-
gumentos de los apelantes en dos casos de los que estaba
conociendo de manera simultdnea y acepta las reivindica-
ciones de segundo uso. Los detalles de los casos son los
siguientes:

1) Lasociedad John Wyeth and Brothers Ltd solicita una
patente para el nuevo uso dado a una sustancia ya co-
nocida, que inicialmente erautilizada en el campo mé-
dico para el control de la presion en la sangre, asi co-
mo para combatir las Gilceras y la cual s€ ha encontra-
do posteriormente que sirve para controlar la diarrea
en mamiferos y pollos.

Las siguientes fueron las reivindicaciones que se
aceptaron:

I) Eluso de la guanidina de la formula I o de una sal
de base 4cida, aceptable farmacéuticamente en la
preparacién de un agente antidiarreico, listo para
usarse en forma de medicamento para el trata-
miento o la prevencién de diarrea en mamiferos o
aves de corral.

IT) El uso del componente X o de una sal de base éci-
da, aceptable farmacéuticamente en la preparacion
de un agente antidiarreico.

2) Lasociedad Schering A.G. solicita una patente para el
nuevo uso de un compuesto formado por testolactona,
acetato de testosterona y propionato de testosterona en
el tratamiento de la hiperplasia prostatica, siendo an-
tes utilizado como inhibidor de aromatasas. La si-
guiente fue la reivindicacion:

El uso de un inhibidor de'aromatasas para la manu-
Jactura de un medicamento para el tratamiento terapéu-
tico o profilactico de la hiperplasia prostdtica.

Para la Oficina Europea de Patentes es claro que se
debe otorgar proteccién a las invenciones de segundo y
ulteriores usos, pero hace algunas consideraciones sobre
el tipo de reivindicaciones que acepta, ya que para la Ofi-
cina es igual un método de tratamiento terapéutico que la
aplicacion de una sustancia terapéuticamente activa."

En efecto en el caso in re Eisai Co, Ltd, 1la OEP" ma-
nifiesta dentro de su decision, que no esta en contra de las
reivindicaciones de uso en general, pero que si encuentra
que no es posible una reivindicacion de uso en el caso de
sustancias o composiciones para el tratamiento del cuer-
po humano o animal, por cuanto que en este particular ca-
so (reivindicacion al uso terapéutico) se identificaria con
un método de tratamiento terapéutico o quirtirgico o 'de
diagnostico, y por tanto seria impatentable en los térmi-
nos del articulo 52.4, en razén a que estos carecen de apli-
cacion industrial.

Pero igualmente, agrega la OEP en la mencionada de-
cision, que lo que si es perfectamente viable es una reivin-
dicaci6n dirigida al uso de una sustancia o composicion
para la preparacion de un producto farmacéutico, en cuyo
caso es claro que si hay aplicacion industrial. Una reivin-
dicacién en este sentido seria la siguiente: uso de una sus-
tancia activa X para la elaboracién de un producto farma-
céutico para tratar la enfermedad Y.

Algo que debe quedar muy claro es que en efecto no
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es cualquier segundo uso el que puede ser objeto de una
patente, sino aquel que cumpla requisitos de patentabili-
dad. Dos casos recientes pueden resultar ilustrativos so-
bre la relacion de estos temas.

El primero caso se refiere a una decisién de mayo 23
de 2000, de 1a Corte Inglesa de Apelaciones por medio de
la cual negd la apelacion presentada por Bristol Meyer
Squibb en el caso conocido como Taxol. La apelacién in-
tentaba que se revisara el fallo de primera instancia de
agosto de 1988, en el que la solicitud de patente habia si-
do negada por tres razones: falta de novedad, falta de ni-
vel inventivo y por tratarse de un método terapéutico. No
entraré en el analisis de las razones que se dieron para ne-
gar la patente, solamente quiero resaltar que los argumen-
tos de los jueces se dirigieron a la ausencia del cumpli-
mientos de los requisitos de patentabilidad, mientras que
sobre el tema de la patentabilidad de lo segundos usos de-
jaron en claro que en el caso de las reivindicaciones co-
nocidas como Tipo Suizo, la novedad debe residir en el
nuevo segundo o subsiguiente uso terapéutico, y esto no
se cumplia en el caso en cuestion, donde la sustancia ta-
xol ya era conocida para tratar el cancer, y lo seguia sien-
do para la misma enfermedad, simplemente que usado de
una manera diferente.

El segundo caso consiste en una decision de la Divi-
sion de Examen de la Oficina Europea de Patentes, de 23
de abril de 1998, por la que se neg6 la solicitud de paten-
te relativa a un nuevo uso de la aspirina en el tratamiento
de una enfermedad consistente en la reduccion de los ni-

veles de trombosis en mas del 50%, sin que se produjera
efectos secundarios (afectar los niveles de prostacyclin y
sin producir toxicidad gastrointestinal), para ser utilizada
por absorcién percutanea. En el examen realizado por la
Divisiéon de Examen se encontraron dos anterioridades -
documentos identificados dentro del proceso con los nu-
meros 1 y 5-. La Division manifesté que la solucién pro-
puesta al problema se considera el resultado obvio de la
combinacion de la enseiianza que se refleja en los docu-
mentos citados. Durante el proceso, se modificaron las
reivindicaciones de modo que se dirigieran a la protec-
cion del segundo uso de acuerdo con la decision G 5/ 83
( OJ EPO, 1985, 64), a la que anteriormente hicimos refe-
rencia, y luego de un nuevo andlisis de los requisitos de
patentabilidad la Camara de Apelaciones se aparta de la
decision de la Divisién de Examen y ordena la concesion
de la patente de acuerdo a las nuevas reivindicaciones.

Sin embargo, algunas Cortes Nacionales de paises
miembros de la Comunidad Europea han expresado dudas
sobre este tema, lo que ha motivado que el texto del Con-
venio de la Patente Europea, en lo relativo a los segundos
usos se revisara en la conferencia diplomatica, que como
ya dijimos, se realizé6 en Munich del 20 al 29 de noviem-
bre del afio 2000. Dentro del texto adoptado se incluyd
un nuevo paragrafo (nimero 5) al articulo 54, que deja en
claro la viabilidad de la proteccion a los segundos y ulte-
riores usos que se inventen para una sustancia o composi-
cioén ya conocida.

NoT1as

*, Funcionario de la Organizacién Mundial de la Propiedad Intelectual (OMPI), en
Ginebra, Suiza. Las opiniones y argumentos que expresa son personales y no re-
presentan la posicién oficial de la OMPL

1. Véase, por ejemplo, la legislacién de patentes de invencién de Australia (Anexo 1),
Canadi (Art. 2), Estados Unidos de América (Art. 101), y Jap6n (Art. 2.1).. En la
legislaci6n de los paises de América Latina se encuentran ejemplos en las leyes de
Argentina (Art. 4 apartado a)), Chile (Art. 31), El Salvador (Art. 106), Guatemala
(Art. 1), Honduras (Art. 4.1), México (Art. 15) y Panama (Art. 11). También en la
Ley Tipo de la OMPI para los Paises en Desarrollo sobre Invenciones, publicacion
N° 840(S), OMPI, Ginebra, 1979, Art.112.1).

2. Definici6n dada por la Corte Suprema de Alemania en la decisién Rote Taube (Pa-
loma Roja). Véase la nota 27.

3. Véase las definiciones de descubrimiento cientifico y de descubridor en el Articu-
lo 1(1)(i) y (ii) del Tratado de Ginebra sobre el Registro Internacional de Descubri-
mientos Cientificos, concluido en 1978. Este Tratado ain no ha entrado en vigor.

4. Directrices para el Examen en la Oficina Europea de Patentes, Oficina Europea de
Patentes, Munich, 1992, Parte C, Capitulo IV, apartado 2.3, p. 33.

5. Funk Bros. Seed Co. v. Kalo Inocutant Co., 333 US 127, 76 U.S.P.Q. 280 (1948).
Anteriormente, en el caso Mackay Radio and Telegraph Co. v. Radio Corporation
of America, 306 US 86, 40 U.S.P.Q.199, 202 (1939), la misma Corte Suprema ha-
bia declarado que una verdad cientifica no era patentable, pero una estructura nue-
va y til creada con base en el conocimiento de esa verdad cientifica sf podia ser-
lo. Véase la cita de este caso en D.R. Dunner y C.E. Lipsey, op. cit., p. 210.

6. Véase, por ejemplo, la Ley Tipo de la OMPI, op. cit, Articulos 113 a 116.
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Noras 7. Véase, por ejemplo, la legislacion de patentes de invencién de Alemania (Art. 1(2),
Austria (Art. 1), Bélgica (Art. 3.1), Dinamarca (Art. 1.2), Espaiia (Art. 4.2), Fran-
cia (Art.L.611-10.2), Hungria (Art. 1.2), Italia (Art. 12), Pafses Bajos (Art. 2.1),
Reino Unjdo (Art. 1(2)), Suecia (Art. 1), y el Convenio sobre la Patente Europea
(Art. 52.2). En la legislaci6n de los paises de América Latina se encuentran ejem-
plos en las leyes de Argentina (Art. 6), Brasil (Art. 10), Chile (Art. 37), Costa Rica
(Art. 1.3), Cuba (Art. 38), El Salvador (Art. 107 apartados a) y b)), Guatemala (Art.
2), Honduras (Art. 5), México (Art. 19), Panam4 (Art. 14), Peri (Art. 27), y en la
Decisi6n 344 (Art. 6) de la Comisién del Acuerdo de Cartagena (que vincula a Bo-
livia, Colombia, Ecuador, Peri y Venezuela).

8. En este sentido, la Ley de Derechos de Autor de los Estados Unidos, seccién 101 y
las Disposiciones Tipo de la OMPI de 1978 para la protecci6n de los programas de
computador.

9. Diamond vs Dieler, 450 U.S.175,105 (1980) laws of nature, natural phenomena and
abstract ideas.

10. Las legislaciones distinguen entre el concepto de planta y el de obtencién vegetal
o variedad vegetal. Este dltimo se define, por ejemplo, en el Convenio Internacio-
nal para la Proteccién de las Obtenciones Vegetales (Convenio UPOV) (Acta de
1991, Articulo 1.iv)) en los siguientes términos: iv) se entenderd por variedad ve-
getal un conjunto de plantas de un solo tax6n boténico del rango més bajo conoci-
do que, con independencia de si responde o no plenamente a las condiciones para
la concesién de un derecho de obtentor, pueda definirse por la expresién de los ca-
racteres resultantes de un cierto genotipo o de una cierta combinaci6n de genotipos,
distinguirse de cualquier otro conjunto de plantas por la expresién de uno de dichos
caracteres por o menos, considerarse como una unidad, habida cuenta de su apti-
tud a propagarse sin alteracién.

11. Para una mejor ilustracién me permito citar un caso dado por Karl Bruchhausen,
juez de la Suprema Corte Alemana, en un articulo publicado en la IIC, Vol 16 de
1985: menciona que un producto conocido como ergots alkaloids ha sido utilizado
para estimular la contraccién del dtero, luego se encontré que servia para controlar
hemorragias en el post parto y hoy es utilizado contra la taquicardia, la migrafia, la
hipertensién y otros desérdenes cardiovasculares.

12. [985] R.P.C. 545

13. Oficina Europea de Patentes, caso No. Gr 05/83, Decisi6n de la Junta Ampliada de
Apelaciones, diciembre 5 de 1984.

14. [985] O.J. EPO 64.
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La proteccion de los
inventos por patentes*

Alejandro Ponce
Martinez

L CONCEPTO DE INVENCION

Ni la Ley de Propiedad Intelectual (LPI) ni la Deci-
si6n 486 de la Comunidad Andina definen a la invencion.
Tampoco lo hacen la mayor parte de las legislaciones mo-
dernas, ni los tratados. Mas bien la tendencia legislativa
es la de establecer requisitos de patentabilidad.

Las leyes mexicana y argentina si lo hacen:' se consi-
derard invencion a toda creacion humana que permita
transformar materia o energia para su aprovechamiento
por el hombre". La gran Enciclopedia Larousse sefiala
que invencion es accidn y efecto de inventar e inventar es
hallar la manera de hacer una cosa nueva o no conocida
o0 una nueva manera de hacer algo. El Diccionario de la
Real Academia Espafiola tiene una similar definicion.

Segun sefiala Ramiro Moreno Baldivieso, la doctrina
alemana considera que la invencién es una regla ideada
para el empleo de las fuerzas naturales. Ello implica que
la invencién es dinimica y sirve para producir bienes. Ci-
ta a Mousseron y a Berkovictz que consideran que la in-
vencidén es un conjunto de reglas ordenadas con  vistas a
responder a un ggoblema técnico, como cuerpo de formu-
las, como una receta.’

A diferencia de la obra artisitica o literaria que satisfa-
ce, mas bien, una exigencia espiritual, la invencién cons-
tituye una innovacién tecnologica que soluciona un pro-
blema técnico.

Por ello, con el fin de delimitar lo que constituye in-
vencion, la Decision 486 de la Comunidad Andina, que
comenzo a regir el 1.de diciembre de 2000, que consagra
en buena parte los conceptos de la ley ecuatoriana,’ indi-
ca que es lo qué no se considera invencion.

No son, por ello, invenciones (Decision 486, art 15):
a) Los descubrimientos, las teorias cientificas y los mé-

todos matematicos;

b) el todo o parte de los seres vivos, tal como se encuen-
tran. en la naturaleza, los procesos biologicos natura-
les, el material bioldgico existente en la naturaleza o
aquél que pueda ser aislado, inclusive genoma o ger-
moplasma de cualquier ser vivo natural;

¢) las obras literarias y artisticas y cualquier obra prote-
gida por el derecho de autor;

d) los planes, reglas y métodos para el ejercicio de acti-
vidades intelectuales, juegos o actividades ecomico-
comerciales;

Los inventos pueden ser amparados como secretos empresari-
ales, patentes o modelos industriales.

e) ' los programas de ordenadores o el soporte 16gico, co-

mo tales; y
f)  las formas de presentar la informacion.

La ley federal de los Estados Unidos de América
(35U.S.C.101) establece que quienquiera que inventa o
descubre cualquier nuevo y util procedimiento, maquina,
manufactura o composicién de materia o cualquiera nue-
vay util mejora de ellos puede obtener patente. Los pro-
cedimientos se definen como procesos, arte 0 métodos e
incluyen nuevos usos de procedimientos conocidos, ma-
quinas, manufacturas, composiciones de materia o mate-
riales (35 U.S.C. 100 (b).*

Una antigua sentencia del mismo pais, que la cita Mo-
reno Baldivieso tomandola de la obra de Pascual Di Gu-
glielmo, el cual, a su vez se remite a Stephen Ladas, dio el
siguiente concepto: El invento no es un descubrimiento del
intelecto sino un principio puesto en prdctica a un arte, a
una manufactura o a una composicion de substancias que
debe ser nuevo, es decir no conocido o usado con ante-
rioridad. No importa que la cosa sea simple o compleja,
resultado de largas y laboriosas investigaciones o de un
reldmpago de genio instantdneo, ya que a la ley le intere-
sa el hecho y no el modo que sea conducido a él.’

La invencidn es, pues, una innovacion tecnolégica que
tiene un efecto Gtil en cualquier campo de la industria.

Los descubrimientos, en cuya virtud simplemente se
hace publico algo que existia en la naturaleza pero que era
desconocido, no son invenciones. Si pueden, sin embar-
go, ser el camino o el antecedente de invenciones, puesto
que al descubrirse algo que se desconocia puede llegarse
a crear productos o procedimientos nuevos y utiles en la
industria. Solamente cuando el explorador sobrepasando
el mero dominio del descubrimiento y cuando se haya
apoderado del nuevo principio o fuerza o ley y lo haya
vinculado con algin medio particular o dispositivo mecd-
nico mediante el cual o a través del cual actia sobre el
mundo material, que puede asegurarse su propio control
bajo las leyes de las patentes, sélo entonces controla su
descubrimiento a través de medios por los cuales lo po-
ne en accién prdctica o sus equivalentes y solo a través
de ellos.

El hecho de ser una regla para el obrar humano cons-
tituye para Bercovitz una caracteristica esencial no solo
de la invencion industrial sino de toda invencion. La in-
vencion indica los medios para obtener un resultado cier-
to. En este sentido, se distingue del descubrimiento, dado
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que éste supone la adquisicion de nuevos conocimientos
pero no consiste en una regla para el obrar humano.” El
descubrimiento cientifico implica esencialmente un pro-
cedimiento intelectual deductivo; las invenciones, al con-
trario, suponen una actividad principalmente inductiva.®
En el descubrimiento no actua el espiritu inventivo sino el
especulativo y las facultades de observacion; de modo
que con el descubrimiento quedamos en el campo de la
ciencia y del intelecto especulativo, mientras que con la
invencién penetramos en el dominio de la realizacion y
del intelecto practico.’

Por ello Raul Moscoso Alvarez describe al proceso de
innovacion, siguiendo a la investigadora espafiola Sofia
Fernindez de Cérdova, como compuesto de tres fases: 1)
investigacion bésica; 2) desarrollo, y 3) primera utliza-
cion del procedimiento o producto. Critica que la propie-
dad intelectual s6lo-ampare, con patentes, a las dos lti-
mas fases, mas no a la primera, que s6lo se halla cubier-
ta, en cuanto a su forma, por derechos de autor.”

La investigacion basica estd ordenada a la busqueda
y hallazgo de una nueva verdad o ley cientifica presente
pero encubierta en la naturaleza, y la aplicacion ordena-
da a una aplicacion practica de los resultados, conside-
rados como conocimientos cientificos a punto de aplica-
cion."!

La fase de desarrollo abarca el periodo comprendido
entre la tentativa de conversion de resultados en proce-
sos y productos aplicables industrialmente hasta la ob-
tencion de un proceso aplicable o un producto suscepti-
ble de ser comercializado.”

La fase de utilizacién se inicia con la primera aplica-
cién de un procedimiento o con la primera introduccion
del producto en el mercado.” Sin embargo esta tercera fa-
se, en muchos productos o procedimientos especialmente
los relacionados con campos de bioquimica, farmacia y
similares, pende no s6lode la gestion del inventor o de las
personas a quienes €l ha cedido sus derechos, sino de los
examenes que, por razones de seguridad para la pobla-
cién, deben efectuar los organismos publicos encargados
del control. Segun la experiencia de la industria farma-
ceutica, por ejemplo, desde la fecha de solicitud de una
patente, que ocurre cuando el procedimiento inventivo se
halla en la fase dos, hasta que el producto o el producto
fabricado con el nuevo procedimiento se coloca en el
mercado, transcurre un plazo entre doce y dieciséis afios.

Ratil Moscoso Alvarez, situdndose en una posicién de
avanzada, estima que la legislacion, superando inclusive
las disposiciones del Convenio de Ginebra de 7 de marzo
de 1978 sobre el registro internacional de descubrimien-
tos cientificos, no vigente aiin por no haber obtenido la ra-
tificacion de al menos 10 Estados, debe considerar a tales
descubrimientos objeto de patente cuando se encuentran
en los umbrales de la aplicacion industrial," puesto que
ellos constituyen el antecedente de la invencion. Cree que
el que el sistema de patentes no cubra y proteja la prime-
ra fase de la investigacion soslaya la estratégica impor-
tancia que ha cobrado en los nuevos tiempos la investiga-
cion bdsica para el progreso tecnologico, social y econé-
mico de las naciones 'y sostiene que tal proteccion es im-
portante sobre todo para los paises en desarrollo.

Personalmente estimo que tal amparo desde la fase de
investigacion basica puede, adicionalmente, tener tras-

cendencia para las investigaciones que se realicen en las

universidades y escuelas politécnicas.

Ecuador siguiendo en esta materia, como en otros as-
pectos, la ley peruana, introdujo una proteccion previa a
través de los certificados de proteccién que se otorgan a
los inventores que tengan en desarrollo un proyecto de in-
vencion y que requieran experimentar o construir algin
mecanismo que les obligue a hacer publica su idea ( LP]I,
art. 163).

Este certificado, que confiere el derecho de prioridad
por un afio para dentro de ese plazo presentar la solicitud
de patente, sin pérdida de derecho por la publicacién, se
confiere, pues, a un proyecto de invencion.

Entre aquello que la Decision 486 no considera inven-
cion se encuentra el software, programa de ordenador o
soporte l6gico. Su proteccion ha sido discutida. Dos jove-
nes abogados, graduados en la Facultad de Jurisprudencia
de la Pontificia Universidad Catélica del Ecuador sostu-
vieron tesis distintas en sus memorias de incorporacion, al
mantener el uno que el software debia ser amparado por
patentes por ser un invento, y el otro, que se hallaba pro-
tegido como derecho de autor.”” Los expertos en derecho
informdtico afirman que debe ser protegido en forma dis-
tinta de las tradicionales de propiedad intelectual.'®

Ciertamente el que el software sea protegido como de-
recho de autor, ha merecido algunas criticas, entre las
cuales Delia Lipszyc sefiala las siguientes:"”

1. el software pertenece al mundo de lo utilitario y no de
lo bello;

2. como el derecho de autor no protege las ideas, el pro-
grama de ordenador tiene un deficiente amparo juridi-
co, puesto que, en cuanto idea, deberia estar protegi-
do, como ocurre, segun pretenden algunos, a través de
las patentes,

3. ‘el derecho de autor sélo tutela la expresion formal,
mas no el contenido. La proteccion al programa de or-
denador deberia abarcar el contenido;

4. es inconveniente otogar una amplia proteccion inter-
nacional porque perjudica a los paises en desarrollo;

5. lainexistencia del derecho a una copia, pues el carac-
ter utilitario del software exige tal resguardo;

6. el derecho de autor se desnaturaliza con la inclusién

del software.

Ella misma da algunas las respuestas a tales objeciones:

El programa de ordenador es una obra;"

. Las nociones clasicas sobre plagio se adectian al soft-

ware;?

3. Existen otras obras, como las audiovisuales y las mu-
sicales fijadas en electromagnéticas que sélo son per-
ceptibles por medio de aparatos electronicos;

4. El valor, el destino y la forma de expresion de la obra
son criterios ajenos al reconocimiento de la proteccién
por el derecho de autor.” No todas las obras estdn en
el orden de lo bello o estético, como ocurre por ejem-
plo con las obras cientificas. Obras estéticas, como las
de arquitectura, son también utilitarias.

5. El derecho de patentes tampoco protege las ideas co-
mo tales;

6. el derecho de autor no s6lo protege la forma sino el
contenido;

7. las leyes pueden establecer plazos menores de protec-
¢ién, como lo hizo Francia;

N =
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8.  seria muy complicado crear un sistema internacional
de proteccion distinto al conferido por el derecho de
autor,”

9. la desproteccion legal desalienta la creatividad. Si se
protegiera de distinta manera a los titulares nacionales
frente a los extranjeros (dando preferencia a aquellos),
se fomentaria el uso gratuito, ilicito de los programas
de ordenador provenientes del extranjero, sin que el
creador nacional se beneficie;

10. 1a proteccién nace de la creacion y no de un acto del
Estado;

11. 1a aplicabilidad de principios y normas conocidos.
También se han sefialado otras objeciones a la tutela

del sofware como derecho de autor, entre las cuales vale

la pena enunciar las siguientes:®

a) La dificultad de amparar el algoritmo, por lo cual
se concluye que éste s6lo puede ser protegido por
las normas sobre secretos,? pues tampoco, de mo-
do general, y como tales no pueden ser tampoco
protegidos por patentes.”

b) Lo usualmente inapropiado de establecer derechos
morales. Se dice que los programas de computa-
cién no revelan la personalidad del autor; por lo
que carece de sentido la atribucion de derechos
morales, por lo que carece de sentido la atribu-
cién de derechos morales a los productores de
software....En virtud del derecho de retracto,” el
autor de una obra puede retiraria de circulacion,
en cualquier momento. El ejercicio de este dere-
cho en relacion con el software significaria tanto
como la posibilidad de arrepentirse de los con-
tratos firmados con los usuarios”.”

Esta critica es efectivamente real, pues la produccion
de un programa de ordenador, a diferencia de otra obra,
no sdlo surge del ingenio de una sola persona, normal-
mente, sino del esfuerzo de varios, bajo una persona juri-
dica, por lo cual la identificacion del autor, que solo pue-
de ser por definicion una persona natural, se torna, en mu-
cho, inaplicable, especialmente con relacion a los dere-
chos morales.

Por ello nuestra Ley trata de equiparar, en mucho, al
titular, en cuanto a ciertos derechos, con el autor, en ma-
teria de programas de ordenador. El titular de los derechos
es el productor, esto es la persona natural o juridica que
toma la iniciativa y responsabilidad de la realizacion de
la obra (art. 29, inc.10.). Al productor (titular) le corres-
ponde el derecho exclusivo de realizar, autorizar o prohi-
bir la realizacion de modificaciones o versiones sucesivas
del programa y de programas derivados del mismo (art.
29, inc. 30.). De igual modo, él se halla legitimado para
ejercer en nombre propio los derechos morales sobre la
obra, incluyendo la facultad para decidir sobre su divul-
gacion (art. 29, inc. 20.).

Estos conceptos superan los tradicionalmente acepta-
dos en cuanto a los derechos morales que s6lo se recono-
cen en las personas naturales.

Pero mas alla del sofware, la inusitada evolucion de la
tecnologia digital de reproduccion y distribucion ha gene-
rado nuevas preocupaciones en torno a la aplicabilidad
del derecho de autor. Hemos oido multiples veces y volve-
remos a oir que la legislacion tradicional de derecho de
autor cada dia es mds inadecuada. Hemos oido y volve-

remos a oir en infinidad de ocasiones que el derecho de
autor se va a convertir en un sistema de licencias obliga-
torias. Se nos ha dicho y se nos repetira que el derecho de
autor va a degenerar en un derecho de remuneracion
equitativa.® Por ello, se ha discutido, en extenso, sobre el
derecho de reproduccion, garantizado por el art. 9 de la
Convenci6on de Berna, a través de la infraestructura global
de la informacion,” aspecto que rebasa el ambito de esta
exposicion, pero que ejemplifica, con claridad, como los
conceptos usuales sobre el derecho han de ser adaptados
a las nuevas realidades del mundo en un desarrollo cada
vez mas compacto.”

En cambio, una importante ventaja que se deriva de la
proteccion como derecho de autor es la de que los dere-
chos patrimoniales no tienen otras limitaciones que aque-
llas que se establecen especificamente en el ordenamien-
to juridico, como lo reconoce el art. 19 de nuestra Ley.

Los derechos de explotacion de que dispone el autor
son tantos como formas de utilizacion de la obra sean
factibles, no sélo en el momento de la creacion de la
obra, sino durante todo el tiempo en que ella permanez-
ca en el dominio privado.”

Este principio ( la no sujecion a munerus clausus) tie-
ne particular importancia respecto de los programas de
ordenador, y en general de las nuevas tecnologias, pues
todas sus formas de explotacién y provecho economico
sin duda no podrian ser previstas en ninguna legislacion
positiva.*

En Alemania, como es normal en la mayor parte de los
paises, es posible la proteccion hajo distintas formas de
propiedad intelectual, como patentes y derechos de autor.
This makes it possible to assign an element or activity to
the appropiate form of industrial porotection according
to its different aspects. The description of technical sub-
Jject -matter, for example in a specialist journal (but not
the publication of a patent specification) gives right to
copyright. However, this only protects authors against
copyong or largerly identical reproduction of the form of
expression, i.e. of the image or description as specifically
presented. A patent on the other hand protects the func-
tional principle claimed in the presentation precisely in
the form in which it is reduced to practice, i.e. the various
Jforms of use of the subject-matter according to Sec.'9 of
the Patent Act.- With regard to computer programs in
particular, the teaching cannot acquire technical charac-
ter by embodyiong program steps in data storage media
or computer structures. Then even purely descriptive or
artistic presentations could become patentable by being
stored electronically ®

La jurisprudencia alemana ha establecido la doctrina,
que seria aplicable a la exclusién y no exclusién conteni-
das'en la Decision 486, de que las solicitudes que contie-
nen un proceso o pasos de procesos conducidos en un
computador son patentables si es que, aparte de cumplir
los requisitos de patentabilidad, el uso de los medios téc-
nicos forma parte de la solucién del problema y constitu-
ye la principal reivindicacion, al igual que parecen paten-
tables, si es que el uso de los medios técnicos es parte de
la solucién del problema, las invenciones relacionadas
con programas de computacion que comprenden reivindi-
caciones de productos, como el elemento de almacena-
miento con pasos de procedimientos.*
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II. ' CLASES DE INVENCIONES

La Decision 486 regula fundamentalmente dos clases
de invenciones: a) aquellas que se refieren a los produc-
tos, y b) las que comprenden procedimientos (art. 14). Sin
embargo, tanto tal Decision (art. 21) como, implicita-
mente, el Acuerdo sobre los aspectos de los derechos de
propiedad intelectual relacionados con el comercio (AD-
PIC) (art.27, 1), siguiendo la tendencia europea, aceptan
también los inventos de segundo uso, que se los ha consi-
derado como inventos de procedimiento.”

Como mencioné antes, la ley y la jurisprudencia de los
Estados Unidos de América son mas explicitas en cuanto
a las diferentes clases de invenciones o, mas especifica-
mente, a los diversos objetos sobre los cuales pueden ver-
sar las invenciones, ya que sefiala que pueden ser proce-
dimientos o arte, maquinas, manufactura o composicion
de materia. Entre los procedimientos se incluyen los nue-
vos usos de procesos, maquinas, manufactura, composi-
cion de materia o materiales conocidos. La ley francesa
de 1844 reconocia la patentabilidad de productos, medios
y aplicaciones (art. 20.) y la reforma de 1968 elimin6 la
enumeracion taxativa al sefialar que podia patentarse es-
pecialmente un producto, un procedimiento, una aplica-
cién o una combinacion de medios.* Evidentemente den-
tro de estas tres clases de inventos (productos, procedi-
mientos y nuevos usos o nuevas aplicaciones) pueden
darse infinidad de subgrupos atendiendo el campo indus-

trial o técnico de la invencion.

III. PROTECCION DE LOS INVENTOS

Los inventos pueden ser juridicamente amparados
bien como secretos empresariales, en cuya virtud s6lo go-
zan de proteccién mientras se guarde el secreto, bien ba-
jo patentes o bien como modelos industriales.

Secreto empresarial es cualquier informacion no di-
vulgada que una persona natural o juridica legitimamen-
te posea, que pueda usarse en alguna actividad produc-
tiva, industrial o comercial, y que sea susceptible de
transmitirse a un tercero en la medida en que sea secreta,
tenga valor comercial como tal y haya sido objeto de me-
didas razonables para que se la mantenga como tal (De-
cision 486, art. 260 ).

El peligro de mantener en secreto una invencion es
doble:

a) siuntercero inventa lo mismo, esta facultado para uti-

lizarlo comercialmente, y
b) la divulgacién termina con la proteccién, salvo que

hayan existido medidas razonables para proteger el

secreto.”

Las patentes en cambio constituyen un derecho otor-
gado por el Estado, en cuya virtud el inventor o su suce-
sor, a cuaqluier titulo, adquiere la exclusividad de explo-
tar, por cierto tiempo, el invento y de impedir que terce-
ros, sin swautorizacion, lo hagan. El objetivo final del sis-
tema de patentes es el de que la invencion pase al domi-
nio publico. La distorsion a corto plazo que introduce. la
proteccion de la patente al impedir el libre acceso al pro-
ducto creativo, constituye el costo que una economia de
mercado debe pagar para disponer de innovaciones en el
largo plazo.*® El sistema de patentes de invencion, origi-

nado por otras necesidades, cumple, indudablemente con
este objetivo (estimular el desarrollo de proyectos de in-
vestigacion), ya que le permite al investigador, por una
parte, gozar de la exclusividad de su obra durante un pe-
riodo de tiempo' determinado, y por otra parte, a través
de la publicacion del invento, permite, ademas, el cono-
cimiento publico del arte, de manera que posibilita'y es-
timula nuevas investigaciones basadas en el mismo, ace-
lerando de ese modo el progreso de'la ciencia.® Se ha
sostenido que este objetivo del sistema de patentes ha si-
do distorsionado o0 no cumplido a cabalidad en paises en
desarrollo en los cuales local patent offices fail to meet
the needs of local societies by not embracing high-speed
information technology, by not providing quick and com-
petent responses to patent requests, and by not adopting
new technologies to analyze and support patent acquisi-
tion.”

El modelo de utilidad es una especie de patente que se
otorga si el nivel inventivo no alcanza al requerido para
que se otorgue una patente, por introducir exclusivamen-
te mejoras funcionales al estado de la técnica. Modelo de
utilidad es foda nueva forma, configuracion o disposicion
de elementos, de algun artefacto, herramienta, instru-
mento, mecanismo u otro objeto o de alguna parte del
mismo, que permita un mejor o diferente funcionamien-
to, utilizacion o fabricacion del objeto que le incorpore o
que le proporcione alguna utilidad, ventaja o efecto téc-
nico que antes no tenia (Decision 486, art. 81).

Para la concesion de patente el invento debe ser nue-
vo, tener nivel inventivo y ser susceptible de aplicacion
industrial.

En un sentido vulgar, novedoso es aquello que antes
era desconocido, mas en materia de patentes, la novedad
implica un concepto legal... Puesto que la invencion su-
pone un avance de la técnica, se comprende que la nove-
dad que aquello implica no puede ser subjetiva, sino que
ha de ser objetivamente determinada.”

Por ello 1a Decision 486 sefiala que una invencion se
considerara nueva cuando no esté comprendida en el esta-
do de la técnica. El estado de la técnica comprendera to-
do lo que haya sido accesible al publico por una descrip-
cion escrita u oral, utilizacién, comercializacion o cual-
quier otro medio antes de la fecha de presentacion de la
solicitud de patente o, en su caso, de la proridad recono-
cida (art. 16).También se encuentra dentro del estado de la
técnica el contenido de una solicitud en tramite, ante la Di-
reccion Nacional de Propiedad Industrial del 1EPI, cuya
fecha de presentacion o de prioridad fuere anterior, siem-
pre que tal contenido se halle incluido en tal solicitud an-
terior cuando se publique o haya transcurrido el plazo de
dieciocho meses desde la solicitud o desde la fecha de la
prioridad invocada (art. 16).

La divulgacion, en cuya virtud una invencion se torna
accesible al pablico, no necesariamente debe ser total-
mente clara, de acuerdo con la jurisprudencia europea. La
informacion puede, en cierto grado, hallarse escondida, si
es que una persona versada puede descubrirla sin esfuer-
zo indebido. Asi the chemical composition of a product
that has been available to the public also forms part of the
state of the art if the skilled practitioner is able to analy-
se it. Conversely, disclosure of a process also discloses
the inevitable result.- Furthermore, matter will have to be
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viewed as also having been disclosed which the skilled

practioner is required to add from his technical knowled-

ge as a matter of course or as being virtually essential to
carrying out a given teaching.*

Sin embargo, la novedad no se afecta por la divulga-
cion ocurrida un afio antes de la fecha de presentacion o
un afio antes de la fecha de la prioridad, si tal divulgacién
proviene (Decision 486, art. 17):

a) del inventor o su causahabiente;

b) de una oficina nacional competente (esto es de una au-
toridad administrativa que tramite y conceda patentes)
que, en contravencion de la ley publique el contenido
de la solicitud;

¢) de un tercero que hubiese obtenido la informacion di-
recta o indirectamente del inventor o su causahabien-
te.

La fecha de presentacion de la solicitud es aquella en
que la Direccion Nacional de la Propiedad Industrial
(DNPI) o la oficina nacional competente de la otros pai-
ses de la Comunidad, recibe el petitorio que al menos
contenga la indicacién de que se solicita la concesién de
una patente, los datos de identificacion del solicitante o de
la persona que presenta la solicitud, o que permitan a la
DNPI comunicarse con esa persona, la descripcion del in-
vento, los dibujos (de ser pertinentes) y el comprobante
de pago de las tasas (Decision 486, art. 33).

La fecha de prioridad es aquella en que se ha presen-
tado una solicitud  por la misma patente (basicamente) o
modelo de utilidad en un pais miembro de la Comunidad
Andina de Naciones o en un pais miembro del Convenio
de Paris para la proteccion de la propiedad industrial, o de
un pais miembro de la OMC, o de un pais con el cual
Ecuador tenga un tratado que asi lo establezca, como es la
Convencion Americana de 1910 o de un pais que otorgue
igual trato a las solicitudes que se presenten en cualquier
pais de la Comunidad Andina ( Decision 486, art. 9; LPI,
art. 131).

También se considera como fecha de prioridad la de la
presentacion en Ecuador de una solicitud anterior en la
cual no se hubiese invocado un derecho de prioridad. En
tal evento, la primera solicitud se considera abandonada (
Decision 486, art. 9).

La excepcion a la regla absoluta de novedad relacio-
nada con la divulgacidn, siempre que ella se realice en un
plazo no mayor de un afio, antes de la solicitud o de la fe-
cha de prioridad invocada, parece tener su antecedente en
la regla de la Ley de Patentes de los Estados Unidos de
América, segun la cual no se concede patente si el inven-
to ha estado en venta un afio antes de la fecha de la soli-
citud (35 U.S.C. 102 (b)). Esta norma ha sido explicada
por las Cortes de dicho pais sobre la base de cuatro razo-
nes de politica que la sustentan: I.-not taking from the pu-
blic what it has reasonably come to believe is freely avai-
lable; 2.- inducing prompt disclosure of inventions to the
public; 3.- preventing an inventor from using commercial
exploitation to extent the statutory period of exclusive
use, and 4) allowing an inventor reasonable time to "fine
tune" the invention prior to seeking a patent.” Sin embar-
go, la discusion judicial ha llevado a que la Corte Supre-
ma de los Estados Unidos sefiale cudles son los requisitos
que la venta del invento debe reunir para impedir, si es
que ha ocurrido mas de un aifio antes de la presentacion de

la solicitud, el otorgamiento de la patente o para obtener
la declaracién de su nulidad. Tales condiciones son que la
invencion debe ser el objeto de una oferta comercial de
venta y la de que la invenci6n debe estar lista para ser pa-
tentada. Este segundo requisito puede probarse de dos
maneras (para impedir el otorgamiento de la patente u ob-
tener su nulidad si el hecho ocurrié mas de un afio antes
de la fecha de presentacion de la solicitud), sea mediante
evidencia que muestre una reduccion a la practica, o por
la prueba de que el inventor desarrollé dibujos u otros
materiales suficientes que permitan que una persona ver-
sada en el arte ponga en prictica el invento.* En Francia,
cuando existe una invencién combinada, unicamente la
anticipacion completa, esto es sobre los mismos aspectos,
la misma funcién técnica y el mismo resultado provoca la
falta de novedad.” La falta de novedad puede provenir de
la revelacioén o' el uso piblico por parte del titular, pero
debe demostrarse que la invencion era accesible al pabli-
co antes de la fecha de la solicitud.* Una revelacion a una
persona obligada a guardar el secreto no elimina la nove-
dad. Sin embargo, el titular debe probar tal obligacion del
secreto.”

El que la invencion tenga nivel o altura inventiva sig-
nifica que no sea el resultado obvio o evidente del estado
de la técnica, de acuerdo con el criterio de una persona
versada en la materia de que se trata (Decision 486, art.
18). El nivel o altura inventiva proviene de la doctrina
francesa y sin estar contemplado en la antigua Ley argen-
tina No. 111 (que era muy similar a la ecuatoriana de
1928 que rigi6 hasta que la derog6 la Ley de Propedad In-
telectual, aunque ya habia quedado sin vigor por la supre-
macia de las decisiones comunitarias a partir de la No. 85)
fue considerado como un elemento para determinar la va-
lidez de una patente, pues se considerd que los jueces, pa-
ra tal finalidad, debian analizar si en el invento existe e/
elemento de lo inesperado o sorpresivo, que distinguiria
la actividad inventiva de la técnica trivial.® El derecho
de los Estados Unidos de América se basa en el sentido
de la no obviedad de la invencion para la calificacion de
este requisito de patentabilidad, segiin el criterio de una
persona experimentada en la materia. La Corte Suprema
americana ha determinado que ni un nuevo o diferente re-
sultado ni ' una ventajosa nueva manera - constituyen la
prueba aceptable para otorgar una patente, sino que el
andlisis debe ser hecho en terms of obviousnes to one ski-
lled in the art.”

Una invencion es susceptible de aplicacion industrial
cuando su objeto pueda ser producido o utilizado en cual-
quier tipo de actividad productiva, incluidos los servicios
(Decision 486, art. 19). La invencion, en consecuencia, ha
de ser 1til. La utilidad tiene que haber sido descubierta
por el inventor y descrita en la memoria la forma de tal
utilizacion. Tal como lo ha decidido la jurisprudencia nor-
teamericana, la invencién ha de ser operable y capaz de
satisfacer alguna funcion en beneficio de la humanidad.®
Sin embargo, ello no significa que la invencion ha de ser
mas util que lo que existe en el estado de la técnica® pues
the law ...does not. look to the degree of utility; it simply
requires that (the invention) shall be capable of use and
that the  use is such as sound morals and policy do not
discountenance or prohbit.®* Nuestra antigua Ley de Pa-
tentes de Exclusiva de Explotacion de Inventos establecia
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que la concesion de patente por parte del Estado no garan-
tizaba la realidad, el mérito ni los provechos del invento
precisamente para significar que la aplicabilidad indus-
trial de la invenci6n no implicaba, necesariamente, su su-
perioridad técnica sobre el estado de la tecnologia al mo-
mento de la concesion. Ciertamente el que la invencién
sea susceptible de aplicacion industrial no significa que
efectivamente el invento llegue a ser utilizado. De hecho
se estima que s6lo un 10% de las patentes concedidas en
¢l mundo se ponen en practica.®

Aparte de estos requisitos de patentabilidad, la Deci-
sién 486 contiene prohibiciones para la concesion de pa-
tentes de invencidn, a pesar de que retinan los requisitos
de patentabilidad. En los Estados Unidos de América, de
modo comparativo, las Gnicas excluidas de patentabilidad
son las invenciones ttiles solamente para la utilizacion
de material nuclear especial o energia atdmica en armas
atémicas (35 U.S.C. 101 (b). En el derecho francés (has-
ta 1995), no son patentables aquellos inventos contrarios
al orden publico y a las buenas costumbres y aquellos que
pertenecen a categorias expresamente excluidas, como
son las obtenciones vegetales amparadas por la ley de la
materia, las razas de animales y los procedimientos esen-
cialmente biologicos para la obtencidén. de vegetales y
animales y los segundos usos terapefiticos.*

Las prohibiciones de patentabilidad en la Decision

486 (arts. 20 y 21) son:

a) las invenciones cuya explotacion comercial deba im-
pedirse para proteger el orden publico o la moral, sin
que se considere como atentatoria a la moral o al or-
den publico sélo por el hecho de existir una prohibi-
cién legal o administrativa sobre tal explotacion;

b) las invenciones cuya explotacién comercial deba im-
pedirse para proteger la salud o la vida de las personas
o los animales o para preservar los vegetales o el me-
dio ambiente, sin que pueda considerarse que la mera
existencia de una disposicion legal o administrativa
que prohiba o regule tal explotacion sea deterrminan-
te para considerar que la invenci6n atenta a la salud o
la vida de las personas, de los animales o a'la preser-
vacién de los vegetales o el medio ambiente;

¢) las plantas, los animales y los procedimientos esen-
cialmente biolégicos para la produccién de plantas o
animales que no sean procedimientos no biolégicos o
microbioldgicos;

d) los métodos terapéuticos o quirirgicos para el trata-
miento humano o animal, asi’' como los métodos de
diagnéstico aplicados a los seres humanos o a animales;

¢) los segundos usos cuando no sean el resultado de una
actividad inventiva o de investigacion.

Los requisitos positivos de patentabilidad como las
prohibiciones se aplican tanto a las invenciones como a los
modelos de utilidad, por los cuales se concede patente.

Sin embargo, no se consideran modelos de utilidad las
obras plasticas, las de arquitectura ni los objetos que tuvie-
ren Umicamente carcter estético (Decision 486, art. 82).

Con relacion a lo segundos usos, ya he mencionado
que la Secretaria General de la Comunidad, en claro de-
safio al mandato de los paises miembros, ha alterado el
derecho comunitario andino al haber cambiado su doctri-
na anterior en el sentido de que los segundos usos, si cum-
plian con los requisitos de patentabilidad, podian paten-

tarse, con el de que no estd autorizada su patentabilidad.
Este cambio de posicion de la Secretaria General es tanto
mas peligroso cuanto que con ello se ha convertido o in-
tenta convertirse a tal Secretaria en una especie de orga-
no directo de apelacion de las resoluciones de las oficinas
nacionales competentes, eliminando los recursos internos,
esto es impidiendo que actiien previamente los tribunales
nacionales. Si la Decision 486 y su antecesora la 344 hu-
bieran deseado prohibir la concesion de patentes para in-
ventos consistentes en un uso distinto del originalmente
atribuido, hubiera insertado tal prohibicion en el art. 20.
Mas atin, segun se conoce, en las deliberaciones previas a
la emisién de la Decision 486, la Secretaria General bus-
c6 que los paises miembros, tinicos que pueden legislar a
través de la Comision, cambiaran el texto del antiguo art.
16 ¢ introdujeran la prohibicién de tal patentamiento, pe-
ro los miembros de la Comision unanimemente rechaza-
ron tal propuesta y tres de los paises (Ecuador, Perti y Ve-
nezuela) han otorgado patentes de segundo uso. Los inte-
grantes de la Comision, al dictar la Decision 486, busca-
ron armonizar las normas comunitarias a aquellas del
Acuerdo sobre los aspectos de propiedad intelectual rela-
cionados con el comercio (ADPIC), que establece el nivel
minimo de proteccion de la propiedad intelectual requeri-
do por la comunidad' internacional y que no permite que
los paises prohiban la patentabilidad de segundos usos,
por lo cual la Decision 486 no la prohibié. La patentabili-
dad de los segundos usos es unamedida imprescindible
para mejor atender las necesidades terapeuticas de la co-
lectividad. Es posible que se obtengan resultados mds be-
neficiosos para la generalidad, si la investigacion farma-
ceutica se concentra en la bisqueda de nuevas aplicacio-
nes...en lugar de intentar lograr nuevas sustancias o
principios de estructura sumamente compleja y que re-
quieren ingentes inversiones.” El derecho de patentes, en
su actual evolucién, ha admitido, plenamente las patentes
de segundo uso. El Tratado sobre el derecho de patentes
de 1963 sdlo excluye la patentabilidad por razones de se-
guridad y una reciente resolucion expresamente acepta la
patentabilidad de segundos usos.*®

IV. LOS TITULARES DE PATENTES

El derecho a la patente pertenece al inventor. Este
puede transferir su derecho por acto entre vivos 'y, natu-
ralmente, tal derecho puede ser trasmitido por sucesion
por causa de muerte (Decision 486, art. 22).

Los titulares de patentes pueden ser personas natura-
les o juridicas. Ello significa que el solicitante de una pa-
tente, o el cesionario de ella, puede ser una persona dis-
tinta del inventor, a quien éste o sus sucesores hayan ce-
dido o transmitido sus derechos.

Si la invencidn es obra de varias personas, todas, en
conjunto, tienen un derecho comun sobre ella. Esto impli-
ca que cada una puede transferir por acto entre vivos su
derecho o transmitirlo por causa de muerte. El derecho'a
obtener la patente, sin embargo, corresponde a todas ellas
en comin (Decision 486, art. 22).

Para ser considerado inventor es indispensable haber
desarrollado una actividad inventiva. Quien se haya limita-
do a prestar ayuda en la ejecucion de la invencién, sin apor-
te inventivo, no es inventor o coinventor (LPI, art. 127).
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Si la invencién se produjere por la actividad indepen-
diente de varias personas, la patente se concede a quien
primero la solicite o a quien invoque la fecha de prioridad
mas antigua (Decision 486,art. 22).

El inventor tiene el derecho de ser mencionado como
tal en la patente o de oponerse a dicha menci6n (Decision
486,art. 24).

La Decision 486 no contiene una norma expresa aser-
ca del derecho sobre las invenciones que se obtienen en
virtud de un mandato o de un contrato de trabajo, aunque
se desprende del texto del art. 23 que, en el caso de inven-
ciones ocurridas en relacién de dependencia, el derecho a
obtener la patente es del empleador. En Francia, el princi-
pio general es de que el derecho a la patente corresponde
al inventor o a su sucesor en el derecho (aunque el INPI
no examina este aspecto). La excepcidn a este principio se
encuentra en las invenciones efectuadas por un empleado
que, cuando son realizadas como consecuencia de un en-
cargo permanente u ocasional corresponden al empleador,
quien tiene la facultad de decidir'si es que se debe o no
solicifar la patente. Un encargo ocasional para inventar se
encuentra’ también en amplias instrucciones a varias per-
sonas, aunque no exista un preciso objetivo.”’

La ley ecuatoriana que rige en esta materia, tanto por-
que no hay norma en la Decisién 486 (art. 276) cuanto
porque la disposicion de su art. 23 es aplicable sin perjui-
cio de lo establecido en la legislacién nacional de cada
pais miembro, es muy precisa ( LPI, art. 129):

a) El derecho a la patente sobre un invento desarrollado
en cumplimiento de un contrato pertenece al mandan-
te o empleador, salvo estipulacién en contrario. Por
ello, por contrato puede establecerse una regla diversa
a la general de que el derecho a la patente correspon-
de al empleador. Ademas el empleado, sin perjuicio de
lo pactado en el contrato, tiene derecho a-una remu-
neraci6n unica y equitativa cuando la importancia de
la invencion sea excepcional y exceda del objeto im-
plicito o' explicito del contrato de trabajo. Este dere-
cho es irrenunciable.

b) Si la invencion realizada por un empleado fuere conse-
cuencia de un contrato de trabajo que no contemple la
actividad ‘inventiva, el derecho a la invencioén corres-
ponde al empleador, cuando el empleado  ha utilizado
datos o medios puestos a su disposicion en razén de su
empleo. En este caso el empleado inventor tiene dere-
cho a una remuneracion Gnica y equitativa que, a falta
de acuerdo de las partes, es fijada por el juez, previo
informe del IEPL Este derecho es irrenunciable.

¢) Si'lainvencion se ha realizado en el curso o con oca-
sién de actividades académicas de universidades o
centros educativos, o utilzando sus medios o bajo su
direccion, la titularidad corresponde a la universidad o
centro educativo, salvo ‘estipulacién en contrario.
Quien dirige la investigacion tiene derecho a la misma
retribucion indicada anteriormente.

d)' Si'el empleador para quien el inventor ha realizado la
investigacién es una persona juridica del sector pibli-
co, ésta puede ceder parte de los beneficios econémi-
cos en beneficio de los empleados inventores.

Por ultimo, tanto en la Decision 486 como en la Ley
de Propiedad Intelectual existe la obligacion de todas las
entidades que reciban financiamiento' del sector publico

para sus investigaciones de reinvertir parte de sus rega-
lias para generar fondos continuos de investigacién y es-
timular a los investigadores, haciéndoles participes de los
rendimientos de las innovaciones (Decision 486, art. 23;
LPL, art. 129).

V. DERECHOS QUE CONFIERE LA PATENTE

El inventor y quien tenga legitimo interés puede, bien
durante la tramitacion de la solicitud de patente, bien lue-
go de concedida la patente o el modelo de utilidad, reivin-
dicar su derecho y obtener que la solicitud de patente en
tramite o el derecho concedido se transfiera (segin el
verbo que impropiamente usa el art. 237 de la Decision
486)* a su' nombre 'y, por consiguiente se la conceda a su
favor, o que se reconozca su calidad de titular, si la paten-
te ha sido concedida. En ambos casos tiene derecho a in-
demnizaci6én de dafios y perjuicios.

Este derecho puede ejercerlo durante el proceso para
la concesidn del registro de patente o modelo de utilidad,
en cualquier momento 'y, una vez concedida la patente,
dentro de los cuatro afios contados desde la concesién o
de los dos afios' de haberse comenzado la explotacion
(Decisién 486, art. 237; LPI, art. 128). Sila patente se hu-
biere solicitado de mala fe esta accion es imprescriptible,
esto, es puede ejercitarse durante el plazo de duracién de
la patente (veinte afios desde la solicitud) o del modelo de
utilidad (diez afios desde la fecha de solicitud), e inclusi-
ve posteriormente para efectos de la indemnizacion por
los dafios y perjuicios.”

Durante la tramitacién de la solicitud de patente y
mientras ésta no sea publica, la memoria y reivindicacio-
nes en ella contenidas se hallan protegidos por las normas
sobre secretos empresariales (Decision 486, arts. 260 y
261). La solicitud es pablica dentro de los dieciocho me-
ses de presentada en Ecuador o de'la fecha de prioridad
reivindicada, o en el caso de modelos de utilidad, dentro
de doce meses, salvo que el solicitante pida que se la pu-
blique antes, luego de efectuado el examen de forma (De-
cision 486, art. 40). Si el solicitante de la patente ejerce
derechos contra terceros, éstos tienen el derecho de con-
sultar el expediente, el cual, sin embargo, no se vuelve
publico (Decisién 486, art. 41).

Una vez concedida la patente el titular adquiere el de-
recho exclusivo para la explotacion de la invencién que,
fundamentalmente, aunque no unicamente, se concreta
en( Decision 486, art. 52):

a) Si la patente comprende un producto:

L. fabricar el producto;

II. ofrecerlo en venta, venderlo o usarlo, o importarlo.
b) 'Si la patente comprende un procedimiento (inclusive

un segundo uso):

I. emplear el procedimiento;

1I. - fabricar un producto con el procedimiento patenta-

do, ofrecerlo en venta, venderlo o importarlo.
¢) En ambos casos, conceder licencia para la explotacion

(derecho que puede también ejercerlo durante la tra-

mitacion de la solicitud de patente);

d) Transferir los derechos sobre la patente.

Tanto en los casos de licencia como en los de transfe-

rencia puede establecerse el pago de regalia ‘o precio,

lo cual queda a libre criterio de las partes contratantes.
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¢) Impedir que terceros, sin su autorizacion, realicen ac-
tos que violen su derecho de exclusiva, mediante la
ejecucion de cualquiera de aquellos de explotacion
antes indicados.

Sin embargo, el titular de la patente no puede impedir

la ejecucion de actos de comercio de un producto pro-

tegido por una patente si tal producto es introducido
en el comercio, en cualquier pais, por el propio titu-
lar, o por otra persona con su consentimiento o por
una persona vinculada econémicamente a él (Decision

486; art. 54). (Agotamiento de los derechos).

Tampoco puede impedirse que terceros usen el mate-

rial bioldgico capaz de reproducirse (protegido por

una patente) si tal material ha sido obtenido por repro-
duccién, multiplicacion o propagacién de material in-
troducido en el comercio por el titular o con su con-
sentimiento o por una persona vinculado ecoémica-
mente a €, siempre que tal reproduccion, multiplica-
cion o propagacion fuese necesaria para usar el mate-
rial conforme a los fines -para los cuales se lo introdu-
jo en el comercio, y siempre que el material derivado

de tal uso no se emplee para fines de multiplicacién o

propagacion (Decision 486, art. 54).

Tampoco el titular puede ejercer su derecho de impe-

dir la explotacién por terceros no autorizados, si tales

terceros, de buena fe y antes de la fecha de prioridad

o la fecha de presentacion de la solicitud sobre la que

se concedid patente, ya se encontraba utilizando o ex-

plotando la invencion, o hubiesen realizado preparati-
vos efectivos o serios para hacerlo (Decision 486, art.

55).

) Reclamar daiios y perjuicios por el uso no autorizado
durante el periodo comprendido entre la fecha de pu-
blicidad de la solicitud de patente y su concesion (De-
cisién 486, art. 239).

g) ' Obtener que los jueces o, en ciertos casos, el IEPL®
ordenen (Decision 486,arts. 241, 242,246):

i el cese de los actos que constituyan infraccion;

ii - la indemnizacién de dafios y perjuicios;

iii el retiro de los circuitos comerciales: de los pro-

.ductos resultantes de la infraccion y los materiales
y medios que han servido para cometer la infrac-
cion;

iv la prohibicion de la importacion o exportacién de
los productos y materiales que sean resultantes de
la infraccién o que hayan servido para su cometi-
miento;

v la adjudicacion a su favor de los productos resul-
tantes de la infraccion o de los materiales que sir-
vieron para que ella se cometa;

vi -la adopcién de medidas que impidan que se vuel-
va a cometer la infraccién , que incluyen la des-
truccion de productos y medios o el cierre defini-
tivo del establecimiento del infractor;

vii la publicacion de la sentencia condenatoria;

vii que el infractor informe sobre la identidad de los
terceros que hayan participado en la produccién y
distribucion de los bienes y sobre los circuitos de
distribucion;

viiipreviamente a la iniciacion de un proceso judicial
de fondo o de conocimiento, medidas cautelares
similares a las que pueden ordenarse en el fallo fi-

nal (salvo la indemnizacion anticipada de dafios),
asi como la constitucion de una garantia suficien-
te;

ix la prohibicién de ingreso o salida de mercaderias
que violen los derechos del titular (prohibicién que
no solo la puede disponer el IEPI sino también los
Administradores de Aduana directamente o todos
quienes tengan control sobre el comercio exterior
ecuatoriano) (LPLart. 342);

x - la inspecci6n de los sitios donde presumiblemete se
cometa una infraccion para detenerla provisional-
mente (LPLarts. 155 y 156);

xi que cualquier persona informe sobre el cometimien-
to de una infraccion( LPLart. 377);

xii la imposicion de multas  ( LPILart. 339).

De acuerdo con la ley ecuatoriana, actualmente las ac-

ciones preventivas se tramitan ante los jueces de lo ci-

vil y las acciones de conocimiento ante los Tribuna-

les Distritales: de lo Contencioso ‘Administrativo,

mientras no se creen los jueces distritales, cortes dis-
tritales y sala de la Corte Suprema especializados en
propiedad intelectual (art. 294 y disposicion transito-
ria décima).® Se produce, pues, una quiebra evidente
del principio de la unidad de la causa, que atenta con-
tra la seguridad juridica, pues cada uno de los jueces
que conocen estos asuntos civiles, pueden, sobre la
misma materia y el mismo litigio dictar decisiones
contradictorias. De igual modo, este sistema pugna
con la necesaria descentralizacion de la administra-
cion de justicia. Desafortunadamente, el Tribunal

Constitucional no lo estim6 asi y dejo subsistente un

sistema parcelado de administracion de justicia.®

Ademas el titular - puede presentarse como acusador
particular o denunciante para lograr que los jueces de lo
penal inicien los procesos penales por infraccion de los
derechos de patente, que pueden concluir en sentencias
condenatorias de hasta tres afios de prision y multa de
hasta cinco mil unidades de valor constante, esto es
US$13.144,70 (segtn la Ley de transformacién econdmi-
ca del Ecuador que fij6 el valor de la UVC en
US$2,62894).

El plazo de prescripcion para las acciones civiles ha
sido reducido en la Decisién 486 a dos afios desde que el
titular tuvo conocimiento del hecho, pero se ha aumenta-
do a cinco afios desde que el infractor cesé en la infrac-
cion si es que el titular no tuvo conocimiento del hecho.
(art. 244). En la LPI el plazo es el previsto en el Codigo
Civil de cuatro afios desde la perpetracion del acto, lo que
en el caso de sucesion de actos equivalia al Gltimo acto in-
fractor (LPLart. 329; CC, art. 2259).

Las acciones penales prescriben en cinco afios (LPI,
art. 338; CP, art. 101).

Para fijar el monto de los dafios y perjuicios el juez
puede considerar, entre otros elementos, el dafio emergen-
te y el lucro cesante, el monto de los beneficios recibidos
por el infractor y el precio que el infractor hubiere tenido
que pagar al titular por la utilizacién del invento, segin la
prueba aportada en el juicio (Decision 486,art. 243). En to-
dos los casos, como en cualquier litigio en que se deman-
da dafios y perjuicios, sea como consecuencia de la res-
ponsabilidad contractual o en virtud de la extracontractual
o delictual, se ha de probar, en primer lugar el dafio, y en
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segundo lugar, su monto. Este aspecto tiene notable tras- consistente en farifar el valor de la indemnizacion, impo-

cendencia por cuanto conozco que se ha introducido una niendo, para evitar la conduccién de una medida cautelar,

dafiina practica, en otras areas de la propiedad intelectual, el pago de valores sin sustento en evidencia alguna.
Notas *  Exposici6n original en el Seminario Taller "Proteccién Legal de los resultados de

la investigacién cientifica", 23-11-2000.- FUNDACYT. Completada y revisada pa-
ra el "Seminario sobre la Decisién 486", Universidad San Francisco de Quito,
20-02-2001.
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Patentes la acept6 para Espafia, antes de la vigencia de la patente de producto, (De-
cisién 20-09-1996, T.958-94, DO OEP 6-1997, p. 241) y el Tribunal Supremo Es-
pafiol también, en fallos de 13-09-1982, 2-03-1986, 21-03-1988 y 16-07-1988. Tlus-
trativa es la sentencia de 3-03-1986 en que se admite la patentabilidad e un proce-
dimiento para la fabricacién de una pelicula para recubrir embutidos, considerando
al procedimiento reivindicado como modus operandi para obtener determinado re-
sultado industrial y acepta que es patentable un procedimiento que consista en én
cambio de resultados y materiales para lograr un producto nuevo. (Lobato Garcia-
Mij4n, Manuel, Informe sobre el articulo 16 de la decisién 344 y sobre la validez
de la patente peruana No. 1138). Las patentes de segundo uso se otorgaron también
en Austria y Alemania, en época en que estaba prohibida la patente farmacextica so-
bre productos.

57. Corte Suprema (Sala Comercial), enero 13, 1998, Huche, Gaudin v. Régie nationa-
le des usines Renault, 1998 Dossiers Brevets 1.7. Cit. por Schmidt-Szalewski,
Joanna, ob. cit. p.503.
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initio, pertenece a la persona que lo reivindica. Quien solicitd abusivamente la con-
cesi6én de patente, jamés tuvo derecho alguno y, en consecuencia, nada puede trans-
ferir.

59. Atentan, indudablemente, contra la seguridad juridica todas las disposiciones de la
Decisién 486 que preclaman la imprescriptibilidad de ciertas acciones. Si la nuli-
dad absoluta se sanea después de transcurridos quince afios, no se ve justificacién
a que esta acci6n reivindicatoria y otras previstas en el ordenamiento comunitario
no prescriban.

60. El IEPI puede conducir inspecciones, requerir informacién, inventariar bienes con
los cuales se violen prima facie los derechos, retirar rétulos, aprehender y deposi-
tar mercaderfas, dictar otras medidas cautelares, sancionar con multas entre 20 y
600 UVCs (US$52.57 y US$1577.36) y disponer medidas de frontera. (arts. 332 a
345, LPI).

61. Resulta interesante comparar nuestro sistema de solucién de litigios, en esta mate-
ria, con aquellos que rigen en otros paises. En ese sentido cfr. Patent enforcement
in selected countries, International Review of Industrial Property and Copyright
Law, Vol. 31, No. 6-2000. (Reino Unido, Alemania, Francia, Italia, Paises Bajos,
Estados Unidos de América y Japén).

62. Cfr. resoluci6n del Tribunal Constitucional de 22 de septiembre de 2000, No. 161-
2000-TP (R.O. 173, 28-09-2000).- El sistema de acciones y la organizacién de los
jueces en materia de propiedad Intelectual se resume de la siguiente forma: 1.- Ac-
ciones Civiles:

-a) Procesos de conocimiento: I.- Para obtener la reparacién de los dafios causados y la
cesacién de actos violatorios; IL.- Para obtener la nulidad de determinados registros
de propiedad intelectual; II1.- Para reivindicar los derechos de titular de una paten-
te;iv.- Para exigir derechos derivados de contratos relacionados con propiedad inte-
lectual.b) Procesos cautelares: 1.- Medida cautelar provisional; II.- Medida cautelar
definitiva IL- Acciones administrativas: L- Procedimientos de vigilancia y control;
1L.- Procedimientos de sancién; III.- Procedimientos en frontera; IV.- Procedimien-
tos de impugnacién de actos administrativos. IIL.-Acciones contencioso-Adminis-
trativas. IV.- Aciones penales. -Jueces:a) Acciones civiles:1a.instancia: Jueces Dis-
tritales de propiedad intelctual, o transitoriamente, Tribunales distritales de lo con-
tencioso administrativo (salvo para acciones cautelares, que son conocidas por los
jueces de lo civil, con apelaci6n a las Cortes Superiores).2a.instancia: Tribunales
distritales de propiedad intelectual o, transitoriamente, no hay 2a. instancia.
Casaci6n: Sala de Propiedad Intelectual de Corte Suprema o, transitoriamente, Sa-
1a de 1o Administrativo de la Corte Suprema.

-b) Asuntos contencioso-administrativos: Instancia tinica: Tribunales distritales de Io
contencioso administrativo.- Casacién: Sala de lo Administrativo de la Corte Supre-
ma.

-c) Asuntos penales: Sumario y etapa intermedia: Jueces de lo Penal. 2a. Instancia:
Cortes Superiores. Plenario (juicio): Tribunales Penales. Casacién y Revisién: una
Sala de lo Penal de la Corte Suprema.
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El patentamiento

de farmacos en

el marco de

la flamante Decision 486*

Ifigo Salvador Crespo

Es necesario abordar desde la optica especifica del patentamien-

to de los medicamentos de uso humano o farmacos, el estudio de
la tematica general del patentamiento, tal como la plantea la De-
cision 486 de la Comision de la Comunidad Andina.’

PATENTES E INDUSTRIA FARMACEUTICA

Plantearé la pregunta: ;por qué abordar el tema del pa-
tentamiento de firmacos en particular, en un seminario
cuyo objetivo es desmenuzar el contenido de la Decision
486 en general?

La respuesta es simple y tiene dos motivaciones prac-
ticas. En primer lugar, la sola revision de un ejemplar
cualquiera de la Gaceta de Propiedad Intelectual nos per-
mite constatar que la gran mayoria de solicitudes de pa-
tentes de inventos que se publican son de productos far-
macéuticos.?

Este fenémeno responde a la funcion e importancia
que las patentes de medicamentos han llegado a tener pa-
ra la industria farmacéutica internacional. E1 Gran Far-
ma, como bautiza el escritor britanico John Le Carré® a
este sector industrial transnacional, utiliza a las patentes
como instrumento insustituible de control de mercados,
pues obteniendo patentes en el mayor nimero de paises
posible e importando (o, excepcionalmente, produciendo)
en esos paises, logra crear un monopolio para sus produc-
tos que, a la postre, determina la posibilidad de fijar los
precios a su arbitrio.

Ademas, a fin de prolongar al maximo en el tiempo esa
posicion de ventaja y evitar que vencidas las patentes, los
productos o procedimientos que ellas protegen entren al
dominio pablico y puedan ser legitimamente producidos
por sus competidores, el Gran Farma busca alargar la dura-
ci6n de la proteccion de patente a través de multiples paten-
tes de la misma droga: como patente del producto en si, co-
mo patente de procedimiento de elaboracion, como paten-
te de modificaciones o perfeccionamientos, como patente
de formas de utilizacién, como patente de procesos andlo-
gos, como patente de combinaciones de productos, como
nuevos usos de productos conocidos, etc. De esto ademas
resulta que, en la prictica, existan muchisimas mas paten-
tes que el niumero real de verdaderas invenciones.*

La segunda motivacion de abordar este tema desde la
optica que lo hago, es que el ejercicio profesional en que
me desenvuelvo me ha llevado a tener una experiencia di-
recta con el patentamiento de farmacos y a litigar en tor-
no a él. Nada mas natural, por tanto, que al intentar una
aproximacién practica al marco normativo comunitario
del patentamiento, lo haga desde el punto de Vista de los
farmacos. Tal enfoque, que se mantendr a lo largo de es-
te estudio, permitira la ilustracion —en la medida que la
disponibilidad de ejemplos concretos lo permita— a tra-
vés de casos reales que se han planteado ante la autoridad
nacional ecuatoriana de propiedad industrial y, para hacer
honor al promotor de este seminario, a través de citas de
la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Comuni-
dad Andina,® en casos relativos al patentamiento de far-
macos.

.Qué es un fairmaco?

La definicion de farmaco que ofrece el Diccionario de
la Lengua Espaiiola® nos permite un acercamiento con-
ceptual por via del sinénimo: medicamento. Un medica-
mento, segin el summum liber de nuestro idioma, es cual-
quier substancia, simple o compuesta, que, aplicada inte-
rior o exteriormente al cuerpo del hombre o del animal,
puede producir un efecto curativo.

Una definicién un tanto mas técnica, aunque no me-
nos simple, nos la da el Manual Merck: cualquier produc-
to quimico que afecte al organismo y a su funcionamien-
to.” Esta definici6n facilita la vinculacién con el concepto
de invencion, que introduciremos mas adelante, al incor-
porar el elemento de afectacion al organismo, que es en
la persona humana la manifestacién del principio de mo-
dificacion de la naturaleza, propio de las invenciones.® El
mismo Manual desarrolla el concepto anterior cuando di-
ce que un farmaco es cualquier sustancia, diferente de un
alimento o un artefacto, que se utiliza para el diagnosti-
co, el alivio, el tratamiento y la curacion de las enferme-
dades, asi como para la prevencion de las mismas.’
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El nombre de los firmacos

Es indispensable, antes de entrar en materia, explicar
el porqué de lo complicado de los nombres de los farma-
cos, puesto que inmediatamente los estaremos utilizando
con frecuencia.

Un farmaco tiene por lo general tres nombres: un
nombre quimico, uno genérico y uno comercial. El nom-
bre quimico enuncia la estructura atémica o molecular
del medicamento; si bien este nombre permite 1a identifi-
cacion precisa del farmaco en cuestion, resulta tan largo y
complicado, un verdadero trabalenguas, que se ha optado
por asignar a cada farmaco un segundo nombre, el géne-
rico. Adicionalmente, cada casa farmacéutica bautiza a su
producto genérico con un nombre comercial, corto, inico,
facil de retener y que generalmente recoge algiin elemen-
to de la descripcion de su uso.

Nombre quimico Nombre genérico . Nombre comercial
N-(4-hidroxifenil) Paracetamol Tylenol
acetamida (acetaminofen)
5-(2-etoci-5-morfolinoacetilfenil)- 1 Sildenafil Viagra"
-metil-3-n-propil-1,6dihidro-7H

-pirazolo-[4,3,d] pirimidin-7-ona

Requisitos de patentabilidad segiin la Decisién 486

El articulo 14 de la Decision 486, siguiendo al pie de
la letra —salvo en el uso del singular en de productos o
de procedimientos— el texto de su predecesor, el articulo
1 de la Decisién 344," reza:

Los Paises Miembros otorgardn patentes para las in-
venciones, sean de producto o de procedimiento, en todos
los. campos de la tecnologia, siempre que sean nuevas,
tengan nivel inventivo y sean susceptibles de aplicacion
industrial.

Este texto es mutatis mutandis el mismo del articulo
121 de la Ley de Propiedad Intelectual del Ecuador.'2

. Qué es una invencién?

Partamos, como hipétesis de trabajo, que ciertamente
sera comprobada en el ambito normativo cuando analice-
mos. los textos legales, de la definicion de invencién que
nos da el profesor Manuel Pachén:

La invencion es una regla técnica establecida para
solucionar un problema relacionado con las reformas que
el hombre impone a la naturaleza con el fin de satisfacer
sus necesidades.”

La invencion es, pues, fruto de un proceso inductivo,
es decir, un ascender logicamente el entendimiento* des-
de lo particular para llegar a lo general. Lo particular es
un problema concreto que el hombre busca resolver; lo
general es la solucion que las reformas que el hombre im-
pone a la naturaleza a través de su invencion, dan a ese
problema cada vez que éste se repita.

Excepciones a la calidad de inventos
Para'mejor comprender el concepto de invencion en el
ambito normativo, el articulo 14 de'la Decisién 486 debe
leerse en conjunci6n con el articulo 15, que dice:
No se consideraradn invenciones:
a) 'los descubrimientos, las teorias cientificas y los méto-
dos matemadticos;

b) el todo o parte de seres vivos tal como se encuentran
en la naturaleza, los procesos biologicos naturales, el
material biolégico existente en la naturaleza o aquél
que pueda ser aislado, inclusive genoma o germoplas-
ma de cualquier ser vivo natural;

¢) las obras literarias y artisticas o cualquier otra prote-
gida por el derecho de autor;

d) los planes, reglas y métodos para el ejercicio de acti-
vidades intelectuales, juegos o actividades econémi-
co-comerciales;

e) los programas de ordenadores o el soporte logico, co-
mo tales; y,las formas.de presentar informacion.
Estos dos articulos y sus predecesores, articulos 1 y 6,

respectivamente, de la Decision 344, permiten determinar

qué exactamente es un invento. Asi lo ha entendido el Tri-
bunal Andino de Justicia en su sentencia en el proceso

No. 6-IP-94, cuando dice:

En consecuencia la interpretacion sistemdtica, fun-
cional y teleologica del articulo 60. [actual 15] nos lleva
a la clara conclusion de que el listado en él establecido
es lo que no se considera como "invenciones”, o sea es
una norma de calificacion, por la que se establece las ex-
cepciones a la calidad de inventos. Por tanto, si se consi-
deraran invenciones, por logica consecuencia, todo lo
demads que no esté taxativamente dentro de las prohibi-
ciones establecidas en él, cuando la creacion observe los
tres requisitos ya mencionados anteriormente. El invento
no sélo se limitara a la novedad, la altura inventiva 'y la
aplicacion industrial, sino sobre todo al beneficio colec-
tivo y el bien comun, que es el espiritu y la filosofia de la
propiedad industrial y del Acuerdo Subregional.”

Asi, pues, para el Tribunal Andino de Justicia no bas-
ta que el invento para ser reconocido como tal cumpla con
los requisitos de novedad, nivel inventivo y aplicacién in-
dustrial, sino que, ademas, y sobre todo, debe también
ajustarse a la necesidad de proporcionar un beneficio a la
sociedad, tender al bien comun, que son, al fin y al cabo,
objetivo y razén de ser de la integracién andina. Este hin-
capié en la funcion social de las patentes se ha converti-
do, como lo veremos mas adelante,' en una especie de
leit motiv, idea fija, de la jurisprudencia del Tribunal An-
dino, empefiado en sefialar que, puestos a escoger entre la
retribucién econdmica a la creatividad del inventor, uno
de los fines de las patentes, y el bienestar de la comuni-
dad, otro y principal objetivo de la proteccién de la pro-
piedad intelectual, debe primar este tltimo."

Detengamonos pues, en aquellas excepciones a la
calidad de inventos de que nos habla el Tribunal Andi-
no, contenidas en el articulo 15 de la Decision 486; por
ser especialmente pertinentes a la tematica del patenta-
miento de farmacos nos limitaremos a abordar las pre-
vistas en los literales a y b de dicho articulo.

Los descubrimientos no son inventos

Los descubrimientos, las mas de las veces, no son
sino el fruto de una observacién en la que a menudo in-
terviene una dosis importante de azar. Cierto es que, en
palabras de Louis Pasteur: En el campo de la observa-
cion, el azar solo favorece a la mente preparada,’ lo
cual denota que incluso los descubrimientos pueden lle-
gar a requerir de la participaci6n de un equipo técnico
capacitado y una inversién econémica considerable; pe-
ro no es menos cierto que la esencia del descubrimien-
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to siempre estard determinada por la rajz etimolégica
del término: des-cubrir, destapar lo que estd tapado o
cubierto,” es decir, sacar a la luz algo que, existiendo,
no era conocido.

No hay novedad en el descubrimiento, puesto que la
materia del descubrimiento preexiste al hecho de ser des-
cubierta; no hay nivel inventivo, creatividad en el descu-
brimiento, puesto que no siendo nueva la materia del des-
cubrimiento, si acaso el nivel inventivo solamente podria
evidenciarse en el método de observacion utilizado para
realizar el descubrimiento, método que segun el literal d)
del mismo articulo 15, tampoco es considerado invento.
Tampoco hay aplicacién industrial en el descubrimiento
porque, habida cuenta de que la materia del descubri-
miento ya existe y, por tanto, el proceso de su produccién
esta predeterminado por las leyes de la naturaleza, ni di-
cha materia ni dicho proceso pueden reproducirse indus-
trialmente a fin de beneficiar al mayor nimero de perso-
nas posible (de nuevo la funci6n social de la propiedad in-
telectual). En definitiva, el descubrimiento no puede
constituir invencién ni, por tanto, ser susceptible de pa-
tentamiento.

He aqui un ejemplo real de una solicitud de patente
para un descubrimiento. La solicitud para el supuesto in-
vento denominado Medicamento en forma de comprimi-
do con liberacidn retardada de substancia activa,”” que
involucra al principio activo clorhidrato de tramadol, es
un claro ejemplo de un producto o procedimiento que no
es invencion, porque de lo que realmente se trata es de un
descubrimiento. En el informe pericial emitido en el pro-
ceso de estudio de la solicitud de patente, el perito sostie-
ne que la solicitud de patente se refiere al descubrimien-
to de un medicamento en forma de comprimido con libe-
racion retardada (la negrilla es nuestra). Asi, pues, el in-
forme pericial reproduce la terminologia de la propia so-
licitud de patente, en la que se reconoce que €l supuesto
invento es un descubrimiento; es frecuente que el propio
solicitante de patente admita en la memoria descriptiva
del supuesto invento que éste, en realidad, es un descubri-
miento. En el caso concreto que nos ocupa el descubri-
miento consiste en que el investigador ha observado
cuando un comprimido reacciona mas a la concentracion
y al peso molecular del comprimido que a la temperatura
y-al Ph del tracto digestivo. En efecto, los medicamentos
administrados por via oral son absorbidos mejor por el or-
ganismo si se disuelven en el intestino que si lo-hacen en
el estdmago; para lograr la disolucién en el intestino son
factores importantes el excipiente, es decir la substancia
que se mezcla con el medicamento para darle la consis-
tencia, forma y sabor que faciliten su uso, y el revesti-
miento que se da al comprimido. El revestimiento y exci-
piente que se utilizan reaccionan diferentemente frente a
la temperatura y al Ph, es decir a la acidez del tracto di-
gestivo, dependiendo de cuan concentrado sea el princi-
pio activo en el comprimido y cuan alto sea el peso mole-
cular del principio activo. El investigador observé que a
maés concentracién y mayor peso molecular del principio
activo, las otras dos variables, Ph géstrico y temperatura,
pasaban a segundo plano. El perito tiene por tanto razén
al sostener que se trata de un descubrimiento, pues el in-
vestigador no ha hecho sino observar como reacciona el
organismo en diferentes circunstancias.

No es invento lo que estd en la naturaleza

Tampoco son invenciones los seres vivos, en todo o en
parte, tal como se encuentran en la naturaleza. Resulta
bastante evidente que un organismo vivo que existe ya en
la naturaleza no puede ser objeto de proteccioén por paten-
te, pues carece por completo de novedad ya que existe
desde siempre o al menos desde que el proceso de evolu-
ci6n de los seres vivos le dotd de individualidad como es-
pecie animal, vegetal, protista o moénera.”

Asimismo, carecen de la naturaleza de invencion los
procesos biologicos naturales. Esta formulacion, que se
basa en el mismo principio enunciado anteriormente, de-
ja abierta la puerta, por exclusion, a los procesos biologi-
cos artificiales, por ejemplo, los procesos biotecnologi-
COS.

;Quién se molestard en producir compuestos cuando
puede hacerlo un microbio?.”? "Si no eres capaz de en-
contrar un microbio que produzca lo que quieres jcréa-
lo!#

En estas dos frases puede resumirse el concepto de
biotecnologia: Los procesos biotecnolégicos consisten
basicamente en aprovechar o dirigir las facultades pri-
mordiales de los seres vivos, particularmente los microor-
ganismos, para producir substancias que sean de prove-
cho para el ser humano. Un ejemplo clésico de una apli-
cacion biotecnolégica es la produccion de insulina huma-
na —producida naturalmente por las células del pan-
creas— mediante la manipulacion genética de una bacte-
ria para que sea ésta la que la produzca. Es importante re-
calcar, sin embargo, que la produccion de firmacos es so-
lamente una de las aplicaciones concretas de la biotecno-
logia, cuya utilidad se extiende a los 4mbitos de la ali-
mentacion, agricultura, produccion de energia, diversas
industrias, etc.

La patentabilidad de los procesos biotecnolégicos,
aunque estaria prevista en la ley, dependeria entonces de
la novedad, nivel inventivo y aplicacién industrial involu-
crados en dichos procesos. Si la materia de la patente ra-
dica en la observacién de que un microorganismo puede
producir una substancia aprovechable por el ser humano,
entonces estamos frente a un descubrimiento, por esencia
no patentable. Si por el contrario, la produccion de la re-
ferida substancia es resultado de la manipulacién genéti-
ca del microorganismo productor que, gracias a la intro-
duccién de un determinado gen en su estructura de ADN,
es capaz de secretar una substancia que antes no secreta-
ba, entonces podriamos estar frente a una invencién,
siempre y cuando, ademds, se cumpla con el requisito de
la aplicacién industrial.

Tampoco es invento el material biologico existente en
la naturaleza o aquél que pueda ser aislado, inclusive ge-
noma o germoplasma de cualquier ser vivo natural. La
razén es la misma: tal como los seres vivos no constitu-
yen inventos como organismos, tampoco lo constituyen
sus unidades mas minimas, a saber, su material genético.
En el caso especifico del genoma humano —el mapa ge-
nético de la especie humana, cuya puesta a punto por un
equipo internacional de cientificos dio la vuelta al mundo
en meses pasados— es incontrovertible que no se trata de
un invento porque el ser humano como tal no ha sido in-
ventado; el genoma humano estuvo ahi desde hace 3,5 a
4 millones de afios, cuando la especie humana adquirio



46 El patentamiento de farmacos en el marco de la flamante Decisi6n 436

las caracteristicas genéticas que la distinguen de sus ante-
pasados hominidos; el genoma humano fue descubierto,
descifrado y expresado... pero no inventado. Exactamen-
te lo mismo puede decirse de los genomas de todas las es-
pecies animales existentes en la naturaleza.* Idéntico ra-
zonamiento se aplica al germoplasma, que no es sino el
material genético de las especies vegetales, es decir, el
equivalente del genoma de las especies animales.

Un ejemplo real de solicitud de patente para un supues-
to invento que en realidad no es una invencion, pues se tra-
ta de una combinacién de material biologico que se en-
cuentran en la naturaleza, es la de la Composicion farma-
céutica para la modulacion inmunitaria.” Esta solicitud
buscaba patentar una combinacién de interleucina 2, inter-
leucina 4 e interleucina 12, asi como de interferon alfa, in-
terferén beta e interferon gamma. El informe pericial reco-
mienda el no patentamiento de este supuesto invento ba-
sandose en que estos compuestos, interleucinas e interfe-
rones, estan en el sistema inmunitario de todo ser humano.

El requisito de novedad

Dice el articulo 16 de la Decision 486:

Una invencion se considerard nueva cuando no esté
comprendida en el estado de la técnica.

El estado de la técnica comprendera todo lo que haya
sido accesible al publico por una descripcién escrita u
oral, utilizacion, comercializacion o cualquier otro medio
antes de la fecha de presentacion de la solicitud de paten-
te o, en su caso, de la prioridad reconocida.

Segun este articulo un invento es nuevo cuando no es-
ta en el estado de la técnica; por lo tanto, algo que ya es-
ta en el estado de la técnica no es nuevo y, precisamente
porque no cumple con el requisito de novedad, no es pa-
tentable. Asi pues, el estado de la técnica se constituye en
una categoria del conocimiento, en funcién de la cual se
puede determinar qué es y qué no es un invento, segin
que el producto o procedimiento se encuentre incluido o
no en ella. Y como los tres requisitos de patentatibilidad,
novedad, nivel inventivo y aplicacién industrial son con-
currentes, bastara con que un producto o procedimiento
esté comprendido en el estado de la técnica para que no
sea susceptible de proteccion de patente.

La descripcion que hace el segundo inciso del articu-
lo 16 de lo que comprende el estado de la técnica es su-
mamente amplia y abarcadora. Podria decirse que practi-
camente todo esta en el estado de la técnica, ya que se tra-
ta de lo que esta al alcance del publico —ha de entender-
se que se trata de un publico ordinario, no forzosamente
versado en la materia en que se inscriba el invento— por
via de descripcidn escrita u oral; de modo que la publica-
cion de un articulo descriptivo de un invento en una revis-
ta especializada o una conferencia en un evento médico o
de quimicos farmacéuticos, excluyen a dicho invento de
la posibilidad de ser patentado, en la medida que tales
descripciones sean asequibles.

En el mundo de los firmacos existe una serie de pu-
blicaciones que constituyen referencia insoslayable en
cuanto a qué es lo que estd comprendido en el estado de
la técnica. Nos referimos principalmente a varias farma-
copeas ampliamente utilizadas entre los técnicos; textos
que actualizados con mayor o menor regularidad, consti-
tuyen referencia importantisima en relacién a los inventos
ya consagrados en el estado de la técnica. Hay también

publicaciones periddicas especializadas en que se dan a

conocer los inventos en el &mbito farmacéutico.

Entre las publicaciones mas socorridas para determi-
nar lo que esté en el estado de la técnica podemos men-
cionar las siguientes:

*  Clase Genaro et.al.,; Remington's Pharmaceutical
Sciences, Easton, March, 1980;

+ - Diccionario de Especialidades Farmacéuticas, Edito-
rial PLM S.A., 1998;

. Farmacia Practica de Remington, México, Uteha,
1995, 2°. edicién;

¢ . Goodman y Gilman, Las bases bioldgicas de la terapéu-
tica, McGraw-Hill Interamericana, 1996, 9°. edici6n.

*  Organikum. Deutscher Verlag der Wissenschaften,
Berlin, Bearbeitete Auflage, 1986;

* Reynolds, James E.F. (ed.), Martindale, The Extra
Pharmacopoeia, Londres, The Pharmaceutical Press,
1993, 132, edicién;

*  Sifton, David W. (ed.), Physician's Desk Reference,
Medical Economic Data, 1994; y

* - The Merck Index, Nueva Jersey, White House Station,
1996.

Las publicaciones peridédicas mas utilizadas en nues-
tro medio son las revistas Pharm Res y el Vademécum pu-
blicado por Edifarm, entre otras.

La utilizacién comercial obviamente coloca al pro-
ducto comercializado en el estado de la técnica, privando-
le de una posible proteccién por patente, pues es eviden-
te que si estd siendo vendido, comprado y consumido, un
producto o procedimiento no puede ser patentado porque
definitivamente no es nuevo. '

Y cuando el articulo 16 habla de cualgquier otro medio,
tengamos en cuenta la velocidad de las comunicaciones
actuales y ese versatilisimo y poderoso medio de informa-
cion que es el Internet. Varias paginas web estan disponi-
bles para determinar el estado de la técnica en el 4mbito
de los farmacos: las bases de datos contenidas en sp@ce-
net y la IBM IP Network no son sino dos ejemplos priva-
dos, a los que sin duda debemos afiadir las paginas web
dela Oficina Europea de Patentes y la de la Oficina de Pa-
tentes estadounidense.

Es necesario recalcar que algo que es accesible al pi-
blico, lo es con mayor razén a la oficina nacional de pa-
tentes, encargada de verificar, antes de conceder una pa-
tente, que en la solicitud se demuestre que el supuesto in-
vento que se quiere proteger por patente no estd en el es-
tado de la técnica, tiene altura inventiva y es industrial-
mente aplicable. A la Direccién Nacional de Propiedad
Industrial del Instituto Ecuatoriano de Propiedad Intelec-
tual (IEPY) le corresponde echar mano de este nutrido ar-
senal de armas bibliograficas para cerciorarse de la nove-
dad de un supuesto invento; en ese sentido, la labor que
se encuentra realizando el IEP], es verdaderamente digna
de encomio.

El Tribunal Andino aborda el tema de lo que constitu-
ye el estado de la técnica en su sentencia en el caso No.
6-IP-89:

El articulo 2 [actual 16, inciso 2°] combina los crite-
rios de que lo novedoso es lo que no estd comprendido en
el estado de la técnica (divulgacion cualificada) o lo que
no ha sido divulgado o hecho accesible al piblico en
cualquier lugar (divulgacion simple y novedad absoluta).
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La divulgacién puede ser oral o escrita, puede resultar
del uso o explotacion, o producirse por cualguier otro
medio. Esta divulgacién debe ser detallada y, en todo ca-
so, suficiente para que una persona del oficio pueda uti-
lizar esa informacion para ejecutar o explotar la inven-
cién. Por otra parte, cuando un invento estd en uso o ex-
plotacion es porque ya fue patentado o porque es del do-
minio publico. En estos casos el invento objetivamente
perdié su novedad.”

El articulo 16 establece también una fecha critica pa-
ra determinar qué esta comprendido dentro del estado de
la técnica. Tal fecha es la de la presentacion de la solici-
tud de patente o de la prioridad invocada.” O sea que el
estado de la técnica debe ser permanentemente evaluado
segun se vayan presentando las solicitudes de patente, a
fin de determinar cuil es su contenido y, por ende, qué
puede y qué no puede ser patentado por gozar o carecer
del requisito de novedad. El estado de la técnica es enton-
ces una categoria en permanente mutacién: lo que ayer no
estuvo en el estado de la técnica, hoy puede estarlo y, en
consecuencia, lo que ayer podia ser patentado hoy quizas
no pueda serlo. La necesidad de que el IEPI esté perma-
nentemente al corriente del estado —y aqui vale perfecta-
mente la redundancia— del estado de la técnica es, pues,
un imperativo en pro de una correcta y legal concesion de
patentes.

También se ha referido el Tribunal Andino a esta esen-
cia fundamentalmente dinamica del estado de la técnica
en su sentencia en el caso No. 6-IP-89:

La fecha de presentacion de la solicitud de patente de-
termina el momento que la oficina nacional competente
debe tener en cuenta para apreciar la novedad, en el sen-
tido de que tal fecha constituye un término ad-quem, o
sea, un momento hasta el cual la divulgacion del invento
afecta el derecho a obtener el privilegio de la patente. Si
el invento que se desea patentar se hizo accesible al pi-
blico antes de la fecha de presentacion de la solicitud, la
oficina nacional competente no puede otorgar la patente
ya que el invento careceria de novedad.”

Adicionalmente, una solicitud de patente en tramite
ante la misma oficina nacional constituye también parte
del estado de la técnica, siempre y cuando sea de fecha
anterior a la presentacién’ de la nueva solicitud o de la
prioridad invocada y contenga total o parcialmente el
mismo invento que se intenta patentar en la nueva solici-
tud.

Entre los innumerables ejemplos reales de falta de no-
vedad en una solicitud de patente presentada ante el IEPI
citaré, por anecdotico, el del supuesto invento denomina-
do Composicién terapéutica proveniente de la cafia de
azucar'y sus usos terapéuticos, cuyo principio activo ha
sido llamado bercedin.® La solicitud busca patentar el
procedimiento de fabricacién de una substancia que es
extraida del jugo de la cafia de aziicar y que por ciertos
procedimientos artesanales llega a conformar un pequefio
ladrillo de color café que todos conocemos en la culinaria
doméstica como raspadura. Obviamente la raspadura o
panela esta en el estado de la técnica desde tiempos inme-
moriales, pues se sabe que incluso antes del arribo de los
Incas a lo que hoy es Ecuador se fabricaba ya una especie
de panela, no con caifia de azucar, pues ésta fue introduci-
da durante la Colonia, pero si con la cafia del maiz y el ju-

go que de ella se obtiene. Cuando vino la cafia de aziicar
al Ecuador se comenz6 a producir panela y hasta ahora se
produce utilizando los mismos procedimientos que hoy se
busca patentar. El informe pericial, no podia ser de otra
manera, recomend6 la denegacion de la patente porque el
supuesto invento esta en el estado de la técnica.

El nivel inventivo

El articulo 18 de la Decision 486 se refiere al segundo
requisito de patentabilidad, el nivel inventivo, cuando di-
ce:

Se considerard que una invencion tiene nivel inventi-
vo, si para una persona del oficio normalmente versada
en la materia técnica correspondiente, esa invencion no
hubiese resultado obvia ni se hubiese derivado de mane-
ra evidente del estado de la técnica.

Nuevamente, una sentencia del Tribunal Andino nos
ayuda a esclarecer la nocion de obviedad:

El articulo 4° de la Decision 344 [18 de la Decision
486] seriala claramente que se considerara que una in-
vencion tiene "nivel inventivo” si para una persona del
oficio, normalmente versada en la materia técnica co-
rrespondiente esa invencion no hubiese resultado obvia
ni se hubiese derivado de manera evidente del estado de
la técnica.

La invencion debe constituir un paso mds alld de la
técnica existente y por el principio de la no obviedad no
debe derivarse evidentemente del estado de la técnica
existente.”

El tema de la obviedad es abordado también con mu-
cha perspicacia por el juez inglés en la sentencia que de-
clara la invalidez de la patente de proteccion para el silde-
nafil, principio activo del Viagra:

La cuestion de la obviedad tiene que ser evaluada a
través de los ojos del hombre versado en la materia pero
no inventivo. Esta no es una persona real. Es una crea-
cion legal. Se supone que oftrece una prueba objetiva de
si un desarrollo determinado puede ser protegido por una
patente. Se considera que él ha examinado y leido docu-
mentos disponibles al publico y que conoce de usos publi-
cos en el estado de la técnica. Entiende todos los idiomas
y dialectos. Nunca deja pasar lo obvio ni se tropieza con
la inventiva. No tiene preferencias o aversiones idiosin-
craticas privadas. Nunca especula. Se diferencia de la
gente real en una o mas de estas caracteristicas. Un ver-
dadero trabajador de campo puede que nunca mire una
instancia del estado de la técnica; por ejemplo, puede que
nunca mire el contenido de una biblioteca publica deter-
minada o puede desanimarse porque estd en un idioma
que no conoce. Pero se considera que el destinatario hi-
potético si lo ha hecho. Este es un reflejo de parte de la
politica subyacente a la ley de la obviedad. Cualguier co-
sa que sea obvia acerca de lo que estd disponible al pu-
blico no puede ser, en consecuencia, objeto de proteccion
valida de patente, incluso si en la prdctica, pocos se hu-
bieran molestado en examinar el estado de la técnica o
hubieran encontrado los antecedentes particulares en
que se basaba. Las patentes no son otorgadas por la ex-
posicion'y diseminacion mas amplia de material publico
y lo que es obvio respecto a él, sino solo por realizar nue-
vas invenciones. Un trabajador al que se le proporciona,
encuentra o se tropieza con cualquier instancia del esta-
do de la técnica, debe comprender que dicho estado de la
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técnica y cualquier cosa obvia que se le relacione no pue-
den ser monopolizados por él y tiene la seguridad de que
no pueden ser monopolizados por nadie mds.*!

Es interesante rescatar de esta sentencia la propuesta
de que el hombre versado en la materia es una ficcion le-
gal que permite establecer cual es el estado de la técnica,
primero, y luego, si la solicitud de patente en cuestion de-
riva del estado de la técnica y es, por lo tanto, obvia. No
se trataria pues de una persona fisica, sino mas bien de un
conjunto de criterios legales, de unos parametros para de-
terminar la patentabilidad de un invento.

Pero ya en la practica de las oficinas nacionales de pa-
tentes, esa ficcion legal debe concretarse en una persona
de carne y hueso, pues de carne y hueso es también el fun-
cionario que debe decidir si la patente debe ser concedida
o no. Asi, pues, la pregunta que se plantea es: ;quién es
en la realidad esa persona versada en la materia? La res-
puesta logica viene a la mente inmediatamente: un quimi-
co farmacéutico; sin embargo hay unas pocas profesiones
afines que tienen que ver con la creacion de farmacos, co-
mo son principalmente los bioquimicos y los microbidlo-
gos. De ahi que la politica seguida por la autoridad nacio-
nal de propiedad intelectual de designar a médicos farma-
cologos para que realicen los examenes periciales ten-
dientes a determinar la patentabilidad de un supuesto in-
vento sea poco recomendable. Tal profesion, o mejor di-
cho, especializacion dentro de la profesion médica, nada
tiene que ver con la creacion de farmacos; los médicos
farmacologos se especializan en el estudio de la accion de
los medicamentos en relacion a los diferentes estados pa-
tolégicos, es decir al efecto que los principios activos cau-
san en el organismo humano. Sélo los quimicos farma-
céuticos estan capacitados para determinar si un com-
puesto quimico goza o no de nivel inventivo.

En cualquier caso, no basta tener la preparacion aca-
démica y el titulo profesional adecuado. Es indispensable
tener acceso a la relevante informacion relativa al estado
de la técnica actual, es decir, hay que saber servirse de to-
das las herramientas a las que nos hemos referido ante-
riormente para poder comparar si la memoria descriptiva
del invento, el principio activo, el procedimiento previsto
en esa memoria descriptiva, es el mismo que ya consta en
el estado de la técnica o no.

En relacion al tema del nivel inventivo, utilicemos un
ejemplo de solicitud de patente: Composiciones farma-
céuticas para el tratamiento de la rinitis.” Mediante esta
solicitud de invento se busca patentar una combinacion de
un fArmaco descongestionante, cuyo principio activo es la
pseudoefedrina, y de un antihistaminico, cuyo principio
activo es la cetirizina. Estamos frente al tipico caso de las
llamadas composiciones farmacéuticas que estin muy en
boga en el ambito de la industria farmacéutica internacio-
nal: se trata de combinar dos o mas principios activos que
ya estan en el estado de la técnica e intentar patentarlos
como si se tratara de un solo farmaco.

Las motivaciones para la utilizacion de este mecanis-
mo: por parte de la industria farmacéutica internacional
han sido ya mencionadas al inicio de esta charla,” de mo-
do que no me detendré nuevamente a analizarlas; el hecho
es que en estos casos el nivel inventivo es exactamente el
mismo que usted demostraria si fuera a una farmacia y pi-
diera a la sefiorita dependiente un comprimido de un des-
congestionante y otro de un antihistaminico y se tomara

ambos con el mismo vaso de agua. Se considera usted
inventor por hacer algo que es obvio? ;Cree usted que el
laboratorio que solicitd la patente inventé algo? ¢No?
Pues el Director Nacional de Propiedad Industrial coinci-
de con usted, ya que denegd la patente por falta de nove-
dad y de nivel inventivo.

La aplicacion industrial

El articulo 19 de la Decisién 486 detalla el tercer re-
quisito de patentabilidad:

Se considerard que una invencion es susceptible de
aplicacion industrial cuando su objeto pueda ser produ-
cido o utilizado en cualguier tipo de industria, entendién-
dose por industria la referida a cualquier actividad pro-
ductiva, incluido los servicios.

Este requisito tiene que ver directamente con aquello
que hemos denominado la funcion social de la patente.
En efecto, en la medida que la patente confiere al inven-
tor un monopolio de la explotacién de su invento, ¢l debe
poner ¢l invento a disposicion de la sociedad. El requisi-
to de aplicacion industrial vela porque ello realmente pue-
da ocurrir, pues solamente si €l invento puede ser produ-
cido o utilizado en la industria cumplira con su funcion
social.

No todas las invenciones son patentables

El articulo 20 de la Decisién 486 reza:

No seran patentables:

a) las invenciones cuya explotacion comercial en el te-
rritorio del Pais Miembro respectivo deba impedirse
necesariamente para proteger el orden publico o la
moral. A estos efectos la explotacion comercial de una
invencion no se considerard contraria al orden publi-
co o0 a la moral solo debido a la existencia de una dis-
posicion legal o administrativa que prohiba o que re-
gule dicha explotacion;

b) las invenciones cuya explotacion comercial en el Pais
Miembro respectivo deba impedirse necesariamente
para proteger la salud o la vida de las personas o de
los animales, o para preservar los vegetales o el me-
dio ambiente. A estos efectos la explotacion comercial
de una invencion no se considerard contraria a la sa-
lud o0 a la vida de las personas, de los animales, o pa-
ra la preservacion de los vegetales o del medio am-
biente solo por razon de existir una disposicion legal
0 administrativa que prohiba o que regule dicha ex-
plotacién;

¢) las plantas, los animales y los procedimientos esen-
cialmente biologicos para la produccion de plantas o
animales que no sean procedimientos no bioldgicos o
microbioldgicos;

d) los métodos terapéuticos o quirurgicos para el trata-
miento humano o animal, asi como los métodos de
diagnostico aplicados a seres humanos o animales.

El Tribunal Andino, también en el proceso de incum-
plimiento No. 1-AI-96, nos habla de la no patentabilidad,
cuando dice:

Por su parte, aunque correlacionado con los articulos
anteriores-... el articulo 7° [actual articulo 20] ingresa en
otra materia, pues define qué inventos, a pesar de tener
la calidad de tales ‘no serdn patentables’, aspecto dife-
rente al anterior que establecia reglas para calificar qué
es lo que se considera como inventos y que es lo que no
se considera como tales. En la especie, el articulo 7° sin
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quitar la calidad de inventos y asumiendo la filosofia de
que los mismos deben ser de utilidad publica, hechos pa-
ra el bien comiin y mejoramiento del nivel de vida del ha-
bitante andino (articulo 1° del Acuerdo de Cartagena),
establece cudles a pesar de que pueden ser considerados
como inventos, no pueden patentarse.*

Asi pues, el articulo 20 sefiala cuatro categorias de in-
ventos que, cumpliendo con los requisitos de patentabili-
dad, no pueden ser patentados porque no conducen al
bien comin y mejoramiento del nivel de vida del habitan-
te andino. Recalca nuevamente el Tribunal Andino la fun-
ci6n social que debe cumplir la patente de invencion.

Los dos primeros incisos de este articulo plantean du-
das en cuanto a su alcance. Si bien parece bastante evi-
dente que cualquier invento que, comercializado, pueda
entrar en conflicto con la moral o el orden publico o, lo
que es mas, pueda poner en peligro la salud o la vida de
personas, animales o plantas, o afectar el medio ambien-
te, no debe ser objeto de proteccion por patente y, por tan-
to, hace bien la norma comunitaria en consagrarlo asi, en
cambio es dificil de entender que los incisos a) y b) del ar-
ticulo 20 excluyan de entre los presupuestos de que un in-
vento atenta contra esos bienes juridicos protegidos, el
hecho de que existan normas legales que prohiban o regu-
len dicha comercializacién, cuando es claro que la norma
juridica responde a un hecho social generador y que la
prohibicion o regulacion legales del comercio de una de-
terminada cosa en razon de atentar contra la moral, la vi-
da o el ambiente tienen por lo general como fundamento
un dafio real que tales bienes protegidos sufririan o po-
drian sufrir como resultado de la actividad comercial en
cuestion. Dicho en otras palabras, la existencia de una
norma legal que prohiba o regule la explotacién comer-
cial de un invento en razén de constituir una amenaza pa-
ra la moral, la vida, la salud o el medio ambiente deberia
ser considerada indicio suficiente de que, en efecto, la co-
mercializacién de ese producto realmente atenta contra
esos bienes juridicos y, por tanto, para prohibir su paten-
tamiento.

El literal c) establece una regla de exclusion: si solo
las plantas y los animales no son patentables, quiere decir
que todos los otros reinos de la naturaleza, a saber: hon-
gos, moneras y cariontes, es decir los microorganismos, si
lo son. El mismo literal confirma esto cuando, también
por exclusion, ya que tampoco permite el patentamiento
de procedimientos biol6gicos para producir plantas o ani-
males, autoriza el patentamiento de los procedimientos no
biol6gicos o microbioldgicos.

En relacion con este literal del articulo 20 debe leerse
también la disposicion transitoria segunda de la Decision
486, que dice:

Los microorganismos serdn patentables hasta tanto se
adopten medidas distintas resultantes del examen previs-
to en el apartado b) del articulo 27, numeral 3 del
ADPIC*

A tal efecto, se tendrdn en cuenta los compromisos
asumidos por los Paises Miembros en el édmbito del Con-
venio sobre la Diversidad Biologica.

Por 1ltimo, el literal d) del articulo 20 sefiala que no
seran patentables los métodos terapéuticos, quirdrgicos y
de diagnéstico. En estricto sentido, cuando el literal d) es-
tablece la no patentabilidad de los métodos terapéuticos

lo hace en razén de que, como tales, los métodos no son
ni productos ni procedimientos. Un tratamiento terapéuti-
co lo que hace es utilizar ciertos farmacos, ellos si debi-
damente patentados, en combinacién o no con otros far-
macos, acompafiados o no con rehabilitacion fisica u
otros tipos de terapia, todo definido por el facultativo que
examina al paciente, en base a su experiencia y conoci-
miento. Por tal razdn, los métodos terapéuticos no pueden
ser patentados.

El siguiente ejemplo nos muestra el intento de paten-
tar un método terapéutico; se trata de un supuesto inven-
to llamado Compuestos heterociclicos* Aunque esta so-
licitud no ha sido todavia resuelta por la autoridad com-
petente y tampoco se ha emitido el informe pericial, la
propia memoria descriptiva de la invencién, como en mu-
chas otras ocasiones, admite que se trata de un método te-
rapéutico; en efecto, en la memoria se puede leer: un pro-
cedimiento para el tratamiento de la osteoporosis. El Di-
rector Nacional de Propiedad Industrial debera decidir si
estamos enfrentados en el caso de los compuestos hetero-
ciclicos a un método terapéutico que por tanto no puede
ser patentado.

Los nuevos usos no son patentables
El articulo 21 de la Decision 486 es claro al establecer

la prohibicién de conceder proteccion de patente a pro-

ductos que ya estan patentados, so pretexto de que se les
ha encontrado un uso nuevo.

Reza el articulo 21:

Los productos o procedimientos ya patentados, com-
prendidos en el estado de la técni a, de conformidad con
el articulo 16 de la presente Decision, no serdn objeto de
nueva patente, por el simple hecho de atribuirse un uso
distinto al originalmente comprendido por la patente ini-
cial.

En este precepto se enuncian los siguientes presupues-
tos para la prohibicién (no serdn objeto de nueva paten-
te):

1) que los productos o procedimientos cuya nueva paten-
te se pretende obtener estén ya en el estado de la téc-
nica, segin lo define el articulo 16 de la propia Deci-
sion 486, es decir por ser accesible al publico por una
descripcion escrita u oral, utilizacion, comercializa-
cién o cualquier otro medio® o por hallarse una soli-
citud de patente® en tramite ante la oficina nacional
competente, o por gozar ya de proteccion de patente;

2) que se les atribuya como tnica razén para la conce-
sion de la nueva patente (por el simple hecho), un uso
distinto al de la patente ya concedida, es decir, que se
les impute unas virtudes terapéuticas diferentes de
aquéllas reivindicadas en la patente anterior.

La prohibicién del patentamiento de los nuevos usos
es incontrovertible en funcién de los requisitos de paten-
tabilidad anteriormente estudiados. En primer lugar, el de
novedad: s6lo lo que es nuevo merece ser protegido por
patente, pues conceder proteccién a lo que ya esta en el
estado de la técnica desalentaria la actividad inventiva al
otorgar a quienes inventan y a quienes no lo hacen, exac-
tamente la misma proteccién; como contraparte, conceder
proteccién de patente a productos sin novedad atentaria
irremediablemente contra la fincion social de la patente,
por ejemplo, al imposibilitar la ejecucion de programas de
medicamentos genéricos, pues éstos, que estan en el do-
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minio publico, serian susceptibles de ser patentados nue-
vamente y por tanto gozarian de un nuevo monopolio ex-
clusivo, con solo achacarseles unas nuevas propiedades.
Esto, sin considerar el absurdo juridico que representaria
la duplicacion de patentes en relacién a un unico invento.

En segundo lugar, las patentes de segundo uso vulne-
ran desenfadadamente el requisito de nivel inventivo. Los
segundos usos surgen, por’lo general, de actividades de
observacion y descubrimiento, no de un proceso inventi-
vo. Y al hacerlo, vulneran también, de paso, la prohibi-
cion de patentamiento de los métodos terpéuticos que
acabamos de ver, pues un segundo uso no es sino el resul-
tado de la aplicacion que hacen los facultativos de viejas
curas para nuevos males.

El de las pirazolopirimidinonas para el tratamiento
de la impotencia, supuesto invento que involucra al, sil-
denafil, principio activo del Viagra, que ya hemos men-
cionado varias veces, es sin duda el mas actual y eviden-
te caso de patente de segundo uso.

La patente original del sildenafil fue concedida en
Gran Bretafia en 1990 a favor de Pfizer Limited y el uso
que se le atribuia entonces era para el tratamiento de la
angina, hipertension, falla cardiaca, arterioesclerosis y
otras enfermedades vasculares, pero también para dolen-
cias como la bronquitis, el asma y el glaucoma. En 1993,
es decir apenas 3 afios después, luego de percatarse los in-
ventores de la patente original de que este vasodilatador
permitia a personas que padecian de disfuncion eréctil
ejercer sus funciones sexuales normalmente, presentaron
en Gran Bretafia una segunda solicitud atribuyendo al sil-
denafil la cura de la disfuncion eréctil. Sin embargo, con
fecha 8 de noviembre de 2000, la Corte de Patentes de la

Corte Suprema de Justicia de ese pais declaré la nulidad
de esa patente en razon de su obviedad, es decir de su fal-
ta de nivel inventivo y reconoci6 que el referido invento
es un segundo uso médico, pues en al menos dos patentes
anteriores el citrato de sildenafil y otros farmacos fueron
propuestos para un numero de otras aplicaciones médi-
cas, pero no para el tratamiento de la disfuncion eréctil
masculina. Es por eso que la patente en cuestion es, por
lo menos en parte, para un segundo uso médico.” Eso no
implica, sin embargo, que el sildenafil deje de ser objeto
de proteccion de patente para los usos médicos reivindi-
cados en la patente original.

La patente del sildenafil (pirazolopirimidinonas para
el tratamiento de la impotencia) en el Ecuador fue conce-
dida a Pfizer Research & Development Company el 19 de
septiembre de 1996.

La Secretaria General de la Comunidad Andina ha de-
mandado ante el Tribunal Andino el incumplimiento de
los gobiernos del Peri, Venezuela y Ecuador por haber
concedido patente al sildenafil; compuesto cuyo patenta-
miento estd prohibido segin el articulo 16 de la Decisién
344, predecesora de 1a 486.

El alto tribunal subregional se encuentra al momento
avocado a resolver estos interesantes casos y no cabe la
menor duda de que sus fallos se atendran a la jurispruden-
cia previa por él mismo sentada en defensa del ordena-
miento juridico andino, particularmente las Decisiones
344 y 486, y de la esencia de la patente de invencion, en
sus dos vertientes: la legitima retribucién a la actividad
realmente inventiva y, como contraparte, el beneficio de
los mas amplios sectores de la poblacion de los paises an-
dinos.®
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tema cuyo desarrollo habra que seguir de cerca.

36. Instituto Ecuatoriano de Propiedad Intelectual, Direccién Nacional de Propiedad
Industrial, solicitud de patente denominada Compuestos heterociclicos, tramite ni-
mero SP 96-1993, presentada con fecha 27 de diciembre de 1996 por Pfizer Inc.,
observada por ALAFAR.

37. Ver pag. 46, supra.

38. Ver pag. 47, supra.

39. Ver nota 33 supra, parrs. 23y 160.

40. En el caso del Per el dictamen 09-2000 fue emitido el 11 de febrero de 2000 y en
él se ordena que el gobierno, en el plazo de 30 dias calendario, ponga fin al incum-
plimiento. El gobierno peruano interpuso recurso de reconsideracién en contra de
esta decisi6n pero la Secretarfa se ratificé en la declaracién de incumplimiento el
22 de junio de 2000. Actualmente en el Tribunal Andino de Justicia se tramita la ac-
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cién de incumplimiento contra Perd, signada con el No. 89-AI-2000, presentada el
16 de octubre de 2000; la tltima actuacién fue la audiencia realizada el 17 de ma-
yo de 2001. En cuanto al gobierno venezolano, el incumplimiento fue declarado el
2 de septiembre de 2000 con el nimero 29-2000; la acci6n ante el Tribunal Andino
es la No. 1-AI-2001, presentada el 16 de enero de 2001 y el gobierno venezolano
la ha contestado. En el caso del Ecuador, la Secretaria General de la Comunidad
Andina declar6 el incumplimiento el 31 de agosto de 2000 con el niimero 28-2000.
En el Tribunal Andino ya se present6 la accién de incumplimiento pero adn no se
avoca conocimiento y por tanto no hay nimero de proceso.

Glosario

CAN: Comunidad Andina de Naciones

OMC: Organizacién Mundial del Comercio

ADPIC: Aspectos de los Derechos de Propiedad Intelectual relacionados con el
Comercio
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Régimen comuUn sobre
Propiedad Industrial.
Anadlisis Comparativo entre
las Decisiones 344 y 486

Falconi Puig &
Abogados

TiruLo I
DISPOSICIONES GENERALES

Del trato nacional: consagra la igualdad de trato, a na-
cionales y extranjeros de paises miembros de la CAN,
de la OMC y del Convenio de Paris y contempla la po-
sibilidad de extender las mismas condiciones a nacio-
nales de paises no miembros.

Del trato de la nacion mas favorecida: toda ventaja
concedida por un Pais Miembro a los nacionales de
otro Pais Miembro de la CAN, beneficiara también a
los nacionales de cualquier Pais Miembro de la OMC
o del Convenio de Paris, sin perjuicio de las reservas
previstas en los ADPIC.

Del patrimonio bioldgico: una de las innovaciones
constituye la proteccion expresa que se otorga al patri-
monio bioldgico, genético y a los conocimientos de
las comunidades indigenas, afroamericanas y locales,
mediante la presentacion de la solicitud, previa autori-
zacion de dichas comunidades para la utilizacion de
sus conocimientos ancestrales.

De los términos y plazos: los plazos sefialados en dias
se entenderan como dias habiles, mientras que los pla-
zos fijados en meses y afios se computaran de fecha a
fecha, y si en el mes de vencimiento no hubiere fecha
equivalente, se entendera que el plazo vence el Gltimo
dia del mes.

Reivindicacion de prioridad: determina la posibilidad
de reivindicar prioridad en base a una solicitud previa
presentada en el mismo Pais Miembro, siempre que
no se hubiese invocado previamente prioridad en la
primera solicitud. Sin embargo, la presentacion de la
solicitud posterior causara el abandono de la primera
solicitud respecto de la materia que fuese comiin en
ambas. En cuanto a los alcances y efectos del derecho
de prioridad se remite al Convenio de Paris.

de la Comunidad Andina
de Naciones

Para la presentacion de la declaracion que contiene la
invocacion de prioridad, se establece el plazo de dieciséis
meses improrrogables para las patentes de invencién y
modelos de utilidad y de nueve meses para las solicitudes
de registro de disefio industrial o de marca. El incumpli-
miento en la presentacién de los documentos requeridos
y/o el pago de la tasa, segiin corresponda, acarreara la pér-
dida de la prioridad.

6. Confidencialidad en el desistimiento y abandono: el
contenido de una solicitud desistida o abandonada debera
mantenerse confidencial, salvo expreso consentimiento
del solicitante o transcurrido el plazo de 18 meses de pro-
ducido el desistimiento o abandono.

Tituro 11
DE LAS PATENTES DE INVENCION

1. Requisitos de patentabilidad

Soélo para el efecto de la determinacion de la novedad,
considera dentro del estado de la técnica, el contenido de
una solicitud de patente en tramite, una vez transcurridos
dieciocho meses, contados a partir de la fecha de presen-
tacion de la solicitud o desde la fecha de prioridad que se
hubiese invocado, aiin cuando su contenido no haya sido
publicado.

2. Solicitudes de patente

Cuando traten sobre recursos genéticos, deberd presen-
tarse copia del contrato de acceso; de ser el caso, copia del
documento que autorice el uso de conocimientos tradicio-
nales; en los casos correspondientes, el certificado de dep6-
sito del material biolégico: y, cuando sea pertinente, el do-
cumento de cesién del derecho a la patente.

El dep6sito del material biologico debera efectuarse, a
mas tardar, en la fecha de presentacion de la solicitud en
el Pais Miembro; o, cuando fuere el caso, en la fecha de
presentacion de la solicitud cuya prioridad se invoca. Son
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validos los depésitos ante la autoridad nacional compe-
tente y ante la autoridad internacional, conforme lo esta-
blecido en el Tratado de Budapest, ademés de aquellas
instituciones reconocidas por la autoridad nacional.

La legislacion interna de los Paises Miembros s6lo po-
dra exigir para la presentacion de solicitudes de patente
de invencién el cumplimiento de los requisitos de forma
que constan en esta Decision.

La fusién de solicitudes que cumplan con el requisito
de unidad de invencién asi como la division de la solici-
tud por parte del peticionario, podra realizarse en cual-
quier momento, reconociéndose la posibilidad de invocar
prioridades miltiples o parciales.

3. Tréamite de la solicitud

- Plazo examen solicitud: se lo incrementa a treinta
dias, frente a los quince que estipulaba la Decisién
344.

- ‘Plazo requisitos de forma: se lo aumenta a dos meses
e incorpora la posibilidad de solicitar una extensiéon
por idéntico plazo y por una sola vez. El incumpli-
miento de estos requisitos, determinara que la solici-
tud sea declarada abandonada, guardandose confiden-
cialidad sobre el contenido de la misma.

- - Publicidad del expediente: un expediente se vuelve
pliblico transcurridos dieciocho meses desde la pre-
sentacién de la solicitud o de la prioridad invocada;
asi, por el solo paso del tiempo, la solicitud podra ser
consultada independientemente de su publicacion.
Adicionalmente y una vez concluido el examen for-
mal, el solicitante podra pedir que se publique su soli-
citud.

- Plazo presentacién y contestacién observaciones:
se lo extiende a sesenta dias, contemplando la posibi-
lidad de prorrogarlo por una sola vez y por idéntico
periodo de tiempo.

- Plazo examen patentabilidad: el solicitante debera
requerirlo dentro de seis meses contados desde la pu-
blicacién de lo contrario la solicitud se declarara en
abandono.

- Invencién no patentable o carente de algin requi-
sito: notificado el solicitante por la oficina nacional
competente, dispondra del plazo maximo de sesenta
dias, para contestar y hacer valer sus argumentacio-
nes. Se podra solicitar una prérroga de treinta dias adi-
cionales, pero de no contestarse dentro del término o
si la oficina nacional considerare que persisten los im-
pedimentos para la patente, ésta serd denegada.

- Documentacioén exigida para solicitudes que invo-
quen prioridad: la oficina de patentes podra requerir
que el solicitante presente, dentro de un término de
tres meses, la documentacion sefialada en el art. 46 de
la Decisién y en caso de no presentarlas se denegara
la patente; pero si la copia de los resultados de exame-
nes de novedad o de patentabilidad efectuados respec-
to de esa solicitud extranjera y la copia de la patente u
otro titulo de proteccion que se hubiere concedido con
base en esa solicitud extranjera, se encuentran ain en
tramite, el solicitante podra pedir la suspension del
tramite de patente hasta su obtencién.

4. Derechos que confiere la patente
El titular de una patente no se puede oponer al uso de

en medios de transporte en transito temporal. Tampoco
podra el titular oponerse cuando la patente proteja el ma-
terial bioldgico, excepto plantas, capaz de reproducirse,
usarlo como base inicial para obtener un nuevo material
viable, salvo que tal obtencion requiera el uso repetido de
la entidad patentada. Sin embargo, la patente no se exten-
derd al material biolégico obtenido por reproduccion,
multiplicacién o propagacion del material introducido en
el comercio, siempre que tales procedimientos fuesen ne-
cesarios para el uso del material conforme a los fines pa-
ra los cuales se introdujo en el comercio y que el material
derivado de tal uso no se emplee para fines de multiplica-
cién o propagacion.

5. Del régimen de licencias obligatorias

Amplia ciertos criterios respecto de licencias obliga-
torias otorgadas para salvaguardar e impedir el abuso de
posiciones dominantes en el mercado por parte de titula-
res de patentes; pues, para determinar la cuantia de la
compensacién econémica se tomara en cuenta la necesi-
dad de corregir las practicas anticompetitivas, y no sera
revocada si resulta probable que las circunstancias que
dieron lugar a la licencia puedan repetirse.

Respecto de aquellas patentes que versen sobre tecno-
logia de semiconductores, se concederén licencias obliga-
torias s6lo para uso publico no comercial o en casos de
practicas monopolicas

6. De los actos posteriores a la concesion

Se faculta al titular de una patente pedir la modifica-
cion, division, fusién y renuncia a reivindicaciones de pa-
tentes o a la patente en su totalidad. Seran aplicables en lo
pertinente las disposiciones acerca de la modificacion, di-
vision y fusién de las solicitudes.

7. De la nulidad de la patente

Se reestructura el régimen sobre nulidad de patentes,
ya que una patente serd nula si de conformidad con lo es-
tablecido en la Decisién no constituyese una invencién o
no cumpliese con los requisitos de patentabilidad; en ca-
so de que se hubiese concedido para una invencion consi-
derada como no patentable; cuando no divulgara la inven-
cién; cuando no se divulgara la invencién de manera su-
ficientemente clara y precisa o cuando no se hubiera he-
cho el deposito del material biologico, de ser el caso;
cuando las reivindicaciones incluidas en la patente no es-
tuviesen enteramente sustentadas por la descripcion;
cuando la patente concedida contuviese una divulgacion
mas amplia que en la solicitud inicial y ello implicase una
ampliacion de la proteccion; cuando, de ser el caso, no se
hubiere presentado la copia del contrato de acceso, cuan-
do los productos o procedimientos cuya patente se solici-
ta han sido obtenidos o desarrollados a partir de recursos
genéticos o de sus productos derivados de los que cual-
quiera de los Paises Miembros es pais de origen; cuando,
de ser el caso, no se hubiere presentado la copia del docu-
mento que acredite la licencia o autorizacion de uso de los
conocimientos tradicionales, cuando los productos o pro-
cesos cuya proteccion se solicita han sido obtenidos o de-
sarrollados a partir de dichos conocimientos de los que
cualquiera de los Paises Miembros es pais de origen; o,
cuando se configuren las causales de nulidad absoluta
previstas en la legislacion nacional para los actos admi-
nistrativos.
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Se establece que los vicios de los actos administrati-
vos que no llegaren a producir nulidad absoluta, seran re-
lativamente nulos; pudiendo la autoridad nacional compe-
tente declarar dicha anulacion dentro del plazo de cinco
afios contados desde su otorgamiento.

La posibilidad de reivindicar una patente obtenida por
una persona que carecia de derecho sobre la invencion es
tratada por la Decision 486 de manera independiente en el
Titulo XIV. Sin perjuicio de lo anterior, la autoridad na-
cional competente podra anular una patente cuando se hu-
biese concedido a quien no tenia derecho a obtenerla,
cuando la accién de anulacidn sea iniciada por la persona
a quien pertenezca el derecho, hasta cinco afios después
de otorgada la patente, o hasta dos afios después de que el
inventor tuvo conocimiento del hecho, lo que ocurra pri-
mero.

Para los casos de nulidad, la autoridad nacional com-
petente notificara al titular para que haga valer los argu-
mentos y presente las pruebas que considere convenien-
tes. Si la autoridad competente en el pais miembro es la
oficina nacional de propiedad industrial, las pruebas y ar-
gumentos se presentaran dentro de los dos meses siguien-
tes a la notificacion, con una prorroga adicional por el
mismo lapso de tiempo.

Vencidos los plazos sefialados, la oficina nacional
competente, mediante resolucion, decidira sobre la nuli-
dad de la patente.

8. De la caducidad de la patente

Establece que el pago de la tasa debera realizarse por
afio adelantado, hasta el 1ultimo dia del mes en que fue
presentada la solicitud, pudiendo pagarse hasta dos 0 mas
tasas por adelantado. Mantiene los seis meses de gracia
para realizar dicho pago, pero se impone un recargo por el
retraso. El no pago de la mencionada tasa acarrea la cadu-
cidad de pleno derecho.

Tituro I
DE LOS MODELOS DE UTILIDAD

No se introducen mayores cambios en relacién con lo
prescrito acerca del tema en la Decision 344 del Acuerdo
de Cartagena. En aplicacion del articulo 83 de la Decision
486. En concordancia con el articulo 35 de dicho cuerpo
normativo, el cambio de modalidad se lo puede realizar
en cualquier momento del tramite y no so6lo antes de la
publicacion como establece la Decision 344 ‘en su articu-
lo'17, inciso segundo.

Se reduce de dieciocho a doce meses el plazo para que
el expediente de una patente sea considerado como publi-
co, sin perjuicio de su no publicacion.

TituLo IV
DE LOS ESQUEMAS DE TRAZADO DE
CIRCUITOS INTEGRADOS

La Decision 486 es la primera Decision del Acuerdo
de Cartagena que legisla sobre los esquemas de trazado
de circuitos integrados.

Sin embargo, la Ley de Propiedad Intelectual de la Re-
publica del Ecuador publicada en el Registro Oficial No.
320 de mayo 19 de 1998 y su Reglamento General ya re-

cogen de manera expresa la proteccion a los esquemas de
trazados (topografias) de circuitos semiconductores.

1. Definiciones

La Decision 486, coincidente con la Ley de Propiedad
Intelectual ecuatoriana, define al circuito integrado como
un producto, en su forma final o intermedia, cuyos ele-
mentos, de los cuales al menos uno es un elemento activo
y alguna o todas las interconexiones, forman parte inte-
grante del cuerpo o de la superficie de una pieza de ma-
terial, y que esté destinado a realizar una funcion electro-
nica.

Define también al esquema de trazado como la dispo-
sicion tridimensional, expresada en cualquier forma, de
los elementos, siendo al menos uno de éstos activo, e in-
terconexiones de un circuito integrado, asi como esa dis-
posicion tridimensional preparada para un circuito inte-
grado destinado a ser fabricado.

Para que un esquema de trazado goce de proteccion se
requiere que éste sea original, considerdndose como ori-
ginal cuando no sea corriente en el sector de la industria
de los circuitos integrados o cuando, estando constituido
por uno o mas elementos corrientes, la combinacion de ta-
les elementos sea original.

2. De los titulares

El titular de un esquema de trazado de circuito inte-
grado es el disefiador del mismo, quien podra transferir
este derecho por acto entre vivos o por sucesién por cau-
sa de muerte. Si el esquema hubiese sido disefiado por dos
0 mas personas, el derecho a la proteccion les correspon-
der4 en comun. Pero si el esquema hubiese sido creado
por encargo o en el marco de una relacion laboral, el de-
recho a la proteccion corresponde a la persona que contra-
t6 la obra o al empleador, salvo disposicion contractual en
contrario.

La Ley de Propiedad Intelectual ecuatoriana, sobre es-
te tema, afiade que el titular de un esquema de trazado de
circuito integrado se halla amparado desde el momento de
la creacion del mismo, y, en caso de registro posterior, di-
cha proteccion se retrotrae a la fecha de su creacién.

3. Solicitud y tramite de registro

Los requisitos y la informacion que debe contener la
solicitud de registro de un esquema de trazado de circui-
to integrado, se hallan establecidos en los articulos 89, 90
y 92 de la Decision 486 y consisten basicamente en una
descripcidn clara y precisa de datos técnicos del esquema
de trazado, una representacion grafica del mismo; la in-
formacion completa del solicitante y del disefiador del es-
quema de trazado y el comprobante de pago de la tasa co-
rrespondiente.

La solicitud debera presentarse ante la oficina nacio-
nal competente, la que examinara si el objeto de la solici-
tud constituye un esquema de trazado, no examinando de
oficio la originalidad del mismo, salvo que se presentaren
observaciones. Si al examinar la solicitud se observare al-
guna omision o deficiencia, se concedera al solicitante el
plazo de tres meses para que efectue las correcciones del
caso.

Si el solicitante no efectuare la correccion en el plazo
sefialado, la oficina nacional competente, mediante reso-
lucién motivada, declarard el abandono de la solicitud y
ordenar4 su archivo.
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Realizada la ya mencionada correccion, o si ésta no
hubiese sido necesaria, la oficina nacional competente
procedera a publicar la solicitud de registro del esquema
de trazado de circuito integrado en el érgano de publici-
dad oficial.

Cualquier persona interesada podra presentar ante la
autoridad competente, dentro del plazo de sesenta dias
prorrogables contados a partir de la fecha de publicacion,
una oposicién fundamentada, incluyendo informaciones o
documentos que sean utiles para determinar la registrabi-
lidad de un esquema de trazado. Seran aplicables a estas
oposiciones las disposiciones pertinentes relativas a las
solicitudes de patentes.

4. Derechos que confiere el registro

El articulo 97 establece que cuando el esquema de tra-
zado hubiese sido explotado comercialmente en cualquier
lugar del mundo, la solicitud de registro debera presentar-
se ante la oficina nacional competente de cualquier pais
miembro dentro de un plazo de dos afios contados a par-
tir de la fecha de la primera explotacion comercial del es-
quema.

Por otra parte, si el esquema no se hubiese explotado
comercialmente en ningin lugar del mundo, su registro
podra ser solicitado dentro de un plazo de quince afios
contados desde el ltimo dia del afio en que se creb el es-
quema.

En ambos casos, si la solicitud de registro se presenta-
se fuera de los plazos establecidos, el registro sera negado.

El derecho exclusivo sobre un esquema de trazado re-
gistrado tendra una validez de diez afios contados a partir
de la mas antigua de las siguientes fechas: el altimo dia
del afio en que se haya realizado la primera explotacion
comercial del esquema en cualquier lugar del mundo; o,
la fecha en que se haya presentado la solicitud de registro
ante la oficina nacional competente del pais miembro.

Sin embargo, la proteccion de un esquema de trazado
registrado caducara en todo caso al vencer el plazo de
quince afios contados desde el ultimo dia del afio en que
se creo el esquema.

El titular tendra derecho exclusivo de realizar, autori-
zar o prohibir la reproduccion, la explotacién,

incorporacion, comercializacion del esquema de tra-
zado protegido o un circuito integrado que incorpore ese
esquema.

Segiin el articulo 100 de la Decision 486, el titular del
registro del esquema de trazado de circuito integrado no
podra impedir los actos realizados en el ambito privado y
con fines no comerciales, los actos realizados exclusiva-
mente con fines de evaluacion, analisis, experimentacion,
ensefianza o de investigacion cientifica o académica.

5. Transferencia

Los derechos de registro de un esquema de trazado
pueden transferirse por acto entre vivos o por sucesion
por causa de muerte. La transferencia debera registrarse
ante la oficina nacional competente. La falta de registro
ocasionara que la transferencia no surta efectos frente a
terceros.

6. Del Régimen de Licencias

El titular de un registro de esquema de trazado podra
celebrar contratos de licencia con uno o mas terceros pa-
ra su explotacion. Este contrato debera constar por escri-

to y debera registrarse ante la oficina nacional competen-
te. La falta de registro ocasionara que la transferencia no
surta efectos frente a terceros.

7. Licencias obligatorias

Por falta de explotacion o por razones de orden pabli-
co, tales como emergencia nacional, salud publica o segu-
ridad nacional, la oficina nacional competente podra, a
peticion de una persona interesada o de una autoridad
competente, disponer que un esquema de trazado sea usa-
do o explotado industrial o comercialmente por una enti-
dad estatal, por personas de derecho publico o privado de-
signadas para el efecto, asi como que tal esquema de tra-
zado quede abierto a la concesién de una o més licencias
obligatorias.

8. Nulidad de registro

La oficina nacional competente decretara de oficio o a
peticién de parte, en cualquier momento, la nulidad de un
registro de esquema de trazado cuando se haya otorgado en
violacién de las normas legales descritas anteriormente.

TiTuLo V
DE LOS DISENOS INDUSTRIALES

1. Definiciones: Dentro de la definicion de disefio indus-
trial se introduce el concepto de apariencia particular
de un producto, €l cual resulta de cualquier reunion de
lineas o combinacion de colores, o de cualquier forma
externa bidimensional o tridimensional, linea, contor-
no, configuracion, textura o material..., eliminandose
la clasificacion de los productos en artesanales o in-
dustriales, dejando en forma general, la palabra pro-
ducto.

2. Transferencia: tanto el derecho al registro del disefio
industrial como el registro en si, son transferibles.

3. Causales de irregistrabilidad: se excluye aquella

prohibicion establecida anteriormente en la Decision
344, en virtud de la cual los disefios industriales refe-
rentes a indumentaria no eran registrables.
Cabe sefialar ademas que la Decision 344 se remitia a
aquellas contempladas en los articulos 82 y 83, relacio-
nadas a las causales de irregistrabilidad de las marcas.
En cambio, la Decisién 486 establece inicamente 3
causales relacionadas con la moral y el orden publico;
aquellas que por consideraciones de orden técnico no
incorporen ningun aporte arbitrario del disefiador; y, las
relacionadas con las reproducciones necesarias para
permitir que el producto que incorpora el disefio sea
montado mecanicamente o conectado con otro produc-
to del cual forma parte.

4. Tramite de registro: se introduce el pago previo de la

correspondiente tasa. Ademas se enumeran los requi-
sitos amplia, especifica y taxativamente.
Se establece la posibilidad de completar la solicitud de
registro del disefio industrial previo el examen de la
solicitud por parte de la autoridad competente, el cual
no tomara mas de quince dias, estableciendo para el
efecto un plazo de treinta dias a partir de la notifica-
cign, plazo que puede ser prorrogado por igual tiempo
y a solicitud de parte; mientras que en la Decision 344
simplemente no se la admitia a tramite ni se le asigna-
ba fecha de presentacion.
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5. Confidencialidad y abandone: ain cuando la solici-
tud de registro sea considerada abandonada y pierda
su prelacion, la autoridad nacional competente esta
obligada a guardar confidencialidad sobre la misma.

6. Novedad: la autoridad nacional competente es eximi-
da de su obligacion de realizar el examen de novedad
de oficio, segun el articulo 124. Asi, salvo los casos de
oposiciones o que la falta de novedad sea manifiesta,
término que se presta definitivamente a subjetivida-
des, la autoridad no realiza el examen de novedad de
oficio.

Se otorga a terceros el derecho de consultar el expe-

diente de la solicitud, aun antes de su publicacion y

sin el consentimiento del peticionario, cuando éste ha-

ya pretendido hacer valer los derechos derivados de
dicha solicitud frente a tales terceros.

7. Vigencia: se amplia a diez afios el plazo de vigencia
del registro del disefio industrial, contados a partir de
la fecha de presentacion de la solicitud en el Pais
Miembro, en concordancia con lo establecido en el
ADPIC.

8. Derechos conferidos: se ha introducido una excepcion
al derecho de excluir que terceros, sin el consentimien-
to del titular, exploten el correspondiente disefio; ya que
en el articulo 131 establece que cualquier persona po-
dra realizar actos de comercio respecto de un producto
que incorpore o reproduzca el disefio industrial regis-
trado, cuando éstos hayan sido previamente introduci-
dos en el mercado por terceros autorizados o vincula-
dos econémicamente al titular.

En concordancia con la materia de patentes, el articu-
lo 133 nos remite al articulo 53, que determina que el ti-
tular no podra ejercer el derecho de impedir a terceras
personas que no tengan su consentimiento cuando el dise-
fio industrial sea utilizado en el ambito privado, sin fines
comerciales; para la ensefianza, investigacion cientifica o
experimentacion, entre otros.

TituLo VI
DE LAS MARCAS

1. Requisitos para el registro de marcas

Se enumeran de manera ejemplificativa los signos
que son susceptibles de registro. Se incorpora la posibili-
dad de registrar como marca signos olfativos y sonoros,
incluidos por primera vez en la normativa andina, mante-
niéndose el requisito de la susceptibilidad de representa-
cion grafica. Por otro lado, se ha incluido expresamente la
posibilidad de registrar un color delimitado por una for-
ma.

Un signo enmarcado dentro de las prohibiciones de re-
gistrabilidad relacionadas con la falta de distintividad del
signo, con la decriptividad o genericidad del mismo, con
las designaciones comunes o con los colores aisladamen-
te considerados, podra ser registrado como marca si quien
solicita el registro lo hubiese estado usando constante-
mente en el pais miembro y, por efecto de tal uso, el sig-
no ha adquirido aptitud distintiva.

Cabe mencionar la proteccion que se otorga a las co-
munidades indigenas, afroamericanas o locales, en virtud
de la prohibicién por la cual terceros no pueden registrar
como marcas aquellos nombres, denominaciones, pala-
bras, servicios, letras, caracteres o signos utilizados para

distinguir productos, servicios de estas comunidades.

Se ha incorporado la facultad de la oficina nacional
competente de negar el registro de una marca cuando ten-
ga indicios de que ésta ha sido solicitada para perpetrar,
facilitar o consolidar un acto de competencia desleal, lo
que evidentemente concede al titular del derecho una pro-
teccion adicional sobre su signo.

2. Procedimiento de registro

En cuanto a la posibilidad de invocar como fecha de
solicitud de registro de una marca aquella en la que se la
hubiere exhibido en una exposicidn reconocida oficial-
mente, se establece que dicha exposicidn puede haber si-
do realizada en cualquier pais y no solo en el pais, como
lo expresaba la Decision 344.

Para los casos en que se invoque prioridad, los docu-
mentos referentes a la solicitud en el pais de origen debe-
ran ser presentados dentro de los tres meses siguientes a
la fecha de presentacion de la solicitud.

El plazo para completar los requisitos formales de la
solicitud se amplia a sesenta dias.

Se establece la posibilidad de solicitar prorroga para
interponer oposiciones o contestarlas, siempre que esta
tenga como objetivo obtener las pruebas necesarias para
la sustentacion de la oposicién o su contestacion.

Se incluye la potestad de la oficina nacional compe-
tente de dejar en suspenso una oposicién fundamentada
en una solicitud anteriormente presentada, hasta que se
decida sobre la registrabilidad de esta ultima.

Al referirse a la oposicién andina, se afiade como re-
quisito el acreditar un interés legitimo y real del opositor
de ingresar al mercado del pais en el que se presenta la
observacion.

3. Derechos y limitaciones conferidos por la marca

Se amplian los actos que el titular del registro marca-
rio puede impedir a un tercero que realice. Asi mismo se
incorporan ciertas definiciones, como aquello que debe
entenderse como uso por parte de un tercero 'y persona
econémicamente vinculada.

Se incorpora, ademas, la presuncién que existe riesgo
de confusion cuando se utilice una marca idéntica para
productos o servicios idénticos, eliminindose asi la nece-
sidad de la prueba para quien la alegue .

4. Licencias y transferencias de las marcas

Se establece que éstas podran ser tanto sobre una mar-
ca registrada, como sobre una en tramite de registro. Se
otorga a las oficinas nacionales competentes la facultad
de denegar el registro de una transferencia en caso que és-
ta considere que ésta podria acarrear riesgo de confusion
en el publico consumidor.

Se establece que se podran otorgar licencias tanto de
una marca registrada, como de una en tramite de registro.
No obstante, establece que no podran registrarse las licen-
cias que no se ajusten a las disposiciones comunitarias y
nacionales sobre practicas restrictivas de la libre compe-
tencia, aumentando asi esta restriccion que en la Decision
344 se limitaba al Régimen Comun de Tratamiento a los
Capitales Extranjeros y sobre Marcas, Patentes, Licencias
y Regalias.

5. Cancelacion del registro
La accién de cancelacion por notoriedad contenida en
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el Art. 108 de la Decision 344 ha sido tratada de manera
independiente por la Decision 486, dentro del Titulo XIII
que trata exclusivamente sobre los signos notorios.

En lo que a cancelacién por falta de uso se refiere, se
aclara que no podra iniciarse la accién de cancelacion an-
tes de transcurridos tres afios contados a partir de la fecha
de notificacion de la resolucién que agote el procedimien-
to de registro, en la via administrativa. En el supuesto que
una marca unicamente se encuentre sin uso para determi-
nados productos o servicios, permite la cancelacion par-
cial del registro.

Se diferencia la cancelacién de la renuncia del regis-
tro de una marca, dedicando un nuevo capitulo para esta
ultima figura.

Se reconoce a las oficinas nacionales competentes la
facultad de decretar de oficio o a peticion de parte, la can-
celacion del registro de una marca cuando ésta se convier-
ta en un término genérico o comun respecto de los pro-
ductos o servicios que identifica, para lo cual, en el Art.
169, se enumeran los hechos que deben concurrir con re-
lacién a esa marca.

6. Nulidad del registro

Se da una importante evolucion en este tema al dife-
renciar las nulidades absolutas de las relativas, dandose
causales especificas para ambos tipos de nulidad. La ac-
cién por nulidad relativa prescribe a los cinco afios, esta-
bleciéndose la posibilidad de la declaracién de nulidad de
un registro sélo para determinados productos o servicios.

En concordancia con la materia de patentes, la autori-
dad nacional competente notificara al titular para que ha-
ga valer los argumentos y presente las pruebas que consi-
dere convenientes. Si la autoridad competente en el pais
miembro es la oficina nacional de propiedad industrial,
las pruebas y argumentos se presentaran dentro de los dos
meses siguientes a la notificacién, con una prérroga adi-
cional por el mismo lapso de tiempo.

7. Renovacién del registro: No sélo el titular de la mar-
ca podr4 solicitar la renovacién de la misma, sino cualquier
persona que tuviese legitimo interés, pudiendo el titular re-
ducir o limitar los productos o servicios indicados en el re-
gistro original.

TituLo VII
DE LOS LEMAS COMERCIALES

No se ha introducido reforma alguna, debiendo apli-
carse a este titulo, en lo pertinente, las disposiciones rela-
tivas al Titulo de Marcas.

Tituro VIII
DE LAS MARCAS COLECTIVAS

Se han reducido los requisitos como la presentacién
de las reglas que el peticionario utiliza para el control de
los productos o servicios, debiendo aplicarse a este titulo,
en lo pertinente, las disposiciones relativas al Titulo de
Marcas.

Para efectos de licenciamiento o transferencia ya no se
requerira del consentimiento de la oficina nacional com-
petente, como lo establece la Decision 344 en su Art. 126.

TituLo IX
DE LAS MARCAS DE CERTIFICACION

1. Definicién: se reconoce la institucion de las marcas
de certificacién, que han sido definidas como el signo que
identifica a productos o servicios cuya calidad u otras ca-
racteristicas han sido certificadas por el titular; se entien-
de que por haber cumplido con ciertos requerimientos
técnicos o comerciales impuestos por el titular.

Se establecen los requisitos formales que deberan
acompafiar a la solicitud de marca de certificacion entre
los cuales cabe mencionar: el reglamento de uso de la
marca, en el que deberan constar los productos o servicios
que podran ser objeto de certificacion; la definicion de las
caracteristicas garantizadas por la presencia de la marca
de certificacion, tales como garantia de calidad; y, el esta-
blecimiento del control que realizara el titular de la mar-
ca sobre los productos o servicios.

La marca de certificacion no podra utilizarse en pro-
ductos o servicios producidos, prestados o comercializa-
dos por el propio titular de la marca.

TitvLo X
DEL NOMBRE COMERCIAL

A diferencia de decisiones anteriores, la 486 contem-
pla un amplio capitulo sobre nombres comerciales, res-
tringiendo los campos que, sobre este tema, trataban las
legislaciones nacionales de los paises miembros. Asi mis-
mo, a diferencia de la Decisién 344, s6lo se remite a la
materia marcaria en lo que se refiere a los derechos con-
feridos por su titularidad, esto es los articulos 155, 156,
157 y 158; afiadiéndose que el titular de un nombre co-
mercial podrd impedir a cualquier tercero usar en el co-
mercio un signo distintivo idéntico o similar, cuando ello
pudiere causar confusion o un riesgo de asociacion, y en
el caso de nombres comerciales notorios cuando pudiera
causarle un dafio econémico o comercial, o implicara un
aprovechamiento injusto del prestigio del nombre o de la
empresa titular.

1. Definiciones: Define al nombre comercial como cual-
quier signo que identifique una actividad economica,
a una empresa o a un establecimiento mercantil, sobre
el que nacen derechos en virtud de su primer uso, ter-
minando dicho derecho con el cese del uso o de las ac-
tividades de la empresa o del establecimiento. Se acla-
ra que, a pesar de su independencia, existe la posibili-
dad de que constituya un nombre comercial la deno-
minacién social, razén social u otra designacién ins-
crita en un registro de personas o sociedades mercan-
tiles.

2. Causales de irregistrabilidad: se contemplan aque-
llas causales relacionadas con la moral y el orden pu-
blico, con el riesgo de confusion y con la existencia de
registros anteriores.

3. Duracién y renovacién del registro: se aclara que
este registro es meramente declarativo y con una du-
racién de diez afios renovables por periodos iguales;
renovacién que debers efectuarse dentro de los seis
meses anteriores a la fecha de su expiracion, contando
con un plazo de gracia de seis meses adicionales.

4. Licencias: el nombre comercial podra ser objeto de li-
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cencia cuando lo prevean las normas nacionales, li-
cencia que podra ser registrada ante la oficina nacio-
nal competente.

Tiruro XI
DE LOS ROTULOS O ENSENAS

Se establece que la proteccion y deposito de los rotu-
los o ensefias se regird por las disposiciones relativas al
nombre comercial, conforme a las normas nacionales de
cada pais miembro.

Tituro XII
DE LAS INDICACIONES GEOGRAFICAS

Al incluirse en esta Seccién la denominacion Indica-
ciones Geogrdficas y el concepto de las indicaciones de
procedencia, se estudia la figura completa.

1. De las denominaciones de origen

En cuanto a la definicion, su texto no ha variado subs-
tancialmente de aquel contenido en la Decision 344.

En cuanto a aquellas denominaciones que no pue-
den ser declaradas como denominacién de origen, se
incluye la prohibicién relativa a aquellas denomina-
ciones que puedan inducir a error al piblico sobre la
procedencia geogrdfica, la naturaleza,. el modo de fabri-
cacién, o la calidad, reputacién u otras caracteristicas de
los respectivos productos 10 que se hace es dividir el li-
teral b del articulo 132 de la decisién 344, pero no es
nada nuevo

Requisitos de la solicitud: la Decisién 486 es mds espe-
cifica que la 344, ya que expresa en cinco literales los re-
quisitos dnicos a cumplirse, incluyendo como literal €)
"una resefia de las calidades, reputacién u otras caracteris-
ticas esenciales de los productos designados por la denomi-
nacién de origen".

Modificacién de la declaraci6:se incluye la posibilidad
de modificar la declaracién de proteccién de la denomina-
cién de origen, en cualquier tiempo, cuando cambie cual-
quiera de los elementos referidos en el Art. 204. Dicha mo-
dificaci6n se ajustaré a lo previsto para la declaracién de
proteccion.

Autorizacién de uso: establece que ésta podra ser otor-
gada por la oficina nacional competente o por las perso-
nas publicas o privadas que representen a los beneficia-
rios de las denominaciones de origen. En el caso de Ecua-
dor, esta autorizacién de uso, segin la Ley de Propiedad
Intelectual y su Reglamento solo podré ser otorgada por
la Direcciéon Nacional de la Propiedad Industrial.

Sélo los productores, fabricantes o artesanos autoriza-
dos a usar una denominacién de origen registrada podran
utilizar junto a ella la expresion denominacién de ori-
gen. Cabe mencionar que el esta disposicién han omitido
recoger el término extractores, toda vez que la denomina-
cién de origen también puede ser aplicada a productos de
extraccion.

Se establece asimismo que seran aplicables los Arts.
155,156, 157 y 158 en lo que fuere pertinente, y éstos se
refieren fundamentalmente a los derechos conferidos al
titular de una marca.

Las entidades putblicas o privadas que representen a
los beneficiarios deberan disponer de los mecanismos

adecuados que permitan un control efectivo del uso de las
denominaciones de origen protegidas. El uso de las deno-
minaciones de origen por personas no autorizadas que
cree confusion, sera considerado como una infraccion al
derecho de propiedad industrial, objeto de sanci6n, inclu-
yendo los casos en que vengan acompafiadas de indica-
ciones tales como género, tipo, imitacion y otras similares
que creen confusion al consumidor. Cabe mencionar en
este punto que, mediante esta norma, se est4 prohibiendo
de manera expresa el uso de términos deslocalizadores.
Se quita competencia desleal y se cambia a infraccion
propiedad intelectual.

La Decisién 486 recoge una norma expresa para las
bebidas espirituosas, y en este caso, también prohibe la
utilizacion de términos deslocalizadores.

Cancelacién de la autorizacién de uso: permite can-
celar la autorizacion de uso cuando se demuestre que es-
ta siendo utilizada en el comercio de una manera no co-
rrespondiente a lo indicado en la declaracién de protec-
cién respectiva.

Permite también a los paises miembros reconocer de-
nominaciones de origen de otro pais miembro, cuando
previamente se haya declarado la proteccion en el pais de
origen.

2. De las indicaciones de procedencia

En el Art. 221 se define a la indicacién de proceden-
cia como el nombre, expresion, imagen o signo que desig-
ne o evoque un pais, region, localidad o lugar determina-
do, prohibiéndose su utilizacién cuando pudiere resultar
falsa o engafiosa con respecto a su origen o cuando su uso
pudiera inducir confusion en el publico respecto de su ori-
gen, procedencia, calidad o cualquier otra caracteristica
del producto o servicio.

TiTuro XIIE
DE LOS SIGNOS DISTINTIVOS
NOTORIAMENTE CONOCIDOS

A primera vista nos damos cuenta de la evolucion que
ha sufrido la protecci6n a los signos notoriamente conoci-
dos, desde la Decision 313, que no los contemplaba, pa-
sando por la Decision 344, que los protege y reconoce
dentro de sus disposiciones, hasta llegar, por ultimo, a la
Decision 486, que establece un titulo independiente para
tratarlos.

1. Definiciones: Se amplia de forma significativa tanto

las reglas de proteccion a los signos distintivos noto-
riamente conocidos, como los aspectos a ser conside-
rados para determinar la notoriedad de un signo € in-
cluyendo ciertas definiciones.
Define como signo distintivo notoriamente conocido a
aquel que fuese reconocido como tal en cualquier
Pais Miembro por el sector pertinente..., consideran-
dose como sectores pertinentes de referencia, entre
otros: a los consumidores reales o potenciales del tipo
de productos o servicios, personas que participan en
los canales de distribucion o comercializacion y los
circulos empresariales que actian en giros relativos al
tipo de establecimiento, actividad, producto o servi-
cio. Bastando que el signo sea conocido dentro de
cualquiera de los sectores referidos para que su noto-
riedad sea reconocida.
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2. Uso no autorizado: es la utilizacién del signo en for-
ma total o de una parte esencial, su reproduccion, imi-
tacion, traduccion o transliteracion, ain respecto de
establecimientos, actividades, productos o servicios
diferentes a los que se aplica el signo notorio, o para
fines no comerciales, si tal uso pudiese causar riesgo
de confusion o asociacion, dafio econdémico o comer-
cial por la dilucién de la fuerza distintiva o del valor
comercial o publicitario, aprovechamiento injusto del
prestigio o del renombre del signo.

La accién contra un uso no autorizado prescribe en
cinco afios contados desde la fecha en la que el titular
del signo tuvo conocimiento de tal uso, salvo que éste
se hubiese iniciado de mala fe, en cuyo caso no pres-
cribira la accién. El uso podra verificarse a través de
cualquier medio de comunicaci6n, incluyendo los
electrénicos.

Se establece que la notoriedad de un signo no depen-
de de su registro o solicitud en el Pais Miembro o el
extranjero, asi como tampoco de su uso en el Pais
Miembro o su falta de notoriedad en el extranjero.
Mediante el Art. 233 se incluyen nuevas figuras, tales
como el uso no autorizado de un signo notorio como
parte de un nombre de dominio o una direccién de co-
rreo electrénico, pudiendo el titular o legitimo posee-
dor del signo solicitar a la autoridad nacional compe-
tente la cancelacion o modificacion de la inscripcion
del nombre de dominio o direccion de correo electrd-
nico.

3. ‘Accién de cancelacién por notoriedad: el Art. 235
dice: ..., en caso que las normas nacionales asi lo dis-
pongan, la oficina nacional competente cancelara el
registro de una marca a peticion del titular legitimo,...
se entenderia entonces que la posibilidad de iniciar
una acciéon de cancelacién por notoriedad dependera
de que la legislacion interna contemple esta posibili-
dad; y no por el hecho que esta accion se encuentre
consagrada en una Decisioén comunitaria, como era el
caso de la Decision 344. En lo que respecta a la legis-
lacién ecuatoriana, la Accién de Cancelacion por No-
toriedad se encuentra contemplada en el Art. 222 de la
Ley de Propiedad Intelectual.

4, Criterios para determinar la notoriedad: estos cri-
terios son ampliados y aclarados por el Art. 228 de la
Decision 486, estableciendo, entre otros: la duracién,
amplitud y extension geografica de su utilizacion o de
su promocion, dentro o fuera de cualquier Pais Miem-
bro, incluyendo la publicidad y la presentacion en fe-
rias, exposiciones u otros eventos; el valor de toda in-
version efectuada para promoverlo; las cifras de ven-
tas y de ingresos de la empresa titular, en lo que res-
pecta al signo; tanto en el plano internacional como en
el Pais Miembro; el grado de distintividad inherente o
adquirida, del signo: su valor contable; el volumen de
pedidos de personas interesadas en obtener una fran-
quicia o licencia del signo; la existencia de actividades
significativas de fabricacion, compras o almacena-
miento, por el titular del signo del Pais Miembro; los
aspectos del comercio internacional; la existencia y
antigiiedad de cualquier registro o solicitud de registro
del signo, en el Pais Miembro o en el extranjero.

TituLo XIV
DE LA ACCION REIVINDICATORIA

Trata conjuntamente sobre la accion de reivindicacion
respecto de patentes, disefios industriales y marcas.

1. Objeto de la accién: se establece que la persona afec-
tada, al reivindicar su derecho, podra pedir que le sea
transferida la solicitud en tramite o el derecho conce-
dido, o que se le reconozca como solicitante o co-titu-
lar del derecho. Y, si la legislacion interna del Pais
Miembro lo permite, en la misma accion de reivindi-
cacion podra demandarse la indemnizacion de dafios y
perjuicios.

2. Prescripcion de la accién: prescribe a los cuatro afios
contados desde la fecha de concesién o a los dos afios
contados desde que el objeto de proteccion hubiera
comenzado a explotarse o usarse en el pais por quien
tuvo el derecho (se debe entender que la explotacién
por via de licencia constituye un uso por parte del ti-
tular), aplicandose el plazo que expire primero. La ac-
ci6én no prescribira si quien obtuvo el derecho lo hu-
biese solicitado de mala fe.

TituLo XV
DE LAS ACCIONES POR INFRACCION DE DERECHOS

1. De los derechos del titular

La infracci6n de cualquiera de los derechos de propie-
dad industrial, debidamente reconocidos por la Decisién
486, faculfa a su titular a iniciar la correspondiente accién
ante la autoridad nacional competente, la cual en caso de
asf encontrarse permitido bajo su legislacién, podrd actuar
de oficio y entablar las respectivas acciones en contra del
infractor.

Para el caso de derechos de propiedad industrial cuyos
titulares sean dos o mas (co-titularidad), cualquiera de
ellos, sin previo consentimiento de los demas, podra dar
inicio a la accién para frenar la infraccion.

Quien posea derechos sobre una patente de invencioén
podra iniciar la accion judicial referente a dafios y perjui-
cios ocasionados por el uso sin autorizacion del invento o
modelo de utilidad, uso que debe estar comprendido entre
la fecha en que la invencion adquiera caricter publico y
pueda ser consultada la solicitud respectiva y la fecha de
concesion de la patente. El monto de la indemnizacion se
calculara en base de la explotacion realizada.

La carga de la prueba corresponde al demandado,
quien debera demostrar que el procedimiento utilizado es
diferente al de la patente solicitada o registrada con ante-
rioridad.

Como presuncion de hecho se contempla que todo
producto idéntico producido sin el consentimiento del ti-
tular de la patente, se lo ha obtenido mediante el procedi-
miento del titular, si el producto obtenido es nuevo o si
existe el riesgo de que el titular de la patente no pueda es-
tablecer mediante esfuerzo razonable cual fue el procedi-
miento utilizado.

El reglamento a la Decision 344 de la Comunidad del
Acuerdo de Cartagena, en su articulo 66 preveia la posi-
bilidad de demandar ante la justicia ordinaria, como titu-
lar de un derecho de propiedad industrial, la cesacion de
los actos violatorios, el reconocimiento del derecho, la in-
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demnizacién de los dafios y perjuicios, asi como la inter-
posicién de medidas cautelares, de conformidad con el
Cédigo de Procedimiento Civil.

Por su parte la Decisién 486 incorpora como medidas
que puede solicitar el titular, a mas de la cesacion de los
actos y la indemnizacion de dafios y perjuicios, el retiro
del comercio de los productos; la prohibicién de importar
o exportar los productos infractores; la adjudicacion en
propiedad de los productos; la destruccién de los produc-
tos, el cierre temporal o definitivo del establecimiento de
comercio y la publicacion de la sentencia condenatoria a
las partes interesadas, con cargo al infractor.

2. Intervencién de terceros

Se permite a la autoridad competente ordenar al in-
fractor revelar al titular del derecho quebrantado, sobre la
identidad de terceros que intervinieron en la produccién y
distribucion de los productos o servicios infractores, asi
como los lugares de distribucion.

3. Criterio en base al cual se fija la indemnizacién de
dafios y perjuicios

Esta indemnizacion se calculara en base a los siguien-
tes criterios: el dafio emergente y el lucro cesante sufrido
por el titular del derecho; el monto de los beneficios ob-
tenidos por el infractor; y, finalmente, el precio que el in-
fractor habria pagado por concepto de licencia contrac-
tual, en caso de haberla celebrado.

Puede suceder que concurran los tres enunciados con-
juntamente sin embargo, en caso de no serlo, cualquiera
de ellos consiste en una base de apreciacion a partir de la
cual el juez puede determinar el monto de la indemniza-
cion, a través de un criterio debidamente reconocido por
la ley, y no por simples apreciaciones.

4. Prescripcién de la accién por infraccién

El titular de un derecho de propiedad intelectual con-
tar4 con dos afios a partir de la fecha en que tuvo conoci-
miento de la infraccion, o dentro de cinco afios desde que
la infraccién se cometid, para iniciar la respectiva accion
por violacion de su derecho.

5. De las medidas cautelares

Si bien el Reglamento de la Decision 344 permitia al
titular o licenciatario de un derecho de propiedad indus-
trial solicitar al juez competente la interposicién de medi-
das preventivas, la Decision 486 incorpora las medidas
cautelares como un capitulo independiente, con criterios
claros, determinacion de las alternativas con las que cuen-
ta el actor, los requisitos que debe cumplir, tal como se
desprende del siguiente andlisis.

6. Objeto de la medida cautelar

Establece como finalidad de toda medida cautelar,
evitar la comisién de la infraccion, evitar sus consecuen-
cias, obtener o conservar pruebas, asegurar la efectividad
de la accion o el resarcimiento de los dafios y perjuicios.

Una medida cautelar puede ser interpuesta, ya sea an-
tes de iniciar la accion, conjuntamente con la accion, o
posteriormente a la iniciacién de la accion.

7. Clases de medidas cautelares

Se contemplan como posibles medidas cautelares: el
cese inmediato de los actos que constituyan infraccion;
medida que ya se encontraba contemplada en la Decision

344; el retiro’ de las mercancias de los medios comercia-
les, dentro de los cuales se incluyen envases, embalajes,
etiquetas, material impreso o de publicidad, materiales y
medios que sirvieron para cometer la infraccion; la sus-
pension de la importacion o exportacién de los productos,
materiales o medios para la infraccion; la constitucién por
parte del infractor de garantia suficiente; y, el cierre tem-
poral del establecimiento del demandado, con la finalidad
de continuar con la repeticién de la presunta infraccion.

8. Requisitos para solicitar la medida cautelar

El solicitante de la misma debera acreditar su calidad
de titular, comprobar la existencia de la violacion a su de-
recho y presentar las correspondientes pruebas, que per-
mitan presumir la comision de la infraccion.

9. Contracautela

Como medio de asegurar posibles dafios y perjuicios
al demandado se establece que la autoridad competente
del pais podra solicitar al actor, rendir suficiente caucién
o garantia. El monto que se debera fijar no se encuentra
determinado, y todo hace suponer que va a depender de
las circunstancias.

10. Caducidad de la medida cautelar

Queda sin efecto una medida cautelar en caso que el
actor, dentro de los diez dias siguientes a la ejecucion de
la misma, no hubiere iniciado la respectiva accion princi-
pal, en la cual se reclama la infraccion.

11. De las medidas en frontera

Al igual que en el ADPIC, se contempla la suspension
del despacho por parte de las autoridades aduaneras de las
mercancias infractoras, para evitar la importacion o ex-
portacién de productos que infrinjan un derecho de pro-
piedad industrial.

Para que la autoridad competente pueda dar curso a la
suspension de la importacién o exportacion, debera con-
tar con una descripcion clara y detallada de los productos
objeto de la presunta infraccion, de tal forma que sean fa-
cilmente reconocibles.

12. Levantamiento de la medida

las mercancias retenidas seran despachadas, si trans-
curridos diez dias habiles, el actor no hubiere iniciado la
accion por infraccion.

13. Excepcién

No se tomaran en cuenta como productos infractores
las mercancias que formen parte del equipaje personal de
viajeros o productos enviados en pequeifias cantidades.

14. De las medidas penales

Para el caso de falsificacion de marcas, se deja a cri-
terio de cada pais miembro la interposicion de la pena co-
rrespondiente por dicho acto.

TituLo XVI
COMPETENCIA DESLEAL VINCULADA
A LA PROPIEDAD INTELECTUAL

1. De los actos de la competencia desleal

Se considera desleal todo acto vinculado a la Propie-
dad Industrial, que sea contrario a los usos'y practicas ho-
nestos, determinandose que constituirdn competencia
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desleal: cualquier acto que sea capaz de crear confusion,
por cualquier medio, sea éste respecto del establecimien-
to, productos y las actividades industriales o comerciales
de un competidor; las aseveraciones falsas en el ejercicio
del comercio, que sean capaces de desacreditar & un esta-
blecimiento comercial, sus productos o en si, la actividad
comercial o industrial de un competidor; y, las indicacio-
nes o aseveraciones cuyo empleo pudiera inducir al publi-
co a error sobre la naturaleza, fabricacion, caracteristicas
o la aptitud en el empleo de los productos.

2. De los secretos empresariales

Antes denominados secretos industriales, estan defini-
dos como cualquier informacion no divulgada, y que pue-
da ser usada en la actividad productiva.

Seran actos de competencia desleal, respecto al secre-
to empresarial: el explotarlo sin autorizacion del legitimo
titular; comunicarlo o divulgarlo sin autorizacion de su le-
gitimo poseedor; adquirirlo por medios ilicitos; explotar o
divulgar el secreto adquirido ilicitamente; y, explotarlo o
divulgarlo cuando éste haya sido adquirido de una perso-
na que a su vez lo adquirié ilicitamente.

3. De las acciones por competencia desleal

Quien posea legitimo interés, podrd acudir ante auto-
ridad competente para que se pronuncie sobre la licitud de
algin acto o préctica comercial conforme a lo antes men-
cionado; dicha acci6n prescribe en dos afios desde la 1ilti-
ma vez que se cometio el acto desleal.
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DISPOSICIONES FINALES

Los Paises miembros implementarin un sistema infor-
maético andino sobre derechos de propiedad industrial; pa-
ra tal efecto a mas tardar hasta diciembre 31 del 2002 in-
terconectaran sus bases de datos.

La presente Decision entrara en vigencia a partir de
diciembre 1 del 2000.

DISPOSICIONES COMPLEMENTARIAS

Los asuntos sobre propiedad industrial no regulados
en la presente decision seran regulados por las normas in-
ternas de cada pais miembro.

Disposiciones transitorias

Todo derecho de propiedad industrial vélidamente
concedido de conformidad con la legislacion comunitaria
anterior a la presente Decision, se regira por las disposi-
ciones aplicables en la fecha de su otorgamiento salvo en
lo que se refiere a los plazos de vigencia, en cuyo caso los
derechos de propiedad industrial preexistentes se adecua-
ran a lo previsto en esta Decision.
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Importancia de la
Regulacion de la
Propiedad Intelectual
por el Derecho
Comunitario Andino

Luis Henrique Farias Mata

El Derecho Comunitario ha sido fiel a la tendencia legislativa

interna de los paises miembros.

Comienzo por dejar sentado que en los pafses constitu-
tivos del Pacto Andino (Bolivia, Colombia, Ecuador, Peni
y Venezuela), el régimen de la propiedad intelectual ha sido
confiado en general al Derecho Publico, y especialmente al
Administrativo, y que semejante caracteristica 1a hereda y
la ostenta también el Derecho Comunitario Andino por
oposicion al Derecho europeo, entendido este dltimo como
el Derecho de las Comunidades Europeas, mejor, de la
Uni6n Europea, surgida de las que fueron inicialmente las
Comunidades del Carbén y del Acero (CECA), la
Econémica Europea (CEE) y de la correspondiente a la
energfa atbmica (EURATOM).

Lo que vamos a tratar de demostrar es cémo el hecho
de que la competencia en materia de propiedad intelectual
correspondiente a nuestros cinco paises, al haber sido
atribuida a la Comunidad Andina le confiri6 a esa materia
una trascendencia de la que hasta entonces habia carecido
Y, a su vez, produjo un impacto en el propio ordenamiento
juridico de los Paises Miembros, impacto al que no es
extrafia la jurisprudencia producida por el érgano judicial
de la hoy Comunidad Andina, y materia que cubre m4s del
setenta por ciento de la labor cumplida por el Tribunal a
través de sentencias relativas a la propiedad intelectual en
general y al Derecho marcario en particular. Lo precedente,
dicho de entrada y de una vez, sin dejar de reconocer que
las cosas no surgen tan ficilmente, sino que han sido el
resultado de una lenta evolucién que también es necesario,
previamente, destacar.

En efecto, cuando en 1969 se constituye el Pacto
Andino es porque los pafses que entonces lo conformaron
(Bolivia, Chile, Colombia, Peri y Ecuador) resolvieron
unir esfuerzos, pero sin separarse de la Asociacién
Latinoamericana de Libre Comercio (ALALC, hoy
ALADIJ, de la que todos formaban parte), esfuerzos desti-
nados a crear un mercado comin que, _por tanto, fuera mis
alla de la zona de libre comercio, objetivo de la ALALC, y

con el cual se comprometieron (mds tarde también
Venezuela) en la ambiciosa tarea de conformar un arancel
externo comiin acompaiiado de las cuatro libertades funda-
mentales (libre circulacién de mercancias, de servicios, de
capitales y de personas), cldsicas de un mercado comiin
cuyo paradigma est constituido por la hoy Unién Europea.

Sin embargo ese ambicioso pero estimable propésito,
emparentado con los suefios del Libertador Simén Bolivar,
pretendieron alcanzarlo en principio contando s6lo con un
sistema jurisdiccional embrionario, tipico del Derecho
Internacional Publico, concretado por el articulo 23 del
Acuerdo de Cartagena en los términos de confiar a la
Comisién -6rgano politico del Acuerdo frente a la entonces
Junta, 6rgano técnico- la solucién de las controversias que
pudieren suscitarse dentro de ese proceso de integracion,
valiéndose precariamente de la negociacion, los buenos
oficios, la mediacién y la conciliacién.

Més tarde que pronto, el transcurso de diez afios
demostrd, a mi entender, que un érgano como la Comisién,
integrado por cinco ministros, normalmente los de
Comercio, 6rgano politico en fin de cuentas, resultaba
inadecuado para el ejercicio adicional de facultades juris-
diccionales; y también, y al mismo tiempo, que las normas
constitutivas del Pacto Andino que iban a ser aplicadas por
la Comisidn, debian ser revestidas de mayor vigor y tecni-
cismo para alcanzar el ya sefialado prop6sito que los pais-
es se habian impuesto; e igualmente, que nuevas vias de
solucién de controversias debian adoptarse, creadas ad-hoc
a Jos fines de culminar con un proceso de integracién que
debia desembocar en un mercado comun.

Todo lo anteriormente expresado explica que el llama-
do Tratado de Creacién del Tribunal de Justicia de la
Comunidad Andina se convirtiera en una manera de com-
plementar el originario Acuerdo de Cartagena no sélo con
la creacién de ese nuevo 6rgano judicial -al lado de la
Comision y de la Junta (hoy Secretaria General), e incluso
del entonces recién creado Parlamento Andino- al que se le
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confia el ejercicio monopdlico de la justicia comunitaria, y
se lo acompafia con la explicacién en el articulado del
Tratado de las' caracteristicas que revisten las normas
comunitarias (primacia, aplicabilidad  directa y efecto
directo). Se reconoce de esta manera que es de la esencia
de las especies juridicas comunitarias andinas (Decisiones
de la Comisién y Resoluciones de la Junta) el gozar de esas
extraordinarias notas que vamos a examinar con deten-
imiento. Finalmente, el nuevo y complementario Tratado
del Tribunal crea asi mismo las vias procesales adecuadas
para controlar la legalidad de las ya identificadas especies
juridicas comunitarias, concebidas como Derecho derivado
por oposicién a las normas de carédcter fundamentatorio,
como los Tratados y sus equivalentes (Derecho primario),
que aquellas primeras se limitan a ejecutar.

En efecto, guardando el mismo orden, emprenderemos
el analisis anunciado, no sin antes prevenir que esa activi-
dad monopélica confiada al Tribunal se encuentra referida
al ejercicio de la jurisdicci6n judicial, sin que ello excluya
el procedimiento previo de una también actividad jurisdic-
cional -en el mismo sentido de aplicacién de la normativa
comunitaria al caso concreto, pero con efectos de cosa juz-
gada administrativa, y no judicial como la reservada y
propia de un Tribunal- que se la pone a cargo de los otros
6rganos de lo que después vino a llamarse Sistema Andino
de Integraci6n, especialmente de la hoy Secretaria General
de la Comunidad Andina, heredera de la antigua Junta del
Acuerdo de Cartagena.

De esta manera:

Primero: El Tratado regula la parte administrativa 'y
funcional del Organo de Justicia Comunitario que crea, asi
como el status de los magistrados que lo integran; pero
también,

Segundo: La especificidad de las normas que consti-
tuyen el ordenamiento juridico del Acuerdo de Cartagena,
a saber, sus caracteristicas de: :

Aplicabilidad directa conforme a la cual esas normas
comunitarias, ingresan al ordenamiento ' juridico  de los
Pafses Miembros sin que, por regla, tengan necesidad de
pasar por instancias intermedias: ni legislativas, ni ejecuti-
vas, ni de ningtin otro orden, tal como lo postula el Derecho
Internacional moderno;

Primacia, con arreglo a la cual esas mismas especies
juridicas comunitarias 'pasan a formar ‘parte del orde-
namiento juridico nacional de los paises creadores del
Pacto Andino, sin integrarse (paradojas de la integracién) a
ese ordenamiento, sino primando sobre €l y limitindose a
desplazar aquellas de sus normas que osaren oponérsele,
ocupando el sitio de éstas con cardcter prelatorio. De ahi
que la doctrina (PESCATORE, en particular), haya reafir-
mado la “exigencia existencial de primacia que acompafia
a la normatividad comunitaria” la que -es bueno aclararlo-
no es que sea extrafia al Derecho Internacional, pero si
bésica y fundamental en el Derecho Comunitario; final-
mente,

Efecto directo, principio tampoco desconocido en el
Derecho  Internacional, aunque en éste constituye una
excepcién y la que, en cambio se convierte en regla en el
Derecho Comunitario, pues en aquel ordenamiento juridi-
co los Estados celebran normalmente Tratados entre ellos y
para ellos y no especificamente para los particulares, siib-
ditos de los mismos e, insisto, regla en este 1iltimo.

En efecto 'y como decfamos, en el Derecho
Comunitario la excepcién se convierte en regla y por ello
los Estados soberanos concluyen sus compromisos interna-
cionales con miras a satisfacer los intereses de las personas
particulares que conforman esos pueblos, atribuyéndoles
obligaciones 'y concediéndoles derechos que pueden,
respectivamente, serle exigidos y aquéllas hacer valer esos
derechos ante el Poder Judicial comunitario, obligando a
los propios Estados a reconocérselos, una vez que les
hayan sido declarados por el Tribunal.

Es gracias a estas caracteristicas como puede conce-
birse el Derecho Comunitario; tinica manera de que, prote-
gidos por €l, nuestros pueblos avancen hacia un ideal de
desarrollo que no poco descansa en el hecho de que los par-
ticulares, a través de los derechos que directamente les son
concedidos por 1a norma, hagan avanzar el proceso de inte-
gracién.

Hecho  especialmente - relevante en el Derecho
Comunitario andino, porque éste ha encontrado con la
creaci6n de su érgano judicial la manera de acercar las nor-
mas juridicas de la integracién -dotadas de esas especiales
caracteristicas- ‘a nuestros  pueblos ‘que hasta entonces
habfan permanecido indiferentes a ellas; y, relevante tam-
bién, porque a esos mismos fines, se ha permitido a las per-
sonas particulares el acceso incluso a una accién que les
estd vedada en el Derecho europeo: la de incumplimiento,
tal como se encuentra regulado en nuestro Tratado.

Tercero: Queda también complementado el Acuerdo de
Cartagena por el Tratado creador del Tribunal al instaurar
éste una gama de recursos, acciones y procedimientos des-
tinados “a hacer valer -dirigidos como se encuentran a
perseguir un interés comunitario- los derechos que corre-
spondan a los Estados, a los 6rganos comunitarios e inclu-
so a las personas naturales 'y juridicas, comprometidas
ahora con el proceso.

Inicialmente fueron tres las vias de acceso al Tribunal y
finalmente seis. Las primeras: el recurso de anulacién, la
accién de incumplimiento, la interpretacién prejudicial; y,
las posteriores y adicionales: el recurso por omisi6n, la ati-
nente a una jurisdiccion laboral y la posibilidad de acudir
al arbitraje.

Vistos estos antecedentes, se entiende la importancia
que la propiedad intelectual adquiere cuando su regulacién
se la traslada de los ordenamientos internos al Andino,
unificdndolas en super-leyes comunitarias como son: en
efecto las Decisiones, dotadas de todas esas caracteristicas,
asi como de recursos y acciones -en suma, de medios
procesales- para defender aquella.

Reflexionemos por un momento y recapitulemos sobre
hechos reales y concretos: esta nueva regulacién comuni-
taria se vuelve comuin para los cinco paises andinos; pasa a
formar parte, directamente, de los ordenamientos juridicos
de éstos pero conservando su natural y coexistencial pri-
macfa sobre ellos; y finalmente hace nacer también direc-
tamente derechos y obligaciones para las personas particu-
lares sin que a ello puedan oponerse normas internas.

Piénsese ahora que ningtin ordenamiento interno podria
contrariar, por ejemplo, las caracteristicas de novedad,
nivel inventivo y capacidad de produccién industrial, que
caracteriza a las patentes; ni las de perceptibilidad, distin-
tividad y posibilidad de representacién grifica que definen
a las marcas; ésto, para enunciar s6lo lo m4s primario y ele-
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mental de la nueva regulacién comunitaria.

Piénsese también que a través de todos esos recursos
descritos, ya sean los Estados, las instituciones comuni-
tarias, los stibditos -personas naturales o juridicas- de los
Paises Miembros, disponen ahora, por obra y gracia de la
transferencia de la regulacién de la propiedad industrial e
incluso 'del derecho de autor, en una palabra, de la
propiedad intelectual en todas sus facetas, de la posibilidad
de fortalecer ésta, defendiéndola judicialmente.

Piénsese igualmente que toda esa materia es trasladada
a un Tribunal también supranacional que decide acerca de
ella contando incluso con la colaboracién de las instancias
judiciales  nacionales, ahora convertidas en instancias
comunitarias cuando les' toca juzgar en materia de
propiedad intelectual.

De esa manera los propios ordenamientos nacionales se
han visto enriquecidos con normas comunitarias que unifi-
can la regulacién interna, sin que puedan instancias
nacionales, cualquiera que ellas fueren, desobedecerlas.

Por tanto, y aparte de las prescripciones especificas de
las Decisiones comunitarias sobre propiedad intelectual
que conceden a los particulares recursos ad hoc para
defenderla, pueden éstos también, utilizar adicionalmente
con el mismo propésito las vias generales de acceso al
Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, previstas en
el Tratado. Disponen en efecto de:

La accién de nulidad -o més técnicamente hablando,
recurso de anulacién- que, tal como en el Derecho interno,
les permite denunciar y obtener la anulacién de preceptos
comunitarios que se desajusten de la norma superior por
ellos ‘ejecutada, normalmente los tratados fundacionales
para el caso de las Decisiones y, excepcionalmente, de las
propias Resoluciones; y, en el caso de éstas, la violacién en
que ellas incurrieren, normalmente, de las Decisiones y -
aunque, como se ha dicho, por excepcién- hasta de los
Tratados constitutivos de la Comunidad Andina, equipara-
bles en ese sentido a las Constituciones de los Paises
Miembros;

La accién de incumplimiento que permite ejercer un
control a través del Tribunal Andino, de la observancia por
los Estados Miembros de las obligaciones que les impone
el Acuerdo de Cartagena, y cuyo ejercicio se confia a los
Estados Miembros, a la Secretaria General e incluso a las
personas naturales y juridicas, en condiciones semejantes a
aquellas en las cuales se les concede acceso al recurso de
anulacién. Ademas, se abren también a los particulares las
puertas de los ordenamientos juridicos nacionales —directa-
mente o previo paso por el Tribunal Andino- para obtener
la indemnizacién que les corresponda. Ese acceso directo
de los particulares al Tribunal Andino a través de la accién
de incumplimiento constituye una innovacién del Derecho
Andino, en cuanto no les habia sido reconocido ni siquiera
por el més avanzado proceso de integracién que conoce-
mos, obviamente €l europeo.

También se les permite a los mismos recurrentes -
Estados Miembros, 6rganos de la Comunidad Andina, per-
sonas particulares, acudir al control por el Tribunal de la
inactividad de los 6rganos comunitarios -les estoy hablan-
do del recurso por omisi6n- y, aparte de la jurisdicci6n lab-
oral y arbitral, surge otra via de acceso al Tribunal, especi-
fica del Derecho comunitario, quizd la mds importante y
socorrida; a saber:

La interpretacién prejudicial, reservada a los jueces
nacionales para que en una especie de didlogo -que los con-
vierte ‘a ellos mismos en jueces comunitarios- con el
Tribunal Andino, desentrafien, por imperio de éste, el sen-
tido y alcance de las normas que conforman el orde-
namiento juridico comunitario, logrdndose asf la uniformi-
dad en la aplicacién de tal ordenamiento a través de esa
figura procedimental, y gracias a la obligatoriedad para los
jueces nacionales de acatar las sentencias que en materia
interpretatoria emita el Tribunal de Justicia de la
Comunidad Andina.

En suma, por el solo hecho de la elevaci6én del régimen
juridico de la propiedad intelectual al Derecho comuni-
tario, se pone a disposicién de ésta, insisto, una gama de
recursos que han contribuido a conferirle el relieve que
ahora ha alcanzado.

Todo lo anteriormente expuesto parece ahora natural y
hasta previsible. En cambio lo insospechado ha sido que la
jurisprudencia producida por un tribunal supranacional
como el Andino, haya contribuido a depurar conceptos a
menudo mal tratados por las jurisdicciones administrativas
y judiciales internas. En efecto:

Vistas las limitaciones de tiempo, escojamos siquiera
un ejemplo bien significativo; los conceptos de anulacion y
de cancelaci6n. La doctrina cldsica del Derecho adminis-
trativo los habia diferenciado con arreglo a un criterio
organico a saber: la cancelacién de -sin ir més lejos- por
ejemplo de una marca, se produce cuando el acto que la
hace cesar en sus efectos proviene de la administracin, en
tanto que la anulacin tiene como fuente exclusivamente la
actividad jurisdiccional del juez y no de la Administracién.

En cambio la jurisprudencia andina ha tenido que
encaminarse, forzada por las Decisiones respectivas, todas
de origen comunitario, a adoptar un criterio.més actualiza-
do, material antes que orgdnico, el cual reposa en el fondo
sobre el concepto previo, ya explicado, de que tanto la
administracién como el juez realizan actividad jurisdic-
cional con efectos de cosa juzgada, cuando aplican la
norma comunitaria al caso concreto.

Como consecuencia de lo que acabo de exponer se
entiende que hay cancelacién cuando el acto que extingue
otro -ambos conectados con la propiedad intelectual-,
encuentra su fundamento en razones de oportunidad o de
conveniencia. Es asi como la actividad cancelatoria no
puede provenir sino exclusivamente de la Administracion
por ser ésta la tnica depositaria y guardiana de la facultad
de juzgar -por razones de interés general o colectivo- acer-
ca de esos pardmetros de oportunidad o de conveniencia en
la revocatoria del acto administrativo. En ese sentido es la
materia (oportunidad o conveniencia) la que define cudl es
el érgano encargado de la cancelacién.

Por el contrario, si la extincién del acto administrativo
concesorio de un registro o de una patente se produce por
razones de ilegalidad -criterio material igualmente- el acto
anulatorio puede emanar tanto de la Administracién como
del Juez, en ejercicio ambos de actividad jurisdiccional,
entendida ésta en el amplio pero exacto sentido ya exami-
nado supra de aplicacién de la norma juridica al caso con-
creto con efectos de cosa juzgada administrativa o judicial,
respectivamente.

Puesto que hemos de concluir, expongamos, por via de
conclusiones, las siguientes:
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PRIMERA: Caracteristica distintiva del Derecho
Comunitario Andino que regula la propiedad intelectual, es
la de que tal regulacién se produce conforme a criterios de
Derecho piblico, mis que privado;

En ese sentido nuestro Derecho comunitario ha sido fiel
a la misma tendencia que se observa en los ordenamientos
juridicos internos de los Paises Miembros, bien distintos
aquellos de las normas reguladoras de los diferentes
Estados que conforman la Unién Europea.

SEGUNDA: La atribuci6n casi total de la competencia
en materia de propiedad intelectual a érganos suprana-
cionales andinos (la Comisién, fundamentalmente) ha trai-
do como consecuencia que la legislacién que se produzca
en esa materia objeto de transferencia, goce de las carac-
terfsticas de aplicabilidad directa, supremacia y efecto
directo que acompafian al Derecho comunitario, y de las
que ahora disfruta la propiedad intelectual.

TERCERA: La consecuente aplicacién de la normativa
comunitaria andina a los casos concretos que, a través de
las diferentes vias procedimentales de acceso al Tribunal de
Justicia de la Comunidad Andina le corresponde juzgar a
éste, ha producido una jurisprudencia coherente -que més
tarde han de juzgar ustedes cuando la expongan y
comenten los conferenciantes que durante esta tarde y la de
maiiana, siguen en uso de la palabra- ha venido producien-
do una depuraci6én de conceptos a los cuales se han ido
adaptando, a su vez, los jueces nacionales, obligados como
se encuentran a acatar los fallos del Tribunal Andino, inter-
pretatorios de las normas sobre propiedad intelectual que
hacen parte del ordenamiento juridico del Acuerdo de
Cartagena.

Conclusién ésta, final, que, como la anunciara al
comienzo de la presente disertacién, pone nombre a la
misma: Importancia de la regulacién de la propiedad int-
electual por el Derecho Comunitario Andino.
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post-modernidad*

Fernando
de Trazegnies Granda

Francesco Calasso

MODERNIZACION, MODERNIDAD Y MODERNISMO

1. Derecho y tiempo

El presente trabajo pretende explorar las relaciones
entre Derecho y tiempo y, més particularmente, la in-
fluencia del tiempo sobre el Derecho.

En realidad, Derecho y tiempo son dos categorias que
no se relacionan entre si de manera pasiva. Ambas tratan
en alguna manera de subordinar a la otra, de someterla a
su légica propia: 1a historia de las vinculaciones entre De-
recho y tiempo estd formada por repetidos intentos de
capturas reciprocas.

El Derecho intenta aprisionar el tiempo, insertdndolo
dentro de un orden formal que establece los criterios de
las periodicidades. Niega al tiempo su papel de patrén de
los ritmos y de las medidas y trata de obligarlo a regirse
por;las rutinas y secuencias del orden juridico. Desde una
perspectiva positivista radical, toda norma pretende inclu-
so paralizar el tiempo, lo que equivale a eliminarlo, ya
que el tiempo no es otra cosa que movimiento, cambio: la
vigencia de la ley es entendida como un compartimiento-
estanco entre la promulgaci6n y la derogacién en cuyo in-
terior no sucede nada, no hay tiempo. El positivismo
quiere que la norma sea inmutable durante todo su perio-
do de existencia. La historia positivista del Derecho -0
cuando menos, la ideologia positivista de la historia juri-
dica- tiene un cardcter cataclis-mico: no est4 constituida
por una evoluci6n gradual en donde las cosas van modifi-
cando poco a poco su color, sino que se manifies-ta s6lo
a través de esas grandes convulsiones que son el parto (la
promulgacién) y la muerte (la derogacién) de la norma.
Es por ello que, desde esa perspectiva positivista, ha po-
dido decirse que toda norma es un momento con vocacién
de eternidad o una eternidad provisional.

Como la duraci6n y el cambio constituyen una dimen-
sién inexorable del conocimiento humano, algunas nor-
mas reconocen la existencia del tiempo, a condicién de
que se libere de su origen astronémico y adopte la ciuda-

“La experiencia juridica es la gran clepsidra en la cual, con mo-
vimiento perpetuo, el futuro se precipita en el pasado y se convierte
en objeto de historia.”

da-nia del Derecho. La periodicidad no resulta asf funda-
da en la naturaleza sino en las exigencias racionales del
sistema juridico: hay normas que establecen plazos y hay
incluso normas que crean nuevos calendarios (como es €l
caso del calendario judicial).

Pero el tiempo se resiste a estos encasillamientos, se
revuelve dentro de los marcos que le impone el Derecho,
se evade por los intersticios del sistema y luego envuelve
al sistema mismo, modeldndolo y adaptdndolo a una 16gi-
ca diferente: el tiempo, hecho cultura, impregna la aplica-
ci6én del Derecho y lo va transformando tanto desde fuera
como desde dentro.

El prop6sito de este trabajo es estudiar esta revuelta de
la vitalidad del tiempo contra la formalidad del sistema,
analizando este fenémeno en el Derecho Civil de nuestra
época. Dado que el tema requiere una aproximacion sin-
tética en la que se deben incluir mayor niimero de aspec-
tos que lo que permite este trabajo, las lineas que han de
no considerarse como un planteamiento terminado sino
como una mera propuesta de un 4rea de investigacion que
pensamos puede ser de gran utilidad para reencontrar la
identidad del Derecho Civil en medio de la actual crisis
que lo agobia.

2. Cuestiones terminolégicas

El problema central estd indudablemente vinculado al
papel del Derecho Civil dentro de los procesos de moder-
nizacién. Sin embargo, creemos importante distinguir en-
tre modernizacién, modernidad y modernismo a fin de
evitar malentendidos derivados simplemente de una falta
de convenci6n lingiiistica.

Modernizacién es el cambio social que se supone
conduce hacia las nuevas formas sociales que imperarin
permanentemente en el futuro, cualquiera que sea el con-
tenido de estas formas, cualquiera que sea el disefio de la
nueva sociedad. Este cambio puede producirse en todo
momento de la historia: es asf como podemos sefialar una
modernizacién del pueblo romano a lo largo de la evolu-
ci6n de la urbe Roma, como hay también una moderniza-
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cién del mundo europeo en la Edad Media de los S. XI'y
XII; y, obviamente, hay una modernizacién en el paso de
la Edad Media a 1a Edad Moderna. Estas modernizaciones
sociales conllevan modernizaciones juridicas. Pero la mo-
dernizacién juridica no es dnicamente un aggiornamento,
que adeciia el Derecho a las circunstancias de una nueva
época, sino que muchas veces el Derecho se convierte en
elemento dinamizador de la situacién y generador -0
cuando menos, colaborador- de la produccién del cambio
social mismo.

Dentro de este orden de ideas, podemos decir que la
modernizacién es una categoria procesal: nos da cuenta
de un proceso universal antes que del contenido particu-
lar de tal proceso. Es un concepto que nos sefiala que se
ha producido o se est4 produciendo un cambio social; pe-
ro no nos revela el sentido de la nueva sociedad en gesta-
cién.

La modernidad, en cambio, es una forma concreta de
sociedad que corresponde a la que la tradicién occidental
ha vivido y desarrollado en los dltimos tres siglos. En
consecuencia, la modernidad no es un concepto que des-
cribe el proceso genérico y abstracto de cambio sino el
contenido social de un proceso de cambio especifico. La
modernidad es el resultado de una cierta modernizacién
en particular: usamos el término modernidad para distin-
guir, entre todos los cambios y modernizaciones que se
han producido en la historia (posiblemente todos con ca-
racteres tinicos), uno en particular, que da nacimiento a la
sociedad que conocemos. actualmente como moderna
dentro del mundo occidental.

El modernismo es el aspecto més superficial de la mo-
dernizacién: constituye la adopcién de categorias moder-
nas o de patrones de consumo o estilos modernos més co-
mo una moda que como un cambio estructural. Es por ello
que el modernismo tiene inevitablemente algo de imitati-
vo, algo de extranjero, un cierto sabor de plagio.

Sin embargo, estas importaciones originariamente su-
perfluas no son a la larga inocuas; pueden constituir vehi-
culos espireos de modernidad porque la racionalidad im-
plicita en el objeto o en la forma social importada va im-
primiendo su propio sello en torno suyo. Por ello, es muy
dificil decir dénde termina la modernizacién o la moder-
nidad y dénde comienza el modernismo. A veces se ha
puesto como ejemplo de modernismo al consumismo tec-
nolégico de ciertos grupos sociales en los paises subdesa-
rrollados: el uso de las novedades tecnoldgicas dentro de
una sociedad en la que inicialmente una minima parte de
la poblacién puede disponer de ellas serfa una muestra de
este modernismo imitativo y desvinculado de su propia
realidad. Pero la ventaja racional de la nueva tecnologia
puede imponerse, a pesar de las dificultades socioldgicas:
lo racional no es sin6nimo de lo popular. Es asi como, a
pesar de que muy pocas personas -proporcionalmente ha-
blando- podian adquirir en Peri televisores de color (y,
més tarde, videograbadoras), en la actualidad estos arte-
factos moderBnos tienen una funcién mucho mayor de lo
que podria calificarse como modernismo frivolo; y el por-
centaje de difusién de estos elementos de modernidad,
aun cuando pudiera considerarse muy reducido para un
observador apresurado, es suficiente para alterar las con-
diciones de esa sociedad. El caso reciente de las compu-
tadoras es también bastante ilustrativo.

EL DERECHO CIVIL COMO INGREDIENTE
DE LA MODERNIDAD

1. El papel modernizador del Derecho Civil

No cabe duda que el Derecho Civil ha jugado un pa-
pel muy importante dentro de varios procesos de moder-
nizacién: sus caracteristicas internas, el hecho de que re-
gule las relaciones més directas de los hombres (la fami-
lia, el régimen de apropiacién privada de los bienes, las
promesas de un hombre a otro hombre) le han otorgado
una perspectiva y un impulso que ha servido de palanca
del cambio en diferentes oportunidades histéricas.

El nacimiento del Derecho Civil tiene una inspiracién
progresista y modernizadora. Justiniano explica que ini-
cialmente el pueblo romano vivia sin ley cierta, sin dere-
cho cierto, gobernado solamente por el poder de los Re-
yes.! Pero al aumentar la ciudad, no era posible continuar
de esta manera; por ello el pueblo y los reyes propusieron
algunas leyes.> Es importante advertir en este comentario
justinianeo una idea de orden y predictibilidad implicita
dentro del concepto de Derecho, que constituird muchos
siglos més tarde una de las bases de la modernidad. Ex-
pulsados los reyes, el pueblo romano volvié a caer en un
derecho incierto.? Pero, como esta situacién era intolera-
ble, se busc6 un Derecho en Grecia y se establecieron las
Leyes de las Doce Tablas,* de cuyo desarrollo deriva el
Derecho Civil.* Por consiguiente, se trata de un proceso
de institucionalizacién de la ciudad, de organizacién mis
moderna y civilizada: el Derecho Civil nace como un ins-
trumento fundamental de esta suerte de modernizacion.

Por otra parte, Koschaker otorga también un papel
protagénico al Derecho Civil romano dentro de ese asom-
broso impulso cultural que se produce en el S. XI'y cuyas
causas iltimas, nos dice ese mismo autor, nos son todavia
desconocidas.® Koschaker advierte que la importancia del
Derecho Romano en esa época no se debi6 tinicamente a
sus cualidades técnicas sino también al hecho de que no se
trataba de un cuerpo juridico value-free: encarnaba el ideal
cultural del imperium romanum y, a través de éste, del Em-
perador alemén;’ por lo que la ciencia del Derecho Roma-
no, creada por los glosadores, adquirié cardcter y alcance
europeos en razén de los intereses politicos del Empera-
dor.*No obstante, sin desconocer las condiciones politicas
y econémicas que pudieran haber favorecido su difusién,
no puede dudarse del papel dinamizador del razonamiento
civilista en la Edad Media, como 1o ha explicado extraor-
dinariamente Harold J. Berman: el Derecho Civil tuvo un
importantisimo efecto modernizador en el comienzo de la
Baja Edad Media por el hecho' de reintroducir el anlisis
racional dentro de un mundo donde primaba el pensa-
miento dogmatico; y esto fue tan significativo en los cam-
bios de 1a época que incluso el método de razonamiento
propuesto por el Derecho se convirtié en el modelo y en el
progenitor de la ciencia occidental moderna.®

2. La modernidad

Desde esta perspectiva histdrica, interesa preguntar-
nos por el papel que cumpli6 el Derecho Civil dentro de
una modernizacién especifica: aquella que nos introduce
en la modernidad. .

Ante todo, cabe preguntarse con Max Weber sobre la
especificidad de esa sociedad occidental a la que llama-
mos modernidad.
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Parafraseando a Hegel podrfamos decir que la moder-
nidad es un tiempo en el que el sujeto entra en relacién
consigo mismo, un tiempo en el que el hombre se apre-
hende como sujeto y consecuentemente toma conciencia
contradictoria de sf mismo como sujeto 'y como objeto.
Esta autopercepcién del sujeto como sujeto: lleva a la
exaltacién de la libertad y de la capacidad de reflexion: la
subjetividad ha sido reivindicada.

Es por ello que la modernidad va a generar un derecho
a la critica intensamente vivido, una afirmaci6n de lo per-
sonal frente a lo colectivo, una aplicacién de controles ra-
cionales a todo acto humano, una conviccién de que el
proceso social puede ser conducido y orientado con arre-
glo a fines, una fe en el poder de la razén individual co-
mo instrumento de progreso. La exaltacién de lo indivi-
dual y subjetivo frente a toda finalidad impuesta desde
fuera del individuo llevar4 a plantear esos fines como re-
sultado de convenciones libremente adoptadas, como ex-
presiones de un contrato social. Pero, establecido este vo-
luntarismo inicial (originado por la ausencia de valores
objetivos -es decir, fundados al margen de la subjetividad
individual- que pudieran servir de criterios para medir los
intereses particulares), los medios para lograr los fines so-
cialmente propuestos serdn desarrollados racional mente.
Por "racional" entendemos aqui la aplicacién de procesos
reflexivos en la toma de decisiones, de acuerdo a una con-
cepcién general y sistemética y en funcién de la realiza-
ci6én de ciertos fines; en oposicién a procesos meramente
repetitivos basados en el peso de la tradicién. Asi, pues,
frente a la sociedad tradicional que no anticipa el futuro 'y
en la que la idea de progreso juega un papel muy poco
des-tacado, 1a modernidad se instaura como el ambiente
dentro del cual la accién social se dirige hacia ciertos ob-
jetivos (goaldirectedness of action®), particularmente
hacia el incremento econ6mico a través de la aplicacion
de la técnica moderna a la produccién, pero también ha-
cia otros objetivos relacionados con la tecnificacion y ra-
cionalizacién de la administracién social."

Econémicamente hablando, la modernidad se caracte-
riza por un cambio en la organizacién del trabajo y en el
espiritu de la producci6n: uso de miquinas, incremento de
la productividad, deseo de dominar la naturaleza, organi-
zacién racional y previsién del futuro.'

La modernidad aparece asi conformada por los ingre-
dientes de accién con arreglo a fines (goal-achievement),
racionalismo, liberalismo e individualismo. En esta for-
ma, la modernidad se expresa, politicamente, a través de
la filosofia de la ilustracién y, econ6émicamente, a través
de la sociedad de mercado.

En su forma original, la modernidad presupone la con-
viccién de que el bien de todos se realiza a través de la
maximizacién de los bienes de cada uno, los que, despo-
jados de toda referencia exterior a una nocién de bien ob-
jetivo, se reducen a la subjetividad de los intereses social-
mente compatibles®: la confianza en la raz6n humana y
en su espiritu creativo lleva a cuestionar todas las verda-
des establecidas, las que tienen que someterse al andlisis
racional; y la conviccién de que todo hombre es suficien-
temente racional para controlar su propio destino™ elimi-
na toda posibilidad de que pudieran surgir nuevas objeti-
vidades axiolégicas sobre la base de que unos hombres se
consideren mds capaces de aplicar los procesos raciona-

les. En realidad, la modernidad bajo todas sus formas -ve-
remos que presenta algunas variantes que se diferencian y
hasta se oponen al capitalismo- se muestra como un gran
fenémeno de renovacién y critica social: critica racional,
individualizada y permanente.

Con una clara influencia kantiana, Weber considera
que la racionalidad evoca las nociones de finalidad y de
generalidad: es racional la conducta con arreglo a fines
que puede ser aplicada de manera general, sin entrar en
contradicciones internas. Ahora bien, hay dos tipos de ra-
cionalidad: una basada exclusivamente en el clculo -fun-
damen-talmente numérico y fundamentalmente tomando
como unidad al dinero y otra basada en aspectos cualita-
tivos equivocos, tales como las exigencias éticas, politi-
cas, igualitarias, etc." La racionalidad que organiza el sis-
tema liberal capitalista serd la primera, a la que también
denomina racionalidad formal frente a la racionalidad
substantiva o cualitativa que corresponde mejor a la orga-
nizacién social precapita.'®

La modernidad capitalista implica entonces la instau-
racién de una perspectiva universalizante. Frente a los
particularismos tradicionales, se pretende constituir una
sociedad homogé-nea en cuyo interior los bienes y servi-
cios sean ficilmente intercambiables por los individuos
movidos exclusivamente por sus propios intereses. Esto
implica la desaparici6n de los grupos basados en aspectos
estatutarios, tradicionales o religiosos, debido a que crean
particularismos: el hombre se encuentra solo frente a un
paisaje social universal dentro del cual tendré que hallar
su ubicacién por sf mismo y ocuparse de la tarea de dise-
fiar su propio entorno. Claro est4 que ello no significa que
desaparezcan las agrupaciones: al contrario, serdn muy
fuer-tes pero ya no estarn basadas en elementos ajenos al
individuo sino que surgirdn de la voluntad de los indivi-
duos mismos para sumar sus fuerzas en esa lucha univer-
sal por la ganancia.

Dentro de la concepcién weberiana, la modernidad es-
t4 asociada al surgimiento del sistema de capitalismo in-
dustrial.”” Para Weber, el mercado aparece como el arque-
tipo de toda accién social racional®: 1a conducta del mer-
cado -dice Weber- est4 orientada por la intenci6n racional
y finalista (purposeful) de realizar los propios intereses.”
Esta idea de la racionalidad es verdaderamente clave pa-
ra establecer las caracteristicas del mundo moderno; pues
atn los monopolios -que pasan como contrarios al utopis-
mo liberal de una competencia perfecta- corresponden a
esta modernidad en la medida en que no estdn basados en
aspectos religiosos o sociales tradicionales sino que se
construyen, segtin- Weber, exclusivamente sobre bases
econdmicas y racionales.

3. Modernidad y Derecho

Una modernizacién con el contenido social de la que ha
sido descrita requiere, a su vez, un Estado y un Derecho
que faciliten el libre desenvolvimiento de la racionalidad
individual.

La universalizacion supone un reforzamiento'del go-
bierno central a fin de compatibilizar las iniciativas indi-
viduales en términos de que no se anulen unas a otras y a
fin de eliminar las particularidades que dificultan la anti-
cipacién racional y los intercambios econémicos al intro-
ducir elementos extrafios al célculo utilitario. Dentro de
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este contexto, el Derecho constituye, de un lado, una de
las expresiones de la actividad coercitiva del Estado cen-
tral destinada a lograr la universalizacion mediante la su-
presién de los particularismos tradicionales y a suprimir
las  conductas no racionales (consecuentemente, antiso-
ciales) que perturban el funcionamiento pacifico de la so-
ciedad de intereses individuales. De otro lado, el Derecho
constituye el medio por el cual la sociedad capitalista ga-
rantiza la libertad individual de accion tanto frente a las
perturbaciones creadas por los individuos entre si como
frente a las interferencias del propio Estado. En ese senti-
do, el Derecho debe ser predictible a fin de que no origi-
ne opacidades en la actividad racional de los individuos;
por eso debe tener un caricter genérico y sistematico, es
decir, constituir un orden cerrado, sin lagunas, de aplica-
cién uniforme.

Weber sefiala que este tipo de Derecho tiene que res-
ponder a cinco postulados: deben existir reglas generales,
las decisiones concretas deben ser producto de la aplica-
cioén de tales reglas mediante procedimientos racionales
(l6gica juridica), el sistema no debe contener lagunas
(real o virtualmente), todo lo irracional debe ser conside-
rado irrelevante y toda accion social debe ser evaluada en
términos de Derecho.” Dentro de su clasificacion del pen-
samiento juridico, Weber considera que este Derecho que
forma parte de la modernidad capitalista corresponde a la
categoria que denomina racionalidad formal légica.*" Es-
te pensamiento juridico es racional en la medida que se
apoya en alguna justificacion que trasciende el caso y se
basa en reglas libres de ambigiiedad, es formal en la me-
dida que los criterios de decision son intrinsecos al siste-
ma juridico y es l6gico en la medida que los hechos son
evaluados a través de un anilisis l6gico del sentido de la
norma y que el sistema se construye con la ayuda de con-
ceptos abstractos que permiten una alta sistematizacion.”
Rogelio Pérez Perdomo ha explicado con precision las
cinco diferentes acepciones que tiene el formalismo.” Por
el momento nos interesa conservar una definicion muy
simple, pero suficiente para nuestros propositos: el Dere-
cho moderno tiene un caracter formal porque pretende
que las decisiones juridicas se justifiquen inicamente con
referen-cia a otras reglas y a los hechos determinados es-
pecifica-mente en las reglas mismas.* Este formalismo
permitiria que el Estado, a través'del Derecho, pueda re-
gular el proceso global, es decir, el mercado, pero sin in-
ter-venir en él como actor econdmico... El formalismo
aparece asi solidario de una concepcion'de la actividad
econdmica basicamente en manos de particulares...”

Un Derecho de estas caracteristicas se produce en Oc-
cidente en razon de la reunion de una serie de circunstan-
cias; pero, a su vez, la aparicion de este tipo de Derecho
no es una mera consecuencia sino que crea condiciones
que permiten un desarrollo de la modernidad y, por este
lado, refuerza los otros procesos o incluso los impulsa.

Uno de los elementos caracteristicos de la modernidad
politica y que tiene una influencia decisiva en la forma-
cion del Derecho moderno es el nacimiento de los apara-
tos burocraticos,” primero de la Iglesia y luego del Esta-
do. En la medida en que aumenta la racionalidad de la
organizacion de la autoridad, nos dice, las formas irra-
cionales de procedimiento son eliminadas y el Derecho
sustantivo resulta sistematizado, i.e., el Derecho como un

todo es racionalizado. Y pronto, por la l6gica de toda ad-
ministracion, los aspectos sustantivos del razonamiento
son desplazados por los aspectos formales. Esta justicia
formal no conviene a todos quienes pretenden realizar va-
lores objetivos mediante el Derecho; en cambio, es apo-
yada por quienes buscan esferas de libertad, determinadas
por marcos formales, dentro de las que el individuo pue-
da desarrollar su subjetividad: el Derecho de la moderni-
dad contribuye a abrir oportunidades individuales y libe-
ra capacidades.”

Es asi como el mundo prefiado de modernidad recoge
elementos constructivos antiguos para levantar el nuevo
edificio juridico. Las nuevas clases burguesas, moviliza-
das durante los altimos siglos del Medioevo, retoman los
elementos ‘modernizadores introducidos en el Derecho
por la burguesia romana, debido a que éstos correspon-
dian a la necesidad de racionalidad que demandaba la mo-
dernidad.” Este proceso de recuperacion del pensamiento
racional habia comenzado en la Baja Edad Media con los
glosadores: paulatinamente se va sustituyendo el concep-
to de Derecho como un conjunto de leyes aisladas que son
vistas simplemente como mandatos de la autoridad o co-
mo la expresion de un orden sobrenatural, por un sistema
normativo que se apoya en su coherencia interna. El re-
descubrimiento del Derecho Romano y tanto el estimulo
como el desafio que plantea para el pensamiento racional,
representan la linea de recuperacién de la racionalidad
frente al Derecho autoritario o religioso de la autoridad
feudal. No cabe duda de que los civilistas e incluso los ca-
nonistas -en tanto que intentan un esfuerzo legal sistema-
tico y organizan una burocracia clerical- abrieron tempra-
namente el paso a la modernidad juridica.

Es cierto que el caso de Inglaterra parece contradecir
la relacion entre racionalidad 16gico-formal y moderniza-
cion: el propio Weber plante¢ la falta de sistematizacion
del Derecho inglés y dudé mucho sobre la interpretacion
de este aparente caso desviado que parecia cuestionar la
teoria. Sin embargo, a pesar de que el Derecho inglés no
desarrollé  originariamente un aparato conceptual tan
complejo como el continental ni tuvo el apoyo de la tra-
dicién romanista -aun cuando no fue totalmente ajeno a
su influencia- podemos pensar que asegurd por otros me-
dios la calculabilidad individual y de esta forma permiti6
el desarrollo del sistema capitalista. Ademas, una vez em-
barcado en la modernidad, el propio Derecho inglés sin
perjuicio de conservar un estilo general bastante mas
abierto que los rigidos sistemas continen-tales, adopt6
también un razonamiento formal que poco se distin-gue
del que se deriva de la tradicion romanista.

4, El Derecho Civil como paradigma de Derecho

moderno

Ahora bien, ;cual es la rama del Derecho que encarna
mas cabalmente estos ideales de la modernidad juridica?
Ciertamente, el Derecho Civil. Weber lo dice claramente
y considera que su mayor desarrollo lo ha adquirido bajo
la forma pandectista alemana.” Este Derecho Civil mo-
derno proporciona predictibilidad de los actos privados,
es decir, posibilidad de expansion de la libertad individual
a través de un cilculo inteligente. Esta formado por insti-
tuciones como la familia nuclear, la propiedad privada, la
autonomia de la voluntad contractual; todas ellas orienta-
das a garantizar esferas de accion a la subjetividad.
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Franz Wieacker ha demostrado la profunda relacion
entre la evolucion del Derecho Privado y la creacion del
Occidente moderno.*® De otro lado, son conocidas las ex-
periencias de modernizacion de los paises no industriali-
zados que han asociado siempre la modernidad con la im-
plantacién de un Derecho Civil, es decir, de un Derecho
Privado con las caracteristicas que éste tiene en la tradi-
cién occidental. En Japon, el Gobierno Meiji adopté la
decision de invitar a un jurista francés, Boissonade, para
preparar un Cédigo Civil acorde con la politica de moder-
nizacién econémica y social; y es asi como el Codigo Ci-
vil de 1898 sustituy6 a los viejos procedimientos consue-
tudinarios basados en la idea de conciliaci6n antes que en
la de atribucién de derechos individuales. En Turquia, el
proyecto modernizador de Mustafa Kemal Ataturk inclu-
y6 como parte importante del mismo, la dacién de un C6-
digo Civil inspirado en el Cédigo suizo. En la América
Latina del S. XIX, todas las nuevas naciones se propusie-
ron modificar sus sistemas de derecho privado como un
paso para acercarse al mundo moderno. Rogelio Pérez
Perdomo ha descrito este proceso en Venezuela.” Carlos
José Gutiérrez lo ha hecho respecto de Costa Rica®” y ha
presentado en este mismo Congreso una interesante po-
nencia en la que analiza la relacién entre Derecho Civil y
modernizacion en América Latina en general.® El autor
del presente trabajo ha analizado la misma relacion en el
Peru del S. XIX.*

Es interesante advertir como los protagonistas de es-
tos intentos de modernizacion en América Latina fueron
muchas veces perfectamente conscientes de la necesidad
de desarrollar un Derecho Civil para satisfacer e impulsar
los prop6sitos modernizadores.

Manuel Lorenzo de Vidaurre, quien redact6 el primer
proyecto de Cddigo Civil peruano, planteaba los objeti-
vos que queria lograr con ese cuerpo de leyes en términos
convenientes para la incorporacion a la modernidad: E/
estado serd dichoso y permanecerd tranquilo, cuando
sean seguras las propiedades, féciles y honestos los mo-
dos de adquirirlas.”” El Mariscal Andrés de Santa Cruz,
Presidente de la Confederacién Peru-Boliviana, tuvo la
clara percepcion de la necesidad de codigos liberales pa-
ra lograr un ingreso pleno de estas tierras a la modernidad
(ideal que nunca se logré realizar). Por eso, pone en vi-
gencia un Cédigo Civil al estilo francés, en cuyo prélogo
declara: La legislacién civil, criminal y de procedimien-
tos, a que habéis estado some-tidos en vuestros negocios
privados,* (es la) unica parte de vues-tra organizacion a
que no se ha aplicado la mano reformadora del siglo. En
consecuencia, agrega, se promulga dicho Codigo para que
quede amparada la propiedad y asegurada su transferen-
cia por medio de decisiones exactas y positivas” 'y se con-
solide el crédito privado.”®

Andrés Bello, autor de un Codigo Civil para Chile,
que fuera adoptado después por Colombia y que ha influi-
do sobre la codificacion civil de un gran nimero de pai-
ses latinoamericanos, era plenamente consciente de esta
vinculacién entre un Derecho claramente sistematizado y
una adecuada administracién de los intereses individua-
les: Reducidas las leyes a un cuerpo bien ordenado, sin la
hojarasca de predmbulos y frases redundantes, sin la
multitud de vocablos y locuciones desusadas, que ahora
la embrollan y oscurecen, descartadas las materias que

no han tenido nunca, y que ya han dejado de tener apli-
cacion al orden de cosas en que vivimos ;cudnto no se fa-
cilitard el estudio a la juventud? El libro de las leyes po-
dra andar entonces en manos de todos; podrd ser consul-
tado por cada ciudadano en casos dudosos, y servirle de
guia en el desempefio de sus obligaciones'y en la admi-
nistracion de sus intereses.” Por su parte, las grandes
construcciones civilistas de Texeira de Freitas y de Dal-
macio Vélez Sarsfield no cabe duda que son un conscien-
te esfuerzo de adoptar una legislacién que incorporara la
racionalidad légicoformal a fin de permitir un desarrollo
del individuo. Prueba de la presencia de este espiritu mo-
dernizador no es una casualidad que Vélez Sarsfield co-
mo diputado hubiera intervenido en todos los proyectos
econémicos del Congreso argentino, como miembro de la
Comision de Hacienda® - estd en la acerba critica de Juan
Bautista Alberdi que lo acusa de falta de originalidad y
sostiene que su Codigo es extranjero y europeizante,* es
decir, lo sindica como importador de la modernidad euro-
pea. La critica parece excesiva e injusta, porque Vélez
Sarsfield habia tomado en cuenta la legislacién nacional
argentina 'y la habia incorporado en la mayor medida po-
sible, siempre que no originara incongruencias. Pero no
cabe duda que hay un espiritu nuevo en el Codigo de Vé-
lez Sarsfield, tanto en el contenido individualista que
aporta como en su esfuerzo de sistematizacion. Y, el pro-
pio Vélez Sarsfield, al contestar a Alberdi, da cuenta de su
consciencia de la necesidad de incorporarse juridicamen-
te a la modernidad: ;por qué -se pregunta- no podriamos
modificar las leyes dadas en Espaiia desde el S. XIII y que
representan intereses contradictorios? ;Por qué no agre-
gariamos las leyes que exigen o el adelantamiento de la
ciencia o las nuevas necesidades de los pueblos, su nuevo
ser politico, las nuevas costumbres o los principios econé-
micos, todo este distinto o contrario orden de cosas al or-
den en que vivian en la Edad Media los pueblos espafio-
les?*

LA CRISIS CONTEMPORANEA DEL DERECHO CIVIL

1. El Derecho Civil visto como lastre frente a los
cambios de nuestro tiempo

Frente a ese importante papel de impulsor e ingredien-
te de la modernidad que los juristas de los siglos pasados
asignaban al Derecho Civil, nos encontramos en nuestro
tiempo con un fenémeno inquietante: el Derecho Civil
aparece como el é.reg menos dindmica del sistema juridi-
co; aparentemente, €l no significa mas la modernidad si-
no el atraso.

A pesar de que la critica al Derecho Civil no se expre-
sa siempre de manera abierta, existe una atmosfera gene-
ral que tiende a considerar el civilismo como un rezago de
un mundo que est4 a punto de convertirse en pasado. En
el ambiente politico, en los centros internacionales de
cooperacion, en las fundaciones que auspician investiga-
ciones en el campo del Derecho, existe una suerte de si-
lencioso consenso en el sentido de que el Derecho Civil
no merece ser apoyado porque se encuentra muy distante
de las urgencias del momento. En las Facultades de Dere-
cho -particularmente en los paises del Tercer Mundo- los
estudiantes y los profesores preocupados por el desarrollo
social y econémico de sus paises pretenden orientar la
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formacioén de las nuevas generaciones y los esfuerzos de
investigacion hacia disciplinas juridicas de mayor conte-
nido social; es general la critica a los programas de estu-
dio tradicionales, fuertemente centrados en la tradicion
civilista. Francesco Lucarelli sefiala que existe una pérdi-
da de identidad de los dogmas civilistas y que ello gene-
ra consecuencias muy graves en la ensefianza del Derecho
Civil: se habla cada vez mas en la Universidad de una
alienacion del estudiante, de un rechazo a las férmulas
abstractas que son fruto del positivismo y del racionalis-
mo juridicos antes que reflejo de la sociedad viva y real;
se denuncia el mero tecnicismo de las instituciones, la ca-
rencia de contenido histdrico y critico de la formacion.®

En algunos casos, el es bastante mas agresivo. Asi,
Eduardo Novoa Monreal distingue entre las leyes nuevas
con sentido social y la legislacion basica codificada que
equivale al Derecho tradicional y, fundamentalmente, al
Derecho Civil. A esta legislacion tradicional codificada la
acusa de haber perdido el ritmo de 1a historia: mientras la
vida moderna es extremadamente mévil y plantea proble-
mas tecnologicos, econémicos y sociales nuevos, el Dere-
cho -léase, civil- tiende a conservar formas de los
S. XVIII y XIX, cuando no de la Antigua Roma.* Cada
vez se hace mas perceptible la desconexion que existe en-
tre el Derecho y las realidades sociales que hoy vive el
mundo.” Sus preceptos, agrega, estdn notoriamente re-
trasados respecto de las exigencias de la vida moderna...
han perdido vitalidad.*® A nuestro juicio, la nota mads de-
pri-mente reside en que los preceptos, esquemas y princi-
pios juridicos en boga se van convirtiendo gradualmente
no sélo en un pesado lastre que frena el progreso social,
sino que llega, en muchas ocasiones, a levantarse como
un verdadero obstaculo contra éste.” La critica de Novoa
Monreal alcanza tonos muy duros: el Derecho actual es
obsoleto, pero el conservadorismo de los juristas no ha si-
do capaz de advertirlo; el mundo cambia en medio del
adormecimiento de los juristas (civilistas).

Lo cierto es que el predominio y el prestigio que tenia
el Derecho Civil dentro del mundo juridico se ha perdido
en gran parte. Y como consecuencia de ello, una serie de
areas que pertenecian tradicionalmente a sus dominios
han comenzado un éxodo o una independizacién: algunas
han preferido pasarse al Derecho Publico; otras han inten-
tado adquirir autonomia y, como se sentian a medio cami-
no entre lo publico y lo privado, han preferido crear una
nueva categoria denominada Derecho Social y ubicarse
dentro de ella. Es asi como el Derecho Laboral se desga-
jo del contrato de locacion conduccion. Mas tarde leyes
cuyo espiritu y técnica son ajenos a la tradicion civilista,
fueron poco a poco haciendo retroceder las fronteras del
Derecho Civil en materias tales como la propiedad de la
tierra rustica y los contratos agricolas (particularmente en
los paises que llevaron a cabo una reforma agraria), la ur-
banizacion, los contratos de inquilinato, la regulacion del
uso y propiedad de vehiculos automotores, de naves y ae-
ronaves, etc. Las nuevas formas de procreacion, los trans-
plantes de 6rganos, la misma muerte, son juridicamente
definidas y normadas por leyes especiales. La organiza-
cion de seguros obligatorios de automoviles y de ciertas
actividades publicas o particularmente riesgosas, inclu-
yendo los accidentes de trabajo, ha limitado a su minima
expresion el campo de la responsabilidad extracontrac-

tual. En algunos paises se pretende incluso dar un Cédigo
especial para la familia, retirando esta area de la vida so-
cial del marco del Cédigo Civil donde se encontraba des-
de siempre.

De esta manera es posible decir ahora que el Derecho
Civil tiene un dmbito de aplicacion extraordinariamente
reducido y cada vez beneficia o afecta, en la vida practi-
ca a un menor numero de personas.” En realidad, este
Cbdigo que se ocupaba de los aspectos mas importantes
del ser humano -el nacimiento, el matrimonio, la filiacion,
la propiedad, la contratacién, la muerte y los problemas
de sucesion- tiende actualmente a quedar arrinconado a
aspectos muy puntuales: la propiedad realmente normada
por el Cédigo Civil, por ejemplo, casi no abarca sino el
vehiculo propio, el menaje y la casa personal. Con rela-
cion a esta pérdida de importancia social del Derecho Ci-
vil, dice Novoa Monreal: Hay una demostracion empiri-
ca muy sencilla que lo comprueba: revisense las materias
sobre las que versan los litigios que se promueven actual-
mente ante los tribunales ordinarios de justicia y compa-
rense porcentualmente con los que ingresaban a comien-
zos de siglo y se verificara que -excluida la materia cri-
minal que puede permanecer mds o menos constante- ca-
da vez es menor la proporcion en materias propiamente
“civiles”, en el sentido de aquéllas que versan sobre con-

[lictos que corresponde resolver de manera directa al Co-
digo Civil.”®

2. El caso contra el Derecho Civil

Los cargos -explicitos o implicitos- contra el Derecho
Civil han sido de muy diverso orden. Para efectos simple-
mente de tener una impresion general de la cuestion, po-
driamos sefialar cuatro categorias de acusaciones.

En primer lugar se dice que el Derecho Civil no es ca-
paz de seguir los cambios de la vida socialel Derecho Ci-
vil no es capaz de seguir los cambios de la vida social, so-
bre todo en una época tan agitada como la nuestra.

Todo jurista, decia Georges Ripert, es conservador; no
en el sentido politico del término sino en su sentido fun-
cional: la ciencia que domina (el Derecho) vive de la es-
tabilidad y de la continuidad; no puede, entonces, el juris-
ta pensar sino en mantenerla.”® Nadie estd impedido de
creer en un derecho nuevo que regule la sociedad del fu-
turo, agregaba; pero los adivinos y los profetas no son ju-
ristas. El derecho es la formulacion del orden social esta-
blecido y no la representacion de un orden futuro, la de-
fensa del presente y no la anticipacion del porvenir® Y
esta caracteristica propia de toda norma -en razon de que
la norma precede formalmente siempre al hecho al cual
sera aplicada- se acentia mas en el caso del Derecho Ci-
vil. El peso de una tradicién milenaria, entendida muchas
veces de manera estatica y como simple representacion de
un orden que esta en la naturaleza misma y que consi-
guientemente es inmutable, lleva al civilista a no contar
con la dimension temporal: vive en un eterno presente,

. atento al pasado s6lo en cuanto le confirma el presente y

despreocupado por el futuro porque esta convencido que,
como dice Ripert, a €él le toca iinicamente aplicar la nor-
ma vigente.

Ademés, el contenido de modernidad implicito en el
Derecho Civil lleva a acentuar la funcién de seguridad ju-
ridica de esta rama del Derecho: la modernidad exige re-
glas calculables y eso supone un Derecho estable. Por ese
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motivo, si en general no deben cambiar las leyes muy a
menudo, los Codigos Civiles estan hechos para durar si-
glos.

Esta cierta inercia del Derecho Civil frente al cambio
se convierte en problema en épocas en que la vida social,
politica y econdémica evoluciona muy rapidamente. Evi-
dentemente, el Derecho Civil hace crisis ante las grandes
revoluciones. Dice, por ejemplo, Nemtsov, reflexionando
sobre el Derecho Civil durante la Revolucién Rusa: En la
medida en que la situacion cambia, el esquema de las co-
sas tiene que ser modificado, incluyendo el sistema de
normas; porque el derecho es, por naturaleza, conserva-
dor y refleja la situacion que existia en el dia de su pro-
mulgacion... Pero se requiere tiempo para transformar un
sistema de normas. Un cierto tiempo -a menudo conside-
rable- transcurre antes de que el proyecto de ley haya pa-
sado por todas las fases preparatorias para su entrada en
vigencia y antes de que sea promulgado y recibido a ni-
vel local. Mientras tanto, la vida no se ha detenido. Ha
creado nuevos problemas que deben ser resueltos. Ha re-
modelado las relaciones sociales que requieren ahora
nuevas formas y métodos de regulacion. Por esta razon,
una de las caracteristicas del presente periodo de situa-
ciones rapidamente cambiantes ha sido la notoria discre-
pancia entre el sistema normativo y nuestras necesidades
cotidianas. En muchos casos, la discrepancia conduce a
una situacion en la que una ley soviética bloquea el pro-
greso y actua como un lastre frente a nuestro aparato es-
tatal en el trabajo diario.”

Una segunda razdén de queja contra el Derecho Civil
se encuentra en la acentuacion del rol del Estado y la co-
rrespondiente desvalorizacién de lo privadola acentua-
cién del rol del Estado y la correspondiente desvaloriza-
cioén de lo privado que ocurre en la época actual.

Ya Max Weber habia sefialado que un sistema juridico
formal -como el Derecho Civil- no convenia a los propo-
sitos de los gobernantes que no tenian interés en alcanzar
el mas alto grado de precision formal que maximizaria las
posibilidades de una correcta prediccion de las conse-
cuencias legales de los actos privados sino, mas bien, rea-
lizar ciertos objetivos éticopoliticos: los déspotas ilustra-
dos, los populistas quieren realizar socialmente ciertos
contenidos sustantivos y por €so no se sujetan a limitacio-
nes formales de ninguna especie, ni quieren estar ligados
por las reglas que ellos mismos establecen. Todos ellos,
dice Weber, tropiezan con el obstaculo de la inevitable
contradiccion entre el formalismo abstracto de la logica
juridica y el deseo de lograr, a través del derecho, ciertos
fines sustantivos.®

Este punto ha sido claramente percibido por quienes
se sitdan en la posicion contraria a la iniciativa individual
como motor de la sociedad y que, en consecuencia, no
otorgan mayor importancia al céalculo privado de intere-
ses. Desde una perspectiva comunista, este factor limitan-
te de la racionalidad légico-formal ha sido puesto de re-
lieve: El Derecho, dice Trainin, tiene siempre dos aspec-
tos: obliga a los ciudadanos pero también obliga a las
autorida-des. Asi el Derecho castiga al ladron y simultd-
neamente establece los limites del castigo. Por este moti-
vo, el Derecho -no importa cudn variado sea y a veces in-
cluso cudn despoticos sean sus contenidos- estd siempre
bajo su propia restriccion.*Obviamente, el gobierno re-

volucionario soviético no podia aceptar esta limitacion;
no tenia interés en hacerlo porque su preocupacion no era
el calculo individual sino la imposicién de una determina-
da politica de caracter general. Por eso, Trainin agrega:
Pero cuando el viejo mundo colapso, cuando la dictadu-
ra se instauré como orden politico, la autoridad soviética
conscientemente rechazé reconocer tal restriccion.”

El mismo razonamiento, con matices en cuanto a su
mayor o menor radicalidad; se encuentra en las posiciones
socialistas. Eduardo Novoa, por ejemplo, sostiene que el
Cébdigo Civil es un Derecho de propietarios; y cada vez
hay menos propietarios quienes, lejos de ser el ideal del
tipo social como era en el Cédigo Napoledn, han pasado
a ser un pequefio grupo de privilegiados.* Por eso, dice,
en la hora actual, La tarea urgente de los juristas es ela-
borar las nuevas instituciones juridicas para un Derecho
moderno que sirva a las ideas de solidaridad social, de
primacia del interés colectivo por sobre el particular y de
activa direccion de la economia por el Estado.”

Sin embargo, no es s6lo desde posiciones politicas ex-
tremistas que el argumento puede ser esgrimido. Aun des-
de dentro de la modernidad liberal no cabe duda de que,
primero el Welfare State y luego las modernas formas de
administracion, sin desconocer la libertad individual y la
iniciativa privada, han otorgado una importancia al Esta-
do como promotor del bien comun, bastante mayor que la
que pudo aceptar el liberalismo del S. XIX. Aun mas, en
los paises subdesarrollados con economias muchas veces
precapitalistas, el Estado asume un papel promotor y di-
rector, precisamente para implantar un sistema social de
libertad individual y’ de economia liberal-capitalista. En
consecuencia, ese Estado no se limita a una racionalidad
légico formal sino' que persigue la realizacion de fines
sustantivos, aun cuando tales fines sean los de implantar
una sociedad en la que en el futuro la racionalidad subs-
tantiva pase a un segundo plano y el Derecho asuma un
caracter racional formal.

En tercer lugar, el Derecho Civil se encuentra cues-
tionado en nombre de la técnica. El razonamiento civi-
lista ha sido tradicionalmente muy riguroso; pero su rigor
se encontraba referido a una logica interna. En cambio en
el presente siglo aparece una serie de campos, antes regi-
dos por el Codigo Civil, que pretenden vincular la norma
juridica a otro orden de cosas. Tal orden distinto puede
exigir -y de hecho exige- un rigor muy exacto. Sin embar-
go, los fundamentos de la disciplina no se encuentran ya
en los criterios abstractos y formales de la 16gica juridica
sino en la correlacion concreta con un orden de conoci-
mientos externos al Derecho y que constituyen una técni-
ca social.

Esto significa que diversas areas de las relaciones so-
ciales no aceptan ya ser regidas exclusivamente por logi-
ca sino que suponen una técnica determinada, que tiene
un cuerpo de conocimientos propios. Por ejemplo, las for-
mas de usar una propiedad inmueble para urbanizarla y
dividirla en lotes de terreno, no puede ya estar sujeta sim-
plemente a las reglas generales del Cddigo Civil; exige un
tratamiento normativo que incluye aspectos de ingenieria,
economia y sociologia. La reglamentacion relativa a los
bienes culturales no puede limitarse a las normas relativas
a la propiedad en general; requiere una precision norma-
tiva con ayuda de la historia, la arqueologia y, posible-
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mente, de la politica y la economia. La regulacién de la
procreacion asistida o de la muerte plantea referencias a
la biologia y a la ciencia médica. De esta manera, el Co-
digo Civil aparece como insuficiente para establecer las
lineas imperativas que definen el disefio juridico del area.
Esto genera una necesidad de utilizar leyes especiales,
usualmente redactadas no por juristas sino por especialis-
tas de esas otras areas aludidas.

Una cuarta causa de inadaptacion del pensamiento ci-
vilista a las necesidades del mundo de hoy radica en la
naturaleza formalista del Derecho Civil.

Paraddjicamente, esa caracteristica de racionalidad
formal que para Weber era la clave de la modernidad, re-
sulta ahora una de las razones por las que el Derecho Ci-
vil no se encuentra a gusto en el seno del mundo contem-
poraneo; y por las que el mundo contemporaneo no se en-
cuentra a gusto con el Derecho Civil. El formalismo apar-
ta al Derecho Civil de la realidad en la que se aplica y, de
este modo, lo convierte en un Derecho abstracto, poco
atento a los problemas y a las preocupaciones de la
época.

La ensefianza del Derecho ha puesto énfasis en todas
Dpartes en el estudio de la doctrina juridica, y ha habido
poca instruccion en los conceptos y la metodologia de la
investigacion de las ciencias sociales, denunciaba el In-
ternational Legal Center.” Si los juristas no desarrollan
una perspectiva social y politica, hay pocas esperanzas
de que un programa de investigacién en Derecho y Desa-
rrollo tenga sentido para los abogados y académicos del
Tercer Mundo.” En general, dado que la preocupacién por
el desarrollo se manifiesta sobre todo en otras areas del
Derecho mas vinculadas con la regulacion econémica,
son esas otras areas las que asumen la funcién moderni-
zadora; en cambio, el Derecho Civil va siendo relegado a
los juristas puros que son mirados despectivamente por
los desarrollistas y que a su vez miran a estos ultimos co-
mo juristas empiricos. De esta manera, se produce una
brecha insalvable entre el Derecho Civil y la sociedad que
lo rodea. El Derecho Civil estaba reaimente vinculado a
lo econémico cuando la iniciativa econémica estaba total-
mente en manos privadas; pero cuando el Estado toma un
papel promotor, son mds bien las reglas administrativas
las que adquieren un papel protagénico. Porque lo econé-
mico dentro de una sociedad moderna estaba servido por
una garantia juridica de la libertad e iniciativa individual,
lo que implicaba un disfrute pacifico de las propiedades y
una autonomia contractual. Pero cuando lo econémico no
se basa en el célculo individual sino en el impulso estatal
(incluyendo uno de tipo capitalista como lo puede realizar
el Estado taiwanés o coreano), entonces interesa no tanto
un razonamiento formal sino mas bien uno teleolégico o
finalista que oriente el sistema hacia los fines politico-
econémicos propuestos.

3. Las desventajas de la nueva legislacién
De acuerdo a lo expuesto, existen diferentes razones
para que el Derecho contemporaneo excluya del campo
del Derecho Civil importantes areas de la vida social. Sin
embargo, este alejamiento de las fuentes civilistas no de-
ja de tener consecuencias; y algunas bastante negativas.
Mientras que el Derecho tradicional muestra un alto
nivel de coherencia y -;por qué no decirlo?- de rigor cien-
tifico, inspirado en las ideas filosé6ficas del individualis-

mo liberal, ese nuevo Derecho reglamentario, orientado
hacia lo publico y basado en la técnica antes que en el mé-
todo juridico, se presenta con un notable grado de asiste-
maticidad.

Las nuevas leyes tienen un caracter disperso, sin ningu-
na organicidad; por ello, carecen del prestigio y la calidad
de las tradicionales. No tienen un plan ni un método ade-
cuado (no debe olvidarse que el plan del Codigo Civil ha
sido pensado hace 1,400 afios y refrendado muchas veces,
después de concienzuda reflexion). El nuevo orden juridi-
co reglamentario o de leyes especiales esta constituido, en
gran parte de los casos, por disposiciones creadas apresura-
damente, mal redactadas, pobremente coordinadas con el
ordenamiento juridico vigente, resultado de cubileteos po-
liticos que no responden a una légica estricta sino a las con-
veniencias de los grupos de poder involucrados.

4. Las estrategias del civilismo

Ante un asedio de esta naturaleza, como ha reacciona-
do el Derecho Civil? ;qué ha hecho para conservar su po-
sicion dentro del Derecho y dentro de la sociedad?

En términos generales, podemos decir que ha adopta-
do dos diferentes estrategias de supervivencia; pero en
ninguna ha asumido la actitud de defender palmo a palmo
su territorio: en ambas ha hecho concesiones y, en algu-
nos casos, se ha retirado a posiciones manifiestamente
mas modestas.

La primera estrategia ha sido la del repliegue: en vis-
ta de las incursiones limitrofes y de las revueltas intesti-
nas que habian logrado arrancar varias provincias al De-
recho Civil, un poco pudorosamente los propios juristas
civilistas han procedido a una retirada estratégica. En vez
de pelear sus fronteras y discutir las razones por las que
las leyes especiales pretendian independizar territorios
del Derecho Civil enarbolando una autonomia concep-
tual, los civilistas han preferido ceder el terreno a cambio
de asegurar la paz en areas mas reducidas. Sin embargo,
esta estrategia es suicida; porque si el Derecho Civil ha
renunciado a esgrimir razones para mantener bajo su con-
trol esa provincia, ;como puede pretender conservar otros
territorios? Tarde o temprano, los merodeadores avanzan
y terminan procurandose nuevas zonas que los civilistas
siguen abandonando, engafiados por la ilusién de que en
esa forma lograrén salvar ciertas dreas cada vez menores.

La politica del encogimiento es sumamente peligrosa,
porque de tanto encogerse el Derecho Civil puede desapa-
recer.

La otra estrategia es la de la transformacion y puede
expresarse de la siguiente manera: no hay otra forma de
conservar que transformando. Es asi como se abandonan
los baluartes doctrinarios clasicos y se aceptan nuevas
formas de pensar que no responden necesariamente a la
tradicién civilista, marcada por el racionalismo y el indi-
vidualismo de los iltimos tres siglos. Esta politica de la
conversioén ha sido utilizada en aspectos particulares por
un importante niimero de juristas inteligentes, desde fines
del siglo pasado. Conscientes de que algo estaba pasando
en el mundo en torno suyo y de que ese algo no podia ser
ignorado, algunos civilistas de gran nivel se dedicaron a
repensar ciertos aspectos de la tradicion con la idea de eli-
minar los anquilosamientos y recobrar una agilidad de es-
piritu que, si bien siempre ha sido necesaria, lo es mucho
mas en épocas de convulsion.
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Ya en 1951 los cambios eran de tal naturaleza que Sa-
vatier pudo aventurar un inventario en sus Métamorpho-
ses du Droit Civil:® la eclosion de la nocioén de contrato,
las nuevas formas de la familia, la socializacion de los
contratos de trabajo, la distribucion social del riesgo de
los accidentes, el enaltecimiento de la posesion, la proli-
feracion de bienes incorporales y de extrafios derechos
nacidos en torno a ellos, etc.

La gran pregunta, obviamente, consiste en saber si el
Derecho Civil se puede mantener como tal en medio de
tanto cambio, si no quedara ahogado por esta tormenta
politica, socio-econdmica y de técnica juridica que lo en-
vuelve.

LA POST-MODERNIDAD CIVILISTA

1. La idea de post-modernidad

Nuestro planteamiento consiste en que la crisis del
Derecho Civil no est4 simplemente motivada por maneras
o estilos diferentes de tratar los problemas. No es una cri-
sis técnica: lo que sucede es que esa modernidad a la que
el Derecho Civil ha servido durante el siglo pasado de
manera tan eficiente, estd siendo cuestionada desde fuera
y transformada desde dentro.

El cuestionamiento se dirige al centro mismo del
asunto: son los contenidos de la modernidad en si que es-
tan siendo objetados o modificados, y no simplemente
una forma u otra de legislar.

Algunos de los grandes teéricos del pensamiento libe-
ral advirtieron desde muy temprano las contradicciones im-
plicitas que llevarian algin dia a la necesidad de replantear-
lo. Rousseau, por ejemplo, percibié con lucidez que no bas-
ta con elegir libremente para ser libre; hay que elegir la li-
bertad. El propio Weber hizo notar que la modernidad ge-
neraba una tension entre la racionalidad formal que era pro-
puesta como fundamento del sistema y la racionalidad
substantiva basada en la aspiracion de lograr ciertas reali-
zaciones politicas o morales, ya que la accién social con
arreglo a fines no se compatibilizaba bien con la primacia
del interés individual. Sin embargo, no logro establecer las
bases para superar la friccion. En realidad, a pesar de la
subjetividad radical de todos los valores que se encuentra
en la base del pensamiento liberal, queda cuando menos un
valor objetivo que perturba el sistema y lo distorsiona cada
vez que puede: este valor objetivo es la bondad del propio
pensamiento liberal, es decir la conviccion de que el siste-
ma que organiza la sociedad como una mera coordinacion
de los elementos subjetivos negando toda objetividad que
limite la libertad, es en si mismo un valor objetivo.

Estas dificultades tedricas -que se manifiestan a través
de problemas efectivamente vividos por la sociedad- han
dado origen a criticas que han llevado a intentar formas
alternativas de modernidad. La clasificacion que propone
Roberto Mangabeira Unger en modernizacion capitalista,
modernizaci6én revolucionaria y modernizacion tradicio-
nalista, es bastante sugestiva.®' Algunas de estas variantes
de modernidad, como es el caso de los socialismos, plan-
tean posiciones radicalmente diferentes de las de la mo-
dernidad capitalista. Sin embargo, forman parte del siste-
ma de la modernidad en tanto que son de alguna manera
respuestas a ella: hay una imbricacion dialéctica entre ca-
pitalismo y socialismo.

No cabe duda que Nietzsche, Marx y Freud inauguran
una nueva era al introducir la sospecha como método: con
la ayuda de instrumentos tales como la nocién de poder,
el interés econdémico subyacente y el inconsciente, se pro-
cedi6 a una cuidadosa demolicion de los valores estable-
cidos: aquello que se creia absoluto se redujo cuando me-
nos a elementos historicos y relativos; y, en muchos ca-
sos, los pretendidos valores fueron desenmascarados,
comprobandose que su aparente valor universal no era si-
no el disfraz bajo el cual se ocultaba un interés particular
a veces contrario al valor pretendido. La sospecha se vol-
vid contra los propios sospechadores y sus propias tesis
fueron puestas en duda. Se produjo asi una reintroduccion
de la agresiva razon critica en la historia de la humanidad,
con terribles efectos de devastacion y de creacion. Por
otra parte, los nuevos descubrimientos cientificos y tec-
nolégicos del S. XX contribuyeron notablemente a la lim-
pieza de los dogmas demasiado ligeramente construidos,
que fundamentaban la vida social y politica. Y las situa-
ciones-limite creadas por las guerras y las crisis econémi-
cas y politicas cuestionaron la importancia y aun la vali-
dez de muchas verdades establecidas.

El fenémeno que comprobamos en la actualidad con-
siste en que tanto el capitalismo como el socialismo se
modifican profundamente, como resultado de cambios
teéricos y también en razén de los progresos tecnologicos
en materia de produccion y de comunicaciéon de masas,
que transforman sustancialmente la naturaleza de los pro-
blemas. En realidad, el liberalismo inicial y el socialismo
tradicional fueron manifestaciones extremas de aspectos
parciales de la modernidad: el uno-puso el acento en la li-
bertad subjetiva y el otro en la accion con arreglo a fines;
el uno pretendi6 construir la sociedad exclusivamente en
base a la racionalidad formal y el otro rescatd y exacerbo
la racionalidad substantiva implicita dentro del propio li-
beralismo; el uno puso el acento en la produccién y en la
conviccion de que la accidén de conquista del hombre so-
bre la naturaleza solucionaria todos los problemas econ6-
micos de la humanidad, y el otro puso el acento en la dis-
tribucién como piedra de toque del progreso social; el uno
postuld una sociedad formada sélo por individuos auténo-
mos y el otro acentu6 el papel de las estructuraciones so-
ciales en clases; el uno pretendi6 colocar toda la accion
social en el plano privado y el otro en el plano pablico.

Sin embargo, estamos ahora ante un mundo que trans-
ciende esta antinomia de la modernidad y que se transfor-
ma desde sus dos extremos: el capitalismo incorpora cada
vez mayores dosis de fines sociales y el socialismo mayo-
res dosis de libertad y subjetividad; el capitalismo recono-
ce y utiliza estructuras sociales mientras que el socialismo
flexibiliza sus esquemas rigidos clasistas; el capitalismo
admite cada vez mas la intervencion piblica y el socialis-
mo privatiza su sistema e introduce consecuentemente
una racionalidad formal.

Este nuevo mundo en ciernes -que posiblemente con-
servara siempre sus variantes capitalistas y socialistas- es
el que ha sido denominado como post-modernidad. En
realidad pretende ser una modernidad integrada, en la que
se logre una conciliacion tedrica y social de los elementos
en tension dentro de la modernidad.

En ese sentido la postmodernidad supone de alguna
manera la decadencia de las ideologias -al menos conce-
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bidas a la manera del S. XIX- y una aspiracién hacia un
cierto equilibrio clasico ajeno a romanticismos politicos,
donde los aspectos pragmaticos primen sobre los patéti-
cos: los programas politicos construidos antes en base a
palabras con mayusculas (Libertad, Patria, Estado, Libre
Empresa, Dictadura del Proletariado) se convierten en lis-
tas de objetivos muy concretos. Se deja de lado un pensa-
miento neumdtico, inspirado, para someterse a las exigen-
cias minuciosas de la construccion y la administracién de
una sociedad efectiva y concebida desde una perspectiva
auténticamente social. Es asi como las teorias politicas
post-modernas no se apoyaran exclusivamente en la liber-
tad individual ni en su antitesis constituida la superioridad
del Estado, sino que intentaran, cada una a su manera, una
cierta forma de suprimir en circunstancias concretas la
aparente incompatibilidad entre la racionalidad formal y
la substantiva. Es posible que el camino se encuentre a
través de una nocién repensada de libertad, en la que (T)
ésta no sea entendida solamente en el acto de escoger si-
no también en el objeto de la escogencia, y (II) no sola-
mente sea planteada como salvaguarda de la autonomia
sino también como participacién en los destinos comu-
nes, de manera que libertad y solidaridad no resulten ca-
tegorias enfrentadas.

Dado que se trata de una perspectiva que va mas alla
del substrato de modemnidad de todas las posiciones ante-
riores, debemos pensar que estamos ante una ruptura. Sin
embargo, no debe por ello considerarse que se trata de
otra tradicién: modernidad y post-modernidad forman un
continuum, en el que la segunda no seria posible sin la
primera. Esta nueva fase organiza los elementos de la tra-
dicion occidental de manera nueva, crea otros e incluso
ensancha esa tradicién mediante la insercién de otras tra-
diciones antes separadas: en este sentido, la problematica
y las antiguas culturas de los paises del Tercer Mundo ten-
dran dentro de la post-modernidad el lugar que les habia
sido negado por la actitud colonizadora de la modernidad.
Pero, a pesar de todos los afluentes que se incorporan al
rio desde remotas, continua siendo el rio de la tradicién
occidental que tiene su origen en la concepcion griega del
hombre y del mundo. No es, entonces, una tradicion dife-
rente sino una explosion dentro de la tradicién occidental.
De alguna manera el Decano Vedel tiene razén cuando
afirma que toda revolucioén es a la vez una ruptura con la
tradicién y una utilizacién de esa tradicion, por lo que no
hay revoluciones absolutas. ¢

2. ;Sobrevivira el Derecho Civil dentro
de la era post-moderna?

Dado que el Derecho Civil moderno se encuentra liga-
do a las categorias de la modernidad, cuando éstas son
cuestionadas el Derecho Civil resulta también afectado.
Es verdad que el Derecho es una técnica que permite ma-
nejar conceptos sociales diversos. Pero no hay técnicas
puras; todo instrumento est, aunque sea de manera suel-
ta, en relacion con ciertos fines: si los fines cambian, ten-
dra que cambiar el instrumento.

En consecuencia, a pesar de esa caracteristica conser-
vadora del Derecho que anotaba Ripert, las circunstancias
obligan a los juristas a salir de lo establecido y a arriesgar,
a convertirse de alguna manera en profetas y adivinos: es-
tamos ante un mundo nuevo en formacion y no es posible
quedarse en la casa del liberalismo dieciochesco, disfru-

tando de una comoda tranquilidad burguesa, porque esa
casa esta siendo desmantelada para construir con sus ma-
teriales una nueva edificacion cuyas caracteristicas nos
son todavia en gran parte desconocidas. Es verdad que los
ultimos siglos de modernidad nos han hecho perder la
costumbre de los cambios; y ahora nos cuesta mucho se-
guir la linea sinuosa de los acontecimientos. Pero vivimos
en lo incierto y tenemos que habituarnos; y no podemos
olvidar que, en su tiempo, el liberalismo y la modernidad
significaron un cambio de enormes proporciones y conse-
cuerncias.

En medio de este intenso remolino, el Derecho Civil
no puede quedar incélume como una aeterna veritas: he-
cho de modernidad, tiene que ser también desmantelado y
rearmado como lo es la sociedad que lo sustenta y a la que
sustenta.

La gran pregunta consiste en saber si el Derecho Civil
podra cumplir el mismo papel modernizador dentro de un
cambio hacia la post-modernidad, como lo hizo en la
construccién de la modernidad.

Notemos que no estamos ante un problema meramen-
te mecéanico de suplir ciertas deficiencias: por ejemplo,
instaurar los mecanismos y procedimientos para que el le-
gislador cuente con asesoria en materia no juridica y de
esa forma pueda hacer frente al desafio planteado por las
nuevas tecnologias. La tarea de hoy no es, como hubiera
querido Ripert, simplemente dedicarse a conservar el vie-
jo edificio realizando las reparaciones necesarias. Ripert
piensa que el Derecho es fundamentalmente estatico y de-
be serlo tanto para asegurar su aplicacion efectiva como
para reforzar su legitimidad. Por consiguiente, mas que
realizar cambios se trata de adaptar las reglas antiguas a
las situaciones nuevas.® En nuestra opinién, hay un pro-
blema mas de fondo que toca a la naturaleza y al disefio
del Derecho Civil.

Ahora bien, jel paso de la modernidad a la post-mo-
dernidad no implica la desaparicién del Derecho Civil?
Dada su identificacién con la modemidad, jla crisis de la
modernidad llevara consigo la crisis definitiva del Dere-
cho Civil? Contestando a Ripert con sus propias palabras
podriamos decir que la estabilidad es necesaria al Dere-
cho Civil, pero su transformacién no es fatal.*

Es cierto que cada vez sabemos menos lo que es el
Derecho Civil. Algunos prefieren definirlo simplemente
como el conjunto de normas contenidas en el Codigo Ci-
vil y en sus leyes accesorias. Sin embargo, esta definicion
es una trampa; porque el Derecho Civil se define non ra-
tione imperii, sed imperio rationis. En realidad, esa res-
puesta simplemente nos remite a una segunda pregunta:
;qué es lo que debe estar contenido en el Codigo Civil?;
0, mas simplemente, ;en qué consiste la naturaleza civi-
lista de un derecho? El presidente de la Corte Suprema de
Justicia de Argentina, Alfredo Orgaz, comentaba que si se
quiere ir al fondo de las cosas y dar una definiciéon con-
ceptual del Derecho Civil, se advierte que, por obra de las
circunstancias, es por ahora imposible hacerlo.”

En verdad, el contenido del Derecho Civil puede ser
definido sélo desde el punto de vista de una tradicién que
sigue desarrollandose. Creemos que €l Derecho Civil es el
tipo de pensamiento juridico algunos de cuyos aspectos
ciertamente se plasman en un Codigo- que continda una
tradicion que proviene desde Roma.
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Pero esto no significa que sus contenidos permanecen
inalterables, porque ninguna verdadera tradicion -auténti-
ca, creativa, rica- permanece inalterable. Reconocer la
existencia de una tradicion no significa desconocer la his-
toricidad del Derecho Civil moderno -y del post-moder-
no-, pretendiendo que el modelo romano sigue vivo como
nucleo esencial y definitorio de esta tradicion. Desde
nuestra perspectiva, la tradicién civilista no debe enten-
derse como una esencia que subsiste a través del tiempo,
sino mas bien, con un sentido heraclitiano, como un cau-
ce dentro del cual discurren elementos muy diversos con
corrientes y. contracorrientes, con continuidades y ruptu-
ras; pero, a través de las vueltas y revueltas del rio, sigue
siendo el mismo rio. De esta forma, la tradicion occiden-
tal puede ser definida por filiacién que por un modelo co-
mun a todas sus manifestaciones: cada situacion, aun
cuando se presente como ruptura de la anterior, es conti-
nuadora de la precedente en tanto que se define frente a
ella y que no seria posible sin ella. El Derecho Civil mo-
derno, aun cuando tiene elementos de construccién roma-
nos y medioevales, es un producto nuevo de la época; sin
embargo, las instituciones de la modernidad no son inno-
vaciones ab ovo ni se derivan de la tradicién china o hin-
du, sino que son creadas dentro del marco juridico-cultu-
ral de Occidente. Dentro de este orden de ideas, el conte-
nido del Derecho Civil puede ser radicalmente diferente
en cada época; y seran los juristas de cada tiempo quie-
nes, siguiendo la linea marcada por las circunstancias, de-
terminen ‘aquello que queda, aquello que sale y aquello
que se introduce. Sin embargo, seguimos llamando a ello
Derecho Civil a pesar de los cambios, porque las noveda-
des aparecen dentro de un campo de emergencia cuya fi-
liacion puede ser remontada como los eslabones de una
cadena; este campo conceptual es el que forma a los juris-
tas que desarrollan las novedades y es frente a €l que ta-
les juristas tienen que tomar posicion.

El problema debe entonces ser planteado en términos
de decidir si esa tradicién civilista que se origina en Ro-
ma, que atraviesa la Edad Media y que se alia con el ra-
cionalismo y el individualismo para fundar la moderni-
dad, tiene todavia elementos dindmicos que permitan
continuarla a través de la post-modernidad. La alternativa
consistiria en decidir que esa tradicion agotd definitiva-
mente sus canteras de recursos productivos y es preciso
acudir a una tradicion distinta para encontrar los materia-
les de construccion que requiere la post-modernidad juri-
dica; o incluso, en la quimera de las vanidades, las nuevas
generaciones consideran que es necesario reinventar todo
desde el origen, liberarse de toda tradicién y olvidarse de
lo aprendido para comenzar desde la nada.

Evidentemente, desde la perspectiva historicista que
hemos adoptado, la supervivencia del Derecho Civil no
puede ya ser planteada sobre la base de un pretendido ca-
racter universal de los problemas morales: como éstos no
varian, el Derecho de la antigua Roma podria servir tam-
bién para nuestros dias. Este tipo de planteamientos son
simplemente considerados ilusorios por la post-modemi-
dad, cuya conciencia historicista y rigurosa le cierra el pa-
so a romanticismos esencialistas. Por el contrario, preten-
der tal universalidad no haria sino levantar la partida de
defuncién del Derecho Civil al no permitirle tomar el pe-
so de las nuevas circunstancias a las que tiene que respon-

der si quiere sobrevivir.

Si hacemos un inventario de los antiguos dominios del
Derecho Civil que se han independizado y que incluso
han afirmado su identidad asumiendo una posicién agre-
siva frente a quien fuera su progenitor conceptual, podria-
mos pensar que poco le queda al Derecho Civil: éste no
seria sino el cajon de los saldos y retazos que sobran lue-
go que se han extraido todos los elementos utilizables pa-
ra el desarrollo de construcciones juridicas presuntamen-
te especializadas. Pensamos que este es el resultado ine-
vitable de la estrategia de repliegue adoptada por los civi-
listas, quienes paulatinamente se resignan a hacer magni-
ficas concesiones sobre la base de asegurarse los restos de
sucesivos naufragios.

No obstante, existen otros impulsos que nos llevan a
pensar que todavia la tradicion civilista tiene una vitali-
dad que debe ser adecuadamente canalizada para dar lu-
gar a un nuevo florecimiento. El razonamiento riguroso y
las- instituciones desarrolladas por esta tradicién no han
sido puestos todavia fuera de agenda. Por el contrario, la
critica de la modernidad y la construccion de la post-mo-
dernidad se remontan a veces a las fuentes civilistas a fin
de intentar alternativas a olas construcciones modernas; y
es asi como, frente al Pacta sunt servanda, los civilistas
se vuelven hacia la Edad Media para encontrar ahi el Re-
bus sic stantibus como base de los desarrollos contractua-
les futuros. Otro ejemplo de vitalidad del civilismo cons-
tituye el hecho de que el método y las soluciones del De-
recho Civil comienzan a extenderse hacia el Derecho In-
ternacional;* y se habla actualmente de la necesidad de
civilizar el Derecho Internacional a fin de proporcionarle
instrumentos que le permitan tratar los problemas de la
deuda externa de los paises con el refinamiento juridico
con que cuenta el derecho privado para tratar las deudas
de los particulares.’

En realidad, la supervivencia del Derecho Civil pare-
ce estar condicionada a la existencia de relaciones priva-
das entre los individuos: s6lo si éstas desaparecieran to-
talmente dentro de un sistema perfectamente totalitario, el
Derecho Civil no tendria posibilidad de continuar. Por
consiguiente, en un mundo post-moderno donde, sin per-
juicio de una creciente preocupacion social en todos los
campos, no cabe duda que las relaciones de ciudadano a
ciudadano -o incluso las relaciones econémicas horizon-
tales de pais a pais, que se asemejan a las privadas- man-
tienen plenamente su vigencia y hasta la readquieren ahi
donde la habian perdido: la privatizacién de la economia
no es mas un tema ideoldgico sino una medida practica.

3. Condiciones de supervivencia

Sin embargo, esta supervivencia no se encuentra ase-
gurada por el mero hecho del mantenimiento de las rela-
ciones privadas: es necesario que el Derecho Civil recoja
las nuevas formas de tales relaciones y para ello debe lo-
grar una cierta des-identificacion con los contenidos espe-
cificos de la modemidad.

Una de las condiciones necesarias para cumplir este
proceso sera liberarse de las ataduras de un positivismo
anquilosante que castra su poder creativo. La preocupa-
cién de la modernidad de protegerse contra las arbitrarie-
dades del mundo pre-moderno llev a la pretension de es-
tablecer leyes que no requirieran interpretacion alguna:
Montesquieu decia que los jueces no son mds que el or-
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gano que pronuncia las palabras de la ley; unos entes
inanimados que no pueden moderar ni la fuerza ni el ri-
gor de ella;*® y Robespierre sentenciaba: La frase de que
las Cortes crean Derecho... debe ser desterrada de nues-
tra lengua. En un Estado donde hay una Constitucion y
una Legislatura, la jurisprudencia de las Cortes consiste
solamente en la ley.® En general, dada la importancia del
Code Napoléon, que parecia un monumento juridico insu-
perable, la actitud de los civilistas estuvo mas bien orien-
tada a la exégesis antes que a la creacion.

Sin embargo, los desafios actuales exigen una revalo-
rizacion de la imaginacion creativa de los juristas. En rea-
lidad, este dinamismo creador fue siempre una caracteris-
tica del Derecho Civil, salvo en las construcciones extre-
mas de la modernidad a las que nos hemos referido. La
modernizacion romana inicial se llevé a cabo no anquilo-
sando el Derecho, sino liberando la capacidad creadora y
la imaginacion juridica de los hombres prudentisimos (vi-
ri prudentissimi) de Roma.” Y el propio Justiniano, aun
cuando pretende otorgarle la mayor permanencia a'su
propia compilacion, exige a Triboniano que proceda a una
expurgacion y realice un trabajo creativo:” el Derecho no
es un mero calco de disposiciones anteriores sino una re-
flexion propia con ayuda de las fuentes anteriores.

Por otra parte, la post-modemnidad se presenta con ca-
racteristicas muy pragmaticas y técnicas: las 'grandes pa-
labras, aquellas cuya inicial se escribe siempre con ma-
yusculas, ceden el paso a politicas, estadisticas y formu-
las. Esto significa que el civilista no puede trabajar ya en
una torre de marfil, aislado del mundo y limitado a los
instrumentos conceptuales y a la informacion del Derecho
Civil: tiene que abrir ventanas y dialogar con el resto de
la sociedad. De ahi que la vinculacién con las ciencias so-
ciales sea esencial para la construccion del nuevo Dere-
cho Civil: la responsabilidad extracontractual post-mo-
derna, por ejemplo, no podra ser deducida de abstractos
ideales de justicia y de una nocién moral de responsabili-
dad, sino que requerira incorporar el importante mecanis-
mo de los seguros; tendra que determinar el tipo de acci-
dentes mas frecuente, tomar en cuenta las transferencias y
desplazamientos econdémicos que se producen en virtud
de una u otra forma de reparacion, considerar las posibi-
lidades y los efectos sociales de erradicacion del riesgo
(deterrence) implicitos en las reglas juridicas de compen-
sacion.

En realidad, esta apertura hacia las cosas, hacia el
mundo donde efectivamente suceden, no es tampoco un
elemento extraiio a la tradicion civilista. A pesar de que la
modernidad convirtié al Derecho Civil en un paraiso con-
ceptual de los juristas,” en Roma el Derecho estaba pro-
fundamente vinculado a los hechos: dice Ulpiano que es
rerum notitia, conocimiento de las cosas.” Y segin expli-
ca Koschaker, en la Edad Media Los comentaristas [post-
glosadores] convirtieron los tesoros de la sabiduria juri-
dica romana, la técnica del Derecho de Roma, en elemen-
tos aplicables a su época, en parte viva del Derecho de
sus tiempos...”* Calasso también nos seiiala que los co-
mentaristas sintieron la necesidad de mantenerse adheri-
dos a la realidad de la vida, para edificar sobre sélido.™
Mas tarde, los juristas humanistas concibie on la renova-
tio del Derecho Civil como una reformatio de la sociedad
y las costumbres.™

No pedimos entonces demasiado al Derecho Civil
cuando planteamos que debe aproximarse a la realidad de
su tiempo con los instrumentos de las ciencias sociales e
incluso de las otras ciencias. Y de hecho este acercamien-
to comienza a producirse: escuelas aparentemente tan
opuestas entre si como Law & Economics 'y Critical Le-

+ gal Studies, no son sino aspectos parciales de esta tenden-

cia; al punto que constituyen dos caminos distintos pero
que conducen ambos hacia la post-modernidad. Una ter-
cera condicion -que no puede cumplirse si no se verifican
las dos anteriores-, es que los civilistas sustituyan la estra-
tegia del repliegue tactico por una de fundamentacion.

No es posible seguir perdiendo terreno y conforman-
dose con retroceder a esos campos de la vida humana pre-
tendidamente menos contaminados por la politica, por la
economia o por la ciencia moderna. No hay ya campos in-
munes; y la basqueda de un pequeiio jardin florido y libre
del mundanal ruido sélo puede conducirnos a la desapari-
ci6n del Derecho Civil por encogimiento. El deseo de ase-
gurar permanencia a] Cédigo lleva a renunciar a aquellas
areas que han adquirido demasiado dinamismo y que, en
consecuencia (se piensa), deben ser reguladas por leyes
contingentes o por disposiciones administrativas, a fin de
que la modificacion constante de su régimen juridico no
afecte la majestad del Cddigo. Pero el tiempo es un ven-
gador implacable contra quienes tratan de paralizarlo: a
pasos rapidos, el Codigo va quedando desactualizado y
perdiendo importancia social. Evidentemente, los civilis-
tas seguiran todavia escribiendo tratados de 14 tomos y
dictando conferencias, pero la aplicacién de su saberen la
vida efectiva de la sociedad tendrd un alcance cada vez
maés limitado.

La unica forma de recuperar el terreno perdido -y de
conservar una presencia del Derecho Civil dentro del
mundo post-modemo -es adoptando la estrategia contra-
ria: el Derecho Civil debe convertirse en un z6calo firme
del pensamiento juridico que regula las relaciones hori-
zontales dentro de la sociedad, de manera que cumpla una
funcién de fundamento permanente sobre el cual pueden
construirse los derechos especializados y variables.

Es asi como, por ejemplo, puede haber muchas formas
de propiedad, con diferentes regimenes juridicos especifi-
cos: propiedad urbana, propiedad agraria, gran propiedad,
pequeiia propiedad, propiedad horizontal, etc. Pero es po-
sible agrupar todas estas propiedades en una institucion a
la que llamamos derecho de propiedad y cuyo disefio ba-
sico debe encontrarse no en cada una de las leyes especia-
les sino en las normas generales del Cédigo Civil. De la
misma manera, la institucién civil del contrato puede ilu-
minar la interpretacién de las normatividades mas episd-
dicas sobre los distintos tipos de contrato: inquilinato,
contratos agrarios, contratos de obras piblicas, prenda sin
desplazamiento, etc., que estin sometidos a leyes especia-
les. La responsabilidad extracontractual no debe sentir
que el area de los accidentes mas usuales (de transito, de
trabajo, etc.) ya no le pertenece -o le pertenece sélo mar-
ginal y supletoriamente- porque, aplicando la teorfa de la
distribucion del riesgo, estos dafios han pasado a ser in-
demnizados por sistemas de seguros obligatorios (pabli-
cos o privados). Por el contrario, la responsabilidad del
Cédigo Civil no puede limitarse a la culpa y ni aun a la
responsabilidad objetiva, sino que debe comprender el se-
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guro, no sélo como un respaldo de una responsabilidad
previamente determinada por el Derecho Civil, sino tam-
bién como una instituciéon del propio Derecho Civil: co-
mo una forma directa -y no necesariamente ajena a su
propia l6gica- de hacer frente a la reparacion (particular-
mente en el caso de los seguros no-faulf). Este esfuerzo
integrativo deberia incluso alcanzar al Derecho Comer-
cial, intentando recuperar dentro del marco fundante del
Derecho Civil a este hijo prodigo que dejo6 la casa pater-
na del civilismo en la Edad Media: Italia se ha orientado
en tal direccién y algunos paises de América Latina estan
también estudiando la posibilidad de reunir el Cédigo Ci-
vil y el Cédigo de Comercio en uno solo.
Evidentemente; una tarea de esta naturaleza requerira
grandes dosis de inventiva'y de creacion; porque no se
puede pensar que la integracién debe producirse haciendo
entrar a la fuerza los nuevos conceptos dentro de las vie-
jas categorias del Derecho Civil que les quedan estrechas:
la continuacién de la tradicion civilista s6lo puede tener
lugar a través de una gran transformacion. Integrar no sig-
nifica, por ejemplo, inflar la propiedad de manera que
puedan entrar dentro de ella derechos tan variados como
la llamada propiedad incorporal o la propiedad del em-
pleo o la propiedad cultural de la Nacion™. Si la propie-
dad pretende hincharse de esta forma, le puede suceder lo
que a la rana rupta de la fabula de Esopo: explotara des-
de dentro y dejara de tener un significado preciso. Inte-
grar implica  sistematizar, no homogeneizar. En' conse-
cuencia, asumir una actitud fundante supone reconocer la
diversidad de los nuevos derechos y crear nuevas institu-
ciones, sin pretender reducir todo'a los antiguos patrones.
Asi, la propiedad no puede aspirar a convertirse en buey
mediante la absorcion de los nuevos derechos, sino admi-
tir que, al lado de ella existen otras figuras juridicas que
organizan ciertas 4reas de'la conducta humana tan efi-
cientemente como la propiedad y sin perder necesaria-
mente su carcter civil: la llamada propiedad intelectual
es, en realidad, un nuevo derecho subjetivo con caracte-
risticas diferentes; la propiedad del empleo es mas bien
un derecho a la estabilidad laboral; la propiedad cultural
de 1a Nacién es un derecho novedoso que otorga a la Na-
cion ciertas prerrogativas respecto de la conservacion y
exhibicién de los bienes culturales; los que pueden ser de
propiedad (en el sentido clasico) de particulares; etc.

4. El Derecho Civil de la post-modernidad

(Qué caracteristicas tiene este Derecho Civil de la
post-modernidad que se viene ya perfilando por entre las
resquebrajaduras cada vez mas anchas de la modernidad?

En tanto que Derecho privado, el nuevo Derecho Ci-
vil conservara los elementos de libertad, individualidad y
racionalidad que le han otorgado un impulso tan grande
durante los ultimos siglos. Sin embargo, afirmar esos va-
Jores no significa necesariamente perpetuar los ismos que
lo han acaparado durante la modernidad: el liberalismo, el
individualismo y el racionalismo.

No cabe duda de que la post-modemidad -y conse-
cuentemente el Derecho post-moderno- intentara superar
la antinomia en la que nos ha sumido la modernidad al
postular la existencia Gnicamente de una racionalidad 16-
gico-formal, sustentandola sin embargo en una racionali-
dad inevitablemente substantiva. Por consiguiente, la
post-modernidad no sdlo atenderd a las exigencias proce-

sales de la libertad (como libertad de eleccion), sino que
se preocupara también por los modos libres de definir la
libertad (como objeto de la eleccién): no basta esa racio-
nalidad formal del pensamiento liberal que se limitaba a
ensefiar las formas de ejercer la libertad; se requiere defi-
nir la libertad misma a través de contenidos libres.

Un elemento sustancial de esa racionalidad substanti-
va lo constituye el principio de solidaridad. Este princi-
pio, fundante del nuevo Derecho, no supone el abandono
de la tradicién occidental sino la recuperacion de ciertas
partes menos enfatizadas pero esenciales de esa tradicion:
la solidaridad no cancela al principio de libertad indivi-
dual, sino que lo complementa y lo organiza. La idea de
solidaridad introduce un razonamiento social y finalista
dentro del campo del Derecho privado. Es un hecho pa-
tente que este tipo de aproximacion ha venido introdu-
ciéndose paulatinamente dentro del Derecho Civil, al
punto que algunas de sus antiguas ramas clasicas, ante la
incapacidad del civilismo para procesar esta ingerencia
que la siente como extrafia a la naturaleza de su discipli-
na, han abandonado su campo y aun el del Derecho pro-
piamente privado para considerarse a si mismas como
parte de una nueva area denominada Derecho Social, que
ya no se considera privada aunque todavia no es tampoco
plblica; como si el Derecho Civil, irremediablemente in-
dividualista, fuese incompatible con los fines sociales.
Estos son los casos antes mencionados del Derecho Labo-
ral (que es una derivacion de la locacién-conduccion), del
Derecho Agrario (que retne temas de Derechos Reales y
de Contratos) y otros similares. Sin embargo, la solidari-
dad no supone una estatizacion de la vida social: el prin-
cipio de solidaridad se puede realizar perfectamente a tra-
vés de las autonomias individuales, por lo que no se ve la
razén para que las partes del sistema juridico con fuerte
sentido solidario tengan que abandonar la fuente de un
Derecho Civil repensado.

Esta necesidad de realizar fines sustantivos obliga asi-
mismo a la utilizacién, tanto en la creacién como en la in-

-

" terpretacion de la ley, de un razonamiento juridico que ya

. no puede ser meramente formal (basado en la simple in-
vocacion de reglas positivas y operando a través de con-
cordancias textuales) sino que requiere tener un sentido
finalista (policy-oriented), es decir, orientado a verificar
en la realidad el cumplimiento de ciertos propositos so-
ciales. Por ese motivo, el Derecho post-moderno exigira
de los juristas no una simple labor exegética sino funda-
mentalmente una funcién imaginativa, capaz de dar solu-
ciones nuevas a problemas nuevos; aun cuando muchas

. veces se extraigan materiales de las viejas canteras con-

ceptuales.

Dentro de este orden de ideas, el Derecho post-mo-
derno hara también un uso prudente pero libre de prejui-
cios, de ciertas categorias generales y conceptos stan-
dards, que permitan contrarrestar los efectos formalistas
que inevitablemente cristalizan en toda organizacién de
normas como sistema. Entre estas categorias se encuen-
tran de manera muy importante nociones tales como el
abuso del derecho, la armonia con el interés social y el en-
riquecimiento indebido. Ciertamente el uso de tales cate-
gorias, cuya concrecion sélo se produce frente al caso,
unida a una apelacion a formas substantivas de la raciona-

“ lidad con toda su carga de politicas sociales por realizar,
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corrompe la generalidad de la ley.” No obstante, cuidan-
do de conservar el equilibrio con la seguridad juridica que
garantiza la calculabilidad individual y es condicion de la
libertad de ejercicio, dichas categorias resultan indispen-
sables para dinamizar el orden juridico .

5. Derecho Civil post-moderno y la justicia

El Derecho Civil moderno se ha apoyado de manera
muy importante en una cierta nocion de justicia: parado-
jicamente la aspiracion a un pensamiento juridico formal
recurria para darse legitimidad a una nocién substantiva
de justicia que colocaba al individuo y sus manifestacio-
nes como centro del orden social. Es asi como, utilizando
los materiales de la tradicion romanistica, construyo un
sistema de valores morales que aparecian como las pie-
dras angulares de la sociedad individualista liberal. Con-
ceptos tales como responsabilidad, culpa, santidad de la
propiedad absoluta, total autonomia de la voluntad, pare-
cian insoslayables porque eran parte de una ética, partici-
paban de una naturaleza moral que no permitia que fueran
puestos de lado.

Sin embargo, la gran pregunta de la post-modemidad
es aquella que fuera planteada por Nietzsche: ;No se po-
drdn voltear todas las medallas? ;Y el bien no podra ser
el mal?”

El Derecho post-moderno pone en duda la validez de
los cimientos morales y en muchos. casos desenmascara
su origen liberal individualista. El Derecho post-moderno
tiende a organizarse mas bien en torno a ciertas politicas
(policies) por realizar, antes que constituirse en expresion
transparente de una moral; y, consecuentemente, ese De-
recho se juzga no tanto en funcién de una cierta axiologia
sino de acuerdo a criterios de eficiencia en la consecucion
de las politicas propuestas. De la misma manera como la
Politica se des-ideologiza, pierde su patetismo romantico
y se articula en torno a objetivos especificos, el Derecho
Civil abandona también su voz iluminada para adquirir un
tono mas técnico. Las grandes formulas, vibrantes de con-
tenidos morales presuntamente eternos y universales, asi
como las contiendas doctrinarias que han dado origen,
quedan atras ante el avance del lenguaje sobrio del cien-
tifico social, ante un razonamiento basado en la eficacia.

Los fundamentos individualistas y liberales, que se
presentan como la estructura moral insoslayable de todo
sistema juridico pasado o futuro, han pasado a ser obsté-
culos epistemoldgicos.® La liberacion del Derecho Civil
de ellos permite abandonar ciertos elementos constructi-
vos que parecian intangibles y abre las puertas a un trata-
miento mas técnico (policy-oriented) de las situaciones
sociales involucradas.

Es asi como, por ejemplo, la responsabilidad extra-
contractual abandona la culpa como elemento subjetiva-
mente vinculante de la obligacién de indemnizar y se
orienta por los caminos de la responsabilidad objetiva y
del seguro, dentro del marco de una politica de distribu-
cion de los riesgos de los accidentes en el interior del to-
do social. Esta evolucion hubiera sido imposible si el De-
recho fuera visto simplemente como la normativizacién
de la ética, ya que ello llevaba a considerar que la respon-
sabilidad sin culpa era inmoral, y, por tanto, impensable.

Para una perspectiva tradicional, estas nuevas tenden-
cias del Derecho Civil parecen representar un cierto amo-
ralismo, porque se niegan a recurrir de manera tan inme-

diata a la idea de justicia y a los socorridos valores mora-
les para justificar cada solucion particular. jPuede decir-
se, entonces, que el Derecho post-moderno no esta nece-
sariamente ligado a la justicia, como lo dicen algunos cri-
ticos del Derecho Civil tradicional,® afirmando que la
idea de la ley como expresion de la justicia es liberal-in-
dividualista?

Pensamos que no. Es correcto que una justicia basada
en una ética individualista liberal es una justicia liberal
individualista. Pero eso no significa que toda nocién de
justicia sea necesariamente, per se, individualista. Este
proceso de depuracion de una ética de la modernidad co-
mo condicién para el ingreso del Derecho a la post-mo-
dernidad no implica necesariamente un abandono de toda
categoria moral, sino sdlo de aquellas vinculadas a una
sociedad individualista a ultranza y que, de alguna mane-
ra, trampean haciéndose pasar como las tnicas categorias
morales posibles. Por el contrario, la perspectiva moral
nos parece indispensable: sin ella carecemos del distan-
ciamiento necesario frente a nuestra realidad cotidiana
para juzgarla y para revisarla. La ausencia de un deber ser
nos hunde en las viscosidades del ser, nos cosifica, mien-
tras que el ejercicio de la critica moral pone en accion
nuestra libertad, nos devuelve nuestra condiciéon humana
al permitir que nos empinemos sobre el ser desde una
perspectiva evaluadora. Es gracias a este pensamiento ne-
gativo, a esta confrontacion entre el ser y el deber ser que
podemos evadir la banalidad y la unidimensionalidad de
un positivismo chato.” En realidad, la preocupacion per-
manente por la Justicia -cualquier cosa que esta palabra
signifique y sin ninguna pretensién de universalidad de su
contenido semantico- lejos de ser un factor de inmutabili-
dad. ha sido histéricamente un motor de cambio juridico,
como lo sefiala Luis Diez-Picazo.®

El Derecho de nuestro tiempo no abandona la justicia;
solo que la reivindica desde una perspectiva social, sisté-

mica, antes que desde una vision diadica e intersubjetiva:

la justicia debe presidir el sistema en su conjunto, sin per-
juicio de que muchas de las soluciones particulares sean
indiferentes desde el punto de vista moral y respondan a
criterios fundamentalmente técnicos: implantar el seguro
obligatorio no-fault de automéviles y suprimir asi el ana-
lisis de la culpa personal para determinar la reparacion del
dafio, no es acabar con la moralidad del Derecho.

No se trata, entonces, de una renuncia a la moral en
general, sino de una renuncia a valores juridicos basados
en una moralidad que ya no satisface: el nihilismo de la
sospecha es un método y no una doctrina; méas alla del
bien y del mal, se reconstruyen otras categorias y otras
instituciones juridicas con caracteristicas diferentes; qui-
z4 menos presuntuosas, mas atentas a las realidades coti-
dianas e historicas, preocupadas no solamente de su valor
para el individuo en particular sino también para la socie-
dad en general.
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Comentarios sobre
la ratificacion del CIADI

Andrés Ferndndez-
Salvador C

El Gobierno del Ecuador, mediante Decreto Ejecutivo No. 1417-B
publicado en el Registro Oficial No. 309 de 19 de abril de 2001, ha

ratificado el Convenio sobre Arreglo de Diferencias Relativas a In-
versiones entre Estados y Nacionales de otros Estados, CIADI, mds
conocida por sus siglas en inglés ICSID (International Center for
Settlement of Investment Disputes).

Por cuanto forma parte integrante del ordenamiento ju-
ridico ecuatoriano es importante conocer algunos aspectos
puntuales de dicho instrumento internacional y los efectos
legales llamados a producir, no sin antes revisar los prin-
cipales aspectos relevantes de Derecho Internacional rela-
cionados con dicha Convencién.

Debido a la publicacién en el Registro Oficial antes se-
fialada, que establece de manera inequivoca la vigencia en
Ecuador de dicha Convencién, es dificil creer que, segiin
la informacién proporcionada por autores' y por el mismo
CIADI,? Ecuador habria ratificado la misma el 15 de junio
de 1986 y habria entrado en vigor el 14 de Febrero de
1986.

El CIADI forma parte de las cinco organizaciones in-
ternacionales que conforman el Grupo del Banco Mundial:
Banco Internacional de Reconstruccién y Fomento BIRF;
Agencia Internacional de Fomento AIF; Corporacién Fi-
nanciera Internacional CFI; Organismo Multilateral de
Garantia de las Inversiones OMGI; y, Centro Internacional
sobre Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones entre
Estados y Nacionales de otros Estados, CIADL

El Centro o CIADI no es reciente, al contrario fue
creado mediante la citada Convencién Internacional que
tuvo lugar en Washington el 18 de marzo de 1965, es de-
cir hace 36 afios. A septiembre del 2000, 148 Estados han
suscrito 1la Convencién y de ellos, 133 habrian ratificado y
depositado el correspondiente instrumento de ratificacién.’

En una época de globalizacién, parecerfa natural la
suscripcién por parte del Ecuador de dicha Convencién,
ma4s atin cuando 1o que se pretende es dar seguridad a los
inversionistas sobre el medio de resolver sus controversias
y, de esta manera, atraer inversiones.* No es de extrafiarse,
por tanto, que dicha suscripci6n de dicha Convencién ha-

ya sido exigida por la comunidad de naciones exportado-
ras de capital y demds organismos internacionales de cré-
dito.

Sin embargo, como se vera mas adelante, esta Con-
vencion naci6 hace 36 afios de una necesidad y desde su
creacion ha sido objeto de estudios, y por cierto de reti-
cencias, especialmente por los paises en vias de desarro-
1lo, que paraddjicamente son ahora los que conforman el
grueso de suscriptores de la Convencion. Asi, en lo rela-
tivo a las inversiones, los paises exportadores de capital
se afrontaban con los paises importadores en algunos
puntos delicados de derecho internacional que se encon-
traban sin resolver debido a la falta de consenso. Estos as-
pectos, bajo el auspicio del Banco Mundial, han sido
agrupados y resumidos por la Convencién, de tal forma
que satisfagan los intereses y antagonismos de ambos
grupos.

Por su gran importancia, se analizaran por ahora {ini-
camente en los articulos 25 (numeral 1), 26 y 27 de la
Convencion, y se iran estudiando determinados aspectos
y problemas legales de derecho internacional, para des-
cubrir que su inclusion en la Convencién, lejos de ser una
improvisacién, es el resultado de un proceso, resumen de
tendencias inconciliables entre los paises del Norte y del
Sur y, a su vez, el lanzamiento de nuevas tendencias con
determinada direccion:

Articulo 25

(1) La jurisdiccién del Centro se extenderd a las di-
ferencias de naturaleza juridica que surjan directamente
de una inversion entre un Estado Contratante (o cual-
quiera subdivision politica u organismo publico de un
Estado Contratante acreditados ante el Centro por dicho
Estado) y el nacional de otro Estado Contratante y que
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las partes hayan consentido por escrito en someter al
Centro. El consentimiento dado por las partes no podra
ser unilateralmente retirado.

Articulo 26

Salvo estipulacion en contrario, el consentimiento de
las partes al procedimiento de arbitraje conforme a este
Convenio se considerard como consentimiento a dicho
arbitraje con exclusion de cualquier otro recurso. Un Es-
tado Contratante podra exigir el agotamiento previo de
sus vias administrativas o judiciales, como condicion a
su consentimiento al arbitraje conforme a este Convenio.

Articulo 27

(1) Ningtin Estado Contratante concederd proteccion
diplomética ni promoverd reclamacion internacional
respecto de cualquier diferencia que uno de sus naciona-
les y otro Estado Contratante hayan consentido en some-
ter o hayan sometido a arbitraje conforme a este Conve-
nio, salvo que este ultimo Estado Contratante no haya
acatado el laudo dictado en tal diferencia o haya dejado
de cumplirlo.

(2) A los efectos de este Articulo, no se considerara
como proteccion diplomdtica las gestiones diplomaticas
informales que tengan como tinico fin facilitar la resolu-
cion de la diferencia.

1. Inmunidad soberana.- En virtud del art. 25 de
la Convencién antes citado, un Estado que por naturale-
za es un ente soberano, puede ser sometido ante un tribu-
nal de arbitraje para resolver una controversia juridica
surgida con un nacional originario de otro Estado. Prin-
cipios fundamentales de derecho internacional han teni-
do que ser superados para llegar a este punto,’ como la
reticencia de los Estados de someterse a un tribunal dis-
tinto de los suyos propios y tener como contendiente en
un conflicto juridico a un nacional de otro Estado.®

Por definicion un Estado, al ser un ente soberano, no
puede estar en igualdad de condicion que un nacional de
cualquier otro Estado. Los Estados son iguales entre si.’
El Estado forma parte de la Comunidad Internacional; al
contrario, el nacional forma parte de un Estado. Preten-
der que un Estado se someta a un tribunal en respuesta a
una accion planteada por un individuo, persona natural o
juridica nacional de otro Estado y, en consecuencia, ten-
ga como contendiente en igualdad de condiciones a un
nacional, hace algunos afios era simplemente insosteni-
ble.* Ningtin Estado: puede juzgar a otro Estado sin el
consentimiento de este ultimo,’ peor atin un Estado estar
en igual de condiciones frente a un nacional en un tribu-
nal de justicia internacional. Los Estados debaten entre
Estados en Cortes creadas por los Estados mismos, como
la Corte Internacional de Justicia de La Haya que reem-
plazé a la extinta Corte Permanente de Justicia Interna-
cional.

Este principio internacional, alin vigente, ha tenido
que resistir varias tormentas con el devenir de los afios,
que han flexibilizado su rigida interpretacion original.
Asi, comenzaremos por anotar que en nuestros dias, un
nacional de un Estado, que puede ser una persona juridi-
ca como una empresa transnacional o una persona natu-
ral, puede ser mas poderoso que un Estado desde el pun-
to de vista econémico; basta pensar en la empresa Micro-
soft o en el Bill Gates; luego, en la practica, las inversio-

nes junto con el comercio han ido aumentando a un rit-
mo muy acelerado, lo que produce como consecuencia
inevitable que el riesgo de conflictos entre Estados y na-
cionales se incremente también, mas aun cuando muchas
de las inversiones en los paises en desarrollo tienen por
objeto la explotacién de recursos naturales que, por lo
general, son 4reas sensibles controladas por los Estados,
como telecomunicaciones, petroleo, mineria, transporte,
entre otras.

De esta manera el nacional de un Estado, en caso de
que su inversion se vea afectada por un problema legal,
en donde se habrian violado sus derechos, no podia ini-
ciar un juicio contra el Estado receptor de la inversion.
Conviene aclarar este punto: por lo general y en todo ca-
so en Ecuador, los tribunales de justicia de dicho Estado
los mecanismos judiciales para resolver la controversia
que tiene por victima a un nacional, pero aqui resulta
que, desde una perspectiva objetiva € internacional del
conflicto, el Estado es juez y parte, ya que la Funcion Ju-
dicial es parte integrante de dicho Estado y, frente a una
inversién extranjera, los tribunales nacionales no tienen
(o mejor dicho no tenian, ya que con el advenimiento de
la globalizacién, pareceria que esta corriente estd cam-
biando) la tendencia a beneficiar la inversion extranjera;
a esto hay que sumar la circunstancia de que en la mayo-
ria de paises, la injerencia de la politica es intensa en lo
que tiene que ver con la designacion de magistrados de
justicia.”

En resumen, antes de la creacion del CIADI, un in-
versionista que tenia un conflicto (incumplimiento, rup-
tura anticipada del contrato suscrito con el Estado, victi-
ma de expropiacion, de confiscacién de la inversion,
etc.) con el Estado receptor de la inversion, debia acudir
a su propio Estado y ejercer la Proteccion Diplomética,
para que su Estado inicie las acciones legales internacio-
nales para la solucién de conflictos.

La Proteccion Diplomatica es el derecho que tiene un
Estado, de hacer suyo el conflicto de su nacional surgido
con otro Estado. Se encarga asi de la proteccion de sus
nacionales cuando otros Estados amenazan o violan sus
derechos que no pueden ser respetados por ellos directa-
mente.!! Este endoso del conflicto por parte del nacio-
nal a favor de su Estado quien interviene con las prerro-
gativas que el Derecho Internacional confiere a los Esta-
dos el para resolver las controversias, desde los medios
pacificos hasta el uso de la fuerza.”

2. Tratamiento nacional.- Existe la teoria de que
los extranjeros, cuando adquieren propiedades en un Es-
tado, se someten al principio internacional de tratamien-
to nacional, es decir que tiene los mismos derechos que
los nacionales de dichos Estados. En el pasado, esta teo-
tia ha visto su lado obscuro y particularmente se compli-
¢6 en 1917 con la Revoluciéon Rusa, en donde se expro-
piaron las propiedades de los extranjeros sin compensa-
¢i6n ni indemnizacién alguna; el gobierno revolucionario
ruso baso su negativa a dar alguna compensacion por las
expropiaciones verificadas, en justamente base al princi-
pio del mismo tratamiento nacional, ya que si a los ciu-
dadanos rusos no se les compensé por las expropiaciones
sufridas a sus propiedades, tampoco se les puede com-
pensar a los extranjeros por las expropiaciones sufridos
por ellos. El concepto de nacionalizacion naci6 aqui dan-
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dose énfasis a los efectos de los actos de un Estado sobre
su misma comunidad, sin considerar los intereses del
particular afectado por tales medidas.

3. Minimo estandar internacional.- Como res-
puesta y en contrapartida a la teoria de tratamierito nacio-
nal, los Estados de los inversionistas afectados reclama-
ban'la aplicacién'del principio del minimo estdndar in-
ternacional, en donde el inversionista extranjero tendria
derecho a un minimo de derechos reconocidos por la co-
munidad internacional, entre estos, la prohibicion del en-
riquecimiento injusto, que forma parte de los Principios
Generales del Derecho. El problema es que tal comuni-
dad internacional que generaria tales derechos es en rea-
lidad un pequefio grupo de paises exportadores de capi-
tal, por lo que no se puede hablar, en stricto sensu, y en
este tema de las inversiones, de derechos reconocidos por
la comunidad internacional.

4. ' Cléusula Calvo.- Sin embargo, la circunstancia
de que un extranjero tenga mas derechos que los mismos
nacionales, que es la consecuencia de aplicar el principio
del minimo estandar internacional antes indicado, tam-
poco resultaba muy justo y evidente como lo pretendian
las ‘naciones poderosas de aquel entonces - ‘que siguen
siendo las mismas de hoy en dia -; asi, se fortaleci6 la
doctrina Calvo creada por el jurista argentino Carlos Cal-
vo, quien afirmaba que los extranjeros que se establecen
en un Estado ciertamente tienen los mismos derechos de
proteccion ‘que ‘los nacionales, pero no deberian tener
mayores prerrogativas para reclamar una proteccion mas
extendida que la que reciben los propios nacionales de
dicho Estado.

Calvo pensaba que admitir un minimo estandar inter-
nacional significaria crear un exorbitante y fatal privile-
gio que favoreceria esencialmente a las naciones podero-
sas y perjudicaria a las naciones mas débiles, estable-
ciendo ‘una ‘injustificable inequidad entre nacionales y
extranjeros, en favor de estos tltimos."

Como corolario ‘de esta doctrina nacié la famosa
Clausula Calvo, que es considerada una importante con-
tribucién latinoamericana al desarrollo del derecho inter-
nacional. Mediante esta clausula se pretendia eliminar el
derecho del extranjero a reclamar la Proteccion Diploma-
tica de su Estado, de tal forma que el extranjero se encon-
traria exactamente en la misma posicion que el nacional
del Estado receptor de la inversion."

El asunto se complicé mas cuando 165'Estados pode-
rosos, una vez endosado a su favor el conflicto nacido
con su nacional y otro Estado, tenia la tendencia a utili-
zar la fuerza para resolver los conflictos, especialmente
para exigir el pago de lo ‘adeudado a las nuevas e inde-
pendientes republicas latinoamericanas.

Aqui se debe mencionar a Drago, otro gran tratadista
argentino, quien foment6 la doctrina que lleva su nom-
bre, por la cual se prohibe a un Estado toda intervencion
armada u ocupacion territorial sobre cualquier otro Esta-
do Americano, ejecutada para asegurar la recuperacion
de 1a deuda publica por parte de dicho Estado. a una ac-
cién igual reaccion: fue el uso de la fuerza que inspir6 el
nacimiento de la Convencién Drago-Porter (que contiene
la doctrina Drago):' barcos de Gran Bretafia, Alemania e
Ttalia bombardearon en 1902-1903 los puertos venezola-
nos con el fin de recuperar las deudas'".

La validez de la Clausula Calvo es controvertida. A
su favor mencionaremos que, con ocasién de conflictos
surgidos entre México y nacionales de los Estados Uni-
dos de Norteamérica, estos Estados acordaron, mediante
instrumento internacional, formar una Comisién Mixta
de Reclamaciones formada por dichos Estados, para re-
solver esas controversias; esta Comision admitié que si
un extranjero habia acordado por medio de un contrato
que cualquier controversia relativa al mismo sera resuel-
to por los jueces nacionales, entonces tal extranjero debe
respetar dicho acuerdo y someterse a los jueces naciona-
les y 1a Comisién Mixta de Reclamaciones no era, por lo
tanto, competente.’® Es decir, se admiti¢ tacitamente la
validez de la Clausula Calvo.

Sin embargo, lo anterior no debe entenderse con de-
masiada latitud. Si la disputa tiene relacién con violacion
del derecho internacional, por ejemplo la negacion a ac-
ceder a la justicia, entonces seria posible la intervencién
del Estado del extranjero, a pesar de la existencia de la
Cl4usula Calvo; para que esto suceda, ademas, se reque-
riria que la actuacién y violacion del Estado receptor de
la inversion sea grave.

Como es de suponer, existe una posicion mas radical
y contraria que afirma que la Clausula Calvo es nula de
nulidad absoluta. Se fundamenta esta corriente contraria
en el argumento de que el nacional de un Estado carece
de derecho para renunciar a la proteccion diplomatica del
Estado de su nacionalidad. Por tanto, cualquier clausula
suscrita en ese sentido carece de eficacia ante los ojos del
Estado y del Derecho Internacional.

Los paises latinoamericanos fomentaron la expansion
de la Clausula Calvo como consecuencia de lo cual, co-
mo acabamos de ver, en caso de disputa entre un extran-
jero y un Estado sobre un contrato o concesion, tal dispu-
ta seria resuelta por los mismos jueces nacionales. Mas
atin, en virtud de dicha Clausula el Estado del extranjero
no podia ejercer la Proteccién Diplomatica para llevar el
caso a un Tribunal Internacional, debido a que dicho ex-
tranjero habia acordado renunciar a ese derecho.

En la practica, la aplicacion de la Clausula Calvo
constituia una barrera importante que impediria el flujo
de inversiones a los paises que exigian su insercién con-
tractual, ya que los inversionistas no sentian seguridad
alguna al conocer que los conflictos surgidos con el Es-
tado receptor de la inversion serian resueltos por jueces
nacionales del mismo Estado, sin posibilidad de recurrir
a la proteccion diplomatica de sus Estados.”

Frente a este escollo, que afectaba a todos los actores
de 1a economia, tanto paises exportadores de inversiones
como receptores, en el afio de 1965, bajo el auspicio del
Banco Mundial, se cred el centro de arbitraje CIADI, que
no es otra cosa que el producto de un tratado multilateral
en el que los Estados contratantes, en virtud del articulo
25 antes citado, aceptan someterse al arbitraje para resol-
ver la controversia surgida con un nacional de otro Esta-
do.

Pero también se tiene el art. 27 de dicha Convencion,
que prohibe a un Estado conceder la Proteccién Diplo-
matica cuando uno de sus nacionales haya sometido la
diferencia al arbitraje del CIADI, entendiéndose el ejer-
cicio de la proteccién diplomatica en su sentido restrin-
gido, limitado solamente a recursos jurisdiccionales 'y
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bajo la excepcion de que el Estado si tendra derecho de
ejercer la Proteccién Diplomaética, cuando el otro Estado
no acepte el laudo o se niegue a ejecutarlo.

Articulo 27

(1) Ningun Estado Contratante concederd protec-
cion diplomatica ni promoverad reclamacion internacio-
nal respecto de cualquier diferencia que uno de sus na-
cionales y otro Estado Contratante hayan consentido en
someter o hayan sometido a arbitraje conforme a este
Convenio, salvo que este ultimo Estado Contratante no
haya acatado el laudo dictado en tal diferencia o haya
dejado de cumplirlo.

(2) A los efectos de este Articulo, no se considerara
como proteccién diplomatica las gestiones diplomadticas
informales que tengan como unico fin facilitar la reso-
lucion de la diferencia.

Sin duda, ahora es mds comprensible el contenido y
alcance del art. 25 de la convencion CIADI. Asi también
se entiende la inclusién del articulo 27, que limita el
ejercicio de la Proteccion Diplomatica por parte de las
naciones poderosas, tesis defendida por las mas débiles
y especialmente por las latinoamericanas, promotoras de
la' doctrina Calvo.

De la misma manera se comprende y justifica la in-
clusion en el mismo articulo 25 de la exigencia de la ma-
nifestacion de voluntad expresa del Estado para some-
terse al CIADI ... y que las partes hayan consentido por
escrito en someter al Centro. En efecto, si no se hubie-
se incluido esta disposicién que viene de sefialarse, hu-
biera sido muy dificil que los Estados receptores de in-
versiones acepten ser partes contratantes de la Conven-
cién, ya que hubiese significado una renuncia a la doc-
trina Calvo, que tanto fomentaron los paises en desarro-
llo.

Entonces, para efectos de la validez del sometimien-
to al arbitraje del CIADI no solamente es necesario que
el Estado sea miembro de la Convencion, es decir que la
haya suscrito o se haya adherido, ratificado y deposita-
do el instrumento de ratificacion sino que, en el caso de
especie de un contrato de inversion suscrito entre dicho
Estado y un inversionista, en el mismo se haya sefialado
de manera precisa el consentimiento de las partes de so-
meterse al arbitraje del CTADL.?

El consentimiento del Estado para someter la resolu-
cion al arbitraje del CIADI puede estar expresado en el
mismo contrato suscrito con el inversionista extranjero,
mediante una Clausula Compromisoria; también puede
manifestarse en otro instrumento o contrato por separa-
do suscrito entre el Estado e inversionista en cuestion,
que tenga como objeto acordar que el conflicto que sur-
ja'o el ya presente sea resuelto mediante arbitraje segiin
las reglas del CIADI, o finalmente, y esto nos lleva a
otro acontecimiento de mucha importancia verificado
durante las ultimas décadas en la comunidad internacio-
nal, puede estar preestablecido en otros instrumentos in-
ternacionales, que en la practica se han cristalizado en
los Acuerdos Bilaterales de Proteccién y Promocién a
las Inversiones.

En estos Acuerdos Bilaterales, mas conocidos por
sus siglas en inglés BIT, Bilateral Investment Treaties,
entre otras cosas se estable que los conflictos surgidos
entre nacionales de un Estado y el otro Estado, seran re-

sueltos por el arbitraje internacional.” Mas adelante nos
detendremos un momento a analizar estos Acuerdos Bi-
laterales.

5. . Agotamiento de los recursos; internos.- En
Derecho Internacional, para que un nacional en el caso
de sentir que sus derechos han sido violados por el Esta-
do pueda acudir ante los 6rganos jurisdiccionales inter-
nacionales de justicia, previamente debe solicitar la Pro-
teccion Diplomatica de su propio Estado, a quien se le
endosa el conflicto y lo hace suyo, Estado que:a su vez
har4 uso de los medios pacificos para resolver la contro-
versia (negociacién, mediacion, conciliacion, arbitraje,
reglamento judicial, recurso a organismos.o acuerdos re-
gionales u otros medios pacificos de su conveniencia).”

Como se ha visto, mediante el CIADI, se ha evitado
este largo proceder, ya que el nacional puede. directa-
mente iniciar la accion legal ante el Estado causante de
la violacién del derecho, sin tener que recurrir a la Pro-
teccion Diplomatica de su Estado.

En Derecho Internacional, previo a iniciar una ac-
ci6n legal en contra de un Estado, el nacional debe ago-
tar todos los recursos internos que la justicia del Estado
receptor de la inversion contempla en sus leyes. En otras
palabras, el inversionista extranjero que se sienta perju-
dicado por el Estado debera iniciar las acciones legales,
judiciales y administrativas ante los jueces competentes
de dicho Estado, continuar con los procesos hasta ultima
instancia y, agotado este procedimiento, sin que se ha-
yan satisfecho sus pretensiones, podra entonces acudir a
su Estado y solicitar la Proteccion Diplomatica.

Ahora bien, en el caso que un Estado y un inversio-
nista hayan suscrito una Cléusula Compromisoria por la
cual se someten al arbitraje internacional, cabe la. inte-
rrogante si previamente a acudir ante dicho tribunal ar-
bitral, serd o no necesario que el inversionista haya ago-
tado todos los medios administrativos y judiciales que
las leyes de dicho Estado establecen en su ordenamien-
to legal, y de esta manera cumplir y respetar la Regla In-
ternacional del agotamiento previo de los recursos inter-
nos. Caso contrario, el laudo arbitral podria ser conside-
rado nulo o, peor aun, el Estado condenado mediante un
laudo arbitral podria alegar inejecutabilidad del mismo,
por la violacion de esta importante regla de Derecho In-
ternacional.

Esta inquietud fue sometida a analisis y resolucién
en cuatro ocasiones ante la Corte Permanente de Justicia
Internacional y la Corte de Justicia: Internacional. La-
mentablemente, en los cuatros casos los: conflictos en-
contraron una solucién extrajudicial antes de dictarse los
respectivos fallos internacionales.”

De manera mas practica 'y frontal, la. Convencién
CIADI abord6 y resolvid el problema, al sefialar en su
articulo 26 lo siguiente:

Articulo 26

Salvo estipulacién en contrario, el consentimiento de
las partes al procedimiento de arbitraje conforme a este
Convenio se.considerard. como consentimiento a dicho
arbitraje con exclusion de cualquier otro recurso. Un Es-
tado. Contratante podra exigir el agotamiento previo de
sus vias administrativas o judiciales, como condicion a
su consentimiento al arbitraje conforme a este Convenio.

En conclusién, frente a un conflicto en particular, las
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partes pueden acordar (I) sea el agotamiento a los recur-
sos internos, (IT) sea la exclusion de esta regla. Lo que
debe quedar en claro es que manifestada la voluntad de
que el tmico remedio. para solucionar el conflicto es el
arbitraje segun las reglas de CIADI, entonces no cabe
que el Estado alegue la violacién de la regla internacio-
nal del agotamiento previo de las vias administrativas o
judiciales.*

6. Acuerdos Bilaterales de Proteccién y Promo-
cién de las Inversiones.- Comenzaremos por indicar
que el incremento y desarrollo de los acuerdos bilatera-
les de proteccién y promocion de las inversiones, suscri-
tos inicialmente entre paises desarrollados y en vias en
desarrollo, es espectacular, sobre todo cuando los mis-
mos estan basados mucho mas en las posiciones de los
paises del Norte que del Sur, y su contenido iria en con-
tra de las tesis sostenidas por los paises en vias de desa-
rrollo.”

Por lo anteriormente indicado, y aunque parezca pa-
radéjico, este desarrollo. se- revela mas sorprendente
cuando la suscripcion de dichos acuerdos se ha verifica-
do no solamente entre paises desarrollados y en desarro-
llo (asi, Ecuador ha suscrito acuerdos, entre otros pai-
ses, con Francia,?* Estados Unidos de Norteamérica,”
entre otros) pero también entre paises subdesarrollados,
como el caso de los Acuerdos suscritos por Ecuador con
El Salvador,® Cuba,” Argentina,® Chile,” Paraguay,” y
otros.

En lo que tiene que ver con el CIADI, como hemos
podido apreciar es una convencion que suscrita en el afio
de 1965, es respetuosa de los conceptos y tesis defendi-
das tanto por los paises del Norte como del Sur, cristali-
zada en los articulos 25, 26 y 27. Asi, por un lado los Es-
tados en vias de desarrollo han aceptado someterse a
priori a la competencia del Centro y, en contrapartida,
los Estados desarrollados han renunciado a ejercer la
proteccion diplomatica de sus nacionales. Por tanto, to-
do Estado parte de la Convencién debera en forma adi-
cional manifestar de manera expresa y para cada casoen
particular su consentimiento expreso, como lo ordena el
articulo 25 de la indicada Convencion.

Aqui es donde han entrado en acci6n. los Acuerdos
Bilaterales suscritos entre los paises desarrollados y los
paises en desarrollo. Mediante las normas contenidas en
dichos convenios, los Estados en desarrollo. (receptores
de inversién) han manifestado su consentimiento a so-
meterse al arbitraje del CIADL»

De esta manera, en dos tiempos, primero mediante la
suscripcion de la Convencioén CIADI y luego mediante
la suscripcion de Acuerdos Bilaterales de Promocion y
Proteccién a las Inversiones, se ha resuelto un escollo
que tenia que afrontar un inversor frente a un conflicto
con el Estado receptor de la inversion, a saber obtener el
consentimiento para someter la controversia al arbitraje
CIADL

Para terminar vemos que, en el caso concreto del
Ecuador, se ha ido atin mas lejos al emitirse el Reglamen-
to Sustitutivo de la Ley de Promocién y Garantia de las
Inversiones,* en donde se ha establecido de forma impe-
rativa que todo contrato de inversion que se suscriba con
un extranjero se sometera a resolucion del CIADIL

Confunde, sin embargo, encontrar que el Reglamen-

to Sustitutivo de la Ley de Promocion y Garantia de las
Inversiones, publicado en el Registro Oficial de 25 de
enero del 2001, sefiala imperativamente en su articulo
29 que en los Contratos de Inversion se estipulara la
competencia del Centro Internacional de Arreglo de Di-
ferencias Relativas a Inversiones, cuando a esa fecha, en
enero del 2001, Ecuador era solamente un Estado sus-
criptor de la Convencién y la misma no formaba parte
del ordenamiento juridico ecuatoriano ya que, como se
ha indicado al comienzo de este articulo, solamente con
fecha 19 de abril del 2001 ha sido ratificada en legal y
debida forma.

Podemos incluso afirmar que lo anterior resulta has-
ta contradictorio, cuando en forma expresa el art. 29 del
Reglamento Sustitutivo que viene de indicarse, sefiala
que ¢l contrato de inversion estara sujeto a la normativi-
dad legal ecuatoriana, ya que son tales normas las que
ensombrecen su aplicacién y eficacia por las razones in-
dicadas.

Para perfeccionar este enredo legal interno, en el Re-
gistro Oficial No. 255 de 30 de enero del 2001 se publi-
¢ el Acuerdo Ministerial No. 2001-024, por el cual se
establecié el formato basico comun para el Contrato de
Inversion, en donde se sefiala la competencia del CIADI
para resolver las controversias que no hayan podido ser
resueltas amigablemente, cuando tampoco a esa fecha
estaba vigente en territorio ecuatoriano dicha conven-
cion internacional.

La aparicion de tales normas es incomprensible, so-
bre todo se descubre que el derogado y sustituido Regla-
mento de la Ley de Promocion y Garantia de las Inver-
siones, publicado en el Registro Oficial No. 346 de 24
de junio de 1998, establecia sin apuros, en legal y debi-
da forma en su art. 29 que los conflictos y controversias
se podran someter a los procedimientos especificamente
acordados o estipulados en los Convenios Bilaterales o
Multilaterales firmados y ratificados por el pais.

Por lo antes sefialado, naturalmente fluyen algunas
interrogantes: ;Quién y qué motivo esta apresurada y
absurda derogacion? ;Son nulas por objeto ilicito o aun
por falta de objeto estas disposiciones legales, ya que
hacen referencia a una norma legal inexistente en nues-
tro ordenamiento juridico? Sabemos que la ley no puede
tener efecto retroactivo, pero, ;tienen valor juridico las
normas que hace referencia a expectativas futuras?

Por ahora dejaremos planteadas estas inquietudes e
incongruencias de derecho interno, que prueban lo peli-
groso y contraproducente que resulta ejercer presiones
(son las incongruencias arriba indicadas, en realidad, las
mayores inseguridades juridicas que alejaran a cualquier
inversionista), sobre todo cuando los responsables de la
redaccién de las normas (en este caso del Ejecutivo) no
tienen la preparacién y cuidado suficientes.

Volviendo al centro de arbitraje CIADI, es curioso
verificar que en realidad ha tenido poco éxito en su ob-
jetivo de ser el centro receptor de las controversias sur-
gidas entre Estados e inversionistas originarios de otros
Estados. Asi, si consideramos que el Centro tiene 36
afios de existencia, es muy pobre el nimero de contro-
versias - 59 - que finalmente han sido sometidas al pro-
cedimiento CIADI, a marzo del 2001.%

¢Por qué razén entonces hay tanto interés en que sca
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el CIADI el centro de resolucion de las disputas nacidas
entre Estados e inversionistas extranjeros? Una respues-
ta razonable seria el interés del Banco Mundial de cen-
tralizar la administracion de justicia en lo relativo a la
solucion de conflictos juridicos relacionados con 1as in-
versiones que tengan como actores a Estados e inversio-
nistas de otros Estados.

Esta circunstancia permitiria, con el transcurso ‘del
tiempo, ratificar y fortalecer las normas contenidas prin-
cipalmente en los Acuerdos Bilaterales de Promocion y

Proteccion a las Inversiones, generando nuevas reglas'y
principios generales del derecho que deberan respetar
las partes en conflicto, en definitiva, intentar crear juris-
prudencia internacional uniforme que influya positiva-
mente en la actitud de los Estados y, de esta manera, ge-
nerar las condiciones necesarias para el nacimiento'y
formacion de una costumbre internacional,’ la principal
fuente de derecho internacional y, probablemente la sus-
cripcion, en un futuro no muy lejano, de una Conven-
cion Internacional sobre Derecho de las Inversiones.
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Hace falta una ley que
promocione y proteja la
competencia economica

Santiago Andrade
Ubidia

A MANERA DE INTRODUCCION

En el N° 3 de la revista luris Dictio se publica un ar-
ticulo de mi autoria, bajo el titulo Algunas consideracio-
nes en torno a tres temas del nuevo Cédigo de Procedi-
miento Penal' en el cual me referi a un articulo de prensa
aparecido bajo el sugerente titulo de Falta un Cédigo,* y
afirmé que me permitia calificar al titulo de dicho articu-
lo como sugerente, porque concité la atencién de los lec-
tores ya que parecfa abordar el problema de la falta de
cuerpos de leyes, dispuestas segiin un plan metédico y
sisterndtico, sobre materias tan importantes como la fami-
lia, 1a leal competencia, el medio ambiente y tantas otras
en que existen normas dispersas, inorgénicas, incomple-
tas e inclusive incongruentes y contradictorias.

De esta manera puse de manifiesto mi personal preo-
cupacién por estos vacios que presenta el ordenamiento
legal ecuatoriano y me referi concretamente a tres campos
en que se siente de manera particular la falta de una ade-
cuada normatividad.

Hoy retomo esta tematica para referirme a uno de los
vacios que registra nuestro ordenamiento legal: el de la
competencia econémica, porque considero que es una
prioridad que se promulgue una ley que la fomente y pro-
teja, por ser un requisito sine qua non para la recuperacién
econémica y el desarrollo social del pafs.

El imperativo de la modernizacién del Estado ha im-
puesto que la Constitucién Econémica del mismo sea una
sintesis de dos principios organizadores de la actividad
econémica: el mercado y la autoridad. Alfredo Mancero®
sefiala: El mercado, entendido como un escenario compe-
titivo al cual concurren la oferta y la demanda de bienes
y servicios que tienen precio, no puede sustraerse de las
condiciones de la economia mundial y las tendencias de
la globalizacién. La autoridad, entendida como un con-
Jjunto orgdnico de jerarquias administrativas que regulan
el funcionamiento de los mercados, debe promover la co-
hesion social de la nacién y garantizar la provision de
bienes y servicios piblicos que no tienen precio. Como
resultado, las instituciones econémicas del pais se deben
ir adecuando a las nuevas caracteristicas de la integracién

En materia de libre competencia es necesario establecer un
marco idéneo para que no se convierta en libertinaje.

internacional (apertura), as{ como fomentar la competen-
cia entre los agentes econémicos (liberalizaci6n), promo-
ver la ampliacién de la capacidad social de la nacién (ca-
pitalizacién de los recursos) y garantizar la vigencia ple-
na de los derechos de las personas (equidad distributiva).

Respecto de la liberalizacién econémica, Mancero se-
fiala que del mismo modo que ya no es defendible el pa-
pel «empresarial» del Estado, excepto en casos muy sen-
sibles para la estabilidad econémica y politica de los pai-
ses pequefios, tampoco es consistente el argumento de los
mercados «libres y desregulados», pues todas las eviden-
cias confirman una tendencia inevitable hacia la forma-
cién de monopolios privados cuando la legislacién eco-
némica carece de mecanismos eficaces para estimular la
competencia, sancionar la concentracion del poder de
mercado, prevenir y mitigar otro tipo de delitos economi-
cos. asociaciones ilicitas, pactos colusorios, dafios am-
bientales, informacién fraudulenta y publicidad engafio-
sa, violacion de los derechos de propiedad (incluida la
propiedad intelectual, abusos en la fijacion de precios y
violacién de las normas de calidad de los bienes y servi-
cios, entre otros.*

El célebre autor argentino Roberto Dromi, uno de los
ideblogos del proceso de transformacién de su patria, se-
fiala con notable claridad y concisién que el mercado es
una institucion compleja, que surge como resultado de la
interaccion de los individuos. En otras palabras, el mer-
cado, mds que un resultado automdtico del juego de va-
riables econémicas, es una construccion social. Lo dicho
trae aparejada la dificultad de crear un mercado por ley;
la solucién consiste en construir un mercado actuando
sobre las instituciones colectivas y permitiendo la parti-
cipacion efectiva de la mayoria de los sujetos. Y es en es-
te marco en el que la regulacion del régimen de defensa
de la competencia adquiere importancia. La iniciativa de
construir el mercado modifica la relacion entre el Estado
y la economia y requiere una administracién publica con
capacidad para orientar y garantizar las elecciones rea-
lizadas por los agentes econémicos 'y controlar el funcio-
namiento del mercado evitando la formacién de monopo-
lios que distorsionan la realidad del mercado. Lo dicho
reafirma las nuevas misiones del Estado relocalizado lue-



Hace falta una ley que promocione y proteja la competencia econémica 97

go de los procesos de reforma estatal y constitucional. El
Estado contempordneo debe ser orientador en el sentido
de ejercer la conduccién politica de la sociedad para lo-
grar el bien comiin, fiscalizador para compatibilizary ar-
monizar los derechos en pro de la convivencia social,
protector para amparar y defender los derechos e intere-
ses de la comunidad, y regulador ajustando el desenvol-
vimiento de los grupos sociales a principios y reglas or-
denadoras.’

Desde que se abandong la tesis de la intervenci6n di-
recta y sistemética del Estado en la actividad econ6mica
por haberse comprobado su fracaso, es la empresa priva-
da la que adquiere un rol protagénico en el desarrollo eco-
némico y el Estado limita su intervencién a la orientacién,
fiscalizacién y. proteccién, actuando. directamente como
agente econémico s6lo en situaciones muy especificas
(que se verdn mds adelante). Pero la empresa, para poder
desarrollarse y cumplir adecuadamente su. papel en la
economia precisa de tres grandes pilares que la sustenten:
el reconocimiento de la propiedad privada, incluida la
propiedad intelectual; la consagraci6n de la libertad para
intervenir como agente econémico y competir, dentro de
los limites que fija el bien comiin; y la proteccién adecua-
da del consumidor que es el destinatario final de todo el
proceso productivo, asi como del medio ambiente como
presupuesto racional para garantizar un desarrollo susten-
table.

En materia de libre competencia, es necesario estable-
cer un marco idéneo para que no se convierta en liberti-
naje. Rafael Garcia Palencia sefiala:. La caracteristica
esencial de una economia de mercado consiste en la po-
sibilidad de todos los individuos de emprender libremen-
te una actividad econémica. El juego de la oferta y la de-
manda conduce, idealmente, a una situacion de equilibrio
del mercado. En efecto, aquellas empresas que producen
aquello que se adeciia a las necesidades del consumidor
serdn las que prospereny se expandan; mante el éxito de
estas empresas, nuevas empresas comenzardn a producir
estos mismos _productos, 'y, la supervivencia o la convi-
vencia de estas empresas dependerd de su eficacia ya que
los.consumidores acudirdn a aquella que les proponga la
mejor relacién calidad/precio. Y esto es la esencia del
mercado: el esfuerzo competitivo de las empresas para
realizar la mejor oferta y el esfuerzo de los consumidores
por conseguir la mejor oferta. Pero todo esto sélo es po-
sible si existe competencia en el mercado, y si esta com-
petencia es leal, es decir, si todos los operadores del mer-
cado buscando su propio interés 'y empleando todo su es-
fuerzo en ello desencadenan el juego del mercado, consi-
guiendo un resultado que. es positivo tanto para los ope-
radores del mercado como para los consumidores.®

El autor afiade: Sin embargo tal situacion es efectiva-
mente ideal. A nadie escapa que a las empresas, indivi-
dualmente hablando, les interesa eliminar la competen-
cia, de esta forma concluyen acuerdos para repartir los
mercados con los‘competidores, fijar precios, limitar los
esfuerzos de investigacion, etc.; también la libre compe-
tencia se puede ver amenazada por la actitud de una em-
presa en posicién dominante. en un mercado, por mono-
polios legales o de hecho, por las subvenciones estatales
o regionales, exenciones fiscales, concesion de derechos
especiales o exclusivos. Estos son algunos ejemplos de si-

tuaciones que emparian las condiciones de competencia
en un mercado. El ordenamiento legal debe prevenir los
abusos y las distorsiones a fin de que realmente exista una
legal y transparente competencia y que las empresas pue-
dan ingresar libremente al mercado, se mantengan en €l
porque sean eficientes 'y no porque sean artificialmente
sostenidas; y finalmente que su salida se deba a su inefi-
ciencia y no a la acci6n de terceros que las expulsen del
mercado mediante maniobras contrarias a la buena fe 'y
lealtad.

MARCO CONSTITUCIONAL

Como consecuencia del proceso de modernizacion del
Estado en el campo econémico, se. incorporaron a la
Constituci6én Politica de la Repuiblica nuevas instituciones
o se desarrollaron las existentes: a més del reconocimien-
to de las libertades de empresa (articulo 23 N° 16) y de
contratacién (artfculo 23 N° 18) ambas con sujecién a la
ley, asi como el derecho de propiedad, en los términos que
seiiala la ley (articulo 23 N° 23) y a la propiedad intelec-
tual, en los términos previstos en la ley y de conformidad
con los convenios y tratados vigentes (articulo 30 inciso
tercero), se reconoce el derecho a vivir en un ambiente sa-
no, ecolégicamente equilibrado y libre de contaminaci6n
(articulo 23 N° 6), asi como el derecho a una calidad de
vida que asegure la salud, alimentacién y nutrici6n, agua
potable, saneamiento ambiental, educacién, trabajo, em-
pleo, recreacion, vivienda, vestido y otros servicios socia-
les necesarios (articulo 23 N° 20) y el derecho a disponer
de bienes y servicios, publicos y privados, de éptima ca-
lidad; a elegirlos con libertad, asi como a recibir informa-
cién adecuada y veraz sobre su contenido y caracteristicas
(articulo 23 N° 7). Se proclama al Ecuador como un Es-
tado social y democrdtico de derecho: (articulo 1) y se
adopta un sistema de economia social de mercado (articu-
lo 244), debiendo su organizacién y funcionamiento res-
ponder a los principios de eficiencia, solidaridad, susten-
tabilidad y calidad con la finalidad de asegurar a los habi-
tantes una existencia digna e iguales derechos y oportuni-
dades para acceder al trabajo, a los bienes y servicios asi
como a la propiedad de los medios de produccién (articu-
lo 242). Se sefiala que corresponde al Estado, dentro del
sistema de economia social de mercado, entre otras cosas
el promover el desarrollo de actividades y mercados com-
petitivos, impulsar la libre competencia y sancionar, con-
forme a la ley, las pricticas monopdlicas y otras que la
impidan y distorsionen (articulo 244 N° 3); igualmente se
desarrolla extensamente lo relativo al medio’ ambiente
(articulos 86 a 91) y a los consumidores (articulo 92), en-
tre los derechos fundamentales colectivos.

Al adoptar el Estado ecuatoriano el sistema de econo-
mia social de mercado, se ha realizado una declaracién de
indudable contenido ideolégico que es determinante tan-
to para caracterizar la actuacién del Estado mismo, cuan-
to la de sus habitantes. En definitiva, se adopt6 un mode-
lo econémico determinado. Entrena Cuesta’ siguiendo a
Garcia Echavarria® sefiala que las caracteristicas funda-
mentales que configuran un orden o sisterna de economia
social de mercado, son:

1*. El mecanismo de coordinacién de las decisiones des-
centralizadas lo constituye el mercado, por lo que de-
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be asegurarse el funcionamiento del mismo.

2*. Debe garantizarse la libertad de acceso al mercado eli-
minando los obsticulos que puedan existir.

3*. Debe asegurarse la estabilidad monetaria.

4*, Ha de existir constancia en la politica econémica, sin
perjuicio de la dindmica de los procesos sociales, con
el fin de limitar los riesgos de los agentes econémicos
a'los que corresponden a sus decisiones.

5. Debe estar garantizada la propiedad privada de los
medios de produccién, responsabilizando a la propie-
dad en funcién de sus oportunidades de rendimiento y
asegurando que los resultados correspondan a las
aportaciones reales al mercado.

6°. Libertad de actuaciones contractuales
El autor citado sefiala que la efectividad de este orden

de economia social de mercado exige una serie de actua-

ciones del Estado:

1°. El Estado debe garantizar la capacidad de la compe-
tencia el mercado para que funcione como mecanismo
de control de los monopolios y oligopolios, evitando o
reduciendo la concentracion de poder en el mercado,
ordenando, completando y fomentando la competen-
cia.

2°. El Estado debe actuar en el proceso de distribucién
para corregir los resultados del mecanismo del mer-
cado mediante una politica de rentas y patrimonios.

3°. El Estado debe actuar en el campo coyuntural con el
fin de dar constancia a los procesos econémicos.

4°. El Estado interviene en actuaciones estructurales en
las actividades que no puede acometer el sector pri-
vado por su riesgo indefinido o por su largo periodo
de tiempo.

5°. El Estado realiza una polftica social que asegure las
prestaciones necesarias a los individuos cuyas necesi-
dades no pueden satisfacerse via mercado'y con el fin
de que el sistema social afirme la propia libertad in-
dividual.

Ahora bien, todas estas intervenciones estatales, en
un sistema de economia social de mercado, han de ser
"conformes al mercado”, de modo que las medidas esta-
tales se integren el mecanismo del mercado y no lo susti-
tuyan por un sistema burocrdtico.®

Existen diversas concepciones sobre la competencia:

a) la concepcién clésica, que atiende exclusivamente a
la estructura de mercado, en la bisqueda de un mercado
perfecto. Toda limitacién de la competencia es perjudi-
cial. El Estado debe limitarse a prohibir monopolios y oli-
gopolios o fusiones conducentes a ellos, los cuales minan
estructuralmente la competencia.

b) La competencia funcional, que atiende a la estructura
del mercado, al comportamiento de los agentes y a los
resultados del mercado. Ciertas intervenciones estata-
les y restricciones a la competencia son aceptables
cuando cumplen objetivos de descentralizacién, des-
concentraci6n, mejor distribuci6n de ingresos, etc. Es-
tas intervenciones deben ser distinguidas de otras li-
mitaciones ‘inaceptables que distorsionan negativa-
mente o suprimen la competencia.

¢) La concepci6én neoliberal, que considera que la inter-
nacionalizacién de los mercados hace que incluso las
empresas mds fuertes se vean sometidas a presiones

competitivas cuando no hay intervencién estatal que
distorsione la concurrencia. El Estado debe desregular
el mercado para disminuir costos de acceso asi como
limitarse a impedir la formacién de carteles. La con-
centracién en si misma no es negativa pues puede re-
sultar de las politicas de empresas eficientes.'

Del examen del texto constitucional se concluye que
se ha recogido la concepcién funcional del mercado y de
la competencia, para la cual, segin sefialan Troya y: Gri-
jalva," no toda intervencion del Estado es negativa y dis-
torsionadora, siendo de hecho el propio mercado una ins-
titucién social que para existir y generar una adecuada
estructura, comportamiento y resultados requiere de una
adecuada intervencién del Estado. Esta intervencion,
cuando sea social y constitucionalmente justificable, pue-
de incluso crear excepciones al propio régimen de com-
petencia.

Los autores antes citados afiaden que En la concep-
cion funcional de la competencia, a diferencia de la neo-
liberal, la eficiencia y el supuesto beneficio macroecond-
mico a los consumidores no son el unico fin de la misma.
Junto a ello pueden plantearse otros objetivos incluso
formalmente consagrados en a ley, tales como la redistri-
bucién del ingreso, la proteccion de la mediana'y peque-
fia industria y descentralizacién del poder econémico.?

PANORAMA LEGISLATIVO

Dentro de este proceso de adecuacién de las institu-
ciones a las nuevas realidades, se han dictado leyes de
gran importancia, como la de propiedad intelectual, de
medio ambiente, orgdnica de defensa del consumidor, pe-
ro falta dictar un cuerpo normativo que siente el marco
idéneo para que se desarrolle’]a libre competencia. Co-
lombia, Venezuela y Perd cuentan con leyes sobre la com-
petencia, inicamente Bolivia y Ecuador carecen de este
cuerpo normativo.

En nuestra patria tan s6lo existen normas legales y re-
glamentarias especiales, que se aplican a determinados
sectores, que no tienen un tratamiento general: asi, encon-
tramos disposiciones en las Leyes de Modernizacién, de
Transformacién Econémica, de Compaiifas, en la Ley y el
Reglamento de Telecomunicaciones, en el Reglamento de
Hidrocarburos, en la Ley y Reglamento de Seguros, en el
Reglamento Orgénico del Ministerio de Agricultura.

La Decisi6én 285 del Acuerdo de Cartagena (Comuni-
dad Andina) contiene la regulaci6n sobre la materia, aun-
que la opinién general es que resulta insuficiente, por lo
que en la actualidad se estd negociando una nueva Deci-
sién que la sustituya.

Para cumplir con el mandato constitucional contenido
en el articulo 244 N°. 3 es necesario que se dicte una ley
general, que se inspire en el concepto de libertad y que es-
tablezca los resguardos minimos indispensables para que
esa libertad pueda realmente tener vigencia, recordando
siempre que el sistema ecuatoriano es de economia social
de mercado, por lo que el Estado est4 en la obligacién de
realizar el adecuado control a fin de evitar abusos y dis-
torsiones, o como dice la norma mandataria constitucio-
nal antes sefialada, que promueva el desarrollo de activi-
dades y mercados competitivos, impulse la libre compe-
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tencia y sancione las practicas monopélicas y otras que la
impidan y distorsionen.

INICIATIVAS EN PRO DE UNA LEY DE PROMOCION Y
DEFENSA DE LA COMPETENCIA ECONOMICA

En los actuales momentos existe una clara conciencia
de la necesidad de esta ley. Los m4s distinguidos editoria-
listas de la prensa nacional vienen tratando del tema des-
de diversos 4ngulos. A manera de ejemplo, sin que sea
una enumeracién exhaustiva, citaré a: Fabidn Corral (El
ogro monopdlico),” El despotismo de lo macro,** La li-
bertad posible," Algo mds que la ley,'® La sociedad sin re-
glas;"" Herndn Pérez Loose (Legislacién antimonopo-
lio);® Miguel Mactas Hurtado (Proyecto de ley peligro-
50);** Luis Villacrés Smith (Monopolios);* Washington
Herrera (Inflacién y libertades econdmicas).” Se. tiene
conciencia de que la promocidn de la competencia, que se
perseguirfa como un objetivo permanente, podrd arrojar
resultados tangibles en el mejoramiento de la calidad y
precios de los productos que se vendan en el Ecuador,
sean nacionales o importados, todo lo cual redunda en el
beneficio del consumidor y posiciona al pais como un ex-
portador potencial competitivo, a base de buena calidad
y precio. Por ello se debe apoyar el debate y la adopcion
de una ley de esta naturaleza, si queremos realmente pre-
pararnos para participar positivamente en el ALCA
(Washington Herrera). Afiadiremos que los desafios de la
Comunidad Andina de Naciones imponen la promulga-
cién de esta ley, al igual que la insercién del Ecuador en
el comercio mundial via la OMC.

Russell Pittman, Jefe de la Seccién de Politicas de
Competencia de la Divisién Antimonopolio del Departa-
mento de Justicia de los Estados Unidos de América, en
un documento intitulado La razén de la politica de Com-
petencia, especialmente para las economias en desarro-
llo", pregunta: ;Los paises en desarrollo debieran dedi-
car escasos recursos gubernamentales a la promulgacion
y aplicacién de leyes de competencia? y responde: Pare-
ce claro que la respuesta es afirmativa, que esos paises
son tan vulnerables como los pafses desarrollados a las
clases de medidas anticompetitivas. descritas anterior-
mente. En efecto, hay por lo menos tres razones para
creer que las leyes de competencia son especialmente im-
portantes a medida que los paises en desarrollo liberali-
zan sus economias. Primero, la mayoria de los paises en
desarrollo... tienen economias repletas de grandes em-
presas que dominan industrias especificas, muchas veces
debido a politicas y prdcticas del pasado. A medida que
estas empresas son privatizadas, no reciben con agrado
el surgimiento de la competencia a sus productos en el
mercado nacional, y podrian emprender medidas dirigi-
das a disuadir la importacion o distribucién de esos pro-
ductos rivales... Segundo, donde la liberalizacién econd-
mica ha incluido cierto desmantelamiento de los monopo-
lios de las grandes empresas, podria haber una tendencia
entre los gerentes de los componentes recientemente se-
parados de la vieja empresa a cooperar mds que a com-
petir en el mercado. Esta cooperacién podria tomar la
forma de acuerdos de cdrtel, y esos acuerdos podrian ser
facilitados por-la creacién de asociaciones industriales
cuyos miembros son los nuevos componentes de la anti-

gua empresa. Al igual que con el comportamiento abusi-
vo de las empresas dominantes, si la formacién de cdrte-
les, mds que la competencia, es el resultado de la libera-
lizacién, entonces muchos de los beneficios de la libera-
lizacién no llegardn a los ciudadanos... La tercera razon
estd relacionada. Mucha de la poblacién de los paises en
desarrollo podria enfrentar creciente incertidumbre eco-
némica como resultado de la liberalizacion. Quizds la
mejor respuesta a esa preocupacion serd la creacion de
una «red de seguridad social» eficaz —adiestramiento la-
boral, atencién médica financiada por el gobierno, bene-
ficios de desempleo, y ast por el estilo— a fin de que los
que pierdan sus empleos tengan mds capacidad para en-
contrar nuevas ocupaciones y no enfrenten la pobreza ex-
trema mientras tanto. Pero una segunda respuesta es la
promulgacién, aplicacién 'y publicacion de una ley de
competencia, para que la poblacion tenga conocimiento
de que la llegada del capitalismo no significa el abando-
no de todas las reglas y protecciones para los actores pe-
querios del mercado. Probablemente no sea una exagera-
cién declarar que, en algunos paises la promulgacion de
una ley de competencia ha sido un requisito previo a la
promulgacion de otras leyes de liberalizacion.”

A nivel mundial se ha debatido acerca de la necesidad
de la promulgaci6n de una ley sobre la materia. En un do-
cumento de la OMCZse dice: Aparte de los argumentos a
favor de la pertinencia fundamental de una politica de
competencia como pieza esencial del desarrollo, algunas
delegaciones pusieron en duda la necesidad de una ley
general de competencia como medio para llevar a la
prdctica la politica de competencia. Al respecto, se alego
ademds que, de hecho, la politica de competencia com-
prendia la gama completa de medidas oficiales con re-
percusiones en la estructura y el comportamiento del
mercado, incluidas las medidas oficiales con repercusio-
nes en la estructura y el comportamiento del mercado, in-
cluidas las medidas de liberalizacién del comercio. Por
consiguiente, la adhesion a una politica de competencia
no implicaba necesariamente la adopcion de una legisla-
cién de corte tradicional sobre la competencia... Respon-
diendo a esta argumentacion, otras delegaciones opina-
ron que, si bien era perfectamente posible que un pais
aplicara una politica de competencia sin adoptar una le-
gislacion en la materia, la existencia de una tal legisla-
cién aportaba importantes beneficios. Entre ellos, cabia
mencionar que proporcionaba a la politica fuerza de ley,
obligatoriedad y estabilidad, ampliaba la capacidad de
adaptacién de nuevas técnicas de andlisis aplicables a to-
dos los sectores y reducia el peligro de «sumision» insti-
tucional de la autoridad central encargada de la compe-
tencia, en comparacion con la situacion de los érganos
de regulacion especializados en determinados sectores de
la economia, argumentos muy valederos que convencen
acerca de la necesidad de dictar una ley de la materia, a
més del mandato constitucional en el caso ecuatoriano.

La Conferencia de las Naciones Unidas sobre Comer-
cio y Desarrollo ha desplegado desde hace algunos afios
una prolifica labor en orden a alentar que se dicte una ley
como la reclamada, as{ es como los expertos reunidos por
este organismo ha preparado y publicado la Ley Tipo de
Defensa de la Competencia, conocida también como Ley
Tipo de la UNCTAD.*
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El Grupo de Trabajo sobre la interacci6n entre Comer-
cio y Politica'de Competencia de la OMC distribuy6 un
documento, recibido de la Delegacién Permanente de la
Comisién Europea, intitulado La dimensién de desarrollo
de las normas'y de la politica de competencia, en el cual
se anota:..la mundializacién del mercado conlleva asimis-
mo un peligro concreto consistente en la expansién de las
prdcticas anticompetitivas mds alld de las fronteras na-
cionales. A falta de normas y politicas de competencia
efectivas, es probable que las prdcticas anticompetitivas
reduzcan los beneficios derivados de la liberalizacion del
comercio y las reformas reglamentarias. Esta circunstan-
cia constituye uno de los diversos argumentos aducidos
en el sentido de que la liberalizacion del comercio 'y las
normas de competencia, lejos de ser opciones alternati-
vas, son mds bien elementos complementarios de una po-
litica” econdmica acertada que tedricamente deberian
aplicarse simultdneamente para fomentar al mdximo el
desarrollo econémico en virtud de un crecimiento equita-
tivo'y eficiente y para aumentar el bienestar del consumi-
dor®

Este documento nos presenta los efectos negativos de
la no aplicacién de una politica de competencia al inicio
del proceso de apertura y privatizacién. En efecto, dice:
En una comunicacioén de Corea al Grupo de Trabajo figu-
ra un ejemplo ilustrativo de la manera en que, de no apli-
carse la politica de competencia en una fase suficiente-
mente temprana del proceso de desarrollo, puede que ha-
ga falta emprender mds adelante una costosa reestructu-
racién industrial. En la comunicacion se llega a la con-
clusion de que"...de haberse introducido antes una poli-
tica de competencia, el desarrollo econdmico de Corea
habria resultado mds sélido y equilibrado. En las prime-
ras etapas de desarrollo se prest6 muy poca atencion a
los efectos estructurales negativos de'la concentracion
econémica'y as las distorsiones de la estructura de mer-
cado. De ahi que Corea haya de acometer ahora la muy
dificil tarea de reestructurar su industria, que podria ha-
berse evitado si se hubiera introducido una politica de
competencia antes de que llegara a distorsionarse la es-
tructura del mercado."

Hasta la presente fecha, en nuestra patria se han pre-
sentado y est4n cursando en el Congreso Nacional tres
proyectos de ley: cronolégicamente, el primero fue la pre-
sentada por el diputado Rafael D4vila para la proteccion
de 1a libertad econ6mica; le sigui6 el de la autorfa del di-
putado Julio Noboa intitulado Ley Antimonopolio y de la
Libre Competencia; finalmente, un tercer proyecto el pre-
sentado por un numeroso grupo de legisladores encabeza-
dos por la diputada Susana Gonzélez, intitulado Ley de
Proteccion de las Libertades Econémicas. Adem4s, desde
hace aproximadamente dos afios el Ministerio de Comer-
cio y Pesca se encuentra elaborando otro proyecto de Ley
para la Defensa de la Competencia, que no ha sido pre-
sentado avin a la Legislatura y tiene el caricter de reserva-
do.

De estos proyectos, el que se estd analizando en mul-
tiples mesas de trabajo es el que ha recibido el nombre de
Ley de Proteccién de las Libertades Econdmicas y que,
por iniciativa de 1a Tribuna del Consumidor y de CARE,
fue elaborado por un grupo técnico integrado por dos pro-
fesores de la Universidad Andina Simé6n Bolivar, Sede

Ecuador, el doctor Agustin Grijalva y el autor de este tra-
bajo, y por la doctora Wilma Chamorro, abogada de la
Tribuna del Consumidor, y que ha merecido el auspicio
de un numeroso grupo de legisladores, a cuya cabeza se
halla la Presidenta de la Comisién de Defensa del Consu-
midor diputada doctora Susana Gonzalez.

PRINCIPIOS QUE HAN DE INSPIRAR
UNA LEY SOBRE LA COMPETENCIA

En las lineas siguientes trataré de hacer una aproxima-
cién a lo que la ley que se promulgue sobre esta materia
(sea uno de los anteproyectos, 0 una nueva iniciativa) de-
beré contener.

La filosoffa que ha de inspirar una ley que promueva
y proteja la libre competencia econémica ha de ser el res-
peto a la libertad de empresa y crear condiciones que fa-
vorezcan el libre mercado, pero debe recordarse que el
principio de la libertad de empresa no es irrestricto, por-
que ha de insertarse dentro de lo que, desde la perspecti-
va de la Constitucién Econémica de la Repiiblica consti-
tuye la economia social de mercado. Esta circunstancia
posee como correlato la necesidad de establecer reglas
que controlen, supervisen y dirijan los comportamientos
de las empresas en el mercado para mantener un régimen
de competencia adecuado. Estas reglas, a su vez, preten-
den evitar que los agentes, tanto publicos como privados,
distorsionen el mercado mediante la cartelizacion o el
abuso de posiciones de dominio.®

Es necesario recuperar el enfoque positivo en el trata-
miento del tema, lo que ha de manifestarse inclusive en la
terminologia. Herndn Pérez Loose, con acierto dice: Por
ello es que las legislaciones modernas tienden més bien a
utilizar términos con una connotacién positiva, tales co-
mo «pro competencia» o «pro libertad de mercado» que
el tradicional término negativo de «antimonopolio».

Pero el cambio de enfoque es mucho més que semén-
tico, es sobre todo revalorizador de la libertad de actua-
cién de los agentes econémicos. Ello lleva a que no se
tenga como eje de 1a regulacién el control de una estruc-
tura monopélica de mercado, sino que se dirija a la regu-
lacién de los actos o conductas de limitacion, restriccién
o distorsién del mercado'y a impedir el abuso de una po-
sicién dominante.

El ordenamiento juridico que se dicte ha de respetar
las leyes del mercado, obviamente regulado por el Esta-
do, el cual no puede asumir otro papel que el que le fijala
Constitucién.

La ley no ha de alentar el intervencionismo del Esta-
do en la economia asumiendo el papel de empresario, ex-
cepto en los casos especificos sefialados por la ley funda-
mental, pero atin en ellos no debe perderse de vista que ha
de garantizar que los servicios piblicos prestados bajo su
control y regulacién respondan a principios de eficiencia,
responsabilidad, universalidad, accesibilidad, continuidad
y calidad, velando porque sus precios o tarifas sean equi-
tativos (articulo 249 de la Constitucién Politica).

La ley no puede concebirse como un ordenamiento de
naturaleza penal, fundamentalmente ha de buscar persua-
dir a los agentes econémicos a que construyan el merca-
do, por ello se deben adoptar ciertos mecanismos Como
seria, por ejemplo, la posibilidad de que a quien se impu-
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ta précticas ilegales ofrezca un compromiso para cesar en
ellas.

Hay realidades cuya modificacién no se logrard de in-
mediato porque obedecen a condicionantes econémicos,
sociales, politicos y culturales que mientras no cambien
obstaculizar4n la transformacién. Asi, la concentracién
del capital ‘en pocas manos es un hecho cierto que cada
vez se va agudizando m4s, el tamafio del mercado dificul-
ta seriamente la presencia de muchos agentes, la informa-
lidad es un factor cultural que pesa enormemente, €etc.
Son' ejemplificativos los siguientes datos relativos a la
concentracién industrial en el pafs, que nos trae el econo-
mista Patricio Ruiz. De un total de 57 ramas industriales,
la concentraci6n:

es muy alta: en 30 ramas
es alta: en 20 ramas
es media: en 7 ramas

son competitivas: 0 ramas

Es decir, de las cincuenta y siete ramas de industrias
examinadas, ninguna es competitiva. En algunas ramas,
la concentracién en 4 o menos establecimientos llega al
ciento por ciento de la produccién.”

Hay que procurar manejar estas situaciones con realis-
mo, con enfoques de razonamiento, ciertas pricticas po-
dr4n ser contrarias a la libre competencia pero en determi-
nados supuestos habr4 que permitirlas si es que el benefi-
cio social es mayor, salvo naturalmente cuando se trate de
conductas dolosas, que bordeen o se hallen de lleno en el
campo penal, como serian los acuerdos colusorios, que de
ninguna manera pueden tolerarse siquiera, peor ser admi-
tidos.

Si bien la ley no ha de ser represiva, sin embargo de-
be dotarse a la autoridad de los medios idéneos para que
logre que sus decisiones sean efectivas. El episodio de
principios de este afio, en que frente a una infraccién muy
grave (espionaje telefénico) en primer momento se san-
cioné a Andinatel con una suspensién del servicio, que en
definitiva constitufa sancién a los usuarios del mismo y
una flagrante violacién de sus derechos fundamentales; y
posteriormente;, ante el reclamo del conglomerado social
se sustituy6 con una multa irrisoria, es muy aleccionador.
No pueden volverse a repetir situaciones como ésta.

La autoridad que tenga a su cargo velar porque se res-
pete la libre competencia econémica no puede tener como
papel el constituirse en un obstéculo para el ejercicio de
la libertad de empresa ni dedicarse a una caceria de in-
fractores: pero cuando se produzcan violaciones de la ley,
ha de estar capacitada para imponer sanciones que sirvan
de escarmiento a fin de que nadie se sienta tentado a
transgredirla.

CARACTER DE LA LEY DE PROMOCION Y
DEFENSA DE LA COMPETENCIA ECONOMICA

La Constitucién Politica de 1a Repiiblica en su articu-

lo 142 dice que las leyes serdn orgénicas y ordinarias, y

determina cudl ha de ser el contenido de las leyes orgéni-

cas, 0 sea:

1. las que regulen la organizacién y actividades de las
Funciones Legislativa, Ejecutiva y Judicial; las del ré-
gimen seccional auténomo y las de los organismos del
Estado, establecidos en la Constituci6n;

2. las relativas al régimen de partidos, al ejercicio de los
derechos politicos y al sistema electoral;

3. las que regulen las garantias de los derechos funda-
mentales y los procedimientos para su proteccion;

4. las que la Constitucién determine que se expidan con
este caricter.

Mediante Resolucién N° R-22-058 de 13 de febrero
del 2001, publicada en el Registro Oficial N° 280 de 8 de
marzo del mismo afio, el Congreso Nacional determiné
cudles ser4n las leyes que tendrén la jerarquia y calidad de
orgénicas, enumeracién que concluye transcribiendo el
numeral cuarto del articulo 142 de la Constitucién Politi-
ca. Esta enumeracién no tiene el caricter de taxativa, es
simplemente ejemplificativa, ya que la Constitucién reco-
noce el caricter de orgénicas a todas las leyes que regu-
len las garantias de los derechos fundamentales y los pro-
cedimientos para su proteccion, por lo que si en el futuro
se expide un cuerpo normativo con este contenido, tam-
bién pertenecer4 a la categoria de las leyes orgénicas.

Precisamente tal ser4 el caso de la ley que promocio-
ne y proteja la concurrencia econémica, ya que se tratard
de un cuerpo normativo que regularé el derecho funda-
mental de la libertad de empresa, con sujecién a la ley,
consagrado en el articulo 23 N° 16 de la Constitucién Po-
litica.

La importancia de esta clasificacién se encuentra en
que las leyes orgdnicas, en cuanto regulen las garantias de
los derechos fundamentales consagrados en la Constitu-
ci6n, se interpretarén en el sentido que més favorezca su
efectiva vigencia, al tenor de lo que dispone el articulo 18
inciso 2° de la norma fundamental, Jo cual permite una in-
terpretacién progresiva y finalista, no obstante que se tra-
te de leyes de derecho publico, en que la interpretacion es
restrictiva por el principio de legalidad.

CONTENIDO DE UNA LEY DE PROMOCION Y
DEFENSA DE LA COMPETENCIA ECONOMICA

1. Conveniencia de un glosario

Por ser materia nueva, la Ley Tipo de la UNCTAD ha
considerado conveniente y recomienda que, de forma in-
troductoria, conste un glosario con las definiciones funda-
mentales.

Esta técnica de legislar en materias nuevas se ha apli-
cado en nuestra patria en varias leyes, como en la Ley de
Propiedad Intelectual (Registro Oficial N° 30 de 19 de
mayo de 1998), en el Estatuto del Régimen Juridico Ad-
ministrativo de 1a Funci6n Ejecutiva (Registro Oficial su-
plemento al N° 411 de 31 de marzo de 1994) y ha demos-
trado ser muy 1til ya que facilita enormemente la com-
prensién y aplicacién uniforme de la ley.

Se critica el empleo de esta técnica por considerarla
que ha sido tomada innecesariamente del sistema nortea-
mericano, que es extrafia a nuestra tradicién legislativa y
que en el sistema legal romanista (al que pertenecemos) si
el legislador considera indispensable incorporar una defi-
nici6n a la ley, debe hacerlo en el momento en que lo es-
time menester. Esta objecién es respetable, aunque no se
la comparta. En materias nuevas, es mis que centenaria la
practica legislativa de incorporar definiciones al texto le-
gal. Basta revisar el Cédigo Civil, en cuyo titulo prelimi-
nar consta el pardgrafo 5° que contiene la definicién de
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varias palabras de uso frecuente en las leyes; en el articu-
lo 390 del Cédigo de Comercio de Veintimilla, vigente
desde 1882, ignalmente se definfan varias palabras de uso
comin en materia cambiaria; y lo mismo hacia el articu-
lo 400 del Cédigo de Comercio de Alfaro, que rigié des-
de 1906 hasta su derogatoria en 1925. Naturalmente que
si se incorpora un glosario, deberd cuidarse a fin de que
las definiciones sean lo més claras, precisas y completas,
para que realmente sirvan para la cabal comprensién de la
ley y su aplicacién uniforme.

2. Objetivos o propositos de la ley
La ley tipo de UNCTAD sugiere como posibles obje-

tivos o propdsitos de 1a ley el controlar o eliminar los

convenios o acuerdos restrictivos entre empresas, las fu-
siones o ad?uisiciones o el abuso de una posicion domi-
nante en el mercado, que limiten el acceso a los mercados

o restrinjan indebidamente de algiin otro modo la compe-

tencia y tengan efectos perjudiciales para el comercio na-

cional o internacional o el desarrollo econdmico.

Sin lugar a dudas que, desde un punto de vista estric-
tamente econémico, los objetivos antes sefialados son co-
rrectos pero insuficientes, ya que nuestra Constitucién
Politica (articulo 244 N° 3) ha dispuesto que ademas se
promueva el desarrollo de actividades y mercados compe-
titivos e impulse la libre competencia, a mis de sancionar,
conforme a la ley, las pricticas monopdlicas y otras que
la impidan o distorsionen, todo ello dentro del marco de
la economia social de mercado.

Por tanto, la ley debe tener como objetivos o propési-
tos la promocién y proteccién de la competencia a fin de
impulsar la eficiencia y el desarrollo sustentable en el
marco de la economia social de mercado, para de esta ma-
nera asegurar a los consumidores, que son los destinata-
rios finales de todo el proceso productivo, las mejores
condiciones posibles de precio, calidad y acceso a bienes
y servicios, pero adicionalmente se ha de colaborar con
los grandes objetivos nacionales creando oportunidades
de participaci6n equitativa en la economia, en particular
de la pequefia y mediana empresa.

Estos objetivos se pueden lograr a través de:

1. el desarrollo de una cultura de la competencia;

2. el control y la eliminaci6én de los convenios y acuer-
dos restrictivos entre los agentes econémicos, de las
concentraciones que permitan la formacién de mono-
polios u oligopolios y de las practicas abusivas de
quienes ocupan una posicién de dominio en un merca-
do relevante, que limiten el acceso a los mercados o
restrinjan indebidamente de algiin otro modo la com-
petencia y tengan efectos perjudiciales para el comer-
cio nacional o internacional o el desarrollo econémico
y social;

3.- el control de las empresas que presten servicios publi-
cos o que desarrollen actividades de interés econ6mico
genera para evitar que se adopten o mantengan medidas
que constituyan précticas contrarias a la libre compe-
tencia, para procurar la introduccién de la competencia
en la prestacién de servicios piiblicos y el mayor bene-
ficio a los consumidores, 0 sea que tales servicios se
presten respondiendo a los principios de eficiencia, res-
ponsabilidad, universalidad, accesibilidad, continuidad
y calidad, velando porque sus precios o tarifas sean
equitativos.

3. Sujetos a los que se aplica la ley

La ley tipo de UNCTAD estima que este cuerpo nor-
mativo debe aplicarse a:

a) toda empresa, con respecto a todos sus convenios,

actos o transacciones relativos a bienes, servicios
o propiedad intelectual;

b) toda persona natural que, obrando en su capacidad
privada como propietario, gestor o empleado de
una empresa, autoriza la realizacién de précticas
restrictivas prohibidas por la ley o participa o co-
labora en ellas;

c) en cambio no se aplica a los actos soberanos del
Estado o de las administraciones locales, ni a los
actos de las empresas o personas naturales impues-
tos por el Estado o las administraciones locales o
por departamentos de la Administracién que ac-
tien dentro del dmbito de sus facultades delegadas
o realizadas bajo su supervision.

El concepto de empresa es econémico y no juridico;
es toda organizacién que se dedica habitualmente dentro
del giro ordinario ‘de sus actividades, a la provisién de
bienes y servicios al piblico en general. Estas organiza-
ciones de los factores de la produccién (elemento dindmi-
c0) cuentan con un patrimonio o hacienda (elemento esta-
tico) y pertenecen a un empresario (elemento humano).
Pero ni la empresa, como elemento dindmico, ni la ha-
cienda, como elemento estitico, constituyen centros de
imputacién juridica, es decir, no son titulares de derechos
ni sujetos de obligaciones. Son los empresario, sesto es,
los titulares de la dominalidad de las empresas, quienes
constituyen centros de imputacién juridica.

Estas empresas pueden pertenecer a una 0 mas perso-
nas naturales o juridicas, de derecho piiblico del régimen
nacional, seccional o especial; o de derecho privado, entre
estas iltimas se comprenden las sociedades o compaiifas
de personas, de capital o mixtas, las cooperativas, las aso-
ciaciones y cualquier forma asociativa no comprendida en
la enumeracién anterior, aunque no goce de personalidad
juridica; bien puede ocurrir, ademds, que la titularidad de
la empresa se ejerza a nombre propio o por intermedio de
sucursales; filiales, sociedades participadas u otras entida-
des directa o indirectamente controladas por el titular.

En la ley que se dicte debera decidirse si se personali-
za a la empresa convirtiendo a la organizacién en centro
de imputaci6n juridica, o si se somete a las disposiciones
de laley alos titulares de tales empresas. Parece mds con-
forme con nuestra tradicién juridica que sean los propie-
tarios de las empresas, es decir, quienes se constituyan en
agentes econémicos 10s que se sometan a la ley.

Pero como la titularidad de las empresas muchas ve-
ces se ejerce indirectamente, seria necesario que también
se aplique la ley a las personas naturales o juridicas que
ejerzan la direccién o la representacién de las empresas
en cuanto tales personas participen en la toma de decisio-
nes de actos y pricticas prohibidas por la misma.

La ley también debe aplicarse a las actividades que el
Estado se haya reservado, de conformidad con lo dispues-
to en los articulos 118 N° 5 y 6 de la Constitucién Politi-
ca del Estado y 2 de la Ley de Modernizacién del Estado,
Privatizaciones y Prestacién de Servicios Piblicos por
parte de la Iniciativa Privada, con las peculiaridades que
contemplen las leyes sectoriales.
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En Ecuador se dan algunas situaciones especiales: hay
entidades sin finalidad de lucro (por ejemplo, la Junta de
Beneficencia de Guayaquil que administra la Loteria Na-
cional) que, sin embargo, se han constituido en agentes
econémicos muy importantes, asi como agrupaciones de
profesionales reguladas por ley que intervienen de modo
gravitante en la actividad econémica (por ejemplo, las
asociaciones de exportadores, las cdmaras de comercio €
industrias, entre otros). Sin lugar a dudas, también estas
entidades deberfan someterse a la ley para la promocién y
la defensa de la competencia.

La ley tinicamente puede tener d&mbito territorial, por
lo que no se podria pretender en caso alguno aplicarse
més all4 de las fronteras patrias; pero en muchas ocasio-
nes hay decisiones empresariales atentatorias contra la li-
bre competencia que se adoptan en el extranjero y que
producen efectos nocivos dentro del pafs. En estos casos,
en primer lugar deberé consultarse lo que dispongan los
tratados y convenios internacionales, pero si nada se ha
previsto, deberfa aplicarse la ley exclusivamente a los
efectos anticompetitivos que se produzcan dentro del
pais.

La propiedad intelectual goza de una proteccién cons-
titucional especial, conforme consta del articulo 30 inciso
3° que dice: Se reconocerd y garantizard la propiedad in-
telectual, en los términos previstos en la ley y de confor-
midad con los convenios y tratados vigentes. La ley de la
materia, en su articulo 19 dispone que el autor goza del
derecho exclusivo de explotar su obra en cualquier forma
y de obtener por ello beneficios, salvo las limitaciones es-
tablecidas en el presente libro, lo cual implica un verda-
dero monopolio a favor del titular de esta propiedad. En
términos generales, los derechos de propiedad intelectual
se han de ejercer en el marco de las normas respectivas,
pero pueden producirse abusos en el ejercicio de tales de-
rechos, conforme lo declara el articulo 155 de este cuerpo
normativo que dice: A peticién de parte y previa senten-
cia judicial, la Direccién Nacional de Propiedad Indus-
trial podrd otorgar licencias obligatorias cuando se pre-
senten prdcticas que hayan sido declaradas judicialmen-
te como contrarias a la libre competencia, en particular
cuando constituyan un abuso de la posicién dominante en
el mercado por parte del titular de la patente; pero esta
norma mira tnicamente el interés de la parte solicitante
del otorgamiento de la licencia obligatoria, por lo que a la
correccién de los efectos generales anticompetitivos de-
berfa aplicarse la ley de promoci6n y defensa de la com-
petencia.

4. Campo de accion de la ley

Como se ha sefialado antes, la ley debe:

a) promover una cultura de la competencia;

b) controlar y eliminar las actividades anticompetiti-
vas de los agentes econémicos; y,

c) controlar que las empresas que presten servicios
publicos o que desarrollen actividades de interés
econémico general adopten o mantengan medidas
que constituyan practicas acordes con la libre
competencia.

Un asunto de gran interés es el relativo a las priorida-
des para la aplicaci6n de las leyes y las politicas de com-
petencia en las economias en desarrollo y en transici6n.
Indudablemente que la ley que se promulgue deberd con-

tener el tratamiento de todas las materias sefialadas, pero
hay consenso a nivel internacional que las prioridades pa-
ra la aplicacién de elementos especificos de las leyes y
politicas de competencia en los paises en desarrollo y en
transicién deber4n tener en cuenta las circunstancias y la
dotaci6n institucional de esos paises; se ha puesto de re-
lieve la ventaja que representa para los pafses €l comen-
zar por los aspectos mds bésicos de la legislacién y la po-
litica en materia de competencia (por ejemplo, las dispo-
siciones relativas a los cérteles horizontales y al abuso de
posicién dominante) ademds de las tareas de promocion,
para luego avanzar hacia aspectos mds complejos, como
el tratamiento de las limitaciones verticales del mercado.”

5. La promocién de la cultura de la competencia

Juan Antonio Riviere Marti sefiala: Por lo general las
autoridades de competencia en América Latina tienen
que hacer frente al desafio de aplicar la legislacion de
competencia, con medios administrativos y financieros li-
mitados. Por afiadidura, la economia consta de sectores
con un alto grado de concentracién y habituados al inter-
vencionismo estatal o a la concentracién empresarial. De
ahi que se requiere un esfuerzo para crear la «cultura» de
la competencia. El fomento de la competencia empieza en
la propia administracién del Estado, mediante la forma-
cion de sus funcionarios y la adecuacion de los planes de
estudio académicos de las universidades. A fin de con-
cientizar a la sociedad es preciso explicar a las empresas
y a los profesionales liberales el objetivo de la economia
de libre mercado y la utilidad de legislar en defensa de la
competencia. Resulta sin duda mdsiarduo aplicar las re-
glas de defensa de la competencia en América Latina que
en economias de alto grado de desarrollo industrial, co-
mo las existentes en la Unién Europea.”

Es importante recalcar que a nivel internacional se ad-
vierte el interés y se subraya la importancia de construir
una cultura de competencia como medio para comple-
mentar 'y acentuar los efectos positivos de la aplicacion
de las leyes y politicas de competencia, pero Esto implica
un proceso de educacién del publico para facilitar la
aceptacion de los principios de la politica de competen-
cia como elemento central de una politica econdmica na-
cional, tanto a nivel politico como en el seno de la comu-
nidad empresarial del pais.®

La formacién de esta cultura de la competencia debe
ser una de las politicas de Estado que se mantenga en for-
ma continua y uniforme; asi lo dispone el articulo 244 N°
3 de la Constitucién Politica de la Reptiblica cuando dis-
pone que al Estado le corresponde promover el desarrollo
de actividades y mercados competitivos, impulsar la libre
competencia y sancionar, conforme a la ley, las practicas
monopdlicas y otras que lo impidan y distorsionen. Co-
rresponde apla ley de promoci6n y defensa de la compe-
tencia desarrollar este mandato adoptando previsiones
que impulsen la libre competencia. Para ello, se debe
crear una agencia que participe mediante delegados y co-
mo 6érgano consultivo en los organismos piiblicos que pla-
nifiquen, ejecuten o controlen politicas o promulguen
normas juridicas relativas a las actividades econémicas
relacionadas con la competencia, y que coordine con las
organizaciones de proveedores y consumidores la ejecu-
ci6n de planes de difusién de esta cultura. Es, sin lugar a
dudas, una de las grandes tareas que debe asumir el Go-
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bierno Nacional, en sus esfuerzos por lograr la moderni-
zacién del Estado'y que la sociedad ecuatoriana encuen-
tre el rumbo de su progreso 'y de la vigencia plena de la
democracia y la justicia social.

6. El control y la eliminacién de las actividades anti-
competitivas de los agentes econémicos

El punto de partida de la ley debe ser, como se ha se-
fialado insistentemente, que los agentes econdmicos tie-
nen libertad para concertar acuerdos o adoptar practicas
conducentes a la mayor eficiencia o competitividad.

Pero se observa con frecuencia que uno o més agentes
econémicos que ocupan una posicién de dominio en un
mercado relevante se aprovechan de ella para, mediante
acuerdos o pricticas unilaterales, llevar a cabo pricticas
que impiden o distorsionan la libre competencia.

Se entiende por posicién dominante en el mercado la
situacion en que una empresa, por si o conjuntamente con
algunas otras empresas, estd en condicién de controlar el
mercado pertinente para un determinado bien o servicio
o0 un determinado grupo de bienes o servicios (Ley tipo
de UNCTAD).

Dromi sefiala: Se ha definido a la posicién dominante
como la situacion de una empresa que le permite sus-
traerse de una competencia efectiva, de modo tal de posi-
bilitarle actuar en el mercado sin necesidad de tener en
cuenta las reacciones de sus competidores, clientes o con-
sumidores, mientras que estos deben tener en cuenta las
suyas. Esta situacion puede darse por su grado de parti-
cipacién en el mercado, la disponibilidad de conocimien-
tos técnicos, materias primas o capitales, que le permite
determinar los precios o controlar la produccién o la dis-
tribucién de una parte significativa de los productos en
cuestion. No necesariamente debe eliminar toda voluntad
de parte de sus competidores, sino que basta con que sea
lo suficientemente fuerte en conjunto, como para asegu-
rar a estas empresas una independencia global.*!

Por mercado relevante (o pertinente) se entiende la li-
nea de comercio en la que se ha restringido la competen-
cia y la zona geogrdfica correspondiente, en cuya defini-
cion quedan incluidos todos los productos o servicios ra-
zonablemente sustituibles, y todos los competidores cer-
canos, a los que el consumidor podria acudir a corto pla-
2o si la restriccion o el abuso diera lugar a un incremen-
to no insignificante de los precios" (Ley tipo de UNC-
TAD) . Dromi sefiala que el mercado relevante hace refe-
rencia a un mercado «determinado». Es un mercado con-
creto’y no un concepto abstracto. Para delimitar el mer-
cado relevante se toma en cuenta entonces un conjunto de
variables, en el que se integran los productos o servicios
que interesan, el espacio geogrdfico, un periodo de tiem-
po determinado, los consumidores y los competidores,
reales y potenciales. Todo este conjunto va a encuadrar
en concreto la situacién en la cual se verifica la compe-
tencit'y la transparencia en que se desarrollan las tran-
sacciones.™

Debe advertirse que, como anota el mismo Dromi, no
toda posicién dominante constituye una infraccion al ré-
gimen de libre competencia. El ilicito se plantea sélo en
el caso de que exista una explotacién abusiva de la mis-
ma. Es decir que la figura se tipifica con el abuso, cuan-
do se exceden los razonables limites de ejercicio de las

potencialidades favorables, provocando algin tipo de
afectacion a la competencia (actual o potencial). La con-
ducta abusiva también ha sido descripta como la «explo-
tacién desleal» de una posicion dominante, implicando
una violacion del deber general de buena fe en las rela-
ciones negociales. Desde el momento en que una posicion
dominante por si misma no estd prohibida, no deberia ha-
ber restriccién alguna en la conducta normal 'y razonable
de una empresa en tal situacién, por ejemplo incremen-
tando la produccidn, innovacion, reduccioén de los costes,
organizacion eficiente, etc.*Pero el mismo autor sefiala
que sin embargo, frecuentemente es dificil distinguir la
conducta permitida a una empresa que se halla en posi-
cién dominante y la prohibida por abusiva. Ello supone
que serd una cuestion de hecho 'y de grado en la que se
deberdn tener en cuenta aspectos como: 1) si el tipo de
conducta es claramente restrictiva de la competencia o
poco leal; 2) si‘la conducta de que se trata es una prdcti-
ca normal en la industria; 3) si:ya se domina el mercado;
4) si-la conducta de que se trata produce algiin tipo de
efecto, directo o indirecto, en los competidores y clientes;
5) si la intencién de la empresa en posicion dominante es
la de excluir a terceros, o se trata de una respuesta legi-
tima a la competencia; 6) si existe proporcionalidad de la
conducta en relacion a la amenaza percibida, si es que la
hubiere; 7) el aspecto temporal, puesto que la posesion
de una cuota de mercado elevada no coloca a la empresa
que la ostenta en una situacion de fuerza, si la misma no
tiene un cardcter duradero; 8) la‘integracion vertical, co-
mo es el caso de las empresas que producen, manufactu-
ran'y venden, en la medida que la integracion reduzca la
posibilidad.de los terceros de acceder a las actividades en
cuestion; 9) la capacidad financiera, en la medida que
otorga poder a la empresa, que incida en su posicion
competitiva en el mercado. Finalmente, se debe anotar
que la posicién dominante admite diversos grados de in-
tensidad, de acuerdo alas caracteristicas del mercado en
el que se desarrolla su existencia. Puede consistir en una
influencia que no sea demasiado representativa, crecien-
do hasta su mdxima expresion, constituida por el grado
extremo de control del mercado: el monopolio, situacion
que implica'la desaparicién de la competencia.®

Las practicas anticompetitivas son definidas como
aquellas’ conductas emprendidas por una firma, en un
mercado determinado, que por si mismas o conjuntamen-
te con la conducta de otros agentes asociados con ella,
causan o tienen la posibilidad de causar efectos de res-
triccion, distorsion o prevencién de la competencia a ni-
vel de producciodn, distribucién o adquisicion de bienes.”

Enla doctrina se distinguen diversas modalidades res-
trictivas de la competencia: asi, hay précticas restrictivas
unilaterales que tienen por objeto obstaculizar la actua-
cion de la competencia en el mercado, o impedir el acce-
so a éste de otros posibles concurrentes, y hay practicas
colusorias cuando las acciones tipicas de limitar, restrin-
gir o falsear el juego de la libre competencia se producen
a través de un comportamiento concertado, un acuerdo o
una decisién de una asociacién de empresas que tienen
por objeto o producen o pueden producir este efecto. La
colusion consiste en un acuerdo entre. competidores
(agentes que se encuentran en el mismo nivel del canal de
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distribucién), que tiene por objeto causar perjuicio a

otros competidores o a los consumidores.*
Igualmente, se diferencia entre:

a) précticas restrictivas horizontales, que son las realiza-
das entre empresas que operan en un mismo mercado
relevante, halldndose en posicién de competir entre
ellas, con la finalidad de limitar, restringir o falsear el
juego de la libre competencia. Carpio sefiala que
Cuando un grupo de empresas practica formalmente
la colusidn, se dice que estdn estableciendo un cdrtel
y el mismo entra en la categoria de acuerdos horizon-
tales. La cartelizacion consiste en un acuerdo entre un
grupo de competidores que tiene por fin limitar la
competencia entre ellos, lo que los convertiria en un
monopolio. Una vez que se da un cdrtel, todos aque-
llos beneficios derivados de la competencia se pier-
den, debido a que los mecanismos de la competencia
, cuya esencia es la rivalidad, son suprimidos. Simple-
mente cuando un grupo de competidores se carteliza,
se convierte en un monopolio y actia como tal, es de-
cir tiene plena capacidad para alterar las condiciones
de mercado;”

b) practicas restrictivas verticales, que son las realizadas
entre empresas que operan en distintos niveles o en fa-
ses sucesivas de la produccion o la distribucién de un
mismo producto o servicio, asf mismo con la finalidad
de limitar, restringir o falsear el juego de la libre com-
petencia; y,

c) operaciones de concentracién econémica, o sea las fu-
siones, absorciones, establecimiento de empresas con-
juntas, vinculacién por medio de directores comunes,
compras de acciones o participaciones societarias y
otros medios de adquisicién de control, sean vertica-
les, horizontales o de conglomerados, que busquen
obtener una posicién dominante o0 monopélica que po-
dria derivar en abusos, o crear o consolidar una estruc-
tura de mercado oligopdlica o incrementar las facili-
dades para efectuar una coordinacién de comporta-
mientos con la finalidad de impedir o distorsionar la
libre competencia.

Pero, como se ha visto antes, muchas de las practicas

y de los acuerdos pueden ser legitimos. El problema radi-

ca en establecer cuando son tales y cudndo no. Debe dis-

tinguirse los casos en que las pricticas y acuerdos son ile-
gitimos, porque entrafian desviacién de su objetivo natu-
ral y su empleo para suprimir o distorsionar la competen-
cia abusando del derecho, de aquellos en que son ilegales
porque el ordenamiento juridico no puede admitirlos de
modo alguno y los ha prohibido porque entrafian conduc-
tas abiertamente contrarias a derecho.

La ley deber4 distinguir con toda claridad entre unos

y otros: para ello, deber4 realizar dos enfoques diferentes:
El primero, denominado per se, establece que ciertas

précticas o acuerdos son siempre ilegales porque consti-
tuyen por si{ mismos ataques inaceptables a la competen-
cia, a la organizacién econémica y social del Estado o a
los principios fundamentales del derecho, sin que sea ne-
cesario evaluar o probar su impacto negativo sobre la
competencia, la eficiencia o el bienestar de los consumi-
dores, siendo suficiente probar que el acto se ha produci-
do para sancionarlo: se estarfa frente a précticas o acuer-
dos ilegales.

El segundo enfoque, denominado de razonamiento,
para impedir o no una determinada préictica o acuerdo que
pueda producir efectos anticompetitivos, parte de la eva-
luacién de los resultados, de manera que serfa legitimo
realizarlos salvo que se demuestre que hubo una desvia-
cién de su fin natural y se cometié un abuso del derecho
(casos de ilicitud), o que los efectos negativos sobre la
competencia y la eficiencia o el impacto perjudicial sobre
los consumidores sean mayores que los beneficios que se
podrian alcanzar (casos de inconveniencia). Bajo este en-
foque la autoridad de control debe sopesar, caso por ca-
so, los efectos a favor 'y en contra de la competencia'y la
eficiencia, asi como evaluar su impacto sobre los consu-
midores. No siempre es fdcil determinar lo razonable de
una especifica excepcién a la competencia, tanto para las
empresas directamente. involucradas como para el bie-
nestar publico.®

7. Pricticas restrictivas horizontales
Por regla general las empresas competidoras o poten-

cialmente competidoras entre si pueden concertar acuer-

dos o, en general, adoptar pricticas conducentes a alcan-
zar la mayor eficacia o competitividad; sin embargo, es-

t4n prohibidas de llevar a cabo aquellas que impiden o

distorsionan la competencia, tales como:

a) la fijacién concertada de precios u otras condiciones
de venta: La fijacién de precios figura entre las for-
mas mds corrientes de prdcticas comerciales restricti-
vas y, tanto si afecta a bienes como a servicios, se
considera en muchos paises ilicita per se. La fijacién
de precios puede producirse en cualquier escalon del
proceso de produccion y distribucién. Puede consistir
en convenios sobre precios de los productos prima-
rios, los insumos intermedios o los productos acaba-
dos. También puede consistir en convenios relativos a
formas especificas de cdlculo de los precios, incluidos
la concesién de descuentos y rebajas, la elaboracién
de listas de precios y sus variaciones 'y el intercambio
de informacién sobre los precios.”

b) las licitaciones colusorias: Las licitaciones colusorias
son intrinsecamente anticompetitivas, pues se oponen
a la finalidad misma de la convocatoria de licitacion,
que es la adquisicién de bienes o servicios a los pre-
cios y a las condiciones mds favorables. La licitacion
colusoria puede adoptar diferentes formas: pactos pa-
ra presentar ofertas idénticas, pactos para determinar
quién presentard la oferta mds baja, pactos para pre-
sentar ofertas ficticias (ofertas deliberadamente infla-
das), pactos para no pujar uno contra otro, pactos so-
bre normas comunes para calcular los precios o con-
diciones en las ofertas, pactos para dejar fuera a los
licitantes independientes, pactos para designar de an-
temano a los rematantes por rotacion o con arreglo a
criterios geogrdficos o de clientela. Tales pactos pue-
den prever un sistema de compensacion de los licitan-
tes a los que no se haya adjudicado el contrato basa-
do en determinado porcentaje de los beneficios de los
adjudicatarios con el fin de repartirlo después de
cierto plazo entre los licitantes a quienes no se haya
adjudicado el contrato.®

¢) el reparto de mercados o de la clientela: Los acuerdos
entre empresas de reparticién de mercados y de la
clientela implican la asignacién a determinadas em-
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presas de determinados clientes o mercados para los
productos o servicios de que se trata. Tales acuerdos
tienen por objeto, en especial, consolidar o mantener
determinada estructura del comercio mediante la re-
nuncia a la competencia por parte de las empresas
competidoras respecto de su clientela o sus mercados
respectivos. Tales acuerdos pueden ser restrictivos
con respecto a una determinada linea de productos o
con respecto a un determinado tipo de clientes.*'

la restriccion de produccién o ventas, en particular por
medio de cuotas; Los acuerdos de reparticién de mer-
cados también pueden concebirse en forma de asigna-
ciones cuantitativas en vez de estar basados en una
distribucidn de territorios o de clientela. Tales restric-
ciones se aplican a menudo a los sectores donde hay
una capacidad excedente o donde el objetivo es el al-
za de precios. Con arreglo a esos sistemas, las empre-
sas suelen convenir en limitar los suministros a una
proporcién de sus ventas anteriores y, con objeto de
velar por el cumplimiento de ese pacto, muchas veces
se crea un fondo comiin y se exige a las empresas cu-
yas ventas son superiores a su cuota a que hagan pa-
gos al fondo con objeto de compensar a las empresas
cuyas ventas son inferiores a su cuota.”

las negativas concertadas a tratar o0 negociar, que pue-
den incluir negativas a adquirir o a satisfacer las de-
mandas de compra de productos o de prestacién de
servicios. Las negativas concertadas a adquirir o a
satisfacer las demandas de compra de productos o de
prestacion de servicios, o la amenaza de tal negativa,
son uno de los medios mds corrientes empleados para
obligar a los que son miembros de un grupo a seguir
la lfnea de conducta prescrita. Los boicoteos se con-
sideran ilegales en varios paises, especialmente cuan-
do tienen por objeto asegurar la observancia de otros
acuerdos como los de imposicion colectiva de precios
de reventa y los de exclusividad.® Mediante €l boicot
se puede limitar la competencia sea aislando y crean-
do barreras de entrada a la empresa afectada, o preci-
pitando la salida a las que ya estdn en el mercado. Sin
embargo, hay que distinguir esta negativa colectiva a
negociar y la legitima facultad que tiene una empresa
de negarse a contratar individualmente. Esta negati-
va individual puede deberse a razones empresariales
y se halla dentro del ejercicio de la libertad de empre-
sa.* Lo que se prohibe es ¢l abuso en el ejercicio de
esta libertad, con el objetivo de impedir el acceso de
nuevos competidores al mercado o expulsar de €] a los
que ya estdn

La denegacién colectiva injustificada de participacién
en un acuerdo, o de admisién en una asociacién, que
sea decisiva para la competencia. En la esfera de la
produccion y venta de bienes y servicios es corriente
ser miembro de asociaciones profesionales y comer-
ciales. Tales asociaciones suelen contar con ciertas
normas de admision y, en circunstancias normales, se
permite el ingreso de los que reiinen tales requisitos.
No obstante, las normas de admision pueden redac-
tarse de modo que excluyan a ciertos posibles compe-
tidores, bien estableciendo una discriminacion en
perjuicio de ellos, o bien creando un "coto cerrado’.
Sin embargo, conforme a la resolucion dictada en los

Estados Unidos, intereses profesionales vdlidos pue-
den justificar la exclusion de las asociaciones profe-
sionales de determinados individuos. La denegacion
colectiva de participacién en un acuerdo también
puede consistir en la negativa de admision a un servi-

cio necesario para competir eficazmente en el merca-
do.®

Pricticas restrictivas verticales
Al igual que lo dicho en el niimero anterior, por regla

general las empresas pueden concertar acuerdos o en ge-
neral adoptar précticas respecto de quienes se hallan en
distintos niveles o fases sucesivas en la produccién o dis-
tribucién de un mismo producto o servicio, conducentes a
alcanzar la mayor eficacia o competitividad; sin embargo,
est4n prohibidas de llevar a cabo aquellas que impiden o
distorsionan la competencia, aunque no siempre son per-
judiciales tales restricciones sino que en realidad pueden
ser beneficiosas en determinadas circunstancias o estruc-
turas del mercado,® correspondiendo a la autoridad de
control examinar y determinar lo perjudicial y beneficio-
s0, aplicando el enfoque de razonamiento.

Suelen citarse como préacticas restrictivas verticales

las siguientes:

a)

b)

<)

Fijacién de precios predatorios, o sea por debajo del
costo para eliminar a los competidores, a fin de man-
tener o consolidar una posicién de dominio, equivale
al dumping en el comercio internacional. Debe anotar-
se que muchas veces una venta por debajo de los cos-
tos es plenamente justificable, por ejemplo para liqui-
dar las existencias, por lo que se deberd analizar la
conducta del agente a fin de establecer si se busca o no
aplastar al competidor, caso en el cual se estaria ante
una préctica desleal que debe ser impedida;

la fijaci6én discriminatoria, o sea injustificadamente
diferenciada, de los precios o de las modalidades o
condiciones para el suministro o 1a compra de bienes
0 servicios; en este grupo se incluyen aquellas discri-
minaciones que se llevan a cabo mediante politicas de
fijacién de precios en las transacciones entre empre-
sas participadas que sobrefacturen o subfacturen los
bienes o servicios comprados o suministrados en
comparacion con los precios fijados para las transac-
ciones similares o comparables que no se realicen en-
tre las empresas participadas;*

la imposicién de precios de reventa de los productos.
Al imponer precios de reventa se limita la indepen-
dencia econdmica del distribuidor y por tanto su ca-
pacidad para competir, pues los efectos en los precios
de los distribuidores de un mismo producto y marca
vienen a ser iguales a los de un cdrtel o acuerdo ho-
rizontal de fijacion de precios entre estos distribuido-
res, pero desde otro punto de vista se argumenta que
la fijacién de precios de reventa puede ser pro-compe-
titivo en cuanto al tener los distintos distribuidores de
un mismo producto de la misma marca el mismo pre-
cio se ven obligados, para atraer clientes, a ofrecer
servicios adicionales al consumidor... la fijacién ver-
tical de precios puede evitar el abuso de los minoris-
tas y permitir al productor mantener la calidad;® es-
tos y otros argumentos abonan a favor de la fijacién de
precios de reventa, pero con frecuencia lo que estd ...
por detrds de la fijacién vertical de los precios es la
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presién de los comerciantes para que los productores
les aseguren un determinado margen de ganancias.
También los fabricantes pueden aumentar ganancias
mediante el incremento y fijacion de precios a sus dis-
tribuidores. En ambos casos los perjudicados son los
consumidores.® Por tanto, el comportamiento del
agente econémico debe ser examinado a profundidad
para establecer las metas reales que pretende alcanzar
y los efectos que se den en la realidad. Se puede reco-
mendar o sugerir un precio de reventa, pero no podrd
acompafiarse ninguna forma de presién directa o indi-
recta para lograr su observancia. Muchas veces se uti-
liza como técnica de publicidad engafiosa cuando se
recomienda precios indebidamente altos para llamar
la atencién sobre reducciones de precios aparente-
mente importantes;

los acuerdos de exclusividad se definen como la prdc-
tica comercial en virtud de la cual una empresa reci-
be los derechos exclusivos, en muchos casos dentro de
un territorio determinado, para la compra, la venta o
la reventa de bienes o servicios. Como condicion pa-
ra la concesién de tales derechos exclusivos el vende-
dor con frecuencia exige al comprador que no distri-
buya ni fabrique productos competidores.® Con fre-
cuencia estos acuerdos implican la asignacién de un
territorio determinado (reparticién de é4reas territoria-
les) o de un tipo determinado de clientela (reparto de
clientes), es decir, un territorio en el cual y una clien-
tela con la cual el distribuidor puede comerciar. Ca-
be, por ejemplo, que el distribuidor deba limitarse a
vender al por mayor el producto de que se trata a los
mayoristas o sélo venderlo directamente a los mino-
ristas. La finalidad de estas restricciones suele ser mi-
nimizar la competencia interna de la una marca impi-
diendo el comercio paralelo de terceros. Los efectos
de tales restricciones se manifiestan en los precios y
las condiciones de venta, especialmente a falta de una
fuerte competencia entre marcas en el mercado. Sin
embargo, las restricciones a la competencia entre
marcas puedes ser positivas o favorables a la compe-
tencia cuando exista en el mercado una considerable
competencia entre marcas.®* Estos acuerdos pueden
ser procompetitivos ya que al asegurar a los producto-
res puntos de distribucién y a los distribuidores un
proveedor confiable, disminuyen los costos de tran-
saccién y esto puede traducirse en menores. precios
para los consumidores, aparte de que el productor fre-
cuentemente disminuye los precios que cobra al distri-
buidor como un incentivo o compensacién por el he-
cho de que este no venda productos de otros fabrican-
tes, 2 pero también tales restricciones pueden estar di-
rigidas a privar de suministros a minoristas indepen-
dientes o que ofrezcan descuentos a fin de imponer
precios de reventa y limitar los lugares de venta'y ser-
vicio... permiten a los proveedores, cuando gozan de
una posicién de dominio respecto de la oferta del pro-
ducto de que se trate, aislar determinados mercados
entre si y de este modo practicar la fijacién de dife-
rencial de precios segiin el nivel que admita cada
mercado. Ademds, los sistemas de distribucion selec-
tiva tienden muchas veces a impedir la reventa me-
diante la exportacién fuera del territorio asignado

e)

9.

por.temor a la competencia de precios en zonas en las
que éstos se fijan a nivel mds alto.” Debe sefialarse no
obstante que aunque el distribuidor sea el represente
exclusivo del fabricante en una determinada drea o
territorio, o cuando el fabricante ha regulado el ni-
mero de distribuidores en esta drea, puede existir sin
embargo competencia con productos similares de
otras marcas. Es decir, el tipo de competencia que se
ha eliminado o restringido es solamente el que debe-
ria ocurrir entre distribuidores del mismo producto de
la misma marca... en un mismo territorio o atendien-
do a una misma clientela. Sin embargo se mantiene la
competencia con similares productos de otras mar-
cas... lo cual siembra dudas sobre si el distribuidor
exclusivo ejerce realmente un poder monopdlico... lo
realmente perjudicial para los consumidores es res-
tringir la competencia entre productos similares de
distintas marcas.* Por ello, estas pricticas deben ser
analizadas bajo el enfoque de razonabilidad;

ventas condicionadas o vinculadas: consiste en la su-
bordinacién del suministro de determinados bienes o
de la prestaci6n de determinados servicios a la compra
de otros bienes o servicios del proveedor o de la per-
sona designada por éste. El producto «vinculado»
puede ser de un género totalmente diferente del pro-
ducto objeto de pedido o de un producto de una linea
de productos similar. Los acuerdos de venta condicio-
nada se imponen normalmente para la promocién de
los productos mds dificiles de vendery, en particular,
de los que estdn sujetos a una competencia mds inten-
sa de productos sustitutivos. El proveedor, a causa de
su posicién de dominio con respecto al producto soli-
citado, puede imponer como condicién de su venta la
aceptacion de otros productos.** Hay aspectos positi-
vos y negativos en estas précticas: las ventas vincula-
das pueden ser eficientes, reducir costos de produc-
cién y distribucién y asegurar la venta conjunta de
productos de igual calidad; pero desde otro dngulo, es-
ta restriccién puede disminuir o eliminar las oportuni-
dades de venta de otros oferentes de los productos o
servicios que han sido vinculados, transfiriendo asi el
poder monopélico del oferente del producto vinculan-
te al mercado del producto vinculado y, cuando lo que
se impone es una linea completa de productos, puede
incluso constituirse en barrera de entrada a quienes no
est4n en capacidad de ofrecerla;* por tanto se impone
analizar estas conductas bajo el enfoque de razonabi-
lidad.

Operaciones de concentracién econémica
Como sefialan los autores, una vez consolidado el ré-

gimen econdmico liberal, se hace evidente la necesidad
de evitar algunas prdcticas, especialmente las considera-
das desleales... En este periodo se consideraba que tanto
los intereses del publico como los de los consumidores se
encontraban protegidos de una manera indirecta como
reflejo de una proteccién de la empresa. De ahi que las
leyes de libre competencia fueran elaboradas e interpre-
tadas de modo que —como objetivo tiltimo— se protegie-
ra a las empresas y, de modo especial, a las pequefias. Se
pensé que la mejor forma de impedir las prdcticas res-
trictivas y promover la competencia era protegiendo a las
pequerias industrias de las grandes, evitando el creci-
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miento de estas ultimas. En tal sentido, gran parte de la
legislacién 'y la jurisprudencia dan cuenta de acciones
llevadas a cabo contra grandes grupos econémicos. In-
cluso la denominacién de "antimonopélica’ para la legis-
lacién que regulaba la competencia constituye un claro
indicio de la tendencia a destruir el monopolio que exis-
1ié durante décadas en la doctrina, jurisprudencia y le-
gislacion sobre la materia. Probablemente aquellas medi-
das cuyo objetivo fue impedir la formacion y consolida-
cién de grandes grupos econémicos lograron promover
efectivamente la formacion de nuevas empresas y contar
con mayores competidores en el mercado, pero eso no
significa que el grado de competencia se haya visto incre-
mentado. El grado de competencia de un mercado no de-
pende del niimero de competidores que éste tenga; mucho
menos alin tendrd alguna influencia en la eficiencia de tal
mercado. Un mercado puede ser altamente competitivo si
tiene a tres grandes empresas compitiendo fuertemente en
€l. Lo importante es que efectivamente luchen por ganar
el mercado —es decir, que compitan—. De otro lado, el
tamario de las empresas es, muchas veces, expresion de
una mayor eficiencia econémica —expresada en mejores
productos a menores costos, con el consiguiente ahorro
de recursos 'y beneficio para los consumidores'y la socie-
dad en general—; por tanto, destruir el tamario, o evitar
que una empresa crezca, incluso podria perjudicar la efi-
ciencia:* lo anterior lleva a la siguiente conclusién, que
es necesario poner de relieve el objetivo de la libre com-
petencia no debe ser, como fue concebido en un principio,
destruir a las grandes empresas para proteger a las pe-
querias.”™ Como seriala Aurelio Menéndez® En relacién al
objeto de proteccion se observa el paso de una concep-
cion centrada en la tutela de los intereses individuales de
los competidores a una concepcién fundada en la protec-
cion del orden economico del mercado en funcién del in-
terés privado de los competidores, el interés colectivo de
los consumidores y el interés publico del Estado... La
deslealtad deja de ser primariamente entendida como un
Juicio de incorreccidn profesional... para convertirse en
un juicio de inadecuacion de los principios del ordena-
miento econdmico (libre competencia, tutela del competi-
dor; etc.) Como consecuencia de esta reorientacién de la
disciplina de la competencia los objetivos de la legisla-
cién cambian, ya no se trata de proteger a las empresas;
El nuevo protagonista es el consumidor y la nueva meta
es maximizar su bienestar como consecuencia de una ma-
yor eficiencia productiva.®

Hay que diferenciar entre concentracién econémica y
concentracion de empresas. La primera dice relacién al
hecho de que la oferta (produccién) de un mercado se ha-
lla en una o en pocas manos, de manera que tengan un
porcentaje significativo del mismo, o sea que ocupen una
posicién de dominio. La concentracién de poder econé-
mico se realiza porque una empresa crece internamente
apoderidndose de un mayor sector del mercado, o porque
dos 0 méis empresas decidan unirse, sumando asi las por-
ciones de mercado que cada una posee. La concentracion
del poder econdmico se realiza, en particular, mediante
Jfusiones, absorciones, empresas conjuntas y otros modos
de adquisicion de control, como la vinculacién por medio
de consejeros comunes... Como regla general, el control
de las fusiones tiene por objeto impedir la creacion, por

medio de adquisiciones u otras combinaciones estructu-
rales, de empresas que se vean inducidas a ejercer un po-
der de mercado y tengan capacidad para ello. Se estima
que las fusiones en mercados extraordinariamente poco
competitivos, o que crean empresas con cuotas de merca-
do excepcionalmente elevadas, tienen mayores probabili-
dades de afectar la competencia.® Las concentraciones
de empresas no son negativas en si mismas y por lo tanto
no existe razén para que sean prohibidas per se, sino que
ha de analizarse los efectos, bajo enfoque de razonabili-
dad. En la Ley tipo se sefiala que el anélisis del control de
las fusiones comprende los siguientes aspectos:

a) definicién del mercado pertinente en funcién de la li-
nea de productos o el 4mbito geogrifico,

b) identificacién de los productos real o potencialmente
competidores;

¢) empresas que pueden competir;

d) cuotas e importancia estratégica respectiva de esas
empresas con respecto a los mercados del producto; y,

) probabilidad de nueva entrada y existencia de barreras
efectivas a la nueva entrada.®
Se suele distinguir entre uniones temporales y uniones

permanentes. En efecto, las empresas pueden unirse tem-
poralmente para lograr un fin determinado, mediante un
cdrtel o una concentracién de comportamientos; o pueden
unir de modo permanente —o a largo plazo, de modo es-
table— sus estructuras, mediante diversos actos o contra-
tos, tales como el contrato de fusién, la adquisicién por
parte de una empresa de la mayor parte de las acciones de
otra, o la compra de activos... Esta distincion resulta de
especial importancia, debido a que las consecuencias que
pueden generar sobre el mercado una concentracién de
empresas estable, de largo plazo, pueden ser muy distintas
de las que se derivan de una unién temporal de empresas
para alcanzar un fin determinado... la unién permanente
de dos empresas podria generar un mayor nivel de eficien-
cia en ambas, beneficiando a los consumidores 'y promo-
viendo la competencia, en lugar de restringirla. Las coor-
dinaciones de comportamientos, en cambio, son conside-
radas como prdcticas restrictivas de la libre competencia
porque suelen conllevar algiin perjuicio para competen-
cia. En tal sentido, las coordinaciones de comportamien-
tos generalmente son sancionadas per se, sin necesidad de
hacer un andlisis de las razones o las consecuencias que
representan, mientras que las uniones estables merecen un
tratamiento bastante menos drdstico® porque se les aplica
el enfoque de razonamiento.

Generalmente, cuando se habla de concentracién de
empresas se alude més bien a las uniones permanentes, ya
que las uniones transitorias se las trata preferentemente
como acuerdos restrictivos horizontales.

Las concentraciones de empresas pueden darse en tres
campos:

1.- Concentraciones horizontales: cuando se unen dos o
mdis empresas que han estado vendiendo el mismo
producto o servicio en una zona geografica determina-
da; o'sea, se trata de empresas que competian en el
mismo mercado relevante antes de producirse la con-
centracién. Se sefiala que las concentraciones horizon-
tales producen efectos positivos porque permiten a la
empresa concentrada operar con costos unitarios m4s
bajos, sea por lograr economias del tamafio de planta
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(economias de escala), o economias multiplanta, o
economias de distribucién, o ahorros en gastos admi-
nistrativos y de investigaci6n; pero igualmente se ano-
tan los efectos perjudiciales: la empresa concentrada
tiene una posicién dominante o monopdlica, la misma
que podria derivar en abusos; se crea o consolida una
estructura de mercado oligop6lica, lo que por si mis-
mo seria inconveniente; la estructura oligop6lica in-
crementaria las facilidades para efectuar una coordi-
nacién de comportamientos.*

2 Concentraciones verticales: se producen cuando se
unen dos empresas que desarrollan distintas etapas del
mismo proceso productivo; se trata, pues, de la unién
de dos empresas que no han estado compitiendo en el
mismo mercado, sino que una de ellas cumplia el pa-
pel de proveedor de algiin insumo de la otra. Por lo
general, la concentracion vertical es beneficiosa sélo
para las grandes empresas debido a que este tipo de
integracion a menudo estd sujeta a economias de es-
cala.®
Al igual que en el caso anterior, se sefialan las venta-
jas: reduccién de los costos de produccién o de los
costos de transaccidn, o reducir costos y obtener me-
joras en la distribucién, o evitar costos no competiti-
vos provenientes de mercados monopolizados o carte-
lizados, y finalmente obtener ahorros administrativos
y de investigacién. Pero también presenta efectos per-
judiciales para la competencia: se puede propiciar la
discriminacién de precios, establecer barreras de en-
trada al mercado, son la via para evitar las regulacio-
nes en los mercados que tienen precios o tarifas regu-
ladas.%

3 Conglomerados: existen cuando se unen dos o maés
empresas que actian en mercados distintos, o sea que
producen bienes o servicios que no estdn relaciona-
dos, por lo que entre ellas no existe ningiin vinculo de
competencia o de abastecedor-abastecido.

Estas concentraciones empresariales también produ-
cen beneficios al alcanzarse ahorros y economias, como
en caso de que se produzcan bienes complementarios o
bienes que utilizan una tecnologia similar en su proceso
productivo o que pueden complementarse, o el traslado
del beneficio de una marca de prestigio con los consi-
guientes ahorros en publicidad, etc., pero puede tener
efectos anticompetitivos como serian: facilitar la recipro-
cidad obligada, imponer las ventas atadas, coadyuvar a
las précticas de precios predatorios.®’

10. ;Autorizacion o registro?

Un tema de singular importancia y que estd provocan-
do un hondo debate, es el relativo a la manera de actuar
del organismo de control, frente a las concentraciones.

Hay dos posiciones:

a) El sistema europeo propugna la necesidad de que pre-
viamente a la realizacién de ciertas practicas que pue-
dan tener efectos anticompetitivos, asf como para las
operaciones de concentracién que se encuadren en de-
terminados pardmetros, se solicite una autorizacién
previa (ex ante), de manera que no podrian realizarse
tales actividades legitimamente si es que no se ha al-
canzado la respectiva autorizacién.

b) El sistema norteamericano que fundamentalmente
permite la intervenci6n frente a los efectos anticompe-

titivos de las précticas, y 10 que se exige es dnicamen-

te una notificacién previa o un registro, para dar opor-

tunidad al 6rgano de control para realizar el estudio.

Indudablemente que el primer sistema implica un gra-
do de intervencién del Estado mucho mayor que el segun-
do, lo cual ha sido objetado por implicar una seria limita-
ci6én a la libertad y exigir que el organismo de control al-
cance un tamafio importante para que pueda atender opor-
tuna y acertadamente todas las solicitudes de autoriza-
cién, pero en cambio tiene la ventaja de que proporciona
mayor seguridad juridica. El segundo sistema implica un
riesgo para la empresa, esto es, que cuando ya ha realiza-
do sus acciones, podrfan ser declaradas ilegales y sancio-
nadas, lo cual indudablemente provoca inseguridad juri-
dica.

Este tema debe ser cuidadosamente analizado, en to-
das sus implicaciones, ya que un mal manejo de la figura
puede traer consecuencias muy perjudiciales para la eco-
nomia nacional. Como sefialan Quiroga y Rodriguez,®
son pocos los casos en los cuales una concentracion cau-
saria darios importantes que sobrepasaran los beneficios
en eficiencia que también generan. Ello depende de una
serie de elementos cuyo andlisis es esencial para determi-
nar los efectos finales de la concentracién sobre el mer-
cado. Por lo tanto, una regulacion sobre concentraciones
tendria que ser lo bastante flexible como para permitir un
andlisis de todos los factores involucrados en cada caso,
para luego realizar un balance de todos los posibles be-
neficios y perjuicios que ocasionaria y, finalmente, deter-
minar la conveniencia de permitir o prohibir cada con-
centracion en particular. En cualquier caso, la decision
que se adopte tendrd como base sélo una opinién infor-
mada, es decir que se derivard del andlisis por anticipa-
do que se haga de las consecuencias que la fusion o la ad-
quisicién podria ocasionar, lo que implica que dicho and-
lisis conlleva un importante margen de error. Esta es, po-
siblemente, la principal objecién al sistema de autoriza-
cién previa.

11. El abuso de posicién dominante

Insistentemente se ha sefialado que, salvo los casos de
acuerdos colusorios 0 de competencia ilicita en que las
conductas estdn tipificadas como contrarias al ordena-
miento legal, en general no existe razén para prohibir la
posicién de dominio en un mercado relevante, sino el
abuso de esta posicién. Velilla nos trae lo expresado por
el Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea, inter-
pretando el articulo 86 del Tratado de Roma: Declarar
que una empresa tiene posicion dominante no es por si
mismo un reproche sino que simplemente significa que,
sin tener en cuenta las razones por las que tiene tal posi-
cion dominante, la empresa de que se trata tiene una res-
ponsabilidad especial de no permitir que su conducta im-
pida una competencia genuina.®

Suelen sefialarse como tipicas conductas que implican
abuso de posicién dominante la fijacién abusiva de pre-
cios, los precios predatorios, la negativa injustificada a
contratar, entre otras.”

La Constitucién Politica de la Repiblica, en su articu-
lo 244 N° 3 dispone que se impulse la libre competencia
y se sancione, conforme a la ley, las practicas monop6li-
cas y otras que la impidan y distorsionen: estas practicas
son, precisamente los abusos de posicién dominante.
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12. El control de las empresas que presten servicios
puiblicos

Los servicios piblicos y las actividades de interés eco-
némico general igualmente deben someterse a la Ley de
Promoci6n y Defensa de la Competencia; se ha de velar
porque adopten y mantengan medidas que constituyan
pricticas acordes con la libre competencia y, se ha de bus-
car el mayor beneficio a los consumidores, sea para la in-
troducci6n de la competencia como para el establecimien-
to de excepciones y regulaciones, teniendo presente lo
que dispone el articulo 249 de la Constitucién Politica.

La norma constitucional antes citada, en su inCiso se-
gundo establece una responsabilidad a cargo del Estado:
garantizar que los servicios piblicos prestados bajo su
control y regulacién, esto es, directamente o por delega-
cién a empresas mixtas o privadas, mediante concesion,
asociacién, capitalizaci6n, traspaso de la propiedad accio-
naria o cualquier otra forma contractual, de acuerdo con la
ley, respondan a los principios de: a) eficiencia, b) respon-
sabilidad, c) universalidad, d) accesibilidad, €) continui-
dad, y f) calidad; pero no solamente esto, sino que ademds
velar para que sus precios o tarifas sean equitativos. No
puede quedar en letra muerta el mandato constitucional.

En ningiin caso se puede aceptar que los monopolios,
sean publicos o privados, aunque tengan como objeto de
su actividad los servicios ptblicos o las actividades de in-
terés econémico general, queden librados a su suerte y
que puedan repetirse los abusos y las distorsiones a la
economfa que histéricamente acompaiiaron a los mono-
polios ptiblicos.

Actualmente existen las llamadas leyes sectoriales, en
las que se contienen parcialmente disposiciones sobre la
libre competencia; es posible que, de momento, no con-
venga derogar esa normatividad especializada para que ri-
ja una sola ley sobre la materia, pero en todo caso los
principios que se consagren en la ley general deben regir
supletoriamente en lo que no hayan previsto esas leyes es-
peciales.

13. ;Es conveniente que esta ley incorpore una nor-
matividad general relativa a la competencia desleal?

La Ley de Propiedad Intelectual, en su libro IV con-
tiene una amplia normatividad relativa a la competencia
desleal, a mas de las disposiciones legales existente en el
C6digo Penal y otros cuerpos normativos.

El articulo 284 seifiala: Se considera competencia des-
leal a todo hecho, acto o prdctica contraria a los usos o
costumbres honestos en el desarrollo de actividades eco-
némicas.

La expresién actividades econdmicas, se entenderd en
sentido amplio, que abarque incluso actividades de pro-
fesionales tales como abogados, médicos, ingenieros y
otros campos en el ejercicio de cualquier profesion, arte
u oficio.

Para la definicion de usos honestos se estard a los cri-
terios del comercio nacional; no obstante cuando se tra-
te de actos o prdcticas realizados en el contexto de ope-
raciones internacionales, o que tengan puntos de cone-
xién con mds de un pais, sed atenderd a los criterios que
sobre usos honestos prevalezcan en el comercio interna-
cional.

Por su parte, el inciso primero del articulo 285 de la
Ley de Propiedad Intelectual dice que "se consideran ac-

tos de competencia desleal, entre otros, aquellos capaces
de crear confusién, independientemente del medio utiliza-
do, respecto del establecimiento, de los productos, los
servicios o la actividad comercial o industrial de un com-
petidor, las aseveraciones falsas en el ejercicio del co-
mercio capaces de desacreditar el establecimiento, los
productos lo los servicios, o la actividad comercial o in-
dustrial de un competidor, asi como cualquier otro acto
susceptible de daiiar o diluir el activo intangible o la re-
putacién de la empresa, las indicaciones o aseveraciones
cuyo empleo en el ejercicio del comercio pudieren indu-
cir al piblico a error sobre la naturaleza, el modo de fa-
bricacidn, las caracteristicas, la aptitud en el empleo o la
calidad de los productos o la prestacion de los servicios;
o la divulgacién, adquisicién o uso de informacion secre-
ta sin el consentimiento de quien las controle. Esta norma
afiade en el siguiente inciso: estos actos pueden referirse,
entre otros, a marcas, sean o no registradas, nombres co-
merciales, identificadores comerciales, apariencias de
productos o establecimientos; presentaciones de produc-
tos o servicios; celebridades o personajes ficticios noto-
riamente conocidos; procesos de fabricacién de produc-
tos; conveniencias de productos o servicios para fines es-
pecificos; calidades, cantidades u otras caracteristicas
de productos o servicios; origen geogrdfico de productos

o servicios; condiciones en que se ofrezcan o se suminis-

tren productos o servicios; publicidad que imite, irrespe-

te 0 denigre al competidor o a sus productos o servicios,

o de una celebridad o un personaje ficticio notoriamente

conocido."

Concluye el articulo diciendo en su inciso final: "Se
entenderd por dilucién del activo intangible el desvaneci-
miento del cardcter distintivo o del valor publicitario de
una marca, de un nombre u otro identificador comercial,
de la apariencia de un producto o de la presentacion de
productos o servicios, o de una celebridad o un persona-
je ficticio notoriamente conocido.

Pero lo anterior no es todo. El articulo 286 dice: Se
considera también acto de competencia desleal, indepen-
dientemente de las acciones que procedan por violacion
de informacién no divulgada, todo acto o prdctica que
tenga lugar en el ejercicio de actividades econdmicas que
consista o tenga por resultado:

a) El uso comercial desleal de datos de pruebas no di-
vulgadas u otros datos secretos cuya elaboracion su-
ponga un esfuerzo considerable'y que hayan sido pre-
sentados a la autoridad competente a los efectos de
obtener la aprobacién de la comercializacion de pro-
ductos farmacéuticos o de productos quimicos, agri-
colas o industriales;

b) La divulgacién de dichos datos, excepto cuando sea
necesario para proteger al piblico y se adopten medi-
das para garantizar la proteccion de los datos contra
todo uso comercial desleal; y,

¢) La extraccién no autorizada de datos cuya elabora-
cién suponga un esfuerzo considerable para su uso
comercial en forma desleal.

Respecto de la naturaleza del derecho protegido, Joa-
quin Rodriguez pregunta: ;Por qué es ilicita esa compe-
tencia? ;qué derecho es el violado? Decir que las buenas
costumbres son las infringidas cuando se habla de com-
petencia desleal, es insuficiente, porque las buenas cos-
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tumbres lo que hacen es proteger algo y ese algo es el de-
recho cuya proteccion constituye la médula del sistema
de la competencia desleal. Parece que ese derecho no es
otra cosa que el aviamiento. No se comprenderia la com-
petencia desleal si no se piensa en la armonia de los di-
versos elementos que han sido coordinados para el cum-
plimiento de un fin; la competencia desleal lo es, porque
infringe el derecho de propiedad al aviamiento. La pro-
teccién contra los actos de competencia protegen el inte-
rés del titular de la hacienda a lo que puede llamarse su
cohesion o compacidad" (Carnelutti) En este sentido,
puede decirse que la competencia desleal supone necesa-
riamente un acto desviatorio de la clientela, pues es en el
publico que acude a obtener mercancias o servicios de
una empresa en donde claramente se exterioriza el avia-
miento.”

Del anilisis de la Ley de Propiedad Intelectual se con-
cluye que ha considerado dentro de los derechos protegi-
dos por ella al aviamiento, o sea, como dice Ascarelli, la
aptitud de la hacienda como instrumento de una empre-
sa, para producir beneficios, el plus valor de la hacienda
como instrumento de una empresa respecto de la suma de
los valores de los distintos bienes que la componen, ais-
ladamente considerados.”™ Gutiérrez Falla sefiala: Es in-
negable que en la empresa en movimiento, econdémica-
mente hablando, existe un valor no representado por la
suma total de los bienes que la integran, el hecho resalta
a la vista si se tiene en cuenta que en la venta de cual-
quier empresa mercantil prospera el precio que ha de pe-
dir el vendedor es mayor a la suma de los distintos ele-
mentos que componen sus activos menos su pasivo, justa-
mente porque el conjunto coordinado de elementos que la
componen, adquieren un valor plus por la posibilidad de
que su uso produzca una renta mayor que la del uso de
cada uno de los elementos considerados aisladamente.
Este valor plus, que suele llamarse "good will" o avia-
miento, resultado directo de la coordinacién, utilizaciony
seleccion de los factores de la produccién, es uno de los
fenémenos econdmicos mds tipicos e importantes de la
empresa mercantil.”

Desde esta 6ptica, pareceria innecesario que se inclu-
ya el tema de la competencia desleal dentro de una ley de
promocién y proteccién de la competencia. Sin embargo,
posiblemente no todo estd dicho; cierto que las disposi-
ciones de la Ley de Propiedad Intelectual se preocupan de
los actos desviatorios realizados frente al piblico en ge-
neral en perjuicio de todos los demés concurrentes (tales
como las falsas indicaciones de origen o de calidad y las
menciones de falsos honores y condecoraciones) y frente
a agentes econ6micos en particular aunque sin infringir
pactos establecidos con el mismo (uso indebido de nom-
bres, marcas, avisos y patentes, difamacién, injurias, de-
nigracién etc.), pero escapan los actos desviatorios de
competencia en relacién con un concurrente determinado
infringiendo determinados pactos establecidos con el mis-
mo, asi como los que se realizan en perjuicio de la orga-
nizacién econémica y de la libre competencia en cuanto
tal.

14. El control

Se discute 1a forma del control. Hay que distinguir tres
campos diferentes: la fijacién de politicas, la ejecuci6n de
las mismas y el control de las précticas (incluido el regis-

tro o la autorizacién de las concentraciones, segtn el sis-

tema que se escoja, y la sancién de las violaciones a la ley.

Respecto de la fijacién de politicas, podria ser realiza-
da por un érgano dependiente de la funcién ejecutiva, lo
cual implicarfa un excesivo sometimiento a las decisiones
politicas del gobierno de turno, lo que estarfa en contra-
diccién con la necesidad de que exista una verdadera po-
litica de Estado, como se reclama y se sefial6 en el apar-
tado 5%. relativo a la promocién de una cultura de la
competencia, 0 establecer un organismo auténomo del
més alto nivel, un Consejo que se integre de representan-
tes de las tres funciones del Estado, de las Universidades
(por su capacidad cientifica) y de los productores y con-
sumidores (por su interés directo), asi como de quien sea
la cabeza del organismo que se encargue de lievar a eje-
cucién tales politicas; representantes que deberfan ser téc-
nicos realmente capacitados y de solvencia probada.

Respecto de la ejecucién de las politicas asi como del
control de las pricticas anticompetitivas, que incluiria la
concesi6n de las autorizaciones para concentraciones, si s
que se opta por este sistema, o en caso contrario de recibir
las notificaciones que harian las empresas que pretendan
concluir una concentracién, asi como llevar el registro de
las mismas, es necesaria la creacién de un organismo que
tenga a su cargo estas tareas. Podria escogerse entre:

a) una fiscalia econémica, como el caso chileno, aunque
en este supuesto habria que examinar detenidamente
las relaciones que este organismo tendria con el Mi-
nisterio Publico;

b) un instituto, a semejanza del IEPI, dependiente de la
Funcién Ejecutiva, lo cual resulta inconveniente por-
que con frecuencia existir4n conflictos por contraposi-
cién de posiciones, y adin de intereses entre esta fun-
cién del Estado, las empresas y los consumidores, por
lo que es necesario que el organismo tenga la mayor
autonomia posible;

¢) una entidad dotada de autonomfa econémica, adminis-
trativa y financiera, o sea una superintendencia, como
los casos colombiano y venezolano. Segiin la Consti-
tucién Politica de la Repiblica, articulo 222, son las
encargadas de controlar instituciones piiblicas y priva-
das, a fin de que las actividades econ6micas y los ser-
vicios que presten se sujeten a la ley y atiendan al in-
terés general.

d) que una de las superintendencias existentes se encar-
gue de estas tareas, con lo cual se lograria una optimi-
zacién en el empleo del los recursos humanos y fisi-
cos, asf como el mayor aprovechamiento de los cua-
dros administrativos capacitados; pero ello podria im-
plicar la desviaci6én de sus fines propios, o que la ac-
tividad de promocién y defensa de la competencia no
sea la prioritaria.

En todo caso, deber4 cuidarse que el organismo que se
cree se halle debidamente desconcentrado, a fin de dar
cumplimiento a lo que dispone el articulo 124 de la Cons-
titucién Politica de la Repiiblica.

Respecto del conocimiento y resolucién de los casos
de précticas violatorias a la ley, a su vez existen dos posi-
bilidades:

1.- ' que esta actividad se halle a cargo de la Funcién Ju-
dicial, debiendo la autoridad de control remitir los ca-
sos en que se haya establecido administrativamente la
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infraccién de la ley, para su conocimiento 'y resolu-

cién; este sistema es el aplicado en nuestro medio por

la Ley Orgénica de Defensa del Consumidor.

Indudablemente que el control judicial es el mejor
porque garantizarfa celeridad, transparencia e imparciali-
dad, pero hay que examinar detenidamente si puede o no
operar en nuestra patria, en que la Funcién Judicial afron-
ta tantos y tan complejos problemas. Si pensamos que el
Estado sisteméticamente le niega la provisién de los re-
cursos econémicos suficientes, es muy dificil esperar que
el control judicial pueda funcionar 6ptimamente. En efec-
to, como es de piblico conocimiento, en el afio 2001 la
Funcién Judicial recibi6 una asignacién presupuestaria
inferior al uno por ciento del presupuesto nacional, ape-
nas llegé al 0.68 por ciento, lo cual produce como resul-
tado que los servidores judiciales se hallen pésimamente
remunerados —y la angustia econémica por desgracia es
uno de los elementos provocantes de la corrupcién—; que
no exista el mimero minimo de judicaturas y que las exis-
tentes se vean agobiadas por el exceso de causas, con el
consiguiente retardo; que haya falta de locales, muebles y
equipo de manera que se opera en condiciones muy pre-
carias; que no se puedan cumplir con mandatos constitu-
cionales como el de la unidad jurisdiccional, o legales co-
mo el de creacién de juzgados de familia, de tribunales
distritales de lo contencioso administrativo y fiscal, de la
jurisdiccién de la propiedad intelectual; que los jueces no
puedan recibir una capacitacién permanente y menos to-
davia en materias tan nuevas y altamente técnicas como
las relativas a la competencia, que no se pueda contratar
los servicios de asesores especializados, etc.

Unicamente cuando se tome conciencia de la impor-
tancia trascendental que tiene para la seguridad juridica y
la vida en democracia el que exista una funcién judicial
robusta 'y se le dote de los medios materiales para el efec-
to, se podré pensar en que ella asuma los nuevos retos que
impone la modernizacién del Estado, uno de los cuales es,
precisamente, el control de la competencia.

En realidad, deberian tener a su cargo estas tareas los
jueces y tribunales distritales de la propiedad intelectual,
por ser materias muy conexas y que requieren de similares
conocimientos técnicos, pero no puede repetirse el error
actual, es decir, el encargo a otras judicaturas hasta que se
produzca la creacién de esta jurisdiccion especializada
(disposicién transitoria décima de la Ley de Propiedad In-
telectual), ya que se convierten en encargos definitivos; en
efecto, han pasado m4s de tres afios desde la expedicién de
la ley antes citada y no se visualiza que en un futuro pré-
ximo se lleguen a establecer los juzgados y tribunales dis-
tritales de la propiedad intelectual, por las serias limitacio-
nes econdmicas y materiales antes anotadas.

2.-Que el mismo organismo de control se encargue de la
sancién administrativa, pero hay que recordar que, en
todo caso, los actos administrativos generados por
cualguier autoridad de las otras funciones e institu-
ciones del Estado, podrdn ser impugnados ante los
correspondientes organos de la Funcion Judicial, en
la forma que determina la ley (articulo 196 de la

Constitucién Politica de la Reptiblica), lo cual implica

que de las resoluciones de la autoridad administrativa

podrén ser impugnadas en sede jurisdiccional, a mds
de que se podrén proponer acciones de amparo cons-

titucional, con la consiguiente demora que es tan per-

judicial en materias como ésta en que se necesita de la

celeridad tanto como del acierto.

La ley debe dotar al organismo de control de los me-
dios idéneos para que pueda cumplir a cabalidad sus fun-
ciones, lo cual implica el reconocimiento de la importan-
cia de sus labores y el correspondiente rango de su perso-
nero, la provisién de recursos econdémicos y materiales,
que incluya la posibilidad de contratar especialistas en ca-
da rama en que se presenten situaciones a su conocimien-
to. Igualmente, la potestad sancionadora de las infraccio-
nes a la ley debe establecerse con la suficiente energia,
con penas econdmicas en montos significativos y la posi-
bilidad de imponer acciones u omisiones a los infractores,
como medios reparadores de los efectos perjudiciales de
sus conductas.
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Breve andlisis de
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CONTENIDO
Introduccién.
Los tribunales de menores no dicen derecho.
Aplicacién restringida del articulo 7 del Cédigo de Me-
nores.
El principio del interés superior del nifio.
Aplicacién progresiva de los derechos.
Conclusién.

A manera de introduccién

En los iltimos afios varios fallos de la Corte Suprema
de Justicia se han referido de manera directa a los derechos
de la infancia y adolescencia; algunas de estas resoluciones
inclusive han dado lugar a que se consideren ticitamente
derogadas disposiciones del ordenamiento juridico secun-
dario, por estimar que est4n en contradiccién con las dispo-
siciones constitucionales referentes a los derechos de los
nifios, nifias y adolescentes.

De especial relevancia son los fallos relacionados a la
declaracién judicial de paternidad (como se puede revisar
en extenso en el bien logrado articulo de Lorena Cascante
contenido en el nimero anterior de esta revista') ya que in-
troducen dos innovaciones esenciales al sistema juridico: a)
establecen un valor probatorio superior a la prueba de
ADN (4cido desoxirribonucleico), y b) derogan ticitamen-
te aquellas exigencias establecidas en los articulos 267 y
268 del Cédigo Civil® en las que se sefialan como requisi-
tos para la declaracién judicial de paternidad la prueba de
la conducta observada por ellos (los progenitores) durante
la época de concepcidn, ademds de la prueba de la posible
relacién sexual.

En el caso del valor probatorio que se asigna al examen
de ADN la consideracién esencial que realiza el juzgador
es de carécter cientifico Dado el avance de la ciencia en la
actualidad cuando se trata del establecimiento de la filia-
cién, si se practica un examen genético el informe pericial
es definitivo, ya que el porcentaje de probabilidad es casi
del cien por cien, por lo que su conclusion deberia ser obli-
gatorio para el juzgador de instancia.®

En el caso de la derogacién ticita de los numerales ter-
cero, cuarto y quinto del articulo 267, y en consecuencia
del articulo 268 del Cédigo Civil, la consideraci6n esencial
es referente a la proteccién de los derechos de la infancia y
adolescencia, al establecer:

...que las disposiciones limitantes...han quedado tdci-
tamente derogadas por ser contrarias al principio consti-
tucional contenido en el articulo 48 de la Constitucién Po-
litica del Estado y que en todo caso en que se pruebe den-
tro del proceso que la madre tuvo relaciones con el presun-
to padre y sélo con él durante la época de la concepcion,
el Juez estd en el deber de declarar la paternidad, sin ha-
cer distinciones odiosas y en forma sencilla, e inclusive pa-
ra el perfecto esclarecimiento de la cuestion dispondrd de
oficio, como diligencia para mejor proveer el examen de
histocompatibilidad, cuando ello sea posible atendiendo a
la capacidad econémica de las partes, al tenor de lo que
dispone el articulo 122 del Cédigo de Procedimiento Civil-
...ya que de esta manera se hace efectiva la garantia con-
sagrada en la norma constitucional antes citada, que dice:
Serd obligacién del Estado, la sociedad y la familia, pro-
mover con mdxima prioridad el desarrollo integral de ni-
fAios y adolescentes y asegurar el ejercicio pleno de sus de-
rechos. En todos los casos se aplicard el principio de inte-

3 .

rés superior de los nirios. y sus derechos prevalecerdn so-
bre lgs de los demds.* (el subrayado es nuestro).

Si combinamos las consideraciones antes sefialadas y lo
expresado en un reciente fallo de la Primera Sala Civil y
Mercantil en el que se establece que: Pretender interpretar
el articulo 267 del Cédigo Civil como lo hace el recurrente,
en el sentido de que se puede investigar la paternidad tinica-
mente si se prueban las situaciones fdcticas contempladas en
esta norma, y sostener esta tesis en una época en que cabe la
concepcidn sin siguiera la realizacién de la cSpula mediante
las técnicas de reproduccion asistida, seria inconstitucio-

nal...’ (el subrayado es nuestro), tendriamos que colegir que
basta el examen favorable de ADN, practicado conforme a
derecho e incorporado al proceso de la misma manera, para
que el juez declare judicialmente la paternidad.®
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No podemos dejar de resaltar la profundidad y riguro-
sidad de algunos de los fallos analizados y la importancia
de que en los mismos se concreten los principios y garan-
tias de los derechos de la infancia; sin embargo nos parece
que existe, en algunos casos, una interpretacion restrictiva
de ciertos aspectos de los derechos.

En este articulo nos interesa analizar, desde la perspec-
tiva de los derechos de los nifios, tres aspectos de los fallos
de la Corte Suprema: la consideracién de que los tribuna-
les de menores no dicen derecho; la aplicacién restringida
del articulo 7 del Cédigo de Menores; y, la interpretacion
del principio del interés superior del nifio. En lo que se re-
fiere a este dltimo tema se presentardn algunas considera-
ciones de carécter inicial, ya que creemos que su importan-
cia justifica un an4lisis posterior més profundo.

L. LOS TRIBUNALES DE MENORES
NO DICEN DERECHO

En el considerando décimo quinto del fallo antes citado
se realiza el siguiente anlisis:’

En relacion al vicio imputado de que el fallo viola los
articulos 1 y 7 del Cédigo de Menores, debe observarse
que la primera norma citada es de naturaleza enunciativa,
contiene una tesis, un supuesto, que debe completarse con
una consecuencia; un efecto, para que exista la proposi-
cién jurtdica completa, de manera que debe analizarse en
el caso propuesto conjuntamente con la segunda norma ci-
tada; ahora bien, el articulo 7 del Cédigo de Menores es
de aplicacion restringida, es un efecto aplicable inica y ex-
clusivamente a los casos sujetos a conocimiento y resolu-
cidén del Servicio Nacional de Menores, v ello se debe a la
naturaleza especial de los procesos de menores y efectos

peculiarisimos de las resoluciones que se dicten dentro de
los mismos, en que no 'se dice el derecho', sino que se

adoptan medidas urgentes en proteccién del menor, a dife-
rencia de los procesos de conocimiento resueltos por los
Jjueces civiles en que 'se dice el derecho’; por ello las reso-
luciones del Tribunal de Menores no causan efecto de co-
sa juzgada sustancial en el dmbito civil, mientras que las
sentencias que dictan los jueces civiles si lo tienen en el
dmbito de menores, como lo demuestra el articulo 72 lite-
ral c) del Cédigo de Menores. Los jueces deben velar por
la proteccién a los menores y porque tengan vigencia sus
derechos fundamentales, cuidando que los procesos se sus-
tancien con estricto apego a la ley y con la mayor celeri-
dad; pero ello no implica que los jueces se hallen en la
obligacion de fallar a favor de los menores en todas las de-
mandas que se propongan a su nombre, sino solamente en
aquellas en que, por los méritos del proceso, aparezca pro-
bado su derecho... (el subrayado es nuestro).

Estamos totalmente de acuerdo con el anélisis que se
realiza en el fallo, respecto al papel de los jueces, en rela-
cién a los derechos, éstos deben velar por la proteccion a
los menores y porque tengan vigencia sus derechos funda-
mentales, cuidando que los procesos se sustancien con es-
tricto apego a la ley y con la mayor celeridad; pero ello no
implica que los jueces se hallen en la obligacion de fallar
a favor de los menores en todas las demandas que se pro-
pongan a su nombre, sino solamente en aquellas en que,
por los méritos del proceso, aparezca probado su derecho,
y respecto al efecto de los fallos de los tribunales de meno-

res en los juzgados civiles, en cuanto estos no causan cosa
juzgada sustancial, sin embargo no concordamos con la
primera parte del fallo que afirma que en los tribunales de
menores no se dice derecho.

No hay duda de que los tribunales de menores (y las
Cortes Distritales) tienen en la actualidad competencias
propias de la actividad de un juez, algunas compartidas con
ofras jurisdicciones (alimentos, trabajo, patria potestad,
maltrato, etc.), estas competencias jurisdiccionales se en-
cuentran confundidas con algunas de caricter social deri-
vadas, entre otras, de la aplicacién de los numerales 5, 6, 10
y 14 del articulo 220° del Cédigo de Menores, para las cua-
les se podria considerar aplicable lo dicho por la Corte Su-
prema, en cuanto los tribunales de menores y las Cortes
Distritales no dicen derecho.

Si utilizamos el articulo 1 del Cédigo de Procedimien-
to Civil como referencia para definir la tarea jurisdiccional
La jurisdiccion, esto es, el poder de administrar justicia,
consiste en la potestad publica de juzgar y hacer ejecutar
lo juzgado en una materia determinada, potestad que co-
rresponde a los magistrados o jueces establecidos por las
leyes, no queda duda que los tribunales de menores y las
Cortes Distritales ejercen jurisdiccién.

La consideracién de que algunas de las competencias
de los tribunales de menores son de naturaleza jurisdiccio-
nal llevé a la Asamblea Nacional Constituyente, en cumpli-
miento del principio de la unidad jurisdiccional y en reco-
nocimiento de que los nifios y adolescentes son titulares de
todas las garantias constitucionales, a establecer la necesi-
dad de que exista una administraci6én de justicia especiali-
zada al interior de la Funcién Judicial (nétese que el articu-
lo 51 de la Constituci6n habla de especializada no de espe-
cial). Hasta que se de la reorganizaci6n, los tribunales de
menores no estin exentos de respetar y cumplir con las nor-
mas constitucionales especialmente las referidas al debido
proceso contenidas en el articulo 24 de la Carta Fundamen-
tal, y su actuacién debe hacerse partiendo del hecho que la
Constitucién de 1998 reconoce a las personas menores de
18 afios todos los derechos, ademds de los especificos de su
edad (arts. 6 y 49).

Por supuesto, esta disposicién no puede ser entendida
como una determinaci6n del paso del Servicio Judicial de
Menores,’ como se encuentra organizado actualmente, a la
Funcién Judicial. Uno de los elementos a considerar es que
la Corte Nacional de Menores no ejerce ninguna competen-
cia de carécter jurisdiccional, sino exclusivamente de natu-
raleza administrativa como se puede verificar al leer sus
funciones en el articulo 209 del C6digo de Menores.'

Hay que considerar que cualquier modificacién a la ins-
titucionalidad referida a los derechos de los nifios debe ha-
cerse en el marco del establecimiento de un sistema nacio-
nal descentralizado de protecci6n integral para la nifiez y la
adolescencia, encargado de asegurar el ejercicio y garantia
de sus derechos (art. 52 de la Constitucién), que debe asu-
mir las responsabilidades de proteccién social, dejando las
de naturaleza y contenido jurisdiccional a 1a administracién
de justicia.

Lamentablemente el alcance del presente articulo impi-
de realizar un examen exhaustivo del Servicio Judicial de
Menores, pero no tenemos duda de la necesidad de que és-
te tenga una profunda transformacién en todo sentido, en
especial en lo que se refiere a sus competencias, composi-
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cién y estructura, de forma que se cumpla con las disposi-
ciones y exigencias constitucionales y de los instrumentos
internacionales sobre los derechos de la infancia y adoles-
cencia como concluyen los estudios que sobre los tribuna-
les de menores y su compatibilidad con la Convencién so-
bre los Derechos de los Nifios se han realizado en el pais."
Creemos que el pais no puede mantener un modelo institu-
cional creado en 1899 (afio en que aparece el primer tribu-
nal de menores en Chicago-Illinois) y que ha sido abando-
nado a nivel universal por ser incompatible con el recono-
cimiento de que nifios, nifias y adolescentes son sujetos
plenos de derechos, y por tanto, titulares de las garantias
del debido proceso.

En conclusién, creemos que la afirmacién de que los
tribunales de menores no dicen derecho podria ser interpre-
tado como una forma de restriccién de las garantias del de-
bido proceso cuando se toman medidas de proteccion. Es-
to en principio podria ser evaluado como positivo usando
consideraciones de rapidez y eficiencia, pero a la larga se
convierte en una forma de limitar la aplicacién de derechos
constitucionalmente reconocidos a todos los habitantes del
pais, interpretacién que obviamente contrarfa un principio
general de derechos humanos contenido en el articulo 18 de
la Constitucién:

Los derechos y garantias determinados en esta Consti-
tucion y en los instrumentos internacionales vigentes, se-
rdn directa e inmediatamente aplicables por y ante cual-
quier juez, tribunal o autoridad. En materia de derechos y
garantias constitucionales, se estard a la interpretacion
que mds favorezca su efectiva vigencia. Ninguna autoridad
podrd exigir condiciones o requisitos no establecidos en la
Constitucion o la ley, para el ejercicio de estos derechos
...Las leyes no podrdn restringir el ejercicio de los dere-
chos y garantias constitucionales.

Creemos que el fallo cuando analiza las medidas urgen-
tes en proteccién del menor no las estd considerando como
una forma concreta de garantia de los derechos, por medio
de una actividad concreta de las autoridades en cumpli-
miento de una obligacién del Estado, asi como de la socie-
dad y la familia, de acuerdo al articulo 48 de la Constitu-
cién. Pareceria que la Sala considera a las medidas de pro-
teccién como una indeterminada y difusa actuacién de tu-
tela personal por parte de las autoridades. Basta citar la
norma del articulo 16 de la Carta Fundamental, El mds al-
to deber del Estado consiste en respetar y hacer respetar
los derechos humanos que garantiza esta Constitucién, pa-
ra justificar el hecho de que las medidas urgentes deben
dictarse respetando los derechos y garantias constituciona-
les y considerando que sus efectos deben estar dirigidos a
restituir o proteger los derechos violados o amenazados.

Es tan relevante el respeto de la garantias del debido
proceso en la toma de medidas de proteccién, que la Comi-
si6n Interamericana de Derechos Humanos ha solicitado
una opinién consultiva a la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos sobre la aplicacién de los articulos 8 y 25
(garantias del debido proceso) de la Convencién America-
na de Derechos Humanos, a los procesos en que se deter-
minen medidas de proteccion.

II. APLICACION RESTRINGIDA DEL ARTfCULO 7
DEL CODIGO DE MENORES

Consideramos que la Corte Suprema, en el fallo N°, 83-
99 de 11 de febrero de 1999, dictado dentro del recurso de
casacién No. 170-97, publicado en el R.O. 159 de 29 de
marzo de 1999, establece que el articulo 7 del Cédigo de
Menores es de aplicacién restringida a los tribunales de me-
nores se refiere exclusivamente a la primera parte de la nor-
ma de la referencia: Los casos sujetos a conocimiento y re-
solucion del Servicio Judicial de Menores, serdn tratados
como problemas humanos y no como litigios... (el subraya-
do es nuestro).

Este principio es un anacronismo heredado de una épo-
ca marcada por dos hechos: la judicializacién" de las poli-
ticas sociales relativas a la infancia, y la consideracién de
los nifios como objetos de proteccién. El respeto a las ga-
rantias del debido proceso, que se expresan en algunas for-
malidades, eran un limitante para resolver de manera rapi-
da esos casos.” Toda la institucionalidad sobre la infancia,
en la préctica, se sustentaba en la actuacién de las estructu-
ras jurisdiccionales, por tanto, se requerfa de formulas seu-
do-protectoras que facilitaran una intervencién, ademds de
répida, ilimitada, ya que los menores de edad eran conside-
rados como objetos de proteccién y tutela por parte del Es-
tado. A contramano, es justo decir, que se debe guardar un
equilibrio entre el respeto a las garantias y la necesidad de
eficiencia en las medidas.

De manera posterior, a los tribunales de menores se les
fue atribuyendo competencias propias de la Funci6én Judi-
cial, esto debido al reconocimiento de que la administra-
ci6n de justicia era en exceso lenta. En nuestra opinién la
pretendida rapidez con la que se resuelven los casos en los
tribunales de menores se deben fundamentalmente a ciertas
soluciones de caricter procesal, que vuelven initiles las
précticas usuales que buscan el retardo de las causas y no a
su estructura y composicién, peor ain a la aplicacién del
principio analizado.

En nuestra opinidn, el principio del interés superior del
nifio, en la administracién de justicia deberia expresarse
fundamentalmente en dos aspectos:*

1) En la necesidad de respeto a las garantfas del debido
proceso, las cuales dnicamente pueden ser restringidas
cuando son de utilidad evidente para la proteccién de
los derechos, por ejemplo, la reserva del proceso para
terceros no involucrados; y,

2) En el desarrollo de una actividad probatoria destinada a
desentrafiar la verdad sustancial y no Gnicamente la ver-
dad formal-procesal. Esto se traduce en la posibilidad
de que el juez solicite de oficio las pruebas (al margen
de la actividad probatoria de las partes) que considere
necesarias para tener los elementos de juicio suficientes
para fallar de acuerdo a los hechos," pero en ningtin ca-
s0, como lo expresa la Corte Suprema ...implica que los
Jueces se hallen en la obligacién de fallar a favor de los
menores en todas las demandas que se propongan a su
nombre, sino solamente en aquellas en que, por los mé-
ritos del proceso, aparezca probado su derecho."
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En cuanto, a la segunda parte del articulo 7 del Cédigo
de Menores, que se refiere al reconocimiento de que en los
€asos que ...fengan que ver con menores pertenecientes a
minorias éticas o comunidades indigenas, se observardn,
ademds de los principios contemplados en este Cédigo, sus
usos, costumbres y tradiciones y en lo posible, se consulta-
rd con las autoridades tradicionales de la comunidad a la
cual pertenece el menor. Si una autoridad tradicional ha
tomado una medida en el asunto a conocer, el tribunal de-
berd tomarla en cuenta y evaluarla en relacién al interés
superior del menor.

Los tres elementos presentes en el segundo parrafo del
articulo 7 se encuentran reconocidos a nivel constitucional:
el principio del interés superior; el reconocimiento de que
las nacionalidades y pueblos indigenas tienen derecho a vi-
vir de acuerdo a sus usos y costumbres (siempre que no es-
tén en contra de la Constitucién y la ley, el respeto al orden
publico y a los derechos humanos); y, el reconocimiento de
la existencia de autoridades tradicionales (arts. 81 y 191).

En conclusién, no es coherente interpretar que la Corte
Suprema haya querido limitar disposiciones constituciona-
les al 4mbito exclusivo de los tribunales de menores; al
contrario, la primera parte del articulo 7, en la actualidad no
podria ser aplicada al margen de las garantias del debido
proceso.

1I1. EL PRINCIPIO DEL INTERES SUPERIOR DEL NINO

Como se dijo anteriormente éste es un principio funda-
mental en relacién a la infancia y adolescencia, pero criti-
cado fuertemente por algunos sectores que consideran que
es una forma de debilitamiento de los derechos, ya que in-
corpora una cldusula abierta que podria ser interpretada de
manera que restringa los derechos: La critica mds frecuen-
temente expresada por los expertos sefiala que se trata de
un principio abierto o indeterminado. En otras palabras,
su aplicacién en situaciones concretas no va a conducir
necesariamente a un resultado predecible. El problema re-
side en cémo identificar los criterios que habrd de seguir
para evaluar las opciones alternativas que se le ofrecen a
la persona que tiene que tomar la decision cuando preten-
de actuar en defensa del interés superior del nifio.”

Otro elemento de esta indeterminacién es el reconoci-
miento de la diversidad cultural y de la existencia de dife-
rentes précticas y pautas culturales en la crianza y cuidado
de los nifios y nifias. Si se lee el principio de manera abier-
ta provocaria que cada comunidad, que cada persona, inter-
prete los derechos de acuerdo a lo que considere, desde la
subjetividad, lo m4s conveniente para cada nifio o nifia.

Hay que recordar que el origen del principio se ubica en
el derecho de familia y se resume en una formula sencilla:
si en un caso se enfrentan los derechos de los nifios con los
derechos de los adultos, la resolucién deberia favorecer los
derechos de los primeros.'

Como lo sefiala Philip Alston: ...a comienzos del siglo XX
el derecho consuetudinario trataba el principio (del interés su-
perior) como la consideracién principal en los conflictos de
patria potestad. En consecuencia, la legislacion reflejé esta
nueva orientacion. Ast la Ley de Tutela de Menores de 1925
disponia que, en la adopcion de decisiones relativas a la tute-
la y crianza de los nifios, los tribunales tenian que hacer del
bienestar del nifio ‘la primera y primordial consideracion.””®

A raiz de la incorporaci6n del principio del interés su-
perior en la Constitucién y en la Convencién sobre los De-
rechos del Nifio, éste debe interpretarse en el marco de los
derechos. En otras palabras, los derechos de los nifios y ni-
fias son sus intereses, por lo tanto cuando nos referimos al
interés superior lo hacemos a la biisqueda de vigencia efec-
tiva de esos derechos, y no a una consideracién vaga e in-
determinada que se constituye por lo que un juez autorita-
rio/paternalista resuelva.

En concreto nos interesa resaltar los tres posibles usos
del principio, por parte de la administracién de justicia:

1) Sirve para resolver casos en los que existe colisién de
los derechos del propio nifio, es decir, en aquellas situa-
ciones donde es necesario que se resuelva la limitacién
de algiin derecho en favor de otros derechos. Por ejem-
plo, en los casos de maltrato intrafamiliar, los fallos de-
ber resolver entre el derecho del nifio a la integridad fi-
sica y a estar libre de malos tratos, y el derecho del mis-
mo nifio a vivir en familia. La pauta que se propone pa-
ra resolver este conflicto es que la medida que se tome
deber4 considerar la limitacién del menor nimero de
derechos, por el menor tiempo posible, de manera que
la medida asegure la vigencia del mayor niimero de de-
rechos y la restitucién répida de los derechos limitados.

2) Cuando se enfrenta el derecho del nifio con los dere-
chos de otras personas, en principio prima el derecho
del primero.® Sin embargo este principio no puede ser
considerado como una forma de negacién de los dere-
chos de los demds sujetos, esto exige considerar cada
caso en particular y el derecho en juego, es decir el va-
lor del bien juridico protegido. Por otro lado en algunos
casos los derechos del nifio se enfrentan a derechos co-
lectivos; aqui la aplicacién del principio se vuelve més
compleja, en este caso también se deberia usar la regla
anterior: en ningdn caso se podra legitimar violaciones
a los derechos en nombre de los derechos colectivos.

3) Un tercer uso del principio permitirfa resolver situacio-
nes en las que no se cuenta con un marco normativo que
lo recoja expresamente. En este plano se convierte en
una norma de aplicacién concreta, no solo una conside-
racién.

En los fallos de la Corte Suprema sobre paternidad se
ha usado el principio como consideracién al resolver los
casos, y como forma de prevalencia de los derechos de los
nifios.

En los fallos en que se usa como fundamento el princi-
pio, en general se lo hace por la via de citar al articulo 48
de la Constitucién:*

Es oportuno destacar que las disposiciones del Cédigo
Civil sobre declaraciones judiciales de la paternidad fue-
ron expedidas en una época plagada de prejuicios en con-
tra de la filiacion de los nifios concebidos fuera del matri-
monio y en que la ciencia no habia logrado encontrar me-
dios idéneos para la investigacion biolégica de la paterni-
dad; el nifio prdcticamente era un objeto de la relacion ju-
ridica de esa investigacion; los verdaderos sujetos de la re-
lacién eran los padres...Esta Sala considera que las dispo-
siciones limitantes ... han quedado derogadas tdcitamente
por ser contrarias al principio constitucional contenido en
el articulo 48 de la Constitucién Politica del Estado.”

En cuanto a la prevalencia de los derechos la Corte Su-
prema ha sido muy clara, como lo dijimos anteriormente,
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en interpretar que la misma signifique negacién de los de-
rechos de las otras personas y en particular que releve del
cumplimiento de las garantias procesales:

el principio de (sic) interés superior de los nifios y sus
derechos, que prevalecerdn sobre los demds, es necesario
destacar, que ciertamente la Constitucién Politica de la
Repuiblica del Ecuador contiene aquel precepto fundamen-
tal; pero esto no quiere decir que para proteger los intere-
ses del nifio y sus derechos ha de declararse como padre a
cualquier persona, porque la declaratoria judicial de pa-
ternidad tiene efectos trascendentales, como el de la ciuda-
dania prevista por la Constitucion. De ella resulta ademds
el parentesco no solo entre el padre y el hijo sino también
con los parientes del padre una vez que la filiacion integra
al hijo a toda la familia; de allf que la declaracion judicial
al respecto debe hacerse en base de medios de prueba cier-
tos e indubitables.”

IV. APLICACION PROGRESIVA DE LOS DERECHOS

En el fallo de 8 de noviembre de 2001 sobre el mismo
tema de la declaracién judicial de paternidad, la Corte rea-
liza varias aportaciones adicionales a la interpretacién de
los derechos de los nifios, nifias y adolescentes:

1) Por primera vez se relaciona a la declaracién judicial de
paternidad con un derecho especifico, en este caso el
derecho a la identidad, superando la acostumbrada
mencién general al articulo 48;

Se reitera el hecho de que la normativa actual sobre de-

rechos de los nifios (en este caso el fallo se refiere a la

normativa sobre declaracién judicial de paternidad) su-
pera la visién, que se contiene en varias disposiciones
del Cédigo Civil, y en otros cuerpos normativos rela-
cionados, en los que se trata a los nifios como objetos.

La conclusién de la Corte Suprema se podria ampliar a

temas tales como la tenencia, visitas, y la patria potes-

tad, los mismos que tampoco fueron sustancialmente
considerados desde esta perspectiva en el Cédigo de

Menores vigente.*

Para probar esta afirmacién citaremos, como ejemplo,

lo que establece el articulo 63 de dicho instrumento en

cuanto al régimen de visitas: No se prohibird al padre

o madre, de cuyo cuidado personal hubieran sido saca-

dos los hijos, visitar o recibir la visita de éstos en la for-
ma, la frecuencia y libertad que el tribunal estime con-

venientes... (el subrayado es nuestro). Es decir, la nor-
ma habla del derecho del padre y la madre a mantener
contacto con sus hijos cuando se encuentran separados.
Al contrario la Convencién sobre los Derechos del Ni-
flo, en el articulo 9 numeral 3 establece que Los Esta-

dos Partes respetardn el derecho del nifio gue esté se-
parado de uno o de ambos padres a mantener relacio-

nes personales y contacto directo con ambos padres de
modo regular, salvo si ello es contrario al interés supe-

rior del nifio. (el subrayado es nuestro).

2) El fallo establece que la normas que se relacionan a los
derechos de los nifios desarrollan una garantia funda-
mental y de acuerdo a lo prescrito en el articulo 18 de
la Constitucién se debe estar a la interpretacion que
mds favorezca su efectiva vigencia, y cita en especifico
un efecto de esta norma que es la interpretacién progre-
siva de los derechos.

3) Por nuestra interpretacién, de que el principio del inte-

rés superior del nifio se concreta en la bisqueda del res-
peto y la vigencia de los derechos, no estamos de acuer-
do con que la Corte haya considerado al principio del
interés superior y al derecho a la identidad como dos as-
pectos totalmente diferentes, como se puede verificar
en la siguiente cita: aceptar el argumento del recurren-
te atentaria contra el interés superior del nifio y su de-
recho a tener una identidad.®
Creemos de utilidad reproducir la parte pertinente del
fallo aqui estudiado, porque creemos que el mismo, co-
mo se dijo antes, es un aporte a la teoria y la practica de
los derechos de los nifios y nifias:
...la ciencia ha descubierto que la paternidad de un ni-
fio es posible determinar prdcticamente con total certe-
za a través de la prueba del ADN.- Los preceptos lega-
les por un lado, y la ciencia, por otro, han convertido
en obsoletas las reglas rigidas para la declaracion ju-
dicial de la paternidad del Cédigo Civil.- Los cédigos
modernos de otros paises que contenian normas igua-
les o similares al nuestro, las han modificado radical-
mente.- Es hora de que nuestra legislacion siga esa co-
rriente y establezca reglas actualizadas y precisas para
el efecto.- Sin embargo, estimamos que para la decla-
racion judicial de la paternidad los jueces y tribunales
de la Funcion Judicial, en aplicacion de los instrumen-
tos legales citados, que han reformado tdcitamente las
disposiciones referidas del Cédigo Civil, ast como tam-
bién de conformidad con las reglas de la sana critica
previstas por el articulo 119 del Cédigo de Procedi-
miento Civil, uno de cuyos componentes son las bases
cientificas y, que tratdndose de la declaracion judicial
de la paternidad, es la prevalencia de los dictdmenes
periciales basados en el examen de ADN... En este sen-
tido, es precisa la disposicion constitucional contenida
en el inciso segundo del articulo 49 de la Carta Politi-
ca: "Los nifios y adolescentes gozardn de los derechos
comunes al ser humano, ademds de los especificos de
su edad. El Estado les asegurard y garantizard el dere-
cho a la vida, desde su concepcion; a la integridad fi-
sica’y psiquica; a su identidad, nombre y ciudadania; a
la salud integral y nutricién; a la educacion y cultura,
al deporte y recreacion; a la seguridad social, a tener
una familia y disfrutar de la convivencia familiar y co-
munitaria; a la participacion social, al respeto a su li-
bertad y dignidad, y a ser consultados en los asuntos
que les afecten.”" Pretender interpretar el articulo 267
del Cédigo Civil como lo hace el recurrente, en el sen-
tido de que se puede investigar la paternidad inica-
mente si se prueban las situaciones fdcticas contempla-
das en esta norma, y sostener esta tesis en una época
en que cabe la concepcion sin siquiera la realizacién
de la copula mediante las técnicas de reproduccién
asistida, serfa inconstitucional, porque tal forma de in-
terpretacion atentaria contra el interés superior del ni-
fio y su derecho a tener una identidad, olvidando que
toda norma que desarrolla una garantia fundamental
debe interpretarse progresivamente y mirando la fina-
lidad que persigue al tenor de lo que dispone el articu-
lo 18 inciso segundo de la Constitucién Politica de la
Republica...”
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V. A MANERA DE CONCLUSION PROVISIONAL Philip Alston. El interés superior del nifio: hacia una
alp . sintesis de los derechos del nifio y de los valores culturales.

Creemos que la Corte Suprema de Justicia, especial- UNICEF. 1996.
menn? @ .Primer.a Sala (.:iVil y Mercantil, e.sEé realizand}o Daniel O’Donnel (1990). La Convencién sobre Dere-
conribuciones s1gn1ﬁc.at1vas‘para la protecc1.o ny ge}ranna chos del Nifio: Estructura y contenido. En: INFANCIA,
de los derechos de la infancia desde la administracién de Boletin del TIN. N° 230. Tomo 63, julio, Montevideo. p. 11.

justicia, al interpretar en un sentido progresivo lo dispues-
to por la Constitucién Politica de la Repuiblica y en los ins-
trumentos de la materia ratificados por nuestro pafs, en es-

Miguel Cillero. El interés superior del nifio. Publicado
en Infancia, Ley y Democracia en América Latina. Edito-
rial Depalma y Temis. Bogoté y Buenos Aires. Segunda

pecial la Convenci6n sobre los Derechos de los Nifios; sin Edicién. 2000.

embargo hay algunos elementos de estos fallos que consi- Expediente No. 310-2000, Primera Sala, R.0. 140,
deramos contradicen esta bisqueda, especialmente por un 14-VIII-2000.

uso limitado de los principios generales que informan a los Expediente No. 83-99, Primera Sala Civil y Mercantil,
derechc?s humanos en general, y a los derechos de los nifios R.0. 159, 30-IT1-99.

en particular Resolucién No. 367 de 8 de noviembre de 2001
BIBLIOGRAFfA Expediente No. 464-99, Primera Sala, R.0. 332, 3-X1I-99.

Lorena Cascante Eficacia de la prueba del ADN en los Resolucién No. 367 de 8 de noviembre de 2001.

juicios por declaracion judicial de la paternidad. Revista Con§um016n Politica de la Repiiblica.

Turis Dictio, del Colegio de Jurisprudencia de la Universi- Cédigo de Menores. .

dad San Francisco de Quito. Afio II, No. 4. Agosto 2001. Conyenmén sobre. lo,s Derec.hgs del Nifio.
Alberto Wray La observancia de la Convencidn sobre Cédigo de Procedimiento Civil.

los Derechos del Nifio en la Administracion de Justicia.

Projusticia-Unicef. 1998.

Noras 1. Lorena Cascante. Eficacia de la prueba del ADN en los juicios por declaracion judi-
cial de la paternidad. Revista Iuris Dictio, del Colegio de Jurisprudencia de la Univer-
sidad San Francisco de Quito. Afio II, No. 4. agosto 2001.

2. Art. 267.- La paternidad puede ser judicialmente declarada en los casos siguientes:
lo.- Si notificado el supuesto padre, a peticion del hijo, para que declare con juramen-
to ante el juez, si cree ser tal padre, lo confiesa expresamente;

20.- En los casos de rapto, violacién, detencidn o secuestro personal arbitrario de la
madre, siempre que hubiese sido posible la concepcién mientras la raptada estuvo en
poder del raptor o durante el secuestro;

30.- En el caso de seduccién realizada con ayuda de maniobras dolosas, con abuso de
cualquier clase de autoridad, o promesa de matrimonio;

4o.- En el caso en que el presunto padre y la madre, hayan vivido en estado de concu-
binato notorio durante el periodo legal de la concepcion; y,

50.- En el caso en que el supuesto padre ha provisto o participado en el sostenimien-
to y educacion del hijo, siempre que, con audiencia del supuesto padre, se probare que
lo hizo en calidad de padre.

Art. 268.- Sin perjuicio de los otros medios de defensa, serd rechazada la demanda
fundada en los cuatro dltimos casos del articulo anterior, si se prueba que durante el
periodo legal de la concepcion la madre era de mala conducta notoria, 0 tenia rela-
ciones de tal naturaleza que hagan presumible el trato carnal con otro individuo.

3. Expediente No. 83-99, Primera Sala de lo Civil y Mercantil, R.0. 159, 30-de marzo de-
1999.

4. Expediente No. 83-99, Primera Sala Civil y Mercantil, R.0. 159, 30-de marzo de-1999;

Resolucién No. 367 de 8 de noviembre de 2001; Expediente No. 310-2000, Primera

Sala de lo Civil y Mercantil, R.O. 140, 14-de agosto de-2000.

Resoluci6n 367 del 8 de noviembre de 2001.

6. Nos parece que se debe matizar lo dicho por Corte Suprema de Justicia, ya que debe-
ria diferenciarse dos antecedentes: si la concepcién se ha producido por medios natu-
rales, relaci6n sexual, bastarfa la prueba del ADN, si la concepcién se ha dado por me-
dios cientifico-técnicos (reproduccién asistida) serfa necesario presentar pruebas res-
pecto a la intencionalidad o no de la reproduccién por parte de la persona duefia del
material genético. Si se podria declarar la paternidad respecto a los donantes de esper-
ma serfa desvirtuar totalmente la intencionalidad del procedimiento cientifico y la vo-
luntad de una de las partes, lo que podria prestarse a serios abusos.

7. Expediente No. 83-99.

8. 5.- Dictar de inmediato las medidas precautelatorias, cuando las circunstancias lo exi-
jan, para garantizar debidamente la integridad fisica, los derechos y bienes de los me-
nores; 6.- Visitar periédicamente los establecimientos publicos y privados de protec-

v
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Notas

cién o rehabilitacion de menores de su circunscripcion, con el fin de orientar y vigilar
sus labores. Debiendo informar de dichas visitas a la Corte Distrital de Menores con
copia a la Direccion Nacional de Menores; 10.- Coordinar la aplicacion de la Leyen
Javor de los menores con las organizaciones piblicas y privadas vinculadas a la pro-
teccion, defensa y rehabilitacion de los menores; 14.- Difundir y promocionar por los
medios a su alcance los derechos de los menores y las instituciones de proteccion que
este Codigo establece y la forma en que la comunidad puede acceder a ellos

9. Es evidente que la intenci6n del asamblefsta no fue el traspaso del Servicio Judicial de
Menores a la Funcién Judicial como estructura completa, ya que estableci6 el paso de
los jueces, es decir de quienes ejercen jurisdiccion, dando un cardcter de temporal a las
leyes organicas que rigen su funcionamiento (el Cédigo de Menores en el caso de los
tribunales y Cortes Distritales de Menores). Debemos reconocer que la redaccién de la
transitoria no es muy feliz y podria ser interpretada desde grupos interesados, y espe-
cialmente si se le hace fuera de contexto, como un paso general de todos los 6rganos
de los jueces policiales, militares y de menores a la Funcién Judicial, pero cualquier
cambio debe ser hecho considerando las restantes normas constitucionales sobre: or-
ganizacion del Estado, derechos humanos, proteccién y garantia de los derechos de los
nifios y nifias, etc. Un argumento final a considerar es la transitoria al referirse al per-
sonal administrativo que actualmente labora en las cortes, tribunales y juzgados mili-
tares, de policia y de menores, garantiza su estabilidad y establece que pasaréan a for-
mar parte de la Funcién Judicial, de manera separada de quienes ejercen jurisdiccién,
ya que es claro éstos deben someterse a las restantes disposiciones sobre requisitos de
ingreso, permanencia y ascenso de quienes ejercen jurisdiccién.

10. Esto obviamente entra en colisién de las normas constitucionales respecto al gobierno
y administracién de la Funcién Judicial, ya que la Corte Nacional de Menores duplica
las responsabilidades del Consejo Nacional de la Judicatura.

11. Particularmente es valioso el estudio de Alberto Wray sobre La observancia de la Con-
vencion sobre los Derechos del Nifio en la Administracion de Justicia. Projusticia-Uni-
cef. 1998.

12. La judicializaci6n significa la entrega a los jueces, o a estructuras similares, de la reso-
lucién de casos de competencia propia de la estructuras administrativas del Estado.

13. Claro que rapidez no implica efectividad de la medida, en la mayor parte de los casos
no se evaluaba el verdadero impacto de la medida en la vida de los nifios. Por otro la-
do, al no contar los espacios jurisdiccionales con opciones para resolver los casos, la
mayorfa de veces estos se limitaban a determinar la institucionalizacién de los nifios.

14. Ademés de ser una consideracién primordial en las decisiones.

15. Un elemento a considerar podria ser el del principio de prevalencia de los derechos de
los nifios, pero éste se lo examinar al estudiar el principio del interés superior del que
consideramos se deriva este principio.

16. Expediente 83-99.

17. Philip Alston. El interés superior del nifio: hacia una sintesis de los derechos del nifio
y de los valores culturales. UNICEFE. 1996.

18. Anteriormente, los fallos siempre favorecian al ejercicio de la autoridad paterna.

19. Alston. Op. Cit.

20. El principio de la prevalencia de los derechos es una derivacién del principio del inte-
rés superior del nifio; como se puede verificar éste no aparece en la Convencién sobre
los Derechos de los Nifios, es retomado por la Constitucién colombiana y posterior-
mente incorporado en nuestra Constitucién.

21. Algunas de estas resoluciones fueron citadas anteriormente, al explicar los fundamen-
tos para la derogatoria tcita de los requisitos que se exigian en el Cédigo Civil para la
declaracién de paternidad.

22. Expediente No. 310-2000, Primera Sala, R.O. 140, 14-de agosto de-2000.

23. Expediente No. 464-99, Primera Sala, R.O. 332, 3-de diciembre -99

24. Es innegable que el Cédigo de Menores vigente signific6 un gran avance en la adecua-
ci6n normativa a esta nueva realidad sobre los derechos de la infancia y adolescencia;
sin embargo consideramos que requiere una reforma integral para asegurar una ade-
cuacién sustancial y no solo formal a las disposiciones de la Convenci6n sobre los De-
rechos de los Nifios y ahora a lo dispuesto en la Constitucién de 1998.

25. Resolucién No. 367 de 8 de noviembre de 2001.

26. Resolucién No. 367 de 8 de noviembre de 2001.
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La fuerza de la Ley

Ramiro Aguilar

“Nada hay mds despreciable, ni peligroso que un malvado que

Torres cada noche se va a dormir con la conciencia tranquila. Muy
malo es eso. En especial, cuando viene parejo con la ignoran-
cia, la supersticion, la estupidez o el poder; que a menudo se

dan juntos.”

Force de loi Le “Fondement mystique de l’autorité”
el titulo original de la obra de Jacques Derrida traducida
como Fuerza de Ley - El fundamento mistico de la auto-
ridad'- inspira este ensayo. No encuentro otro titulo me-
jor para empezar a discurrir sobre este tema; y por ello lo
tomo prestado.

Después de esta confesién preliminar, entremos en
materia: uno de los graves problemas de nuestra sociedad
es que reclama con insistencia: disciplina, autoridad y
fuerza en el gobierno. La debilidad politica de los gobier-
nos de los dltimos afios y la inseguridad ciudadana por el
aumento de la criminalidad, hacen que la gente reclame
un gobierno fuerte. Esta aspiraci6n generalizada ha servi-
do de pretexto para aventuras totalitarias en Peri y Vene-
zuela; y para extravagancias circenses como la del 21 de
enero del 2000 en Ecuador.

Es evidente la debilidad de los gobiernos elegidos de-
mocriticamente en Ecuador. Esta debilidad 'hace que enla
prictica el pais sea ingobernable. La anarquia politica
ecuatoriana sazonada con mediocridad, frustracién, picar-
dia, fanfarronerfa y fatuidad nos ha llevado al extremo de
haber perdido el Estado de Derecho. En Ecuador se pro-
mulgan leyes a borbotones y nadie las acata, nadie las
cumple. La ley se queda impresa en el Registro Oficial y
los ecuatorianos sobrevivimos como podemos, acomodén-
donos a la corrupcién; al abuso de funcionarios publicos
resentidos y vagos; al desparpajo de empleados privados
vivarachos; a la ingenuidad extrafia de militares politécni-
cos que creen en todo menos en la Constitucién y la ley; a
la voracidad de empresarios inescrupulosos; al miedo a la
policia, a los secuestradores, a los ladrones y criminales; y,
a una justicia que si no se compra, se presiona.

Los otros: funcionarios publicos, empleados privados,
empresarios, policias y jueces, competentes y honrados se
van quedando en silencio, conscientes de ser una minoria
que puede ser perseguida e infamada.

Lo contradictorio es que el ciudadano reclame autori-
dad en el gobierno pero no acate la ley. ;C6mo explicar
este fenémeno?

Arturo Pérez Reverte
(Limpieza de Sangre)

Pascal decia que:

Es justo que se siga lo que es justo; es necesario que
se siga lo que es mds fuerte. La justicia sin la fuerza es
impotente; la fuerza sin la justicia es tirdnica. La Justicia
sin la fuerza es contradicha, porque hay siempre malos;
la fuerza sin la justicia es acusada. Es menester, por lo
tanto, juntar siempre la justicia y la fuerza, y para eso ha-
cer que lo que es justo sea fuerte, lo que es fuerte sea Jus-
to?

La justicia sin la fuerza es impotente y contradicha, la
fuerza sin la justicia es tirdnica y acusada. ;De dénde vie-
ne la fuerza de la ley? Derrida nos trae una cita de Mon-
taigne que aclara el asunto:

...Las leyes mantienen su crédito no porque sean jus-
tas sino porque son leyes. Es el fundamento mistico de su
autoridad, no tienen otro [...]. El que las obedece porque
son justas, no las obedece justamente por lo que debe
obedecerlas.?® )

He aqui el tema de fondo para nosotros. En Ecuador
se perdi6 el fundamento mistico de la autoridad. Yo dirfa
mis, al haberse atomizado la organizaci6n social, se ejer-
cen actos de fuerza desde diferentes sectores que ademds
han construido todo un discurso para justificar la ruptura
y el incumplimiento de 1a ley.

Frente a actos ilegitimos de los particulares, el Estado
debe aplicar la ley y sancionar a los responsables. Pero
;se sanciona a alguien cuando se paralizan vias; se cierran
hospitales, juzgados y escuelas o cuando hay grandes
fraudes financieros? No. No se sanciona a nadie. En rea-
lidad, campea la impunidad en todos los sentidos. Enton-
ces surge la ira profunda, esa sensaci6n de soledad e im-
potencia del individuo comin que perdi6 a su dnico alia-
do: LALEY.

;Que venga alguien capaz de hacer cumplir la ley, al-
guien con sentido del poder, con autoridad!

Esto no es suficiente, el liderazgo de quien ejerza la
Presidencia de la Reptblica ser4 intil si no se apoya en
la fuerza, no solamente en la fuerza piiblica si no en jue-
ces y fiscales - el otro componente de la fuerza -. Pero si
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un nimero importante de éstos son corruptos, cobardes y
presionables, el lider debe ejercer fuerza sobre ellos, inti-
midéndolos, para que sean ejecutores de los designios del
régimen. O perecera.

El asunto esta claro, el Conductor - para usar el térmi-
no de Juan Domingo Per6n -, tiene dos opciones: usar la
fuerza de la ley y los mecanismos que ella pone a dispo-
sicién del gobernante para su aplicacién. O recurrir a la
fuerza intimidatoria y arbitraria. La primera opcién supo-
ne la existencia de una justicia que aplique la ley y san-
cione respetando el debido proceso y que no se venda o se
deje presionar. La segunda es la iinica alternativa que le
queda al lider cuando la justicia de su pais est4 totalmen-
te descompuesta y en manos de un solo partido politico -
que no es ¢l suyo Si no ejerce fuerza sobre la justicia co-
rreria el riesgo de volverse perseguido o de ver como sus
colaboradores son aniquilados politicamente por la met6-
dica persecucién de quienes controlan la justicia. En una
justicia imparcial y honesta esté el éxito del Conductor -
€s su propio contrapeso -. Lo 6ptimo es que se logre re-
construir la administracién de justicia para que responda
al derecho y no a la politica o al dinero; mas en el proce-
so de transicién no hay ambages: si no se limpian la jus-
ticia y el ministerio piblico, cualquier liderazgo politico
fracasard.

Cualquier andlisis historico puede tener dos enfoques:
aquel que somete las transformaciones de los pueblos a la
visién y accién de sus lideres; o aquel que las asume co-
mo una cuestién social: es la comunidad la que disefia sus
derroteros, forja a sus gobernantes y les indica el camino.
Maquivaelo zanjé hace cientos de afios la cuestién al de-
cir: Era, por tanto, necesario para Moisés encontrar al
pueblo de Israel, en Egipto, esclavo y oprimido por los
egipcios, a fin de que ellos, para salir de la esclavitud, se
dispusieran a seguirlo. Era conveniente que Rémulo no
tuviera espacio suficiente en Alba, que fuera abandonado
al nacer, si se queria que llegase a ser Rey de Roma y fun-
dador de aquella patria. Era necesario que Ciro encon-
trara a los persas descontentos con el gobierno de. los
medos 'y a los medos blandos y afeminados por la larga
paz. Teseo no podia demostrar su virtud si no encontraba
a los atenienses dispersos. Estas oportunidades hicieron,
por tanto, la dicha y la fortuna de estos hombres; y su vir-
tud fuera de lo comiin les hizo reconocer la oportunidad
que se les brindaba. El resultado fue que su patria se vio
ennoblecida y su prosperidad llevada a las mds altas co-
tas.*

Quienes. podrian dudar de lo dicho por Maquiavelo
son los soci6logos ex marxistas, pero cuando se discute
en estos tiempos la figura de Fidel Castro y su liderazgo
sobre el pueblo cubano. después de mds de treinta afios de
producida su revolucion, el tema se les complica y recu-
rren a argumentos més sentimentales que 16gicos. Pocos
personajes, sin embargo, podrin personalizar el liderazgo
mejor que el propio Fidel Castro.

Con el riesgo de que muchos de mis lectores me crean
caduco, creo en el liderazgo personal, la humanidad lo sa-
be - 0 al menos lo presiente - y por eso busca y sigue a sus
conductores. Otro ejemplo ilustrativo es Juan Domingo
Perén: El elemento bdsico de la nocién que Peron tenia
del liderazgo era la proposicion de que el lider nace, no
se hace. Se pueden ensefiar las técnicas de conduccion -

el término generalmente usado por Peron para denotar
que la funcion es de coordinacioén y direccién hacia una
meta comin -, pero el arte en si surge del don natural del
individuo destinado a conducir’® Perén sostenia que pri-
mero, el conductor se hace ver: es la base para que lo co-
nozcan. Luego se hace conocer: es la base para que lo
obedezcan. Finalmente se hace obedecer: es la base para
que llegue a ser hasta infalible. Esto es tan importante que
el Papa, como no es infalible providencialmente, lo ha es-
tablecido por decreto.®

El problema radica en la legitimidad, los instrumentos
y los aliados del conductor. Desde luego, su origen debe
ser democrético; pero en un concepto muy tangible y no
necesariamente electoral; y en este campo aparentemente
irrefutable, alguien me dird ;Y qué es més tangible que el
sufragio? Lo que aparece como obvio en democracias in-
mersas en un Estado de Derecho, no aparece tanto en
pseudo democracias como la nuestra. Uno de los proble-
mas de nuestra sociedad es que la gente concurre mecéni-
camente a votar por la obligacién de hacerlo, no est4 con-
vencida de que su voto es en realidad una decisién. Ade-
mds vota por candidatos que le impone un sistema de par-
tidos que en la prictica monopoliza el escenario electoral.
De ahi que quien gana las elecciones carece de autoridad.
Y si tuviera noci6n de ella y quisiera ejercerla, no podria
por la descomposicién intelectual y moral de la legislatu-
ra y funcién judicial. Mientras escribo esto se me ocurre
una escena: César Borgia o Napoleén I gobernando Ecua-
dor. Probablemente hubieran tenido el fin de Bolivar. O se
habrfan alejado, premonitoriamente, dejando estas tierras
a su suerte, en manos de Juanito Grasica o José Fouché.

Si no me creen o piensan que es demasiado pesimista
lo que digo, lean esto que fue dicho por uno de los parti-
cipes del Golpe de Estado del 21 de Enero del 2001:

Yo quisiera insistir y recordar que la Constitucién ya
habfa sido violada y cuando algo esta roto, simplemente
estd roto. Recordemos los casos en que el gobierno de
Osvaldo Hurtado, 1982, sucretizé la deuda que habia si-
do concedida en délares por parte de algunos banqueros
Y empresarios y eso lo hemos pagado todos los ecuatoria-
nos; luego tenemos los casos de corrupcién, como Flores
y Miel, el caso Gastos Reservados, caso Cospital (?), el
caso Pefiaranda y tantos casos de corrupcién que en
nombre del pueblo, de la Constitucién y en nombre de la
democracia se han cometido; y que los ecuatorianos, y el
pueblo en general, hemos sido culpables por nuestra in-
movilidad y porque con nuestro silencio complice hemos
dejado que el pais llegara a esta situacion de desastre na-
cional y el gobierno del ex Presidente Jamil Mahuad se-
guia con esta pollitica de violacién a la Constitucién, con
el salvataje bancario, con el feriado bancario y principal-
mente con el congelamiento de los depdsitos de los clien-
tes de los bancos. Porque la constitucién prohibe que la
propiedad privada pueda ser arrebatada y con esa deci-
sion, Jamil Mahuad, estaba arrebatando la propiedad
privada - millones de ecuatorianos; por lo tanto, la cons-
titucion estuvo violada.

En segundo lugar, nuestra constitucién define clara-
mente en el Art. 97 numeral 14 que todos los ecuatoria-
nos deben denunciar y combatir actos de corrupcion y
eso es lo que los militares, junto con el pueblo de mi pais,
hicimos el 21 de Enero...
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Como podemos ver, en Ecuador se perdié el funda-
mento de la autoridad. Si hay que juzgar a un presidente
no se recurre al juicio politico, se recurre al levantamien-
to pero no como una revolucién si no como un acto de cir-
co.

Este pequeiio articulo pretende enfocar la cuestién sin
pelos en la lengua. A Ecuador le quedan dos caminos: la
lucha armada o el autoritarismo cesarista.® El segundo
puede ser consecuencia de la primera, asi que no son ex-
cluyentes.

En efecto, o alguien lidera a quienes estamos hartos de
ver c6mo politicos, jueces y funcionarios piibicos picaros,
oportunistas y arribistas destruyen este pafs; y nos unifica
bajo un sélido contenido ideolégico y una propuesta real
y tangible de cambio estructural de la Repiiblica; o por
via electoral llega alguien al poder con la nocién de lide-
razgo suficiente para desde la presidencia dar golpes de
timén que desarticulen a congresistas corruptos y jueces
venales. Cualquiera de las dos posibilidades supone en-

frentamientos y ruptura del espejismo democratico en que
vive Ecuador desde hace més de una década. No radicali-
cen las cosas, no se trata de la opcién entre Fujimori y el
Subcomandante Marcos o algo por el estilo. El asunto es
a la ecuatoriana: entre el Leén Febres Cordero o algtin li-
der dispuesto a Hegar al poder por las armas; no hablo de
levantamientos de pacotilla, hablo de balas, de las mismas
balas que llevaron a Alfaro a remontar la cordillera de los
Andes.

Hay que reencontrar el fundamento mistico de la au-
toridad. La pregunta en el fondo es dénde esta ese nuevo
Eloy Alfaro, ya que si no aparece, la opcién de Leén Fe-
bres Cordero es la més cercana para el pais. Todo depen-
de de cuanta sangre estemos dispuestos a verter para sal-
var esta Patria nuestra que es, al final de cuemtas, la tinica
que los bien nacidos tenemos y podemos legar a nuestros
hijos. No quisiera ver a mis hijos acribillados peleando
una causa que no me atrevi a pelear. Eso nunca!
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La Contribuciéon Especial
(un tributo complejo)

Alvaro Ojeda
Hidalgo

-

1. ASPECTOS DE DERECHO COMPARADO

El articulo 415 de la Ley de Régimen Municipal
(LRM) define a la contribucién especial de mejoras co-
mo: el beneficio real o presuntivo proporcionado a las
propiedades inmuebles urbanas por la construccién de
cualquier obra piiblica.

El articulo 28 de la Ley Espaiiola 39/1988, Regulado-
ra de las Haciendas Locales (LRHL), manifiesta que:
Constituye el hecho imponible de las contribuciones es-
peciales la obtencion por el sujeto pasivo de un beneficio
o de un aumento de valor de sus bienes como consecuen-
cia de la realizacién de obras publicas o del estableci-
miento o ampliacién de servicios piblicos, de cardcter lo-
cal, por las entidades respectivas.

Mientras que el Modelo del Cédigo Tributario para
América Latina (MCTAL) en su articulo 17, inciso prime-
ro, define a la contribucién especial como: el tributo cu-
ya obligacién tiene como hecho generador beneficios de-
rivados de la realizacién de obras piblicas o de activida-
des estatales y cuyo producto no debe tener un destino
ajeno a la financiacion de las obras o las actividades que
constituyen el presupuesto de la obligacién. En sus inci-
sos segundo y tercero el MCTAL menciona como formas
de la contribucién especial, a la contribucion de mejora'y
la contribucidén de seguridad social.

2. CONSIDERACIONES BASICAS

Como podemos apreciar, la LRM no define a la con-
tribuci6n especial como una especie dentro del género fri-
butos, si no a un tipo de aquella: a la contribucién espe-
cial de mejoras, que se refiere inicamente a los bienes in-
muebles urbanos que son beneficiados por la construc-
cién de cualquier obra piblica.

La LRHL espaiiola se refiere, de manera mas comple-
ta, a las contribuciones especiales con relacién al benefi-
cio que recibe el propietario de los bienes, sin calificar a
éstos en muebles o inmuebles. Y especifica que tal bene-
ficio puede provenir de la realizacion de obras piiblicas o
del establecimiento o ampliacién de servicios piblicos.

Por otra parte, el MCTAL especifica que la contribu-
cién especial es un tributo cuyo presupuesto: generador
son los beneficios derivados de la realizacién de obras pu-
blicas o de actividades estatales (al igual que la ley espa-
fiola separa el concepto de obra piblica del de servicio
piiblico); y, sefiala, pensamos que no de manera taxativa,

como las dos formas principales de tal tributo: a la contri-
bucién de mejora, que se instituye para financiar la obra
publica que produce una valorizacién inmobiliaria; y, la
contribucién de seguridad social, como la prestacién la-
boral del servicio de prevision.

Vale destacar que la LRM habla de un beneficio real o
presuntivo, mientras que los otros dos sistemas mencio-
nados se refieren a que el beneficio sea real. También, que
el MCTAL considera que lo recaudado debe estar afecta-
do a la financiacién de las obras o las actividades que dan
lugar al impuesto en cuestién.

3. EL BENEFICIO COMO EL ELEMENTO
ESENCIAL

Previamente conviene sistematizar la diferenciacién
entre las categorfas tributarias impuesto, tasa y contribu-
cién especial.

Recordemos que el impuesto es una prestacién pecu-
niaria, exigida obligatoriamente por el Estado, mediante
ley, para la cobertura del gasto piiblico, teniendo en cuenta
el principio de capacidad contributiva. La tasa y la contri-
bucién especial, a m4s de los requisitos mencionados, agre-
gan el concepto de actividad estatal. Efectivamente, en €l
impuesto no se da una actividad estatal directa con relacién
al contribuyente, es un tributo sin contraprestacién, mien-
tras que en las otras dos especies sefialadas siempre opera
una actividad estatal directa, la relacién tasa contribucién
especial con el contribuyente es directa e inmediata. Asi,
los tributos tasa y contribuci6én especial son una prestacién
pecuniaria, exigida obligatoriamente por el Estado, me-
diante ley, para la cobertura del gasto piiblico, teniendo en
cuenta el principio de capacidad contributiva, y que presu-
ponen una actividad estatal. Ahora bien, en la tasa tal acti-
vidad estatal no implica necesariamente un beneficio para
el contribuyente, mientras que en la contribucién especial
si.!

Por tanto, en el caso de la contribucién especial el ele-
mento diferenciador con los otros impuestos lo constituye
la ventaja real que el particular recibe, misma que se con-
vierte en el fundamento juridico de este tributo, de tal for-
ma que la deuda tributaria no surge si falta el menciona-
do beneficio.

Del impuesto se diferencia que en la contribucion es-
pecial hay siempre una actividad administrativa. De la ta-
sa se distingue por el hecho de que, ain cuando en ambas
categorias hay una actividad administrativa, en la tasa esa
actividad estd sustancialmente motivada por el particular
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y persigue la solucién de problemas individuales, ain
cuando, como es 16gico, no pueda tampoco olvidar el in-
terés general, mientras que en la contribuci6n especial esa
actividad estd encaminada bésicamente a la satisfaccién
de un interés general que al mismo tiempo produce un be-
neficio especial a determinadas personas.
Indudablemente el principio del beneficio puede en-
trar en conflicto con el de capacidad econ6mica o contri-
butiva, empero no podria omitirse la presencia de este il-
timo (que informa todo el sistema tributario), que habra
de manifestarse, al menos, en la imposibilidad legal de
exigir un pago tributario alli donde no haya capacidad
econémica real para responder ante él mismo.?

4. ESQUEMA DE DIFERENCIACION

Veamos algunos aspectos comparativos:

a.- La LRM considera a la contribucién especial de mejo-
ras como el tipo impositivo bésico, junto a los im-
puestos y las tasas; mientras que la LRHL y el MC-
TAL mencionan a la contribucién especial como un
tributo bésico.

Debemos considerar que el concepto genérico tributos
se divide en las especies: impuestos, tasas y contribu-
ciones especiales. A la vez estas tltimas, las contribu-
ciones especiales pueden ir bastante mds alld que las
especificadas por el MCTAL, esto es las contribucio-
nes de mejoras y de seguridad social.

De hecho hay toda una serie de contribuciones con fi-
nes sociales o econémicos, parafiscales o no (segiin
alguna doctrina) , que caben ser consideradas en este
tributo, a més de otras figuras de vialidad como el
peaje.

b.- Por otro lado, para la LRM el beneficio lo recibe la
propiedad inmueble urbana, mientras que para la
LRHL, correctamente, el beneficiario es el sujeto pa-
sivo propietario de los bienes. El MCTAL tampoco di-
ce que el beneficio lo reciba el bien inmueble.
Efectivamente, cuando el articulo 419 LRM estipula
que esta contribucion tiene cardcter real. Las propie-
dades beneficiadas, cualquiera que sea su titulo legal
o0 situacién de empadronamiento, responden con su
valor por el débito tributario. Los propietarios no res-
ponden mds que hasta por el valor de la propiedad, de
acuerdo con el avaliio municipal actualizado, antes de
la iniciacién de las obras, estd cometiendo un serio
error conceptual, toda vez que la relacién jurfdica tri-
butaria se da entre personas. No puede afirmarse que
la obligada al pago sea la propiedad beneficiada, si no
que ésta constituye, més bien, una garantia privilegia-
da para el eventual crédito fiscal que puede darse. La
deuda tributaria recae sobre las personas, no sobre las
cosas: los inmuebles no pagan el impuesto, lo garanti-
zan, lo que da lugar a otra cuestién. Esta confusién
puede dar lugar a erradas confrontaciones de derechos
entre contribuyentes en caso de transferencias de los
inmuebles, en estricto sentido el duefio actual del in-
mueble no puede ser responsable por los periodos pre-
vios a su adquisicién, a menos que la ley expresamen-
te disponga su solidaridad con el anterior propietario.
El articulo 27 del Cédigo Tributario (CT) sefiala que
los adquirientes de bienes raices responden solidaria-

mente por los tributos que afecten a la propiedad, co-

rrespondientes hasta el afio anterior en que se haya

realizado la transferencia.

El equivoco conceptual sefialado lleva al articulo 419

LRM a decir que ...los propietarios no responden mds

que hasta por’ el valor de la propiedad..., lo cual no

resulta acertado.*

c.- La LRM menciona que tal beneficio puede provenir
por la construccién de cualquier obra publica. La
LRHL es m4s precisa al mencionar la realizacién de
obras piiblicas; el establecimiento de servicios publi-
cos; y, la ampliacién de servicios publicos. Mientras
que el MCTAL habla de la realizacién de obras publi-
cas o de actividades estatales, considero podemos en-
tender que por tales se refiere a los servicios publicos.
Consideremos que obra piblica y servicio ptiblico no
implican lo mismo, pues una cosa es, por ejemplo, la
construccién de obras piblicas como puentes o tine-
les viales y otra instalar redes para prestar el servicio
telefénico o eléctrico. La diferencia puede en verdad
ser sutil y llevarnos a separar los diferentes aspectos
de 1a actividad estatal, tema complejo en Derecho Ad-
ministrativo, en cometidos de policia o control, fo-
mento, servicio piiblico y gestién econémica. Me pa-
rece que la obra piblica més que ver, realmente, con
la prestaci6én de un servicio piblico, debe englobarse
en las actividades de gestién econémica. En todo ca-
so, la diferenciacién sin ser completamente relevante
para el tema que nos ocupa, tampoco deja de ser Wtil
para aclarar conceptos y evitar posibles confusiones
con relaci6n al hecho imponible de la contribucién es-
pecial.

.- Para 1a LRM el beneficio puede ser real o presuntivo
para las propiedades inmuebles urbanas; mientras que
la LRHL y el MCTAL se decantan por que el benefi-
cio sea real para los bienes del sujeto pasivo.

La relacién causal entre la obra o servicio'y el benefi-
cio debe ser real. Esto podria dar lugar a determinados
problemas interpretativos propios del concepto juridi-
co indeterminado; efectivamente, para la mayorfa de
propietarios de inmuebles el hecho de que se constru-
ya una autopista colindante con sus predios da lugar a
la revalorizacién de los mismos al estar mejor comu-
nicados, empero alguien que compré tal casa para ale-
jarse, precisamente, del trénsito cotidiano de la urbe,
podrifa considerar que tal construcci6n vial no es una
mejora, pero un inconveniente por, digamos, el ruido
que trae aparejado, o si se adquiri6 el fundo con fines
de estudios ornitolégicos o como lugar de meditacién.
Por tanto, en la contribucién especial no se puede con-
siderar en forma estricta que el beneficio sea real para to-
dos los contribuyentes, bastando que sea potencialmente
id6neo para ocasionar un aumento del patrimonio del su-
jeto pasivo y por tanto de su capacidad de pago.

Incluso pueden darse casos en que la obra o el servi-
cio publico realizado no solo beneficien directamente al
sujeto pasivo propietario del bien, pero a terceros, como
por ejemplo en el caso de los servicios de extinci6n de in-
cendios, habiendo considerado un fallo del Tribunal
Constitucional espafiol,’ que el beneficio recae aqui no
tinicamente en los propietarios de los bienes afectados, si-
no también en las compaiifas de seguros que desarrollen

(=9
)
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su actividad en tal ramo, debiendo por tanto las mismas
tener también la calidad de sujetos pasivos por una parte
proporcional del cupo tributario a pagarse.

Por otro lado , no puede olvidarse que existe también
una parte de los beneficios provenientes de la obra o ser-
vicio que recae sobre la colectividad toda, y por tanto to-
dos los habitantes del cantén deben también coadyuvar a
pagar una parte, por ejemplo el 10% del costo total. La re-
gla serfa que a mayor interés general menor repercusién
mediante contribuciones especiales.®

s. CORRIENTES DOCTRINALES

Todas las definiciones sobre esta figura tributaria de-
ben ser entendidas desde tres posturas doctrinales: prime-
ra, una postura cldsica de origen italiano, que se puede
considerar restrictiva; segunda, una postura amplia, que
es la més aceptada, sostenida por Giannini, A.D.; y, terce-
ra, una postura extensiva, mantenida por Giuliani Fonrou-
ge, CM.

La primera, la cldsica, concibe a las contribuciones es-
peciales como contribuciones de mejora (asi nuestra
LRM) ocasionadas por el despliegue de una actividad ad-
ministrativa, concretamente la realizacién de una obra pd-
blica o servicio del mismo caricter,hecha en interés piibli-
€O pero que proporciona ventajas concretas o beneficios
especiales a determinados individuos propietarios de bie-
nes inmuebles.

Einaudi considera que es una compensacién pagada
con caracter obligatorio al ente piblico, con ocasién de
una obra llevada a cabo por €l con fines de utilidad piibli-
ca, pero que conlleva también ventajas especiales a los
particulares propietarios de bienes inmuebles.”

Ingrosso, en la misma linea, menciona que es una
prestacién obligatoria impuesta por la ley a cargo de cier-
tos sujetos, teniéndose en cuenta la particular utilidad di-
ferenciada que beneficia a los mismos por ser propietarios
de bienes inmuebles que reciben un aumento de valor por
la obra piiblica.®

Por su parte, De Juano comenta que es la obligacién
tributaria impuesta por el Estado con caricter tinico a los
duefios de determinados inmuebles, que se fija hasta la
concurrencia sustancial del méximo de la plusvalia de la
cual se benefician esos inmuebles por razén de la cons-
truccién de una obra publica de uso comiin.®

Como podemos apreciar, todos estos autores limitan la
contribucién especial a la contribucién especial de mejora.

La postura doctrinal amplia la sostiene Giannini, para
quien la contribucién especial es un tributo debido por
quienes encontrdndose en una especifica situacién experi-
mentan una particular ventaja econémica en razén del de-
sarrollo de una actividad administrativa, en oposicién a
todos los dem4s a quienes la propia actividad beneficia de
una manera indistinta, o bien por quienes como conse-
cuencia de las cosas que tienen o de la prictica de una in-
dustria, de un comercio o de otra actividad inducen un
gasto del ente piblico."

Finalmente, la tesis extensiva, mantenida por Giuliani
Fonrouge, afirma que la contribucién especial incluye no
s6lo la contribucién de mejoras por valorizacién de los
bienes inmuebles por motivo de obras piblicas, sino tam-
bién los gravdmenes de peaje por la utilizacién de vias de
circulacién, ciertos tributos sobre vehiculos y varias con-

tribuciones de tipo parafiscal."

Ahora bien, la postura cldsica, circunscribe el ambito
de las contribuciones especiales a las mejoras que se pro-
ducen en los bienes inmuebles, al recibir éstos un incre-
mento de valor por la obra piiblica realizada, llegdndose a
afirmar que los tnicos que tienen que pagar este tributo
son los propietarios de esos inmuebles beneficiados. En
realidad, cualquier obra publica local puede legitimar la
imposicién de contribuciones especiales, pues el hecho
imponible de la misma es la obtencién por el sujeto pasi-
vo de un beneficio a consecuencia de la obra piblica, que
se puede manifestar de varias maneras, entre ellas, el au-
mento de valor de los bienes inmuebles, sin que ésta cons-
tituya la dnica manera en que aquel aparezca.

Por ejemplo, el caso del peaje resulta interesante. Es
una contribuci6n especial por la cual se exige una presta-
ci6én pecuniaria a quien utilice una via de comunicacion,
sea esta vial o hidrogréfica, toda vez que el uso de la mis-
ma conlleva un beneficio para el particular.

Muchas obras piblicas viales de gran extension e im-
portancia han sido construidas y mantenidas con el pro-
ducto de tal recaudacién. En realidad los usuarios pagan
de buen grado el peajepor cuanto perciben el beneficio in-
mediato de utilizar, por ejemplo, una buena autopista.

Ahora bien ;cuil es aqui el beneficio concreto? En el
caso de la contribucién especial de mejoras en inmuebles
el beneficio estd dado por el aumento de valor de tal bien
como consecuencia directa de la obra piiblica; en el peaje
el beneficio esta dado por el ahorro de tiempo que obtie-
ne el conductor-pasajero/s en ir de un punto geografico a
otro, ahorro que no lo tendrian si tomaran la carretera vie-
Jja, a mis de consideraciones de seguridad y menor des-
gaste del vehiculo (llantas, etc).

Téngase en cuenta que no deberfan generar este tribu-
to, por no producir un nuevo beneficio a los contribuyen-
tes, las obras piblicas de reparacion, rectificacién y susti-
tucién y aquellas que representen un beneficio general pa-
ra todos los ciudadanos de un municipio. En el primer ca-
so porque sélo contribuyen al mantenimiento del benefi-
cio o0 aumento de valor ya previamente gravadas; y, en el
segundo caso, porque faltarfa en ellas la singularidad del
beneficio especial dado principalmente por el aumento de
valor que constituye la esencia de este tributo. Para tales
casos el financiamiento deberfa provenir de tasas o pre-
cios publicos;" se da, por tanto, un limite exigido por la
naturaleza del tributo, es decir de que se trate de gastos de
inversién y no gastos de reparacién o conservacién ni nin-
gun otro gasto de funcionamiento de los servicios.

La doctrina extensiva resulta excesiva, aunque presti-
giosos tratadistas como Giuliani Fonrouge, Villegas H.B.
y Valdés Costa la acogen. Considero que ampliar el con-
cepto de contribuciones especiales a otros gravdmenes de
tipo parafiscal implica desvirtuar el concepto de este tri-
buto, por cuanto la naturaleza y caricter de la parafiscali-
dad difieren notablemente de la contribucién especial.

La parafiscalidad no siempre acoge el principio de le-
galidad, indispensable en cualquier tributo; ni gestiona
sus exacciones (contribuciones a secas, no contribuciones
tributarias) mediante el procedimiento tributario ordina-
rio; rompe principios presupuestarios generales y tiende a
escapar al control administrativo-politico; ademas, usual-
mente no toma en cuenta el principio de capacidad econ6-
mica.
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Por tanto, la contribucién especial va mdas alld de la
contribucién especial de mejoras —corriente doctrinal cla-
sica-, pero no llega a la parafiscalidad —postura doctrinal
extensiva. Siendo por tanto el criterio amplio —postura de
Giannini, A.D.- la prevalente.

6. ALGUNAS CONSIDERACIONES SOBRE EL
HECHO IMPOSIBLE DE LA CONTRIBUCION ES-
PECIAL

Con relaci6n al elemento subjetivo del hecho imponi-
ble, podemos afirmar que el sujeto activo casi siempre se-
r4 el municipio. Respecto al sujeto pasivo, es un tributo
real, porque se toma en cuenta Gnicamente la riqueza gra-
vada en considerar la situacién personal del contribuyen-
te, pero no como pretende la LRM, porque la relacién ju-
ridica tributaria se trabe entre el municipio y el inmueble.

Restringir la contribucién especial a la contribucién
especial de mejoras, a m4s de lo dicho, resulta contrapro-
ducente respecto al 4mbito de contribuyentes involucra-
dos, pues a de mis de los propietarios de los bienes in-
muebles urbanos, cabria gravar a las personas o empresas
titulares de explotaciones industriales o empresariales,
cuando las obras o servicios se realicen a consecuencia de
dichas explotaciones empresariales, como lo hace la
LRHL espaiiola.

Efectivamente, la doctrina ha llamado a estas contri-
buciones especiales mixtas, en virtud de las cuales se ad-
mite la concurrencia de los propietarios de inmuebles y de
los arrendadores de tales inmuebles cuando realicen acti-
vidad industrial o comercial, cuando ha sido precisamen-
te esta actividad la determinante para realizar la labor mu-
nicipal de obra o servicio piblico; asf, el municipio podria
emitir titulos de pago por contribuciones especiales segiin
quien sea la persona especialmente beneficiada.

Igualmente, dentro de este concepto de contribuciones
especiales mixtas, cabe el caso de Ias compaiifas de segu-
ros en el ramo de incendios, por obras municipales contra
incendios que sin duda coadyuvarian a la reduccién de la
siniestralidad por tal motivo.

Con referencia al elemento objetivo del hecho impo-
nible, al ser éste el presupuesto de naturaleza juridica o
econdmica, fijado por la Ley, para configurar cada tribu-
to y cuya realizaci6n origina el nacimiento de la obliga-
cién tributaria, decimos que constituye el aspecto mate-
rial del hecho imponible de las contribuciones especiales,
la obtenci6n por el sujeto pasivo de un beneficio o de un
aumento de valor de sus bienes como consecuencia de la
realizaci6n de obras piiblicas o del establecimiento 0 am-
pliacién de servicios piblicos, de carécter local, por las
entidades respectivas.

El articulo 420 LRM menciona las obras piblicas con-
secuencia de la apertura, pavimentacién, ensanche 'y
construccién de vias de toda clase; por repavimentacién
urbana; aceras y cercas; alcantarillado; alumbrado pibli-
co; construccién y ampliacién de obras y sistemas de
agua potable; desecacién de pantanos y relleno de quebra-
das; parques, plazas y jardines; y otras obras que las mu-
nicipalidades determinen mediante ordenanzas. La enu-
meracién ejemplificativa es amplia y no taxativa.

La LRHL espafiola sélo menciona expresamente dos
supuestos: establecimiento o ampliacién de los servicios

de incendios y construccién de galerias subterrdneas, sin
que tal determinacién sea tampoco taxativa, pero si que
resulta insuficiente por lo escueta.

Es evidente que las obras piblicas municipales pue-
den ser de muy variada gama, podemos agregar, como
ejemplo, sélo con relacién al agua: la construccién de re-
des de distribucién de agua potable, de canales para la de-
puracién de aguas servidas, muros de contencién contra
inundaciones, desviaciones de cursos de aguas, etc.

Empero, con relacién a las obras piblicas locales que
tienen que ver con el agua el tema no es absolutamente
claro porque, como hemos dicho, dentro de éste aspecto
material del elemento objetivo del hecho imponible debe
darse un beneficio particular en el patriminio del sujeto
pasivo propietario del bien para que se pueda configurar
la contribucién especial por tanto no es suficiente que las
obras mencionadas atiendan a un interés general sino que
es preciso la concurrencia tanto de un interés comiin o ge-
neral como de un beneficio especial, particularizado, pues
este dltimo concepto se destruiria si se entendiese que el
beneficio comtin es equivalente a aquel. Asf, la sentencia
del Tribunal Supremo de Espaiia de 5-2-1988, Repertorio
de Jurisprudencia Aranzadi, No. 644, aclara que ... la rea-
lizacién de las obras (de abastecimiento de aguas) supo-
nen un beneficio general que abarca a todos los vecinos
del Municipio, por lo que no es dable hablar de un bene-
ficio especial para personas o fincas determinadas.

En cuanto al aspecto espacial del elemento objetivo
del hecho imponible, cabe decir que fija el lugar de reali-
zacién del mismo, siendo determinante para sefialar el
municipio que tiene competencia para recaudar los valo-
res devengados por la contribucién especial.

Para las obras de caricter intermunicipal cabe la cele-
bracién de convenios de mancomunidad entre municipios
para el establecimiento, financiacién y gestién comtiin de
obras y servicios piblicos en que intervengan varios mu-
nicipios, teniéndose en cuenta el tamaifio de la obra publi-
ca a realizarse.

Con relacién al aspecto temporal, se determina el ins-
tante en que el hecho imponible se considera realizado
completamente, momento en el cual se da, segiin la doc-
trina, el asi llamado devengo del tributo. La contribucién
especial es sin duda un tributo periédico (contrario a ins-
tantidneo), toda vez que la realizaci6én de la obra o servi-
cio piblico demora muchos periodos anuales hasta su ter-
minacién por tanto, dice el articulo 441 LRM, las contri-
buciones especiales podrdn cobrarse fraccionando la obra
a medida que vaya terminindose por tramos o partes,
siendo el plazo médximo para el reembolso por parte de los
contribuyentes, por regla general, de diez afios, dindose
descuentos por pago anticipado. Por tanto, debemos estar
a aquellos perfodos anuales para efectos de entender que
en cada perfodo impositivo anual surge una obligacién
tributaria independiente, separada de los perfodos anterio-
res o posteriores y susceptible de cobro coactivo, sin que
sea necesario esperar a que termine la realizacién de la
obra publica para procederse coactivamente por da cuota
devengada.

Finalmente, con relacién al aspecto cuantitativo, los
tributos pueden ser fijos o variables. La contribucién es-
pecial puede ser fija, como en el caso del peaje, o varia-
ble, como con la contribucién especial de mejoras. En es-
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te dltimo caso, el articulo 421 LRM determina que la
cuantia serd el costo total de la obra respectiva, prorratea-
do entre las propiedades beneficiarias; toméndose dife-
rentes médulos para el cdlculo, como la relacién respecto
a las medidas del frente del inmueble a la via, la extensién
del predio, o el avalio de la tierra, dependiendo del tipo
de obra de que se trate. Siempre deben tomarse en cuenta
a todas las propiedades privadas beneficiadas, sin excep-
cién alguna; y, se puede fraccionar el pago de este im-
puesto a los tramos terminados, conforme €l avance de la
obra.

Vale 1a pena percatarse que este tributo puede ser tan-
to de cupo como de cuota; asi, en el caso del peaje serd de
cuota, pues el costo del mismo esta previamente fijado y
su suma, conforme el niimero de autos que pasen, deter-
mina el monto total de la contribuci6én especial recauda-
da. Pero en la contribucién especial de mejoras, no es la
cuota lo determinante si no el cupo, esto es, que se deter-
mina previamente el costo total de la obra a cubrirse por
los contribuyentes beneficiados, y conforme esa resultan-
te se establece la alicuota a pagarse.

Noz1as

1. Por ejemplo, pago una tasa por emision de pasaporte, la actividad administrativa es-
tatal se da con relacién a mi persona, pero bien puede acontecer que la decisi6n sea
no concederme el pasaporte por algtin motivo fundado, en tal caso mal puedo pre-
tender la devoluci6n de la tasa pagada porque el resultado de la gestién fue negati-
vo. En cambio, si el municipio construye una avenida colindante con mi casa, tal ca-
ITetera, sin duda, tiene una incidencia general, pero también constituye un beneficio
real particular para mi patrimonio, toda vez lo revaloriza al aumentar el valor del in-

mueble.

2. ...La influencia preferente del principio del beneficio en cierto tipo de pagos tribu-
tarios no puede hacer desaparecer y, mucho menos contradecir, la obligada presen-
cia del principio de capacidad contributiva en todo el ancho campo de las prestacio-
nes tributarias, Ver Gonzélez Garcfa, E., Derecho Tributario, Tomo L., Plaza Univer-
sitaria Ediciones, Salamanca, 1997, pgs. 179 y 191.

3. Tradicionalmente se ha considerado que esta categoria tributaria esté sélo integrada
por la "contribucién de mejoras". Autores como Seligman y Einaudi limitan el insti-
tuto a la contribucién de mejoras, aunque este dltimo autor reconoce que no es ab-
surda su extensién a campos més vastos. Concordamos, sin embargo, con la concep-
ci6n amplia de Giuliani Fonrouge, dado que serfa ajeno a la realidad negar carécter
tributario a gran niimero de gravdmenes que se adecdan a la contribuci6n especial y
que tienen vigencia legal en varios paises, el nuestro incluido. Nos limitaremos, sin
embargo, por razones de extension, a considerar las contribuciones de mejoras y las
llamadas parafiscales, entre las cuales tiene preponderancia las de seguridad social,
Villegas, Héctor B., Curso de Finanzas, Derecho Financiero y Tributario, 6ta. ed.,
Edit. Depalma, Buenos Aires, 1997, pg. 105. Giuliani Fonrouge, C.M., menciona a
la contribucién de mejoras, contribuciones para vialidad, el peaje; y, contribuciones
parafiscales, tales como: contribuciones de seguridad social, sindicales y profesiona-
les, para fomento y obras especiales, y para fines de propulsién econémica, ver De-
recho Financiero, Volumen II., 6ta. ed., Edit. Depalma, Buenos Aires, 1997, pg.

1081.

4. Fl deudor no tiene facultad de liberarse de la deuda tributaria abandonando el predio
o déndolo en pago si —en este tltimo supuesto- el valor del inmueble es insuficiente
para cubrir la deuda tributaria originada en dicho inmueble, Villegas, Curso..., ob.-

cit., pg. 252.
5. STC 233/1999.

6. Ver, Martin Queralt, J., Lozano Serrano, C., y otros, Curso de Derecho Financiero y
Tributario, 11. Ed., Edit. Tecnos, Madrid, 2000, pgs. 98-99.
7. Einaudi, Principios de Hacienda Piblica, 6ta. Ed., Edit. Aguilar, Madrid, 1962, pg.

72.

8. Ingrosso, G., I Contributi nel Sistema Tributario Italiano, Edit. Jovene, Napoli, 1964,

pg. 45.

9. De Juano, Curso de Finanzas y Derecho Tributario, Tomo II., 2 ed., Edit. Molachi-
no, Rosario, 1971, pg. 679.
10. Giannini, A.D.; Istituzioni de Diritto Tributario, 9 ed., Edit. Giuffré, Milano, 1972,

pg. 58.

11. Giuliani Fonrouge, C.M., Derecho Financiero, Vol. 1., 2 ed., Edit. Depalma, Buenos

Aires, 1970, pg. 278.

12. Garcia Afiovero, J., y otros, en Manual del Sistema Tributario Espafiol, 2 ed., Edit.
Civitas, Madrid, 1994, pg. 542, dice que la ambigiiedad del término mejora podria
llevar a sufragar con contribuciones especiales, en lugar de tasas o impuestos, gastos
corrientes de funcionamiento del servicio en cuestion.
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1 ANTECEDENTES

La existencia de la solucién alternativa de conflictos,
entendida ésta como la corriente que trata de incorporar
mecanismos de apoyo a la administracién de justicia for-
mal,’ tiene larga data en la Repiblica del Ecuador. Nues-
tra legislacién procesal civil ha reconocido, desde su en-
trada en vigencia, la importancia de la conciliacién como
una etapa obligatoria de los diferentes procesos de cono-
cimiento.

Como antecedente legislativo, en 19637 se dicta la pri-
mera Ley especial sobre la materia, llamada Ley de Arbi-
traje Comercial, la cual regulaba el sistema arbitral como
medio idéneo para la solucién de conflictos entre comer-
ciantes. Se daba a las Cdmaras de Comercio la prerroga-
tiva de prestar el servicio de forma privativa. A pesar de
ser una Ley bien concebida, no fue mayor el uso y aplica-
ci6én de esa normativa por desconocimiento, falta de pro-
mocion, entre otras razones.

Ya en los afios 90, con el interés creciente de los go-
biernos de turno y la propia Funcién Judicial,’ empujados
por la influencia de organismos bilaterales y multilatera-
les de crédito, se comprende la necesidad de incorporar
una legislacién renovada sobre la materia.

En 1997 se aprueba la Ley de Arbitraje y Mediaci6n*
(en adelante LAM), reconocida como una normativa que
incorpora los conceptos doctrinarios y del derecho com-
parado que rigen la materia.’

Esta transformacién tan acelerada de la legislacién
ecuatoriana se produce ante la carencia de un sistema de
administracién de justicia eficiente que brinde las mini-
mas garantias a los usuarios, convirtiéndose estas debili-
dades de la Funcién Judicial en el principal aliado para
que los MASC ingresen sin resistencias demasiado fuer-
tes. Ademdés, las tendencias globalizadoras y la necesidad
de que los conflictos puedan resolverse de una manera
4gil y segura, también colaboraron con esta transforma-
cién.®

Los males que afectan a la Funcién Judicial ecuatoria-
na son similares a los que sufren las demds ramas judicia-
les de América Latina: lentitud en el trdmite de las causas,
ausencia de instrumentos tecnol6gicos, falta de capacita-
ci6én de los funcionarios judiciales y en algunos casos, co-
rrupcién.

Conflictos en Ecuador

Todos estos hechos, que van en desmedro de la insti-
tucién judicial, han permitido a que para muchas personas
se vuelva atractiva la utilizaci6n de estos mecanismos a la
hora de resolver sus conflictos.

Ecuador no escapa a esta realidad. En la actualidad se
lleva adelante un proceso modernizador al interior de la
Funcién Judicial, liderado por la Corte Suprema de Justi-
cia a través de la Unidad de Coordinacién del Programa
de Modernizacién de la Administracién de Justicia (Pro-
Justicia). Esta Unidad, con fondos provenientes de un
préstamo otorgado por el Banco Mundial (BIRF), ha con-
tratado la ejecucién de un plan piloto para la creacién y
puesta en funcionamiento de oficinas de mediaci6n judi-
cial en Quito, Guayaquil y Cuenca.’

Actualmente este proyecto ya se encuentra en su fase
final y una vez que la Corte Suprema de Justicia y el Con-
sejo Nacional de la Judicatura reciban el informe final, se
deberan tomar decisiones trascendentales para la eventual
permanencia de dichos Centros y, si es posible, su expan-
sién a todos los distritos judiciales del pafs.

2. APLICACION DEL MODELO
DE MEDIACION JUDICIAL

Este modelo fue disefiado tomando en cuenta las dis-
posiciones constitucionales y legales vigentes en Ecua-
dor. La Consitucién Politica,? en su articulo 191 manifies-
ta que Se reconocerdn el arbitraje, la mediacion y otros
procedimientos alternativos para la resolucion de con-
flictos, con sujecién a la ley. De igual forma, el articulo
46 literal c) de la Ley de Arbitraje y Mediacién, dispone
que La mediacién podrd proceder: c) Cuando el juez or-
dinario disponga en cualquier estado de la causa, de ofi-
cio o a peticién de parte, que se realice una audiencia de
mediacién ante un centro de mediacion, siempre que las
partes lo acepten.

Si dentro del término de quince dias contados desde la
recepcién por parte del centro de la notificacién del Juez,
no se presentare el acta que contenga el acuerdo, conti-
nuard la tramitacién de la causa, a menos que las partes
comuniquen por escrito al Juez su decision de ampliar di-
cho término.

En base a este corto pero importante literal, se disefi6
un plan piloto en el cual los jueces que voluntariamente se
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registraron para colaborar en el mismo han sido importan-
tes actores de su ejecucion.

Los conflictos tratados en estos centros de mediacién
son en materias civil, laboral, transito e inquilinato.

Siendo un plan piloto, se ha permitido que los centros
en las tres ciudades en que se crearon, tengan sus propias
peculiaridades. Una de las mds importantes diferencias se
da en el procedimiento que aplica el juez para realizar la
derivacién procesal.’

En el Centro de Mediacién Judicial de la ciudad de
Quito, el juez dicta una primera providencia llamada de
aceptacion en la cual se comunica a las partes que el ca-
so ha sido seleccionado para ser enviado al centro de me-
diacién judicial y que, si en 72 horas de notificada la pro-
videncia las partes no se pronuncian expresamente sobre
su contenido, se entenderd no aceptada la propuesta del
juez. Si aceptan, se dicta una nueva providencia notifican-
do al Centro de la aceptaci6n de las partes, para que éste
a su vez, proceda a realizar la mediaci6n.

Por otro lado, en la ciudad de Guayaquil, los jueces
decidieron aplicar un modelo distinto, en el cual dictan
una Unica providencia y si las partes no se pronuncian de
manera expresa sobre su contenido, se entiende aceptada
y por lo tanto el Centro inmediatamente procede a invitar
a las partes a la audiencia.

Como ya se sefial6 anteriormente, serdn los datos, al
final de proyecto, los que demostraran el éxito o fracaso
de esta importante experiencia, que cualquiera sea el re-
sultado repercutira al futuro de la mediacién en Ecuador.

3. LINEAMIENTOS DE LA LEY
DE ARBITRAJE Y MEDIACION

Esta Ley fue el producto del estudio de un grupo con-
sultivo,” proyecto que fue presentado al H. Congreso Na-
cional y que cont6 como legislador ponente al Dr. José
Cordero.

La Ley estd compuesta por 3 titulos (del Arbitraje, de
la Mediacién y de la Mediacién Comunitaria), con 64 ar-
ticulos en total y seis derogatorias (incluida en éstas la
Ley de Arbitraje Comercial ya nombrada en este articulo).

Se enunciardn algunos aspectos que, a nuestro crite-
rio, son importantes tener en cuenta a la hora de la aplica-
cién de su normativa:

Del arbitraje:

a. de acuerdo a la tendencia doctrinaria y legislativa que
predomina en la materia, prevalece el concepto de la
autonomia de la voluntad, dando oportunidad a las
partes para disefiar su propio procedimiento, la selec-
cién y nimero de arbitros, si serd el laudo expedido
teniendo en cuenta los principios de la equidad (ex ae-
quo et bono) o del derecho, etc.

b. Se diferencia entre el arbitraje administrado y el arbi-
traje independiente (ad-hoc). El primero existira cuan-
do las partes se hayan sometido a un Centro de Arbi-
traje. El segundo, cuando las partes han pactado un
procedimiento distinto al establecido por un Centro.
En la actualidad, por la seguridad que presta la admi-
nistracién del procedimiento por parte de una institu-
cién especializada y por ser los Centros los que se han
encargado de promocionar el servicio, son muy pocos
los casos que se someten a un arbitraje ad-hoc.

c. Se establece en el articulo 3 de la Ley que si las par-

tes en el convenio arbitral respectivo no han pactado
bajo qué principios se dictari el laudo, es decir, equi-
dad o derecho, se entenderd que el pacto ha sido en
equidad, con lo que se suple de esta forma el silencio
de las partes.
Consideramos que la decision del legislador fue acer-
tada. Arist6teles desarrolla la idea de que es de sabios
someterse a los 4rbitros, ya que éstos mas alld de ajus-
tarse a la Ley, deben seguir los designios de la justi-
cia'. El 4rbitro debe ser un experto en la materia que
es puesta a su consideracién y es por ésto que el mis-
mo articulo establece que, en caso de que éstos tengan
que fallar en equidad no tendrin que ser abogados. En
caso de que el laudo deba expedirse en derecho, se
dispone que los drbitros deberdn ser abogados. De to-
das formas, el hecho de que los 4rbitros' de equidad
tengan una mayor flexibilidad al momento de emitir el
laudo, no implica que puedan alejarse de la aplicacién
de los principios del debido proceso (derecho de de-
fensa, igualdad procesal, derecho a un tribunal inde-
pendiente, etc.).

d. Se establece como concepto general al convenio arbi-
tral, dejando atrés la diferencia que existia en la legis-
lacién entre cldusula compromisoria y compromiso
arbitral. El efecto juridico del convenio arbitral es el
mismo, sin importar si se pacta antes o después de sur-
gida la controversia.”? La Ley, con el fin de precaute-
lar los intereses del Estado, establece que si una insti-
tucién del sector piblico desea someter una contro-
versia existente a arbitraje y no existi6 el pacto arbi-
tral previo, se debera contar con el dictamen favorable
del Procurador General del Estado.”

e. Las instituciones del sector publico pueden resolver
sus conflictos a través de la mediaci6n y el arbitraje.
Existian algunas voces que sefialaban que el Estado no
podia transar y por tanto, estaba vedada a éste la posi-
bilidad de utilizar otros mecanismos distintos al pro-
ceso judicial. La LAM establece sin dejar duda algu-
na, la opcién del sector piblico de utilizar estas vias
para la solucién de conflictos. La limitacién que esta-
blece 1a Ley es que, si una institucién del sector publi-
co decide someter las controversias existentes o futu-
ras al arbitraje, la relacién juridica debe ser de caréc-
ter contractual. Esto implica que el Estado ecuatoria-
no no puede someter a arbitraje asuntos de indole ex-
tracontractual.

f. El convenio arbitral produce la excepcién de incom-
petencia de la justicia ordinaria. Esto implica que, si
una de las partes que pact6 el arbitraje demanda ante
la justicia ordinaria, la otra tiene la opcién de presen-
tar al juez la excepcién de incompetencia en el mo-
mento de constestar la demanda. El juez deberé enton-
ces declararse incompetente y ordenar el archivo de la
causa. En caso de que no se presente dicha excepcién,
de acuerdo a la LAM, se considera que se ha renuncia-
do al convenio arbitral, por lo que quedaria expedita la
via judicial.

g. Los érbitros tienen la facultad legal de dictar medidas
cautelares, siguiendo de esta forma las tendencias més
avanzadas en el derecho comparado. Lo que si se con-
vierte en una novedad de la legislacién ecuatoriana es
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que, si las partes asi lo han acordado en €l convenio
arbitral, los mismos 4rbitros pueden ejecutar las mis-
mas medidas, sin necesidad de requerir la ejecucién a
juez alguno, sino a las autoridades adminstrativas co-
rrespondientes. Esta facultad que da la ley a los 4rbi-
tros, siempre y cuando hayan sido autorizados por las
partes, nos lleva a pensar que en nuestra legislaciéon
existen todas las facultades jurisdiccionales en los 4r-
bitros, asimildndolos asf a los jueces ordinarios."

. Previo a la constitucién del tribunal arbitral, las partes
deben agotar primero la via de la mediacién. Esta de-
ber4 ser dirigida por un mediador calificado, de acuer-
do a lo que establece 1a LAM. En caso de que no se
llegue a un acuerdo o que éste sea parcial, entonces se
continuar4 con la siguiente etapa, que es la constitu-
ci6n del tribunal arbitral.

Esta etapa de mediacién es importante, porque dife-
rencia justamente un tema que muchas veces ha sido
confundido por las legislaciones y por la doctrina. Si
bien el arbitraje es otro de los medios alternativos de
solucién de conflictos, es claro que su naturaleza es
adversarial, asimildndolo al proceso judicial. Fue
acertada la decisi6n del legislador de incluir como eta-
pa previa a la constitucién del tribunal, la etapa de me-
diacién. Esto no significa que las partes no puedan lle-
gar a una transaccién luego de que los 4rbitros ya es-
t4n en funciones, que puede ser también producto de
la intervencién de los mismos 4rbitros.

El arbitraje se desarrollard por audiencias, es decir que
prima el sistema oral. La LAM recoge la tendencia del
derecho comparado de optar por el proceso oral y no
escrito, al cual se le atribuye la responsabilidad en
gran medida de la lentitud de nuestra justicia ordina-
ria.”

Se establece una primera audiencia del tribunal arbi-
tral, llamada de sustanciacién. En ésta, el tribunal de-
cidir4 sobre su propia competencia, para luego cono-
cer las pruebas y sefialar la fecha para las diligencias
probatorias que hayan sido solicitadas por las partes.
En caso de que el tribunal lo decida, podrd aceptar
nuevas pruebas o de oficio solicitarlas. Este sistema
busca que exista la buena fe procesal. Su aplicacién
depender4 de la correcta actuaci6n de los 4rbitros, de-
sechando pruebas o solicitudes de diligencias probato-
rias que se presenten con posterioridad a la demanda
y su contestacién, a no ser que se demuestre que efec-
tivamente la parte no tuvo acceso o la posibilidad de
presentar dichas pruebas en esa primera etapa del pro-
ceso.

La duraci6n del proceso arbitral no puede ser mayor a
150 dias laborables, contados a partir de que el tribu-
nal se ha declarado competente. Excepcionalmente, y
siempre que el caso lo justifique, por acuerdo de las
partes o porque as{ lo decrete el tribunal, este término
podr4 ampliarse por 150 dias més. La experiencia nos
dice que en la practica, los tribunales estdn dictando
los laudos sin necesidad de acudir a la posibilidad de
prérroga del término que establece la Ley.

. Los laudos arbitrales no son susceptibles de recursos
verticales. La tinica posibilidad es interponer los Ila-
mados recursos horizontales, es decir, de ampliacién o
aclaracién del laudo. De acuerdo a la Ley y con el pro-

p6sito de precautelar los principios del debido proce-
s0, se establece una acci6én de nulidad contra el laudo,
por causales taxativamente sefialadas en la LAM.'
La ejecuci6én del laudo, en caso de ser necesario, de-
ber4 ser solicitada ante el mismo tribunal arbitral y es-
te, sin pronunciarse sobre la procedencia del mismo,
remitir4 el proceso al Presidente de la Corte Superior.
El juez de la ejecucién deberé proceder sin aceptar ex-
cepcién alguna. La LAM otorga al laudo la calidad de
sentencia de dltima instancia y por ende, valor de co-
sa juzgada.

. Apartdndose de la doctrina, 1a LAM establece que pa-

ra que exista confidencialidad en el procedimiento ar-
bitral, las partes deberan pactarlo expresamente. Esta,
afirmamos, es una de las debilidades de nuestra legis-
lacién arbitral, ya que el principio deberia ser al con-
trario, es decir, que se pueda prescindir de la confiden-
cialidad siempre y cuando las partes renuncien expre-
samente a ella.

. 'Durante el proceso arbitral se aplicardn de manera su-

pletoria normas: sustantivas y adjetivas del ordena-
miento juridico nacional, siempre y cuando el arbitra-
je sea en derecho. De esta forma, el arbitraje en equi-
dad puede cumplir su cometido, juzgando de acuerdo
al leal saber y entender y la sana critica de los 4rbitros.

Del Arbitraje Internacional:
a. Ecuador es signatario de los tratados internacionales

de arbitraje y ejecucién de laudos méis importantes en
la materia, como son la Convenci6n Interamericana de
Arbitraje Comercialy la Convencién Interamericana
sobre Eficacia Extraterritorial de las Sentencias y
Laudos Arbitrales Extranjeros.”

. La LAM establece la posibilidad de que, tanto €l sec-

tor privado como las instituciones del sector piiblico,
puedan someterse al arbitraje internacional, siempre y
cuando una de ellas tenga su domicilio en un Estado
diferente; o, cuando el cumplimiento de la obligaci6n
esté fuera del domicilio de al menos una de las partes;
o, cuando el conflicto se refiera a un asunto de comer-
cio internacional.”

. La ejecuci6n de los laudos internacionales, de acuer-

do ala LAM, se llevar4 a cabo de la misma forma co-
mo se ejecutan los laudos emitidos en arbitrajes nacio-
nales. De todas formas, el juez de la ejecucién deberd
verificar que el laudo internacional no contravenga el
Derecho Piblico ecuatoriano. Lo importante aqui de
destacar es que la ejecuci6n de ese laudo internacional
no requiere que se inicie un juicio ejecutivo, sino que
inicia desde el mandamiento de ejecucién de senten-
cia (via de apremio).

.! Ecuador, en el instrumento de adhesién de 1la Conven-

cién Interamericana de Arbitraje Comercial (CIAC),
realiz6 la siguiente reserva: Ratificase la Convencion
Interamericana sobre Arbitraje Comercial Internacio-
nal, adoptada en la ciudad de Panamd, el 30 de ene-
ro de 1975, con la Declaracién de que las entidades
de derecho publico ecuatoriano no pueden someterse
a una jurisdiccion extranjera. Esta adhesi6n se reali-
26 a través de un Decreto Supremo, previa a la resti-
tuci6n de la democracia en Ecuador.”

Desconocemos la motivacién, pero en el afio 1992 el

Estado ecuatoriano vuelve a pronunciarse: sobre dicha
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Convencién, en los mismos términos: Aprueba, ratifica y
confirma la "CONVENCION INTERAMERICANA SO-
BRE ARBITRAJE COMERCIAL INTERNACIONAL', cu-
yo texto lo declara Ley de la Repiiblica 'y compromete pa-
ra su observancia el Honor Nacional, "con la declara-
cion de que las Entidades de Derecho Publico Ecuatoria-
no no pueden someterse a una jurisdiccion extranjera.”

En busca de alguna explicaci6én para dicha reserva por
parte del Ecuador en el instrumento de ratificacién de la
CIAC, tenemos el antecedente del articulo 1505 del C6di-
go Civil Ecuatoriano. Este fue reformado por la LAM de-
jando vigente tinicamente su primer inciso, que dispone lo
siguiente: Hay objeto ilicito en todo lo que contraviene al
Derecho Publico Ecuatoriano. La parte derogada expre-
saba lo siguiente: Asi, la promesa de someterse en el
Ecuador a una jurisdiccién no reconocida por las leyes
ecuatorianas, es nula por vicio del objeto. Este articulo
dio cabida a diversas interpretaciones y problemas, en es-
pecial, cuando el Estado ecuatoriano firmaba convenios
de préstamo con entidades internacionales y en dichos
convenios se pactaban clausulas arbitrales. Para evitar in-
convenientes, siendo peor el remedio que la enfermedad,
en 1976 se interpreta dicho articulo mediante Decreto Su-
premo, en el sentido de que el convenio de sujetarse a una
Jurisdiccion extrafia procede inicamente cuando los con-
rrespondientes contratos se celebren fuera del territorio
nacional ®

Consideramos que la reserva a la CIAC ya no tiene
sentido en la legislacién nacional, ya que la jurisdiccién
arbitral no debe entenderse como jurisdiccién extrafia, in-
terpretacion que es un rezago motivado por los tribunales
eclesidsticos y militares de antafio.

De la mediacién

a. Se establece en la LAM la posibilidad de llevar a ca-
bo la mediacién, ante mediadores independientes o
mediadores que formen parte de un Centro legalmen-
te registrado ante el Consejo Nacional de la Judicatu-
ra.? Es importante tener en cuenta que los mediadores
que formen parte de listas de Centros de Mediaci6n,
pueden prestar su servicio también de forma indepen-
diente.” Esta tiltima opcién es la menos utilizada, d4n-
dose a la fecha algunos casos aislados, cuando el me-
diador es una persona de prestigio y de confianza pa-
ra las partes y éstas prefieren llevar adelante la media-
cién sin la intervencién de un Centro.

b. Esta figura para la solucién de conflictos puede ser
utilizada por las Instituciones del sector publico o por
el sector privado, siempre y cuando las controversias
traten sobre derechos disponibles, es decir, sean sus-
ceptibles de transaccién.” Se establecen tres vias para
acudir a la mediacién: a) por solicitud de una de las
partes; b) por convenio de mediacién escrito, en el
cual las partes contratantes hayan pactado la media-
cién como via para la solucién de controversias; y, c)
por disposicién del juez ordinario que conozca la cau-
sa, figura que est4 siendo utilizada en la mediacién ju-
dicial que ya se explicé anteriormente.

c. La mediacién termina, ya sea con la firma de un acta
de imposibilidad de mediaci6én o con un acta de acuer-
do de mediaci6n. La primera evita que las partes en un
proceso arbitral o judicial tengan que acudir nueva-
mente a una audiencia de mediacién o conciliacién,

respectivamente. Si se firmare acta de acuerdo, ésta
tendra el valor de sentencia de Wltima instancia y de
cosa juzgada,® y se ejecutard por via de apremio, si
fuere necesario.

d. La mediacién goza de la garantfa de la confidenciali-
dad. Esta garantia cubre tanto a las partes como al me-
diador, ya que la LAM establece que este dltimo no
podra ser llamado por ninguna autoridad para declarar
sobre lo dicho durante 1a audiencia y queda inhabilita-
do para actuar como 4rbitro, abogado, asesor, apode-
rado o testigo de alguna de las partes?.

e.  Los Centros, para otorgar la autorizacién para actuar
como mediador, deberdn hacerlo' fundamentados en
los cursos académicos o pasantias que haya recibido el
aspirante. No hay una regulaci6n sobre el tipo de ca-
pacitacién o la extensién de la misma, pero existe un
criterio méas o menos uniforme entre los Centros de
exigir cursos tedricos, tedrico/pricticos y observacio-
nes de mediaciones, antes de otorgar dicha autoriza-
cién. Ademis, los Centros que deseen prestar servi-
cios de capacitacién para mediadores deberdn contar
con el aval académico de una institucién universitaria.

f. La LAM, apartindose de la doctrina, la cual plantea
diferencias entre las figuras de la mediacién y la con-
ciliacién, establece que para los fines de esta Ley, se
entenderdn, tanto la mediacién, como la conciliacién
extrajudicial como conceptos sin6nimos. El antece-
dente de esta equiparacién tiene una razén mas bien
préictica, ya que previo a la vigencia de la LAM exis-
tian centros de conciliacion. Para que éstos no tuvie-
ran problemas en su adaptacién a la nueva normativa,
se equipararon ambos términos.

De 1a mediacién comunitaria

a. LaLAM establece que las comunidades indigenas ne-
gras, las organizaciones barriales y organizaciones co-
munitarias en general, podrén prestar los servicios de
mediaci6n a través de sus propios centros y sus pro-
pios mediadores debidamente capacitados. En este te-
ma, la Ley vino a formalizar una actividad que en las
organizaciones comunitarias del Ecuador ha sido una
practica de larga data. Lo novedoso de la Ley es que
los acuerdos logrados ante estos Centros y mediadores
tienen los mismos efectos y se ejecutan de la misma
forma que cualquier acta de mediacién, de acuerdo a
lo establecido en la Ley.

b. Ademads, la capacitacién que se realice a los mediado-
res comunitarios, debera tomar en cuenta las peculiari-
dades socioeconémicas, culturales y antropolégicas de
las comunidades en las que el mediador prestara sus
servicios. De esta forma se garantiza una capacitacién
adecuada, siendo que la mediacién comunitaria tiene
peculiaridades especiales, que los mediadores deberdn
tomar en cuenta a la hora de su actuacién.

4. A MANERA DE CONCLUSION

a. La mediaci6n y el arbitraje son los dos mecanismos de
solucién de conflictos, alternativos al proceso judicial,
que se encuentran mayormente regulados en nuestra
legislacién nacional. "

b. La negociacién ha estado reconocida por el Cédigo
Civil ecuatoriano, que regula el contrato de transac-
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ci6én entre partes que desean precaver un litigio o ter-
minar uno ya iniciado. Esta modalidad era la utilizada
por los Centros de Mediacién, previo a la vigencia de
la LAM.

. El arbitraje internacional es una institucién juridica
que ha tenido detractores, consideramos que debido a
los rezagos de la doctrina Calvo y a conceptos tradi-
cionales de soberanfa, que han sido superados con el
texto actual de la LAM.

. Es importante que luego de un proceso de capacita-
ci6én de mediadores y 4rbitros llevado a cabo por los
centros de mediacién y arbitraje de las Cémaras de
Comercio de Quito y Guayquil, con el apoyo del Ban-
co Interamericano de Desarrollo, se inicie un proceso
de capacitacién de abogados, para que conozcan a

profundidad el nuevo rol que deben asumir en su ac-
tuacién como abogados asesores durante una media-
¢ién o abogados litigantes en un proceso arbitral, para
que se deje de lado las pricticas tradicionales de la
profesién, encaminada muchas veces a la dilatacién
del proceso. Este nuevo esquema del litigio arbitral
debe ser internalizado por el nuevo abogado que se re-
quiere.

. El legislador ecuatoriano, consciente de la importancia

de la resolucién de conflictos a través de estas vias, ha
dictado una serie de normas, en el &mbito de la contra-
tacién publica y privada, en la cual hace una remisién
expresa a la LAM para la solucién de los problemas
que se puedan presentar en estos esquemas contractua-
les.®

NoOTAS 1. En'la obra El Arbitraje, editorial Abeledo Perrot, de las doctoras Feldstein de Cérdenas

10.

11.

12.

13.

y Leonardi de Herbén, se afirma que No es cierto que el arbitraje se recomiende o se
instale como alternativa a una justicia estatal ineficiente, por el contrario, el arbitraje ne-
cesita para su mejor desenvolvimiento de una justicia estatal eficaz. Criterio que com-
partimos, ya que los jueces deben entender al arbitraje y la mediacién como afines a sus
funciones y no como una traba o competencia frente a su actividad jurisdiccional.
Decreto Supremo No. 735 de 23 de octubre de 1963, publicado en el Registro Oficial
No. 90 de 28 de octubre de 1963.

En el afio 1995 se presenta un estudio denominado Plan Integral para la Modermizaci6n
de 1a Administracién de Justicia en el Ecuador, en el que participan sectores piiblico y
privado, convirtiéndose en el eje central del proceso de reforma ecuatoriano.

Registro Oficial No. 145 de 4 de septiembre de 1997.

Sobre el tema, remitirse al trabajo Introduccién General: Los medios de resolucién al-
ternativos de disputas en la Legislacién Ecuatoriana., del Dr. Ramén Jiménez Carbo,
publicado en la obra "Medios Alternativos de Soluci6n de Conflictos, ProJusticia, 1997.
Ya lo anotaba William E. Davis, destacado consultor internacional, al decir que La inep-
titud por parte de los sistemas formales de dar una respuesta adecuada es reconocida en
todo el hemisferio. Esta condicién tiene muchas causas. Las causas més frecuentemen-
te identificadas incluyen: corrupci6n, retraso judicial, procesos legales que enfatizan el
debido proceso y no la resolucién del conflicto, asistencia financiera inadecuada, una
demanda por servicios jurfdicos que sobrepasa la oferta, y la organizacién de los juzga-
dos.

El consorcio encargado de la ejecucién del proyecto estd conformado por la Corpora-
cién Latinoamericana para el Desarrollo y la Universidad Cat6lica Santiago de Guaya-
quil.

Constitucién Politica de la Reptiblica del Ecuador, publicada mediante Decreto Legis-
lativo en el Registro Oficial No. 1, del 11 de agosto de 1998.

El concepto Derivacién Procesal no est contemplado en la legislacién ecuatoriana, pe-
1o es ampliamente reconocido por procesalistas que consideran que lo hace el juez al
enviar el caso a un centro de mediaci6n es una derivacién del mismo.

Este grupo consultivo se constituy6 en 1996 y estuvo conformado por distinguidos ju-
ristas de la ciudad de Guayaquil y cont6 con la participacién de los directores de los
Centros de Mediacién y Arbitraje de las Camaras de Comercio de Quito y Guayaquil.
El grupo fue coordinado por el autor de este articulo, como Director Regional de la Cor-
poracién Latinoamericana para el Desarrollo a la época.

Es propio de los hombres razonables recurrir a un érbitro, antes que a un juez, porque
el primero no atiende sino a la justicia, mientras el juez mira solamente a la Ley; el ar-
bitraje ha sido inventado para hacer valer la equidad. Aristételes. Cita realizada por el
Dr. Carlos Larredtegui M., en su obra Contribucién al Estudio del Arbitraje Privado.
Quito, 1982.

El compromiso arbitral, es decir, el pacto que debian las partes realizar si querfan some-
ter el conflicto ya surgido al arbitraje, era casi imposible lograr en la legislaci6n dero-
gada por la LAM, ya que el poner a las partes de acuerdo en un momento en el que tal-
vez a una de ellas no le interese el arbitraje, era un esfuerzo infructuoso.

Fl articulo 4 de la LAM establece que: para que las diferentes entidades que conforman
el sector piblico puedan someterse a arbitraje, adem4s de cumplir con los requisitos que
establece esta Ley, tendrdn que cumplir los siguientes requisitos adicionales: Pactar un
convenio arbitral, con anterioridad al surgimiento de la controversia; en caso de que se
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quisiera firmar el convenio una vez surgida la controversia, deberd consultarse al Pro-
curador General del Estado, dictamen que seréd de obligatorio cumplimiento. La Procu-
raduria General del Estado ha sido una Institucién aliada del sistema arbitral. Esto lo de-
muestra los informes que presenta constantemente esta institucién como requisito pre-
vio ala firma de contratos con el Estado, en los cuales siempre se incluye la posibilidad
de pactar el arbitraje como férmula para la solucién de conflictos.

Sobre el tema, se discute si la naturaleza juridica del arbitraje en Ecuador es de carc-
ter contractual o jurisdiccional. Si bien es la voluntad de las partes la que da a los 4rbi-
tros la posibilidad de conocer sobre sus controversias, no es menos cierto que esta po-
sibilidad que tienen las partes, nace de la Ley. Ademds, se menciona también que los 4r-
bitros al no gozar de uno de los elementos de 1a jurisdiccion, el imperium, no puede afir-
marse que gocen de aquella. Pero como lo dejamos anotado en este trabajo, la LAM da
la proibilidad a las partes para que éstas a su vez les den a los érbitros la facultad de eje-
cutar medidas cautelares.

En este sentido, ]a Constitucién Politica incorporé en 1998 el mandato de que los pro-
cesos deberdn ser orales y establecié una vacatio legis de 4 afios para que las judicatu-
ras y la legislacién se adaptaran a este cambio. Es decir que a partir de agosto del afio
2002 todos los procesos deberdn ser por audiencias orales.

El articulo 31 establece 4 causales: no haber sido citado con la demanda y que esto ha-
ya causado indefensién; se limite el derecho de defensa; no se haya notificado la pric-
tica de pruebas; y, que se haya concedido més de lo reclamado o se resuelva sobre algo
no sometido al arbitraje (ultra y extra-petita).

Registro Oficial No. 875 de 14 de febrero de 1992.

Registro Oficial No. 240 de 11 de mayo de 1982.

Debe tomarse en cuenta que para que una institucién del sector piiblico pueda someter-
se a arbitraje internacional se requerir4 la autorizacion de la m4xima autoridad de la ins-
titucién. Previamente, se requiere que el Procurador General del Estado haya emitido
informe favorable.

Registro Oficial No. 729 de 12 de diciembre de 1978.

Registro Oficial No. 875 del 14 de febrero de 1992.

Decreto Supremo, publicado en el Registro Oficial No. 193 del 15 de octubre de 1976.
El Consejo Nacional de la Judicatura, de acuerdo al articulo 52 de la LAM, es la insti-
tucién encargada de llevar adelante el registro de los Centros de Mediacién. Hasta la fe-
cha se han registrado mas de 20 centros en el pais. La Institucién encargada del regis-
tro de Centros de Arbitraje es 1a Federacién de C4maras de Comercio del Ecuador.

. En el reglamento del Centro de Arbitraje y Mediacién de la Cdmara de Comercio de

Quito se prohibe que los mediadores que formen parte de sus listas, presten sus servi-
cios de manera independiente. Al momento de la aprobacién de esté disposici6n, el au-
tor de este trabajo formaba parte del Directorio de dicho Centro, dejando sentada su in-
conformidad con dicha disposicién, por considerar que limita el Derecho Constitucio-
nal al trabajo y la libre competencia, principios que deben ser defendidos en una socie-
dad de libre mercado.

Ha sido tal el éxito de la figura desde la vigencia de la LAM que en la actualidad la
Procuraduria General del Estado presta los servicios de mediacion a través de su pro-
pio Centro. Se ha especializado en temas de contratacién piiblica.

Es aceptado que la sentencia ejecutoriada tiene el valor de cosa juzgada, pero enten-
demos que el legislador no quizo dejar duda alguna respecto a la fuerza juridica de es-
te documento.

Se ha planteado la imposibilidad de que de acuerdo a nuestra legislaci6n, se pueda uti-
lizar el mecanismo del Med-Arb por la disposicién del articulo 49 de la LAM. Con-
sideramos que esa interpretacion es errénea, ya que como lo afirmamos ya en este tra-
bajo, la base de la LAM es la autonomia de la voluntad de las partes y si éstas, libre
y voluntariamente, deciden que el mediador tenga la potestad de pronunciarse por no
alcanzar un acuerdo durante la mediacién, déndole a dicho pronunciamiento el cardc-
ter de vinculante, no hay razén para que no pueda asi pactarse.

Reglamento a la Ley de Defensa del Consumidor, Registro Oficial No. 287, de 19 de
marzo de 2001. Ley de Contrataci6én Piblica, Registro Oficial No. 272, de 22 de fe-
brero de 2001. Reglamento a la Ley de Promoci6n y Garantia de Inversiones, Regis-
tro Oficial No. 252, de 25 de enero de 2001. Ley para la Promoci6n de la Inversién y
Participacién Ciudadana, Suplemento No. 144, de 18 de agosto de 2000, entre otras
normas.
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Eficacia de la prueba del ADN
en los juicios por declaracion
judicial de paternidad

Lorena Cascante

La Corte Suprema de Justicia ha reiterado que se trata de una

prueba de altos niveles de confiabilidad, por sus caracteristicas

cientificas.

La Ley de Casacién en su articulo 19, inciso segundo,
establece que La triple reiteracién de un fallo de casacién
constituye precedente jurisprudencial obligatorio y vincu-
lante para la interpretacion y aplicacién de las leyes, ex-
cepto para la propia Corte Suprema; esta norma le atribu-
ye a la Corte Suprema una facultad colegisladora, que se
concreta cuando en sus fallos, un mismo punto de derecho,
es reiterado tres veces.

Esta triple reiteracion es la que permite que la jurispru-
dencia de nuestro mds alto tribunal de justicia alcance una
funcién creadora, constituyéndose en una fuente importan-
te de derecho. Su importancia radica principalmente en que
la jurisprudencia es, como lo dice el autor argentino Alber-
to G. Spota, el medio principal por el cual el derecho va ar-
monizdndose con las exigencias de la vida juridica, o sea,
con las necesidades éticas, sociales y econémicas prevale-
cientes. Pero sobre ella, dice ademds: Entre el ideal de la
certeza y estabilidad de las normas a fin de que la seguri-
dad en el trdfico juridico no quede lesionado, y aquel ideal
de que el derecho se acerque a la justicia, desempeiia la ju-
risprudencia su altisima funcién de armonizar lo que apa-
rentemente resulta contradictorio: armonizar aquella cer-
teza y estabilidad de la norma con lo fluyente y variable
que en su eterno devenir nos presenta la vida del derecho.!

De ahi que el estudio que se haga de la jurisprudencia
constituye un aporte valioso para mejor comprender el de-
recho que nos rige.

Lo dicho sobre la jurisprudencia se refleja en los fallos
que a continuacién se analizan; y sobre los cuales diremos
que introducen en nuestro ordenamiento juridico, en espe-
cial en la actividad probatoria en los juicios que se siguen
por declaratoria judicial de paternidad, una prueba de efica-
cia probatoria plena: el examen pericial del 4cido dexosirri-
bonucleico, o més conocido como la prueba del ADN; y
que lo hacen, fundamentados en las reglas que regulan el
correcto entendimiento humano, siguiendo las palabras de
E. Couture, o de la sana critica, como se las conoce en nues-
tro ordenamiento procesal (art. 119 CPC); pero sobre todo,
fundamentados en la necesidad de que los casos sobre pa-
ternidad de menores sean resueltos conforme al mandato de
velar por el interés superior de los nifios contenido en la
Constitucién Politica de la Reptiblica del Ecuador (articulo
48), en los documentos internacionales ratificados por
Ecuador (numeral 1 del articulo 3 de la Convencién sobre
los Derechos del Niiio) y en las leyes especiales (articulo 6

del Cé6digo de Menores), y que en este caso especifico se
contraponen al tratamiento que sobre el tema establece el
Cédigo Civil en lo relativo a la declaracién judicial de la
paternidad y de la maternidad.

Pero antes, veamos qué dicen las sentencias de casacién
referidas:

La resolucién n° §3-99, dictada dentro del juicio ordina-
rio n® 170-97 que se sigue por investigacion de paternidad,
dice lo siguiente:

DECIMO CUARTO: Respecto de los cargos por violacién
de los articulos 267 del Cédigo de Procedimiento Civil

y 18 regla 3°. del Cédigo Civil, se considera: Dado el

avance de la ciencia, en la actualidad cuando se trata

del establecimiento de la filiacién, si se practica un
examen genético el informe pericial es definitivo, ya
que el porcentaje de probabilidades es casi del cien por
cien, por lo que su conclusion deberia ser obligatoria
para el juzgador de instancia, pero ha de advertirse
que esta fuerza de conviccién no lo es de cualquier in-
Jorme pericial ni tampoco de cualquier examen; en
efecto, a) debe tratarse de un examen genético o de his-
tocompatibilidad (ADN) segiin su naturaleza especifica
de conformidad con la ciencia biolbgica, pero de ningu-
na manera estdn dotados de esta certeza los exdmenes
somdticos y hematolégicos comparados ; b) el peritaje
ha de haberse actuado conforme a derecho, dando cum-
plimiento a lo que dispone el articulo 260 del Cédigo de

Procedimiento Civil, es decir, el perito designado debe

aceptar el cargo y jurar desemperiarlo fiel y legalmen-

te, ya que si no ha precedido esta aceptacién, el infor-
me del perito carecerd de valor, al tenor de lo que dis-
pone el articulo 121 del Cédigo de Procedimiento Civil,

y esto porque el perito que actiia en auxilio del juez asu-

me una responsabilidad especialisima, que inclusive le

puede acarrear responsabilidades en los planos civil y

penal si es que no actia con fidelidad y enmarcado

dentro del ordenamiento legal pretendiendo inducir al

Juez a error; y c) el informe ha de tener una conclusién

terminante, absoluta, en la que se sefiale que la proba-

bilidad es casi del cien por cien, ya que de ser impreci-
so y dubitativo, el juez de instancia no estard obligado

a atenerse, contra su conviccién, al juicio de perito,

por lo tanto, si el juzgador de instancia ha establecido

que un perito no acepté el cargo ni juré desempenarlo
fiel y legalmente, no podrd aceptar su informe como
prueba idénea al tenor de lo que disponen los articulos

260 y 121 del Cédigo de Procedimiento Civil, y si, ha-
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biéndose presentado informes periciales de exdmenes
simplemente somdticos y hematolégicos comparativos
que no son concluyentes tanto por su misma naturaleza
como por su redaccién resultan imprecisos'y dubitati-
vos, no obstante que el juzgador de instancia insistio en
su pedido a los peritos'a fin de que precisaran el por-
centaje de posibilidad de paternidad que tendria el de-
mandado sin que este requerimiento haya sido atendido
por los peritos, tal juzgador no estd obligado a atener-
se contra su conviccién al juicio de los peritajes, ya
que el aceptar o no el dictamen pericial en estas cir-
cunstancias es de su exclusiva incumbencia'y responsa-
bilidad, no pudiendo el juzgador de casacién imponer-
le conviccién diferente. Por iltimo, no se advierte que
en el fallo impugnado se haya violado la regla tercera
del articulo 18 del Cédigo Civil, ya que en ninguna par-
te del mismo se encuentra que a una palabra técnica se
la haya dado sentido diferente de aquel que debia dar-
se segin esta regla, vicio que de otra parte no se ha
concretado en el libelo de agravios de la recurrente.
Por lo tanto, no procede este cargo contra el fallo im-
pugnado.

Mis adelante, en el mismo fallo, se dice:

DECIMO SEXTO: La Sala, en fallo No. 671, de 2 de
octubre de 1998, las 10n00, dictado dentro del recurso
de casacién No. 16-98 expresé su posicién doctrinaria
respecto del tema de la declaracion judicial de paterni-
dad, haciendo suyas las palabras del Doctor Juan La-
rrea Holguin, quien en su obra “Igualdad de los conyu-
ges e igualdad de los hijos” (C.E.P. Quito, 1967, pdg.
85) dijo “En cuanto al fondo mismo de la investigacion
de la paternidad nuestro Cédigo requiere una moderni-
zacion en el sentido de facilitar la prueba de la paterni-
dad...” y aiin antes, en 1966 (Derecho Civil del Ecua-
dor, T. Il p. 228) afirmé: “Puede sorprender que nues-
tra Ley permita la declaracién de la paternidad sola-
mente cuando se prueben las relaciones sexuales ilici-
tas que retinan alguna de aquellas circunstancias que
las convierten en particularmente graves, al punto de
que normalmente serdn delitos. Esto se debe, sin duda
a la dificultad que ha hallado el legislador para vencer
la mentalidad dominante en épocas pasadas, contrarias
en general a la investigacion de la paternidad... Si la
Ley de modo mds sencillo, y sin hacer distinciones
odiosas, permitiera la declaracion judicial de paterni-
dad siempre que se demuestre que la madre tuvo rela-
ciones sexuales con el presunto padre y solo con él, du-
rante la época de la concepcion, se facilitaria mucho la
investigacién de la paternidad... Poco humanitaria y
poco légica, y poco prdctica, resulta, pues, en este pun-
to nuestra Ley”. La reforma del Céddigo Civil que se
produjo por Ley No. 256-CLP promulgada en el Regis-
tro Oficial No. 446 de 4 de junio de 1970, confirmada
en su vigencia por Decreto Supremo 180 publicado en
el Registro Oficial No. 34 de 7 de agosto de 1970, que
incluyé una modificacién relativa a la_exigencia de
prueba por escrito en la hipétesis del numeral 3°. del
articulo 300, actual articulo 267, aunque “constituyé
un notable avance en la materia, a favor de los hijos”
(Juan Larrea Holguin: Manual Elemental de Derecho
Civil del Ecuador, 4a. ed. CEP, Quito, s/a, p. 437), sin
embargo no ha bastado para que deje de ser sorpren-
dente la posicién de nuestro derecho positivo sobre la
materia, la que sigue siendo poco humanitaria y poco

l6gica; la Sala considera que las disposiciones limitan-

tes antes sefialadas han quedado tdcitamente deroga-

das por ser contrarias al principio constitucional con-
tenido en el articulo 48 de la Constitucién Politica del

Estado y que en todo caso en que se pruebe dentro del

proceso que la madre tuvo relaciones sexuales con el

presunto padre y solo con él durante la época de la con-
cepcion, el juez estd en el deber de declarar la paterni-
dad, sin hacer distinciones odiosas y en forma sencilla,

e inclusive para el perfecto esclarecimiento de la cues-

tion dispondrd de oficio, como diligencia para mejor

proveer, el examen de histocompatibilidad, cuando ello
sea posible atendiendo a la capacidad econdmica delas
. partes, al tenor de lo que dispone el articulo 122 del

Cédigo de Procedimiento Civil, conforme lo reclama

con tanta razon el autor citado, ya que de esta manera

se hace efectiva la garantia consagrada en la norma
constitucional antes citada, que dice: "Serd obligacion

del Estado, la sociedad y la familia, promover con md-

xima prioridad el desarrollo integral de nifios'y adoles-

centes y asegurar el ejercicio pleno de sus derechos. En
todos los casos se aplicard el principio del interés su-
perior de los nifios, y sus derechos prevalecerdn sobre
los de los demds. (Resolucién publicada en el Registro

Oficial n° 159 de 29 de marzo de 1999 y en la Gaceta

Judicial Serie XVIn® 1, p. 29).

La resolucién n° 183-99, dictada dentro del juicio ordi-
nario n° 150-98 que se sigue por declaracién judicial de pa-
ternidad, dice lo siguiente:

CUARTO: Es oportuno destacar que las disposiciones
del Cédigo Civil sobre declaraciones judiciales de paterni-
dad fueron expedidas en una época plagada de prejuicios
en contra de la filiacién de los nifios concebidos fuera del
matrimonio'y en que la ciencia no habia logrado encontrar
medios idéneos para la investigacién biolégica de la pater-
nidad, el nifio prdcticamente era un objeto de la relacién
juridica de esa investigacion; los verdaderos sujetos de esa
relacion eran los padres; pues la conducta observada por
ellos durante la concepcién del hijo era la determinante
para la declaracion judicial de la paternidad, o no. Elac-
tual Cédigo de Menores; la Convencién sobre los Derechos
del Nifio, de la que el Ecuador es parte y es Ley de la Re-
piiblica por hacer sido ratificada'y publicada en el Regis-
tro Oficial, y la Constitucién Politica de la Republica del
Ecuador, consagran preceptos que difieren sustancialmen-
te de las disposiciones del Cédigo Civil. De otro lado, la
ciencia ha descubierto que la paternidad de un nifio es po-
sible determinar prdcticamente con total certeza a través
de la prueba del ADN.- Los preceptos legales por un lado,
y la ciencia, por otro, han convertido en obsoletas las re-
glas rigidas para la declaracién judicial de la paternidad
del Cédigo Civil.- Los cédigos modernos de otros paises
que contenian normas iguales o similares al nuestro, las
han modificado radicalmente.- Es hora de que nuestra le-
gislacion siga esa corriente y establezca reglas actualiza-
das y precisas para el efecto. Sin embargo, estimamos que
para la declaracion judicial de la paternidad los jueces y
tribunales de la Funcién Judicial, en aplicacién de los ins-
trumentos legales citados, que han reformado tdcitamente
las disposiciones referidas del Cédigo Civil, asi como tam-
bién de conformidad con las reglas de la sana critica pre-
vistas por el articulo 119 del Cédigo de Procedimiento Ci-
vil, uno de cuyos competentes son las bases cientificas y,
que tratdndose de la declaracion judicial de la paternidad,
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es la prevalencia de los dictdmenes periciales basados en
el examen del ADN. Por cierto estos dictdmenes han de ser
de laboratorios serios y confiables cifiéndose a las rituali-
dades previstas en el Cédigo de Procedimiento Civil para
la prueba pericial.

Pero ademds, el mismo fallo introduce el siguiente efec-
to importante:

En vista de que en todos los casos, esto es sin excep-
cion, en la administracion de justicia se debe aplicar el
principio del interés superior del nifio, preceptuado por el
articulo 48 de la Constitucion y el articulo 3 de la Conven-
cion sobre los Derechos del Nifio, las resoluciones sobre fi-
liacién de menores concebidos fuera del matrimonio dicta-
das sin la prueba del ADN, o de otras de igual o mayor va-
lor que la ciencia vaya descubriendo, no causarian autori-
dad de cosa juzgada sustancial. (Gaceta Judicial Serie 16
n’ 1, p.37)

Finalmente la resolucién n°® 480-99, dictada dentro del
juicio ordinario n® 62-99 que se sigue por investigacion de
paternidad, y que recoge el criterio expuesto en el proceso
de casacién n® 268-98, mediante resolucién n® 464-99, dice
lo siguiente:

De acuerdo con la doctrina consagrada por nuestro or-
denamiento legal, la filiacién resulta por los vinculos de la
sangre. Respecto de la prueba de la maternidad no hay di-
ficultad porque se manifiesta por el embarazo y el parto, he-
chos materiales visibles. En cambio, la paternidad resulta
de la concepcion'y la concepcién no puede establecerse ma-
terialmente mediante el testimonio de terceros o exdmenes
morfologicos. Estos elementos de prueba constituyen sim-
ples indicios, conjeturas, probabilidades que hagan presu-
mir las relaciones sexuales de los presuntos padres en la
época de la concepcion. En la actualidad, los avances de la
ciencia han permitido encontrar un medio de prueba feha-
ciente para la investigacion bioldgica de la paternidad y de-
terminar prdcticamente con total certeza el padre de una
persona. Es la prueba del ADN, la misma que no se ha rea-
lizado en el presente juicio.

Mis adelante en el fallo se recoge el criterio: Las reso-
luciones judiciales sobre filiacién de menores concebidos
fuera del matrimonio dictados sin la prueba del ADN, o de
otras de igual o de mayor valor que la ciencia vaya descu-
briendo, no causan autoridad de cosa juzgada sustancial,
como ya lo dijo esta Sala en fallo pronunciado en el juicio
N?. 150-99 de 22 de marzo de 1999 mediante Resolucion
183-99 y la Resolucion N°. 464-99, dictada el 1 de septiem-
bre de 1999 en el proceso de casacién N°. 268-99.

Analicemos en detalle algunos aspectos que aportan los
fallos citados.

1. La valoracién de la prueba judicial

En un proceso, cuando el juez adopta una decisi6én so-
bre la litis, lo hace fundamentado en la prueba; es indispen-
sable, como ensefia Hernando Devis Echandia, que el juez
se considere convencido por ella y decida con arreglo a lo
que considera que es la verdad; aunque dicho convenci-
miento no sea més que una creencia de que conoce la ver-
dad’?

Ahora bien, aquella operacién mental que tiene por fin
conocer el mérito o valor de conviccién que pueda deducir-
se del contenido de la prueba, es lo que se conoce como va-
loracién o apreciaci6n de la prueba.’

Los autores Eduardo Couture y Jaime Guasp vinculan la
valoracién con la determinacién de la eficacia concreta de
la prueba sobre la decisién que el magistrado debe expedir.*

Guasp sostiene que, dado que la funcién de la prueba es
producir la conviccién psicolégica del Juzgador en torno a
la existencia o inexistencia de un dato procesal determina-
do, apreciar la prueba procesal no puede querer decir sino
expresar el resultado psicol6gico de las operaciones proba-
torias: exteriorizar la conviccién del juez tal como ésta sur-
ge al finalizar los actos de prueba. Y dice ademds este autor
coincidiendo en ello con Devis Echandia, que la conviccién
psicol6gica del juzgador no es un ente ideado teéricamen-
te, sino una realidad, si bien una realidad que consiste en
una creencia.

Para Leo Rosenberg, la valoracién o apreciacién de la
prueba es el examen de si la prueba esti lograda, segiin es-
te autor; esto se realiza mediante la comparacién del resul-
tado de la prueba con el tema®.

Santiago Pereira Campos, participante en las Xas. Jor-
nadas Nacionales de Derecho Procesal Uruguayo, en lo ati-
nente a actividad probatoria distingue entre los conceptos
de eficacia y valoraci6n de la prueba; y diee: la eficacia de
la prueba estd conformada por su poder de conviccién so-
bre el juez; la valoracién es la operacién intelectual de juz-
garla, valorarla.®

Sin embargo, atin para aquellos autores que no distin-
guen entre valoraci6n y eficacia, la valoracién conlleva una
operaci6n mental; y en ella, como lo dice Devis Echandfa,
entran en juego algunas operaciones sensoriales e intelec-
tuales como la percepcion, la representacién y el razona-
miento; pero también intervienen las reglas de la sana criti-
ca (légica basada en reglas de la experiencia: fisicas, mora-
les, sociales, sicol6gicas, técnicas, cientificas, etc.) y otros
conocimientos cientificos y técnicos.’

2. Prueba legal o prueba tasada vs. prueba libre o
apreciacion conforme a la sana critica

Este convencimiento o certeza, o determinacién de la
eficacia, puede ser de dos tipos: personal (llamada también
moral, subjetiva y real) y legal (llamada también subjetiva
y formal); el primero, cuando el convencimiento o certeza
deriva de la libre apreciaci6én por parte del juez de la prue-
ba; y del segundo tipo, cuando el convencimiento o certeza
deriva del mérito obligatorio que la ley le asigna a una
prueba determinada.*

Estos dos tipos corresponden, cada uno, a dos sistemas
que la doctrina llama: 1. sistema de tarifa legal o prueba le-
gal; y 2. sistema de libre convicci6n o pruebas libres.

Refiriéndose al sistema de tarifa legal, E. Couture, si-
guiendo a Carlos Furno, sostiene que: Pruebas legales son
aquellas en las cuales la ley sefiala por anticipado al juez
el grado de eficacia que debe atribuir a determinado medio
probatorio; es decir que, por un acto de autoridad, se aspi-
raba a sefialar de antemano el resultado de los procesos in-
telectuales del juez. En cambio, sobre la sana critica opina
que este sisterna introduce un principio regulador, ya no del
resultado de la valoracién, sino de la actividad intelectual
del juez frente a la prueba.”® Este principio consiste en re-
glas que son, ante todo, las reglas del correcto entendimien-
to human; en ellas interfieren las reglas de la 16gica con las
reglas de la experiencia del juez." Estas reglas no le permi-
ten al juez razonar discrecional o arbitrariamente; pero son
preceptos que los filsofos llaman de higiene mental, ten-
dientes a asegurar el més certero y eficaz razonamiento.

Es importante resaltar, como lo hace Couture, que el sis-
tema de la sana critica o libre apreciacion, si bien da liber-
tad al juez para determinar la eficacia de la prueba, no es un
sistema arbitrario. Santiago Pereira Campos afirma que en



-

Eficacia de'la prueba del ADN 133

el sistema de la libre conviccién, el valor o mérito probato-
rio es determinado por el juez, pero éste debe —de todos mo-
dos- fundar su fallo. Este autor, siguiendo las ensefianzas de
Teitelbaum, sostiene que el sistema de 1a prueba racional o
sana critica excluye la predeterminacién legal de la prueba,
pero no implica discrecionalidad total, sino determinadas
reglas 16gicas y de experiencia que el juez debe seguir, y si
bien la ley no regula su eficacia, consagra ciertas normas
que en definitiva son reglas de 16gica y de experiencia, co-
mo la edad de los testigos, que no se les permita leer apun-
tes al tiempo de la deposicién. Las reglas de la sana critica
proyectadas en la prueba constituyen un standard juridico:
su valor como tal radica en que consisten en una parte sufi-
cientemente precisa (las reglas de la 16gica formal) y en
otra lo suficientemente pléstica (las méximas o adverten-
cias de la experiencia) como para procurar la justicia de las
situaciones particulares; asi, que los hombres mantienen
una linea habitual de conducta, que los hechos se desen-
vuelven de acuerdo con las previsiones regulares de la ex-
periencia® .

Sobre las reglas probatorias legales, que es como Ro-
senberg se refiere a la prueba tasada, dice que ellas condu-
cen a establecer la verdad o falsedad de una afirmacién, sin
tener en cuenta la convicci6n judicial, pero pone énfasis de
que deben haberse cumplido los presupuestos de que hace
depender 1la ley los efectos de ese establecimiento.!* Caso
contrario, el juez deberd valorar la prueba conforme a la sa-
na critica.

Ahora bien, histéricamente el sistema de tarifa legal re-
present6 un avance trascendental en la administracién de
justicia y en el ordenamiento juridico general de los Esta-
dos, al excluir los medios bérbaros, faniticos o mateméti-
cos que caracterizaron un determinado periodo.

E. Couture, cita algunos ejemplos de pruebas legales o
tasadas: en el Fuero Real de Espaiia estaba excluido, por re-
gla general, el testimonio de la mujer. Sin embargo, eran
admitidos sus dichos para atestiguar cosas que fueron oidas
o hechas, en baiio, horno, molino, rfo, fuente, hilados, teji-
dos, partos, hechos mujeriles y no en otra cosa. El Espécu-
lo graduaba el valor de los testigos imponiendo al juez so-
brios criterios de estimacién. Los ancianos deben ser més
creidos que los mancebos, porque vieron mds y pasaron
mds las cosas. El hidalgo debe ser creido més que el villa-
no, pues parece que guardard mds de caer en vergiienza
por st, y por su linaje. El rico debe ser més creido que el po-
bre, pues el pobre puede mentir por codicia o por prome-
sa.Y mis creido debe ser el varén que la mujer, porque tie-
ne el seso més cierto y més firme. La Partida Tercera, en
cambio, estd muy dominada por el criterio de la prueba arit-
mética. Dos testigos idéneos hacen plena prueba que obli-
ga al juez. Si las dos partes presentan testigos en igual nud-
mero, prevalecen los que son de mejor fama. Si los testigos
de ambas partes son de igual fama, predomina el mayor nud-
mero. Si se trata de probar la falsedad de un instrumento
privado, se requieren dos testigos. Si la falsedad se encuen-
tra en instrumento piblico no alcanzan dos, sino que se re-
quieren cuatro. Para probar el pago cuando la deuda consta
en instrumento piblico, son indispensables cinco testigos.
En los pleitos sobre testamentos se requieren siete testigos,
y ocho si el testador fuese ciego, etc.”

Sin embargo, a criterio del autor colombiano Devis
Echandia lq civilizacién occidental ha superado su necesi-
dad desde hace dos siglos y sé6lo por nefasta tradicion se
conservo en el proceso civil hasta hace pocos afos.’

De igual criterio es Jaime Guasp, para quien el sistema
de la prueba legal o tasada tiene que ser cientificamente re-
chazado; por cuanto estima que las normas de derecho son
inidéneas para ordenar una eficacia probatoria, dado el
sentido de la prueba misma. Pues siendo la norma jurtdica
un imperativo, va dirigida a inclinar en cierto sentido la
voluntad de un sujeto y no es apta por naturaleza para im-
ponerse frente a otras actividades de la personalidad, entre
ellas, las creencias. Y dice atin mds: El fenémeno de la
prueba legal o prueba tasada constituye una anormalidad
juridica, ya que, destinadas, por esencia, todas la opera-
ciones probatorias a convencer al Juez de la existencia o
inexistencia de un dato procesal determinado, en el mo-
mento de llegar a la obtencién del resultado de dichas ope-
raciones se prescinde de tal conviccién y se la sustituye por
un imperativo legal.”

Couture es coincidente en que la prueba legal corres-
pondi6 a una etapa histérica en la cual el legislador aspira-
ba a regular de antemano, con la méxima extensién posible,
la actividad mental del juez en el anélisis de la prueba.” Pe-
ro Devis Echandia sostiene que esto hoy no se justifica, por
cuanto la preparacién de los jueces es mayor.

Pese a lo dicho, Devis Echandia también indica c6mo las
normas o reglas de la sana critica pueden trasformarce en re-
glas de cardcter juridico, en el sentido de que se convierten
en mandatos legales imperativos que el juez debe aceptar y
aplicar sin valoraci6n subjetiva o personal; y es que, como
indica el autor citado, es evidente que las normas consagra-
das en 1a tarifa legal son reglas 16gicas y de experiencia aco-
gidas por el legislador de manera abstracta, con el fin de di-
rigir el criterio del juez; o sea, son lal6gica'y la experiencia
del legislador, mas no la del juez ni la del abogado litigante.
En un sistema de libre apreciacién existe adem4s la diferen-
cia sustancial de que esas reglas son concretas, para casos
especificos examinados, mientras que en la tarifa legal son
abstractos o de car4cter general. Son las reglas de la sana cri-
tica que constituyen un estdndar juridico, esto es, un crite-
rio permanente para la valoracién de la prueba judicial; pe-
ro no son inflexibles ni estéticas; porque son tomadas del
normal comportamiento social e individual, que estd sujeto
alas leyes de la evolucién cultural, técnica, cientifica, moral
y econ6mica. Su naturaleza y flexibilidad son similares a las
de las reglas o mdximas de la experiencia.”® A criterio del
autor, estas reglas provienen de la legislaci6n, pero en au-
sencia de éstas, han sido las costumbres judiciales las que
han regulado la actividad probatoria, desde tiempos anti-
quisimos; y lo han hecho, ora sujetando al juez a reglas abs-
tractas preestablecidas que le sefialan la conclusion que
forzosamente debe aceptar en presencia o ausencia de de-
terminados medios de prueba (que es el sistema conocido
como tarifa legal); ora otorgdndole, por el contrario, facul-
tades para que haga una libre valoracién personal y concre-
ta del material probatorio.”

En igual sentido, Jaime Guasp afirma que Las reglas de
la sana critica o del criterio humano o son definidas juridi-
camente por la ley o la jurisprudencia, y entonces se con-
vierten en preceptos de derecho'y hacen de la prueba una
prueba tasada, o bien no se consideran como mandatos, si-
no como simples indicaciones, y la prueba sigue siendo li-
bre, con lo que la alusién a tales reglas resulta tedricamen-
te, aunque no prdcticamente estéril. Y por ello, el autor es-
pafiol sostiene que aunque la ley atribuye cierto valor espe-
cifico a la eficacia de ciertas pruebas particulares, el Tribu-
nal Supremo, a través de su jurisprudencia, ha admitido la
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apreciacién conjunta de la prueba, que devuelve al juzgador

la libertad de valorar la pruebas.”

Pietro Castro justifica el establecimiento de ciertas re-
glas acerca del valor de las pruebas no s6lo en la persisten-
cia de ciertos criterios antiguos, sino también en la necesi-
dad de proteger a determinados medios de prueba, por ra-
zones de conveniencia y de seguridad juridica.?

Sobre lo dicho, nos interesa resaltar lo siguiente:

1.- El sistema de valoracién conforme a la prueba tasada tie-

3.- El establecimiento de una prueba cuyo grado de conven-
cimiento est4 determinado en la ley (prueba tasada), tie-
ne su fundamento en la sana critica, pero también se jus-
tifica por el interés que permite tutelar.

Vimos que la jurisprudencia da vida a las normas juridi-
cas ajustdndolas al normal comportamiento social € in-
dividual, pero también, permite aplicar a una realidad
concreta una tendencia que puede no estar manifestada
en el conjunto de la legislacién. En los fallos citados, la

ne, al igual que el sistema de libre apreciacién, funda-
mento en las reglas de la sana critica; entre las cuales es-
td la sujecién del pensamiento a las leyes de la técnica
cientffica.

Como se vio en los fallos analizados, la prueba del
ADN, gracias al avance de la ciencia, ha alcanzado un
grado de confiabilidad muy alto; por lo que negar su va-
lor seria desconocer los estudios cientificos al respecto.

2.- Para que la prueba del ADN sea obligatoria para el juzga-

dor, y conforme se confirma en uno de los fallos, debe
cumplir con ciertos presupuestos o requisitos: a) debe tra-
tarse de un examen genético o de histocompatibilidad
(ADN) dotados de certeza; se excluyen los exdmenes so-
méticos y hematol6gicos comparados; b) el peritaje ha de
haberse actuado conforme a derecho, dando cumplimien-
to a lo que dispone el articulo 260 del Cédigo de Proce-
dimiento Civil; y c) el informe ha de tener una conclu-
sién terminante, absoluta, en la que se sefiale que la pro-
babilidad es casi del cien por cien. Como bien sefialan los
fallos, si la prueba no retine dichos requisitos, el juez no
estard obligado a atenerse contra su conviccién; con lo
cual la prueba pierde su carécter de legal o tasada.

Corte Suprema declara técitamente derogadas las nor-
mas del Cédigo Civil, por ser contrarias a principios del
interés superior del nifio; y resuelve que para declarar
la paternidad bastara con una prueba de ADN al menor,
sin importar la conducta observada por los padres du-
rante la concepci6n del hijo; todo ello evidencia la ra-
zén o conveniencia de fijar para estos casos una prueba
tasada.

4.- La Corte Suprema, a través de sus fallos de triple reitera-

ci6n, asigna un valor adicional a la prueba del ADN que
consiste en que aquellas resoluciones sobre filiacién de
menores concebidos fuera del matrimonio dictadas sin la
mencionada prueba no causarfan autoridad de cosa juz-
gada sustancial o material. Dicha declaracién abre la
puerta para que se pueda renovar la contienda en iguales
condiciones, dejando de lado el principio del non bis in
idem, y prevaleciendo aquel del interés superior del nifio.

. Finalmente, cabe resaltar que si bien los fallos se refieren

a la prueba del ADN, la Corte deja abierta la posibilidad
de que otras pruebas de igual o mayor valor que la cien-
cia vaya descubriendo tengan el mismo valor probatorio
y efecto procesal.
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