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INTRODUCCION

El presente trabajo realiza un analisis extensivo de los principios del Derecho
Comunitario, para poder desentrafiar la importancia y eficacia juridica de sus
normas en el Ecuador en relacion a la Propiedad Intelectual.

Consecuencia de lo anterior, en el primer capitulo realizamos un estudio
relacionado a la naturaleza juridica de las normas de propiedad intelectual, asi
como el contenido y alcance de esta disciplina juridica, estudio que efectuamos
incluso recurriendo a los aspectos filosoficos de las instituciones de propiedad
intelectual.

Una vez precisado el contenido de esta rama juridica procedemos al estudio del
Derecho Comunitario, mediante un analisis de sus vinculaciones y diferencias con
distintas ramas del Derecho, producto del cual ponemos de manifiesto las
caracteristicas esenciales y fundamentales del mismo.

Puesto que en materia de Derecho Comunitario no existe mayor experiencia y
precision que en la comunidad europea realizamos un estudio de ésta, tanto en su
estructura organica como en sus instituciones juridicas propiamente dichas.

Con los conocimientos anteriores estudiamos en forma pormenorizada a la
Comunidad Andina, sus 6rganos, estructura, funciones, objetivos y principalmente
al Tribunal Andino de Justicia, par poder determinar el verdadero alcance y
contenido de las normas comunitarias andinas.

En base a lo anterior procedemos a analizar multiples casos concretos de distintas
clases de relaciones que pueden darse entre las normas comunitarias y la Ley de
Propiedad Intelectual, con el objeto de establecer en cada uno de ellos como se
aplican los principios del Derecho Comunitario ya en casos especificos, y de esta
manera determinar en esos topicos, que son variados por cierto, cual es nuestra
normativa legal vigente.

Finalmente formulamos nuestras conclusiones y recomendaciones






ANTECEDENTES

La actividad creativa del hombre esta en constante desarrollo, nuevas férmulas de
solucion de conflictos y de regulacion de relaciones de los individuos entre si, de
los Estados entre si, y los particulares con el Estado, es algo que nos dejo el siglo
XX. La conciencia del hombre en su actuar individual y mas alla integrados en un
Estado, de superar sus conflictos y vincularse a aquellos que tienen una situacién
similar o que la asociacion puede reportar un beneficio 0 una ventaja, de diversa
indole, es lo que ha llevado a nuevos planteamientos y situaciones de derecho.

A lo antes indicado, se suma una nueva perspectiva que es el desarrollo de la
propiedad intelectual, concebida esta como “un espacio juridico dentro del cual
caben diferentes sistemas normativos que tiene por objeto la proteccion de bienes
inmateriales de diferentes ordenes: industriales, comerciales, técnicos, artisticos,
cientificos y literarios™; ya pasaron los afios en que quienes optaban por vivir de
las creaciones del intelecto, de ideas nuevas, que aunque creativas eran rechazadas
incluso por vincularselas a temas considerados tabues o religiosos, eran rechazados
y condenados, y se frenaban estas actividades.

Hoy la realidad es completamente diferente, las obras del intelecto alimentan
nuestro espiritu, y los autores pueden disfrutar del hecho de serlo, tanto en lo
espiritual como en lo material, la competencia se presenta en las nuevas creaciones
cientificas, y se ha considerado que realmente poderoso y desarrollado no es el
Estado que tenga mas “oro en sus arcas”, sino aquel que es capaz de enfrentar los
nuevos retos y de ir adaptando su tecnologia al presente y competir en el futuro.

En este &mbito, el derecho, ciencia en constante desarrollo no podia quedarse atras,
estas nuevas realidades tenian que ser reguladas, presentandose un doble
fendmeno: el surgimiento de un Derecho auténomo que regula las relaciones de
los Estados entre si y del Estado con los particulares, que trasciende las fronteras
en los términos ya indicados, conocido como Derecho Comunitario; y el desarrollo
del Derecho de Propiedad Intelectual, para proteger estos bienes inmateriales de
diversa indole, que tienen un importante contenido econémico. De tal forma que la
interaccion de ambos, esto es, del Derecho Comunitario y la propiedad intelectual
va a ser el objeto de nuestro trabajo.

! ANTEQUERRA PARILLI, Ricardo. Manual para la ensefianza virtual del Derecho de Autor y los Derechos Conexos.

Tomo I. Santo Domingo, Republica Dominicana, 2001. Pagina 4.
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PROLOGO

Corresponde el honor que me ha otorgado el Doctor Santiago Velazquez
Velazquez al solicitarme escribir algunas lineas sobre su trabajo titulado
“PREEMINENCIA DEL DERECHO COMUNITARIO ANDINO FRENTE A
LAS LEGISLACIONES NACIONALES, EN MATERIA DE PROPIEDAD
INTELECTUAL. ASPECTOS CONSTITUCIONALES DEL TEMA. ANALISIS
COMPARATIVO CON LA UNION EUROPEA”, como tesina en el Sistema de
Postgrado de la Facultad de Jurisprudencia de la Universidad Catdlica de Santiago
de Guayaquil.

El trabajo en general plasma una vision de la génesis y de la importancia de la
integracion comunitaria, tanto en la Union de las Comunidades Europeas como en
la Comunidad Andina, tema de gran actualidad y complejidad y que, por lo tanto,
resulta imposible abordarlo en la totalidad de sus extremos en una sola obra. De lo
sostenido por los autores puedo destacar los siguientes puntos:

Buscando el origen del derecho comunitario, se analizan las razones por las cuales
las Comunidades Europeas sintieron la necesidad de integrarse, para dar origen a
un nuevo orden juridico, el Derecho Comunitario, que si bien en su inicio parti6 de
la suscripcion de un Tratado Internacional fue separandose de la concepcion de
Derecho Internacional para convertirse en disciplina independiente, encontrar
como caracteristica esencial de la misma la de imponerse a los érganos
jurisdiccionales y la de integrarse al derecho interno de los Paises Miembros.

Profundiza en el tema de la cesién de soberania que hacen los Paises Miembros
para hacer posible la existencia de una Comunidad, con el fin de adoptar en
determinadas materias una normativa comin y el impacto que dicha normativa
trae no so6lo sobre los paises sino sobre los nacionales de los mismos, para luego
hablar sobre la necesidad e importancia de la armonizacion de las legislaciones
nacionales, tarea cuya promocion, en el caso de la Comunidad Andina, se
encuentra atribuida al Parlamento Andino, conforme lo dispuesto en el literal f) del
articulo 43 del Acuerdo Subregional Andino (Acuerdo de Cartagena).

Sobre las fuentes del Derecho Comunitario hace la relacion de las mismas respecto
del derecho europeo y del andino, dedicando reflexiones a un tema de indudable
importancia, las caracteristicas y principios que lo rigen y que, conforme a la
jurisprudencia del Organo Judicial Comunitario, son la base para establecer su
supremacia.

Encuentro, también, como aspecto digno de resaltar, el planteamiento de un tema
de actualidad cuél es la Relacion del Derecho Comunitario con los postulados



constitucionales de los Paises Miembros, tema que ha originado diversas
vertientes de interpretacion doctrinaria, para concluir verificando igualmente, la
supremacia del Derecho Comunitario sobre las Constituciones Politicas de los
Paises Miembros, conclusién que ameritdé examen del concepto de soberania
absoluta, ya superado en estos tiempos, y del concepto de la supranacionalidad del
Derecho Comunitario, para lo cual comprendi6 el analisis de los articulos 2° y 3°
del Tratado de Creacion del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina. Es
sobre esta normativa y conceptualizacion que plantea el trabajo el interrogante de
qué sucede cuando una vez ratificado el Tratado Constitutivo de la Comunidad,
algunas de sus disposiciones resultaren contrarias al texto constitucional de un Pais
Miembro, caso en el cual examina las alternativas siguientes:

Revisar o reformar el derecho interno.
Acudir a los mecanismos previstos en el derecho internacional para denunciar,
anular o reformar el Tratado.

Luego de citar algunas soluciones previstas en el derecho comparado, entra en el
terreno del derecho nacional y concluye, segun su entender, que no puede darse
dicotomia de posiciones sobre la forma de interpretar el inciso final del articulo
162 de la Constitucion Politica de la Republica del Ecuador, ya que la corriente
moderna de la tendencia doctrinaria avala la tesis de la prevalecia de los Tratados
Internacionales y, en dicho caso, a considerarlos como superiores al texto
constitucional.

Igualmente, se ocupa de establecer las relaciones del Derecho Comunitario con las
otras disciplinas, en especial con el Derecho Internacional, para plasmar las
diferencias que tienden a la autonomia de aquel, otorgando a la coercibilidad un
parametro muy importante, pues indica que una de las falencias del derecho
internacional se encuentra en la ausencia de aquella, mientras que para la exigencia
del acatamiento del Derecho Comunitario se ha previsto un Organo Judicial
Comunitario.

Sobre este Gltimo punto, me permito decir que en realidad, desde la perspectiva del
Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, en el Ambito Subregional Andino la
normativa comunitaria establece un verdadero Sistema Judicial Comunitario, en
donde existe una verdadera colaboracion entre dicho Tribunal y las Cortes,
Tribunales y jueces nacionales, no solo en materia de interpretacion prejudicial en
temas de Propiedad Intelectual, sino en aspectos especificos del acertamiento de la
justicia comunitaria al ciudadano; en donde le corresponde a los jueces nacionales,
con base en la sentencia proferida en Accién de Incumplimiento por el Organo
Judicial Comunitario, sefialar en concreto el monto de los perjuicios reclamados
por un particular, sufridos a causa del incumplimiento de la normativa



comunitaria, siendo la causa de la responsabilidad estatal el incumplimiento
declarado, aspecto que ya no sera de objeto de discusion en los procesos internos®
(articulo 110 de la Decision 500 de la Comisién de la Comunidad Andina-
Estatuto del Tribunal).

Igualmente, el trabajo se ocupa de uno de los temas de debate internacional de
actualidad como es el papel del Juez Comunitario en la defensa de los Derechos
Fundamentales, cuya proteccion para el caso de las comunidades Europeas, se
encuentra prevista en el Tratado de la Unién Europea pero que exigidé en su
momento hacer detalle de los mismos, ratificando, ademas de los reconocidos en
las Constituciones y leyes nacionales, los previstos en el Convenio Europeo para la
Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales, y en la
Carta Social Europea.

En el caso de la Subregidn, el Sistema prevé mecanismos judiciales en cabeza del
Tribunal, que posibilitan otorgar eficacia real a los derechos humanos, bajo el
entendido que la filosofia de la integracion andina sefiala: * el crecimiento del
nivel de vida de los habitantes” como la meta a la que se mira, mediante el
establecimiento progresivo de un mercado comun, el acercamiento, promocion y
desarrollo armonioso de politicas econémicas de los paises miembros, relaciones
mas estrechas entre los paises que la componen, en donde el enfoque mas hacia lo
social debera centrar el trabajo de todos los érganos e instituciones del Sistema de
Integracion Andina SAI en aspectos como la libertad, seguridad juridica, teniendo
como pilar de todo el proceso el respeto y el otorgamiento de la proteccion de los
derechos comunitarios de los particulares.

Aungue se haya puesto en duda el valor normativo de la Carta Andina de
Promocién y Proteccion de los Derechos Humanos, expedida por el Consejo
Presidencial Andino el 26 de julio de 2002 y que tiene un corte progresista
tendiente a reconocer una amplia gama de derechos humanos?, la tabla minima de
derechos humanos, se encuentra insita en el concepto de persona, y ello hace que
el juez, y especialmente el Juez Comunitario, la deba tener como frontera y fuente
de derecho.

Sin olvidar que el articulo 31 del Tratado de Creacion del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina posibilita a las
personas naturales o juridicas acudir directamente ante los jueces nacionales, conforme a la legislacion interna, para
reclamar indemnizacion de dafios y perjuicios sufridos como consecuencia del incumplimiento de la normativa comu-
nitaria andina, caos en el cual el juez nacional, en su oportunidad, debera solicitar al Organo Judicial Comunitario la
interpretacion prejudicial de las normas del Derecho Comunitario Andino que se debaten el proceso intero.

Al lado de los tradicionales derechos civiles y politicos o de primera generacion, los derechos econdémicos y sociales
y culturales, los derechos como el derecho al desarrollo y el derecho al medio ambiente; los derechos de los pueblos
indigenas y de las comunidades afroascendientes y los derechos de los grupos que requieren de proteccién especial
tales como las mujeres, los nifios y los adolescentes, adultos mayores, personas con discapacidades, migrantes,
desplazados, personas con diversa orientacion sexual, personas privadas de la libertad y refugiados y apétriadas.



Como conclusion, puedo resaltar que la supremacia del Derecho Comunitario
sobre el derecho interno de los Paises Miembros, es un principio producto de la
jurisprudencia la que, a su vez, debe tener la proteccion de los derechos humanos,
como fuente de interpretacién normativa en sus sentencias.

Vale la pena citar a Jacques Santer, Presidente de la Comision Europea, quien con
motivo de su investidura como doctor Honoris Causa por la Universidad de
Alicante, en uno de los apartes de su discurso dijo: ““(...)La integracion europea no
se realiza por la fuerza. Las Comunidades Europeas no tienen poder directo de
coercion; no tiene ejército ni policia. Dispone de una estructura administrativa
limitada y debe en gran parte apoyarse en las Administraciones de los estados
miembros.

La Unidén Europea no es un Estado; se trata de una construccion politica original
gue relne a naciones seculares que quieren, a justo titulo, mantener sus
diferencias, pero que desean trabajar en comdn por la paz y la prosperidad de sus
pueblos. El arma de nuestra integracion es el derecho. Un derecho también
original, y que no tiene por funcién hacer desaparecer las diferencias, sino mas
bien permitir el funcionamiento armonioso de sistemas juridicos distintos en
funcién de objetivos comunes. Nuestra comunidad es, ante todo, y sobre todo una
Comunidad de Derecho.

Lo que es indudable es que la Europa del futuro tendria un rostro diferente al que
hoy conocemos. Sera una Europa mas diversa, mas plural y mas compleja.

No habra Unidad Europea sin Derecho Comunitario, y no habra Derecho
Comunitario sin unidad de Jurisprudencia. Después de todo, qué es una Nacidn,
sino un Derecho Comunitario que ha triunfado?”

De manera que el trabajo que prologo contiene temas que invitan a la discusion,
finalidad que se busca al escribir sobre temas como el escogido por el Doctor
Velazquez.

Olga Inés Navarrete Barrero
PRESIDENTA
Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina

Quito-Ecuador, diciembre de 2006.



CAPITULO |
LOS DERECHOS DE PROPIEDAD INTELECTUAL

1. LOS DERECHOS DE PROPIEDAD INTELECTUAL
1.1 CONCEPTUALIZACION

En sentido amplio la propiedad intelectual es concebida como un espacio
juridico dentro del cual coexisten diversos sistemas normativos que protegen
bienes de naturaleza incorporal de distintos 6rdenes. Por tanto la propiedad
intelectual se caracteriza por referirse a bienes diferentes de los corporales y por su
amplitud, pues no es meramente una rama del derecho sino que va mas alla ya que
tiene conexiones con diversas ramas de éste y llega a ocupar un amplio espacio del
mismo.

Entre las diversas facetas de la propiedad intelectual se encuentran las
relacionadas a bienes industriales, comerciales, artisticos, técnicos, cientificos y
literarios.

La propiedad intelectual se refiere a las ideas, conceptos y expresiones creadas
por la naturaleza humana, es decir, a productos del intelecto los mismos que
cuando son protegidos por la comunidad se denominan “propiedad intelectual”.

Los derechos intelectuales protegen siempre el resultado de una actividad
creativa, pero no deben confundirse con la forma a través de la cual se exteriorizan
en un soporte material. De igual forma no se debe confundir a los objetos
protegidos por la propiedad intelectual con el mero trabajo intelectual, pues se trata
de cosas distintas.

Hemos sefialado que los bienes inmateriales se encuentran protegidos por la
propiedad intelectual, pero esta tutela se da Unicamente en algunas clases de éstos,
0 en otras palabras, no todos los bienes inmateriales son objeto de tutela de los
derechos intelectuales. Asi tenemos, que en materia de patentes existen
exclusiones a la patentabilidad, en materia de marcas existen signos irregistrables,
y en derechos de autor la mayor parte de legislaciones no protegen a los textos de
las leyes, reglamentos y decretos.
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La distincidn entre cosas materiales e inmateriales ha sido siempre objeto de
estudio y discusion, a manera de ejemplo indicamos que Antonio VVodanovic, en su
Curso de Derecho Civil sobre los Bienes y los Derechos Reales sefiala que en
relacion a los modos de adquirir el dominio existen algunos que solo se aplican a
los bienes corporales, como la ocupacién y la accesion, por otra parte ciertos
modos de adquirir se regulan de distinta forma segun se trate de cosas corporales o
incorporales, este es el caso de la tradicion y la prescripcion.

La expresion “propiedad intelectual” no siempre tiene el mismo alcance en las
legislaciones, asi por ejemplo en Espafia ésta se refiere a “derechos de autor” y
“derechos vecinos”, puesto que las marcas, modelos de utilidad, disefios
industriales, para dicha legislacion forman parte de “la propiedad industrial”.

No obstante lo anterior la expresion “propiedad intelectual” se encuentra en un
franco proceso de universalizacion abarcando a los dos grandes sistemas: derechos
de autor y propiedad industrial. Lo anterior se manifiesta en hechos como los
siguientes: el Convenio de Paris para la Proteccion de la Propiedad Industrial y el
Convenio de Berna para la Proteccion de las Obras Literarias y Artisticas crearon
cada uno su respectiva Secretaria, las que en 1893 se unificaron y denominaron
“Oficinas Internacionales Reunidas para la Proteccion de la Propiedad Intelectual”.
Otro punto importante para que el concepto “Propiedad intelectual” haya
alcanzado un caracter universal fue la creacion, mediante el Convenio de
Estocolmo de 1967, de la Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual,
organismo de las Naciones Unidas con competencia en materia de invenciones,
disefios industriales, signos distintivos, obras literarias y artisticas, interpretaciones
y ejecuciones artisticas, producciones fonogréaficas y emisiones de radiodifusion,
es decir, que puede actuar en temas de propiedad industrial, derechos de autor y
derechos conexos.

La Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual, tiene sus origenes en el
afio 1883, pues en el mismo se adopt6 el Convenio de Paris para la Proteccion de
la Propiedad Industrial, primer tratado internacional de gran alcance destinado a
facilitar que los nacionales de un pais tengan proteccién en otros para Sus
creaciones intelectuales. Cabe indicar, que ya en 1873 con ocasion de la
Exposicion Internacional de Invenciones de Viena, se puso de manifiesto la
necesidad de proteccion internacional de la propiedad intelectual, pues a esta cita
Se negaron a asistir expositores extranjeros por temor a que se apropiaran de sus
ideas para explotarlas en otros paises.

Adicionalmente, el Acuerdo sobre los Aspectos de los Derechos de Propiedad
Intelectual Relacionados con el Comercio se refiere con la expresion “propiedad
intelectual” a los derechos de autor y derechos conexos, derechos sobre marcas de
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fabricas o de comercio, indicaciones geogréficas, dibujos y modelos industriales,
invenciones y esquemas de trazados de circuitos integrados, y proteccion de la
informacién no divulgada.

Los derechos de propiedad intelectual tienen elementos especificos, los que en
criterio de Robert Sherwood, son los siguientes:

Son derechos de exclusiva, pues permiten a sus titulares excluir de su

explotacion y comercializacion a terceros.

e Poseen mecanismos que permiten la creacion del derecho.- En algunos
casos, como el derecho de autor, éste nace por la creacion misma y en
otros, como en el caso de las patentes, se requiere seguir un procedimiento
reglado por la ley.

e El derecho exclusivo tiene una duracion limitada.- Segin la clase de
derecho que se trate esta varia, asi tenemos que la proteccién de las marcas
dura diez afios, la de las patentes veinte y la del derecho de autor la vida de
éste mas setenta afios.

e Existen reglas con respecto al interés pablico, las que estan definidas con
gran precision y respetan al creador.

e Existen normas relacionadas a la comercializacion del derecho de
exclusividad, para facilitar el otorgamiento de licencias o la venta.

o Existen medidas que rigen el flujo de productos intelectuales a través de las
fronteras.

e Existen reglas expresas para hacer efectivo el derecho de exclusividad. Las
que se refieren a los &mbitos administrativo, civil y penal.

e Cuando se dan variantes al sistema se establecen periodos de transicién
para adecuarse a la nueva estructura.

1.2 CONTENIDO

Respecto al contenido de la propiedad intelectual existen varias concepciones,
las que brevemente comentaremos a continuacion.

1.2.1 CONCEPCION UNITARIA

El jurista belga Picard sostiene que el objeto de los derechos intelectuales es la
produccion intelectual, esto es la produccion del espiritu y talento humano, de tal
forma que esta disciplina unitaria abarca los derechos sobre obras literarias y
artisticas, invenciones industriales, modelos y dibujos aplicados a la industria,
marcas de fabrica y ensefias comerciales.
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Hemeregildo y Maria Baylos sostienen también una concepcion unitaria, pues
manifiestan que los derechos intelectuales, en cualquiera de sus facetas, tienen
como denominador comin otorgar al titular un derecho de exclusiva para
materializar la concepcion protegida.

Los criticos a esta teoria han manifestado que los derechos intelectuales se
encuentran regulados en leyes y tratados autbnomos, segun sea el ambito al que se
refieran. Por otra parte, se ha destacado que lo anterior obedece a la
heterogeneidad de los bienes juridicos protegidos.

1.2.2 CONCEPCION BIPARTITA

Esta concepcidn divide el &mbito de la “propiedad intelectual” en dos grandes
ramas: la propiedad industrial y los derechos de autor.

Bajo la proteccion de la propiedad industrial se incluyen las invenciones, los
disefios industriales, las marcas, los lemas y las denominaciones comerciales.
Adicionalmente, se considera dentro de esta clasificacién a la proteccion contra la
competencia desleal.

En la proteccion de derechos de autor se incluye a los denominados “derechos
conexos”.

Esta concepcidn bipartita encuentra su sustento en los inicios de la proteccién
internacional pues el Convenio de Paris, que forma parte de la legislacion
ecuatoriana y se encuentra publicado en el Registro Oficial 244 del 29 de julio de
1999, se refiere a invenciones, marcas, disefios industriales, nombres comerciales,
indicaciones de procedencia y a la competencia desleal; y el Convenio de Berna,
que también es parte del ordenamiento juridico ecuatoriano y se encuentra
publicado en el Registro Oficial 844 del 2 de enero de 1992, se refiere a derechos
sobre obras artisticas y literarias.

1.2.3 CONCEPCION TRIPARTITA

Esta concepcion clasifica los derechos intelectuales en tres grupos: derecho de
autor, derecho invencional y derecho marcario.

En relacion a derechos de autor la proteccion se extiende a las obras artisticas,
literarias y cientificas, y a los derechos conexos.

El derecho invencional se refiere a las invenciones técnicas, esto es, a las
patentes y modelos de utilidad.
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Finalmente, bajo la consideracidn de derecho marcario se protege a los signos
distintivos como las denominaciones y lemas comerciales.

Todas las concepciones sefialadas tienen sus bases, sin embargo consideramos
que lo mas propio para determinar el contenido y alcance de la expresién
“propiedad intelectual” es remitirnos a lo establecido en el Tratado de Creacién de
la Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual, suscrito por el gobierno del
Ecuador en Estocolmo el 14 de julio de 1967 y publicado en el Registro Oficial
885 del 3 de marzo de 1988, el cual en su articulo 2 sefiala en forma enunciativa, y
no excluyente los derechos protegidos bajo la denominacion “propiedad
intelectual”, los que son:

e Las obras literarias, artisticas y cientificas.
Las interpretaciones de los artistas e intérpretes, las ejecuciones de los
artistas ejecutantes, los fonogramas y las emisiones de radiodifusion.

e Las invenciones en todos los campos de la actividad humana, los
descubrimientos cientificos, los dibujos y modelos industriales.

e Las marcas de fabrica, de comercio y de servicio, asi como los nombres y
denominaciones comerciales. La proteccidn contra la competencia desleal.

e Todos los deméas derechos relativos a la propiedad intelectual en los
terrenos industrial, cientifico, literario y artistico.

Se ha criticado por parte de la doctrina la inclusion dentro de la propiedad
intelectual de la proteccion contra la competencia desleal, por cuanto ésta no tiene
las caracteristicas propias de los bienes intelectuales. Al contrario existen
suficientes argumentos para indicar que la competencia desleal y por tanto la
proteccion contra ésta puede darse en distintas ramas del derecho, como por
ejemplo el derecho mercantil, el derecho societario, el derecho bursatil, y otros.
Cabe indicar, respecto a este particular, que en nuestra Ley de Propiedad
Intelectual se incluye el tratamiento a la proteccién contra la competencia desleal,
sin embargo de lo cual consideramos que las disposiciones sobre este tema
contenidas en la ley son aplicables en general a las distintas areas del derecho.

El alcance de la “propiedad intelectual” ha sido definido con acierto en una
sentencia de la Corte Constitucional de Colombia identificada como fallo
C/975/02 del 13 de noviembre del 2002 en la que se expone:

“Las creaciones del intelecto, y aquellas relacionadas con su divulgacion y
difusién, cuantos bienes inmateriales han sido agrupadas, para efectos juridicos, en
los denominados derechos de propiedad intelectual, los cuales, a su vez,
comprenden los derechos de autor, los derechos de propiedad industrial y los
derechos sobre descubrimientos cientificos, asi como otras formas vy
manifestaciones de la capacidad creadora del individuo™.
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“La propiedad intelectual comporta, entonces, aquella disciplina normativa a
través de la cual se busca proteger y asegurar las creaciones intelectuales surgidas
del esfuerzo, el trabajo o la destreza del hombre, que en todos los casos son dignas
de obtener el correspondiente reconocimiento y salvaguarda juridica. EI concepto
de propiedad intelectual, abarca en un primer aspecto la propiedad industrial que
se refiere esencialmente a la proteccion de las invenciones, las marcas comerciales
y de fabrica, los disefios industriales, el nombre comercial, los modelos de utilidad,
la ensefia y el control y represién de la competencia desleal, y en un segundo
aspecto, el derecho de autor, que comprende las obras literarias, cientificas y
artisticas, otorgando también la debida proteccion a los artistas, intérpretes y
gjecutantes, a quienes son productores de fonogramas y a los propios organismos
de radiodifusion respecto de su emision”.

1.3 JUSTIFICACION FILOSOFICA DE LOS DERECHOS DE
PROPIEDAD INTELECTUAL

Los derechos de propiedad intelectual han sido objeto de cuestionamientos,
entre otros motivos, porque se sostiene, equivocadamente, que contribuyen a
generar monopolios. Lo anterior ha motivado que se demuestre, su importancia y
razon de ser a través de argumentos filoséficos, esto es, buscando a la luz de la
razén natural las Gltimas causas que los sustentan.

Dentro de estas justificaciones filosoficas resaltan la teoria Lockeana del
trabajo, la econdmica de los derechos de propiedad y el planteamiento de Horacio
Spector.

1.3.1 JUSTIFICACION DEONTOLOGICA: TEORIA LOCKEANA DEL
TRABAJO

La teoria de Locke es la union de dos tesis basicas: que todo individuo es titular
de un derecho de propiedad sobre su propio cuerpo, y que la apropiacion de un
objeto se efectla a través de la aplicacion del trabajo humano al mismo.

Robert Nozick ha aplicado esta teoria del trabajo a los derechos derivados de
una patente, lo que realiza a través de dos ejemplos. El primero de ellos es el
siguiente: un investigador médico sintetiza un producto para tratar una enfermedad
a partir de sustancias de facil obtencién y se rehlsa a venderlo a no ser que se
respeten sus condiciones. La apropiacion o compra de las sustancias componentes
por el investigador no ocasiona que éstas escasen, de modo tal que no se atenta
contra la provision de ellas.
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El otro ejemplo consiste en el caso de una persona que encuentra una sustancia
nueva en un lugar no transitado la que sirve para tratar una enfermedad, y se
apropia de la totalidad de la existencia de la misma. A decir de Nozick esta
persona no empeora la situacion de los demas, ya que si ella no se hubiera
tropezado con la sustancia nadie lo habria hecho y nadie la tendria. Sin embargo,
es evidente que conforme pasa el tiempo existe una posibilidad mayor que otros la
encuentren, lo que justifica un limite temporal al derecho de propiedad sobre ella.

La idea de Nozick es que la situacion del titular de una patente es similar a la de
la persona que descubre la sustancia en el segundo ejemplo. La patente del
inventor no priva a otros de un objeto pues éste no existiria sino fuera por él. Sin
embargo, puede presumirse que si no se hubiera dado la invencién en el momento
en que ocurrid, hubiera sucedido posteriormente a través de otra persona. Esta
seria la justificacion por la cual existe un limite temporal para las patentes, que
resulta de calcular el tiempo que tomaria hacer un descubrimiento independiente
en ausencia del conocimiento de la invencidn, de tal forma se asegura que el
reconocimiento del derecho de inventor no empeora la situacion de los demas.

La teoria Lockeana del trabajo explica no sélo el caracter temporal de los
derechos de propiedad intelectual sino el por qué las legislaciones reconocen un
periodo mayor de proteccion al derecho de autor que al titular de una patente, pues
es poco probable que una persona elija una forma de expresion idéntica a la de
otra.

En sintesis, respecto de la nocion de cuerpo que es la primera de las tesis de
Locke se desprende que éste abarca la mente, la que juega un papel primordial en
la creacion de bienes intelectuales. Por otra parte la segunda tesis, referente a la
proteccion de un objeto por la aplicacién de un trabajo a él, tiene relacién con la
mezcla formada por el trabajo involucrado en una invencién con un objeto en el
cual se plasma la misma

1.3.2 JUSTIFICACION CONSECUENCIALISTA: LA TEORIA
ECONOMICA DE LOS DERECHOS DE PROPIEDAD

La teoria econdmica de los derechos de propiedad se funda en el concepto de
“externalidad”, es decir en una situacion econémica en que la persecucion del
interés propio, por parte de una persona, trae aparejados efectos relacionados a la
utilidad o bienestar de otras personas.

La externalidad puede ser positiva 0 negativa, segun los efectos sociales sean
perjudiciales o beneficiosos para la colectividad.
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Tomando en consideracion lo anterior Michael Lehmann ha manifestado lo
siguiente: “los derechos de propiedad intelectual e industrial sirven para generar
niveles éptimos de produccién de bienes abstractos. Sin embargo, su fin Gltimo es
el mejoramiento cuantitativo y cualitativo de la produccion de bienes y servicios
materiales. Siendo esto asi, aparentemente hay un conflicto entre la proteccion de
la competencia en el mercado y los derechos monopdlicos de propiedad intangible.
Lehmann hace sin duda un aporte al disolver este aparente perjuicio: si se
clasifican las actividades econdémicas en tres niveles, a saber, de consumo, de
produccion y de innovacién, la propiedad de bienes tangibles puede ser descrita
como una restriccién a la competencia en el nivel del consumo en favor de la
competencia en el nivel de la produccion, y la propiedad intelectual e industrial
puede ser vista como una restriccion a la competencia en el nivel de la produccién
en favor de la competencia en el nivel de la innovacion. La idea general es que la
disponibilidad de derechos de propiedad en un nivel asegura que el mercado y la
competencia se puedan desarrollar en el nivel inmediatamente superior. Los
derechos de propiedad intangible son restricciones a la competencia en beneficio
de la competencia’™.

1.3.3 PLANTEAMIENTO DE HORACIO SPECTOR

El autor mencionado sostiene que la propiedad intelectual se encuentra
justificada por las siguientes razones: a) tiene una estructura institucional basada
en consideraciones de eficiencia econdmica; y, b) incorpora una variante
posicional admisible desde un punto de vista deontolégico, esto es, desde una
perspectiva que respete el derecho de las personas al fruto de su esfuerzo y talento.

1.4 JUSTIFICACION HISTORICA

En la antigliedad el concepto de riqueza estaba asociado directamente a los
territorios que se poseian en propiedad, en consecuencia quien tenia fundos mas
extensos poseia una mayor rigueza econdmica, incluso en el afan de extender sus
territorios las personas generaron gran cantidad de guerras e invasiones.

Hace aproximadamente trescientos afios, con ocasion de la denominada
Revolucion Industrial empez6 a cambiar la concepcion que se tenia respecto de la
riqueza y la posesion de la tierra, como sindénimo de riqueza, ésta fue cediendo
ante la propiedad de las maquinas y materiales necesarios para la produccion
industrial. Los activos mas importantes de las empresas eran los bienes corporales,
dentro de los que destacaban las maquinarias. Posteriormente, se reemplaz6 la
propiedad de bienes tangibles como sinénimo de riqueza por la propiedad de

2 L ehmann. Michael citado por Spector Horacio: Lineamientos de una Teoria Justifcatoria de los Derechos de Propie-

dad Intelectual e Industrial, Derechos Intelectuales 3. Editorial Astrea. Buenos Aires. 1988. pagina 28
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acciones, participaciones, bonos y demas instrumentos financieros negociables en
los mercados de capital.

Actualmente, como consecuencia del avance tecnoldgico y principalmente de
las comunicaciones, se ha generado un nuevo sistema de creacion de riqueza
basado en la mente, la informacién y el conocimiento. De tal suerte que hoy en dia
el trabajo intelectual y los conocimientos son determinantes en la economia
mundial. Esto, entre otros motivos, se da porque se ha entendido que a través del
conocimiento se puede reducir la cantidad de materias primas, trabajo, tiempo y
capital.

En sintesis, hoy en dia, los bienes intangibles han desplazado a los tangibles
como sinénimo de riquezas.

2. RECONOCIMIENTO DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL A
TRAVES DE INSTRUMENTOS INTERNACIONALES

2.1 DE LOS INSTRUMENTOS INTERNACIONAL

En materia de instrumentos internacionales, existe uno especifico que regula el
derecho de los tratados y es la Convencion de Viena suscrita el 23 de mayo de
1969, la cual se refiere entre otros temas a los siguientes: a la celebracién y entrada
en vigor de los tratados; a las reservas; a la observancia, aplicacion e interpretacion
de los tratados; a la relacion entre los tratados y los terceros estados; a la enmienda
y modificacion de los tratados; a la nulidad, terminacién y suspension de la
aplicacion de los tratados; a los depositarios; y, la forma de realizar las
notificaciones, correccion y registros de los diversos instrumentos internacionales.

La Convencion de Viena define al término tratado como “un acuerdo
internacional celebrado por escrito entre Estados y regido por el Derecho
Internacional, ya conste en un instrumento Unico 0 en dos 0 mas instrumentos
conexos y cualquiera que sea su denominacion particular”. (Parte l.-Introduccion
Términos Empleados letra a).

Los tratados internacionales, seguin Sanchez de Bustamante son: “el testimonio
escrito de los acuerdos entre dos 0 méas personas juridicas internacionales, con el
objeto de crear, confirmar, modificar o extinguir derechos, deberes, relaciones,
instituci03ne3, organos, organismos o reglas de indole internacional individual o
externa”.

Sanchez de Bustamante citado por Avelllan Vite. Alberto; “Anotaciones de Derecho Internacional Publico”. Guayaquil.
1950. pagina 246.
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Previo a sefialar, algunos instrumentos internacionales que reconocen en forma
expresa y protegen la propiedad intelectual consideramos importante establecer el
alcance de los diversos tipos de instrumentos internacionales existentes para lo
cual seguiremos al doctor Alberto Avellan Vite.

Dentro de los arreglos internacionales celebrados por los Estados existen
distintos tipos de instrumentos, entre los que se destacan los siguientes: tratados,
convenciones, convenios, protocolos, declaraciones, resoluciones, recomenda-
ciones, pactos y acuerdos.

Algunos autores sefialan que los tratados son los arreglos internacionales de
mayor importancia y por tanto se refieren a asuntos de maximo interés y requieren
para su formacion las maximas solemnidades.

Sin embargo, en el lenguaje coman, se suele utilizar los términos tratado y
convencion como sindnimos a pesar, que el término convencion en realidad es
genérico y engloba a los demas acuerdos internacionales.

Los convenios son “acuerdos de caracter particular que, por lo general, se
refieren a asuntos administrativos™.

Los protocolos son instrumentos autdbnomos que se refieren a acuerdos sobre
puntos parciales, o instrumentos complementarios a un tratado para aclararlo,
ampliarlo o interpretarlo.

Las declaraciones “son manifestaciones de conformidad sobre determinados
puntos o reglas de conducta internacional que se dictan sobre C|er[as materias y
que llegan a tener fuerza colectiva por las adhesiones de otros Estados™.

Las resoluciones “‘son compromisos morales de los Estados, que se formulan
cuando no se ha podido llegar a un acuerdo”.?

Las recomendamones “son simples normas de conductas que se sugieren a los
Estados™’.

Tanto las resoluciones como las recomendaciones suelen hacerse en las
conferencias y congreso internacionales.

Avellan Vite. Alberto: Anotaciones de Derechos Internacional Publico. Guayaquil. 1950. pagina 247.
Ibid Pagina 247
Ibid Pagina 247
Ibid Pagina 247

~N o o N
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Los pactos consistian, anteriormente en acuerdos secretos, actualmente es una
forma de denominar a ciertos tratados especiales.

Acuerdos “son las convenciones que se refieren a puntos determinados y que se
acostumbra a hacer por medio de cambio de notas o actas™®

2.2 RELACION ENTRE PROPIEDAD INTELECTUAL Y
TRATADOS DE COMERCIO

Como hemos manifestado actualmente vivimos en la sociedad de la
informacion, en la era del conocimiento, lo que ha motivado que los activos
intangibles a los que se refiere la propiedad intelectual, tengan un papel
protagdnico en la sociedad.

Este protagonismo incluye, como es obvio los temas econdémicos y dentro de
ellos a la definicion de politicas nacionales y regionales de desarrollo.

En el nuevo escenario econémico mundial la propiedad intelectual tiene un
papel relevante pues la fortaleza de éste depende de actividades, bienes y servicios
vinculados a la informacion, conocimiento, creatividad, tecnologia e innovacion.

Por tanto, es evidente que economia y propiedad intelectual no pueden dejar de
asociarse Yy, en el plano de relaciones entre Estados, esa vinculacion se manifiesta
en instrumentos que documentan sus compromisos comerciales.

Dentro de las politicas de desarrollo de todo Estado existen lineamientos
especificos para los temas comerciales, campo en el cual la tendencia es la del
“libre comercio”, que tradicionalmente se ha entendido como ausencia de derechos
arancelarios, para arancelarios y otros elementos que puedan representar cargas u
obstaculos al tréfico e internacion de mercancias.

Actualmente la expresion “libre comercio” abarca no sélo el trafico de bienes
corporales, sino la prestacion de servicios y una integracién de normas que dan
certeza a actividades directa o indirectamente vinculadas al tréfico de bienes y
prestacion de servicios asi como a la propiedad intelectual.

Desde el inicio de la década de los noventa, las relaciones comerciales entre los
Estados empezaron a enmarcarse en documentos denominados “tratados de libre
comercio” los cuales abarcan ademas de aspectos arancelarios, consideraciones de
orden econdmico, ambiental, laboral, proteccion para inversiones, servicios,

8 |bid Pagina 247
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compras del sector publico, liberalizacion agricola, propiedad intelectual, accesos a
mercados, normas de origen y solucion de controversias.

Estos instrumentos de politica internacional se han transformado en leyes
vigentes y vinculantes a tal punto, que ya no se habla de “instrumento entre partes”
sino de “normas para las partes”. En este punto es importante resaltar que la
Convencidn de Viena sobre el Derecho de los Tratados distingue entre “estado
contratante” y “parte”. Respecto al primero lo define como “un Estado que ha
consentido en obligarse por el tratado, haya o no entrado en vigor el tratado”, y al
segundo lo define como “un Estado que ha consentido en obligarse por el tratado y
con respecto al cual el tratado estd en vigor”. (Parte I.- Términos Empleados.
Letras Fy G).

El crecimiento del comercio internacional de bienes y servicios esta
intimamente vinculado a la propiedad intelectual, por lo que las normativas de los
Estados, cada vez regulan con mayor precision y certeza a ésta.

Como bien sefiala Marco Antonio Palacios: “en el esquema de las relaciones
comerciales, la propiedad intelectual estd incorporada en la agenda de las
negociaciones dirigidas a la celebracion de tratados de libre comercio o
complementacién econdémica y se ha constituido en un elemento esencial para
asegurar un mayor flujo comercial de bienes y servicios licitos.

Como instrumento de desarrollo para un pais, como instrumento de promocién
y proteccion de la innovacion y la creatividad -elemento facilitador en el mercado-
la propiedad intelectual tiene que estar vinculada, entre otras, a las agendas
economica - comercial, tecnoldgica y de las inversiones y, en conjunto, deben
interrelacionarse para posibilitar una mayor generacion de empleo, acceso a la
informacion y mayores niveles de bienestar”.’

2.3 INSTRUMENTOS INTERNACIONALES RELACIONADOS CON
LA PROPIEDAD INTELECTUAL

La propiedad intelectual, es quizas el espacio juridico que tiene mayor cantidad
de instrumentos internacionales. A continuacion citaremos los principales.

2.3.1 CONVENIOS RELACIONADOS A DERECHOS DE AUTOR Y
DERECHOS CONEXOS

e Entre los convenios relacionados a esta rama de la propiedad intelectual
encontramos los siguientes:

Palacios. Marco Antonio, La Proteccion de los Derechos de Propiedad Intelectual, el Nuevo Escenario Econémico
Internacional. Congreso Internacional, Propiedad Intelectual, Derechos de Autor y Propiedad Industrial, Tomo II.
Homenaje al doctor Ricardo Antequera Parilli. Universidad de Margarita, 2004. pagina 746.
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Convenio de Berna para la Proteccion de las Obras Literarias y Artisticas.
Convenio de Roma, de 1961, denominado Convencion Internacional
sobre la Proteccion de los Artistas Intérpretes o Ejecutantes, los
Productores de Fonogramas y los Organismos de Radiodifusién.
Convencion Universal sobre Derechos de Autor.

Tratado de la Organizacion Mundial de Propiedad Intelectual
sobre Derechos de Autor (TODA/WCT).

Tratado de la Organizacion Mundial de Propiedad Intelectual
sobre Interpretacion o Ejecucion y Fonogramas.

Convenio para la proteccién de los Productores de Fonogramas contra la
Reproduccion no Autorizada de sus Fonogramas.

Decision 351 de la Comision de la Comunidad Andina.

2.3.2 CONVENIOS RELACIONADOS CON LA PROPIEDAD
INDUSTRIAL

Convenio de Paris para la Proteccién de la Propiedad Industrial.

Tratado de Montevideo sobre Patentes de Invencion de 1889.

Tratado de Montevideo sobre Marcas de Fabrica y Comercio de 1889.
Arreglo de Madrid relativo al Registro Internacional de Marcas (1891).
Arreglo de Madrid relativo a la Represion de las Indicaciones de
Procedencias Falsas 0 Engafiosas en los Productos (1891).

Arreglo de la Haya relativo al Deposito Internacional de Dibujos
0 Modelos Industriales.

Arreglo de Niza relativo a la clasificacion Internacional de los Productos y
Servicios a los que se aplica las Marcas de Fabrica o de Comercio (1957).
Arreglo de Lisboa relativo a la proteccion de las Denominaciones de
Origen y su Registro Internacional (1958).

Convenio Internacional para la Proteccion de las Obtenciones Vegetales
UPQV 1961.

Acuerdo de Locarno que establece una clasificacion internacional para
Modelos y Dibujos Industriales.

Tratado de Cooperacion en Materia de Patentes PCT (1970).

Tratado de Estrasburgo relativo a la clasificacion de Patentes IPC (1971).
Arreglo de Viena por el que se establece una clasificacion internacional de
elementos figurativos de las marcas (1973).

Tratado de Budapest sobre el reconocimiento internacional del Depdsito
de Microorganismos a los fines del procedimiento en materia de
patentes, marcas de fabrica o de comercio (1977).

Tratado de Nairobi sobre la Proteccion del simbolo olimpico (1981).
Tratado sobre el Derecho de Marcas TLT (1994).
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Tratado sobre Patentes de Invencion, Dibujos y Modelos Industriales y
Marcas de Comercio y Fabrica (1902).

Convencidn sobre Patentes de Invencion, Dibujos y Modelos Industriales,
Marcas de Fabrica y Comercio y, Propiedad Literaria y Artistica (1906).

Convencion sobre Patentes de Invencién, Dibujos y Modelos Industriales
(1910).

Convencion sobre Marcas de Fabrica y Comercio (1910).

Convencion para la Proteccion de Marcas de Fabrica, Comercio y
Agricultura y Nombres Comerciales (1923).

Convencion General Interamericana de Proteccion Marcaria y Comercial
(1929).

Protocolo sobre el Registro Interamericano de Marcas de Fabrica (1929).
Convenio Bolivariano sorbe Patentes y Privilegios de Invencion (1911).

Convencion sobre Marcas de Comercio, Disefios y Muestras Industriales
con Gran Bretafa (1892).

Convencion para la Garantia de la propiedad Industrial con la Republica
Francesa (1900).

Decisién 486 de la Comision de la Comunidad Andina.

Adicionalmente, existen los Acuerdos sobre los Aspectos de los Derechos de
Propiedad Intelectual Relacionados con el Comercio (ADPIC) los cuales contienen
normas tanto de Derecho de Autor y Derechos Conexos como de Propiedad
Industrial.

2.3.3 INSTRUMENTOS COMERCIALES INTERAMERICANOS QUE
CONTEMPLAN REGULACIONES DE PROPIEDAD INTELECTUAL

NAFTA Documento suscrito entre Estados Unidos, Canada y México el 17
de diciembre de 1992, que se refiere a la Propiedad Intelectual en el
capitulo XVII.

Tratado de Libre Comercio suscrito entre México y Costa Rica el 5 de abril
de 1994 que contiene normas de Propiedad Intelectual en el
Capitulo XIV.

Tratado de Libre Comercio entre México, Colombia y Venezuela, que
constituyen el denominado Grupo de los Tres, que contiene normas de
propiedad intelectual en el Capitulo XV/III, suscrito el 20 de junio de 1994.

Tratado de Libre Comercio entre México y Bolivia celebrado el 10 de
septiembre de 1994, que hace alusion a ia propiedad intelectual en el
Capitulo XVI.
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e MERCOSUR, integrado entre Argentina, Brasil, Paraguay vy
Uruguay celebrado el 5 de agosto de 1995 que tiene un
protocolo de armonizacién de normas sobre propiedad intelectual.

e Tratado de Libre Comercio celebrado entre México y Nicaragua el 18 de
diciembre de 1997, que se refiere a la propiedad intelectual en
el capitulo XVII.

e Tratado de Libre Comercio Centroamérica - RepUblica Dominicana,
celebrado el 16 de abril de 1998 que contiene normas de propiedad
intelectual en el Capitulo XIV.

e Tratado de Libre Comercio CARICOM- Republica Dominicana celebrado
el 22 de agosto de 1998 contiene normas de propiedad intelectual en el
articulo XII.

e Tratado de Libre Comercio entre Méxicoy Chile, celebrado el 1 de
octubre de 1998, contiene normas de propiedad intelectual en el Capitulo
15.

e Tratado de Libre Comercio Centroamérica - Chile suscrito el 19 de
octubre de 1999, que se refiere a la propiedad intelectual en el articulo
3.12.

e Tratado de Libre Comercio México- CA3 (El Salvador, Guatemala
y Honduras) de fecha de 29 de junio del 2000, que en su Capitulo XVI trata
sobre propiedad intelectual.

e Tratado de Libre Comercio Centroamérica - Panama, de fecha 6 de febrero
del 2002, que en su Capitulo XV1I se refiere a la propiedad intelectual.

e Tratado de Libre Comercio Estados Unidos - Chile de fecha de 6 de junio
del 2003, se refiere a la propiedad intelectual en el Capitulo 17.

e Tratado de Libre Comercio Centroamérica - Estados Unidos (CAFTA) del
28 de mayo del 2004 que dedica el Capitulo 15 a |la
propiedad intelectual.

2.4 GARANTIA CONSTITUCIONAL DE LOS DERECHOS DE
PROPIEDAD INTELECTUAL

Los derechos de propiedad intelectual son objeto de proteccion de la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos, aprobada por la Asamblea
General de la Organizacion de las Naciones Unidas en 1948, en tal virtud
constituyen derechos fundamentales de las personas.

La Constitucion Politica vigente hasta el afio 2008 era sumamente amplia en
cuanto al reconocimiento de los derechos de las personas y dividia los mismos en:
derechos civiles; derechos politicos; derechos econémicos, sociales y culturales; vy,
derechos colectivos.
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La propiedad intelectual se encuentra reconocida, en la Constitucion, en el
capitulo atinente a los Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, dentro de la
seccion destinada al derecho de propiedad.

El tercer inciso del articulo 30 de la Constitucion establecia: ““se reconocerd y
garantizard la propiedad intelectual, en los términos previstos en la ley y de
conformidad con los convenios y tratados vigentes”.

En este punto es importante reflexionar que la constitucion garantiza el derecho
de propiedad, en tanto y en cuanto, ésta cumpla con su funcion social, particular
gue tiene trascendencia en la propiedad intelectual, pues existen en consideracion a
esto limitaciones legales en determinados derechos, asi por ejemplo en el caso de
las patentes se establecen licencias obligatorias en consideracion a situaciones
especialisimas y de trascendencia para la comunidad.

No obstante lo anterior, en forma general, se puede aseverar que los derechos
de propiedad intelectual responden principalmente a nociones de interés privado
mas gue a nociones de interés publico.

Consideramos acertada la proteccién constitucional dada a los derechos de
propiedad intelectual, pues la méxima norma del Estado no podia dejar de lado un
reconocimiento expreso a un tema de tanta trascendencia econémica, que ademas
constituye un derecho humano. Es correcta también la referencia expresa a los
instrumentos internacionales que, como hemos visto, son abundantes y vitales en
esta materia.

La Constitucién aprobada por la Asamblea Constituyente en el afio 2008,
reconoce expresamente la Propiedad Intelectual en su articulo 322.

“Art. 322. Se reconoce la propiedad intelectual de acuerdo con las condiciones
que sefiale la ley. Se prohibe toda forma de apropiacion de conocimientos
colectivos, en el ambito de las ciencias, tecnologias y saberes ancestrales. Se
prohibe también la apropiacion sobre los recursos genéticos que contienen la
diversidad biolégica y la agrobiodiversidad.”

25 LOS DERECHOS DE PROPIEDAD INTELECTUAL EN EL
MARCO DE LA NORMATIVA REGIONAL ANDINA

Estimamos que, sin duda alguna, una de las mayores contribuciones de la
Comunidad Andina a sus miembros ha sido dotarlos de normativas referentes a
propiedad intelectual bastante desarrolladas. Con relacion a este tema la Comisién
de la Comunidad Andina ha expedido las siguientes Decisiones: la nimero 351
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relacionada a Derechos de Autor y Derechos Conexos; la nimero 486 relacionada
a Propiedad Industrial, la nimero 345 relacionada a la Proteccion de los Derechos
de los Obtentores Vegetales, las cuales se encuentran vigentes y constituyen
normas de aplicacion directa y obligatoria en la Republica del Ecuador.

Justamente el presente trabajo hace alusion a la preeminencia del derecho
comunitario andino frente a las legislaciones nacionales, por lo que en paginas
posteriores volveremos a referirnos a las decisiones indicadas.

2.6 LALEY DE PROPIEDAD INTELECTUAL Y SU REGLAMENTO

Antes de la vigencia de la actual Ley de Propiedad Intelectual, la normativa al
respecto en el Ecuador se circunscribia a la Ley de Derechos de Autor y a la Ley
de Marcas de Fabrica. Producto de la imperiosa necesidad de contar con una
legislacion interna acorde con los diversos instrumentos internacionales suscritos
por el Ecuador se dicta la Ley 83 que se encuentra publicada en el Registro Oficial
320 del 19 de mayo de 1998, que es nuestra actual Ley de Propiedad Intelectual.

Las razones para la expedicion de dicha ley fueron debidamente consignadas
por el Plenario de las Comisiones Legislativas en los considerandos de la misma y
son, entre otras, las siguientes:

¢ El reconocimiento que el Estado debe defender los derechos intelectuales.

e La conciencia que la proteccion de la propiedad intelectual fomenta
inversion en investigacion y desarrollo, promueve la produccion
tecnoldgica y es vital para el desarrollo del pais.

e Que la legislacion de propiedad intelectual permite garantizar la libre
competencia y colaborar con el crecimiento econémico.

e Que los avances tecnoldgicos deben ser incorporados a la produccion y
comercializacion de bienes y servicios para hacer competitiva a la
industria y comercio ecuatoriano.

e Que el Estado tiene la obligacion de optimizar los recursos humanos,
tecnoldgicos y econdmicos, para lo cual requiere unificar la legislacion
referente a la propiedad industrial, obtenciones vegetales y derechos de
autor.

e Que el Ecuador se ha adherido a la Organizacién Mundial de Comercio y
ha ratificado el Acuerdo sobre los Aspectos de los Derechos de Propiedad
Intelectual Relacionados con el Comercio (ADPIC).

e Que estan vigentes en el Ecuador normas internacionales, atinentes a la
propiedad intelectual, como el Convenio de Berna para !a Proteccion de
Obras Literarias y Artisticas, El Acta de Paris, La Convencién de Roma
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sobre la Proteccion de los Artistas, Intérpretes y Ejecutantes, Productores
de Fonogramas y Organismos de Radiodifusion.

e Que las creaciones intelectuales han sido reconocidas como un derecho
intelectual por la Declaracién Universal de los Derechos Humanos.

¢ Que se encuentran vigentes Decisiones de la Comisién de la Comunidad
Andina relacionadas a la Propiedad Intelectual.

Creemos que nuestra Ley de Propiedad Intelectual, es bastante completa y
acertada en la proteccion de los derechos intelectuales, y sin duda alguna ha
significado un hito en la difusion y proteccion de éstos.



CAPITULO 11
CONCEPTO Y NATURALEZA DEL DERECHO
COMUNITARIO

1. CONCEPCION GENERAL DEL DERECHO COMUNITARIO

El derecho es una ciencia esencialmente dinamica, va cambiando y
adaptandose a la evolucion de la humanidad, encuentra su origen en normas de
convivencia, en principios éticos y morales, y en forma general en la propia
comunidad, por tanto debe ir cambiando conforme ésta va evolucionando, caso
contrario no tendria razon de ser al no regular realidades y relaciones inicialmente
personales, que trascienden al individuo y que se dimensionan en las relaciones
entre Estados.

El Derecho Comunitario, surge como resultado de varias circunstancias que se
van presentando en la evolucion de la humanidad. Aparece originalmente en
Europa, a raiz de las dos guerras mundiales, como una necesidad de alcanzar con
paz y orden, aquello que las naciones no pudieron alcanzar a través de las armas.
Luego de dos guerras mundiales, sobre todo la segunda, el panorama mundial
cambi6 radicalmente, y con ello la concepciéon misma del Estado y de las formas
de interrelacionarse; quizas porque fue Europa la que quedd desvastada luego de la
segunda guerra mundial, es que conceptos de “unién” y “comunidad”, se van
enraizando en los paises que la conforman.

Como hemos sefialado, el sustento de esta nueva disciplina se encuentra en la
postguerra, en principios de paz, unidad e igualdad, reconocimiento de las
libertades fundamentales del individuo, la solidaridad y el respeto a la identidad
nacional. Se concibe que solamente con los principios indicados ha podido Europa
recuperar su influencia y protagonismo en la politica y la economia mundial.
Particular reflexién merece el respeto a la identidad nacional, ya que el proceso de
integrarse a una comunidad no conlleva la pérdida de la identidad de cada Estado,
significa todo lo contrario, el respeto a las particularidades de cada nacion dentro
de un esquema comdn, la existencia de normas comunitarias de convivencia y
evolucion econdmica, politica, social en complemento con la individualidad de
cada integrante de la comunidad.
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El Derecho Comunitario responde a una nueva concepcion de la economia, y a
la evolucion de sus tendencias, reflejadas sobre todo en la globalizacion; los
derechos comprendidos en la propiedad intelectual, especialmente la industrial,
aparecen muy ligados a estos conceptos por su contenido altamente econémico,

La tendencia actual es la integracion de los sistemas juridicos, de esquemas
esencialmente nacionales a normas comunitarias, que protejan en forma eficiente a
partes que se encuentran en diferentes lugares y momentos, o que requieren de una
aplicacién en una determinada “region”, constituida sea por afinidad geografica, o
en forma artificial por objetivos comunes; ejemplo de éstas son la Unién Europea,
la Comunidad Andina -- ambas se analizaran y desarrollardn ampliamente en este
trabajo - brindando normas igualitarias a los paises que respectivamente las
integran, permitiendo ejercer una defensa comdn a intereses comunes, a realidades
similares y en general a proporcionar garantias minimas a aquellos que participan
de procesos comunes. Asi también existen el NAFTA, el TLCA (Tratado de Libre
Comercio Asiatico), el ALCA (Area de Libre Comercio para las Américas), el
MERCOSUR y otros proyectos regionales que van surgiendo conforme lo
enunciado,

El Derecho Comunitario representa, en gran parte esta nueva concepcion y
evolucion, en reiteradas ocasiones entra en conflicto con los conceptos
tradicionales del derecho, llegando a un punto de friccion; generando el rechazo de
constitucionalistas tradicionales que se oponen a que existan normas de aplicacion
supranacional y que representan, a decir de algunos, una renuncia a la soberania
del Estado; frente a esta posicion existen defensores radicales del Derecho
Comunitario, que consideran gque su existencia y sus hormas no son mas que una
forma de expresion de la soberania, ya que si se tiene la posibilidad de ejercerla,
puede regularse sobre ella.

Algunas de estas posiciones las analizaremos en este capitulo, a la luz de los
principios del Derecho Comunitario, a través de una vision general del mismo, de
su trascendencia e importancia; asi como las normas generales de aplicacion,
vinculadas esencialmente a los derechos de propiedad industrial, buscando llegar a
conclusiones vélidas y brindar recomendaciones que servirdn para una mejor
aplicacion de esta rama del derecho.

2. CONCEPTO Y NATURALEZA DEL DERECHO COMUNITARIO
2.1. CONCEPTO

Luego de las breves consideraciones del acapite anterior, corresponde analizar
qué se entiende por derecho comunitario y la naturaleza del mismo.
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Segun el Diccionario Juridico Espasa, el Derecho Comunitario “es un nuevo
orden juridico, integrado en el sistema juridico de los Estados miembros, que se
impone a sus 6rganos jurisdiccionales, que nace de la limitacion de competencias o
de una transferencia de atribuciones de los Estados miembros a la Comunidad y
cuyos sujetos no son solamente los Estados miembros, sino también sus
nacionales. '

Del concepto antes citado se destaca que se trata de “un nuevo orden juridico”,
lo que significa que es autbnomo de otras ramas de la ciencia juridica, tanto del
Derecho Internacional, en el cual encuentra sus bases, como de los derechos
nacionales, a los que no se encuentra sujeto, pero que queda incorporado como
parte del mismo una vez cumplidas las condiciones previstas en la normativa para
gue lo integre.

El Derecho Comunitario encuentra sus bases en el Derecho Internacional, en la
suscripcion de un Tratado o Acuerdo Internacional Constitutivo, pero en su
evolucion se va separando del mismo y convirtiéndose en un derecho
independiente, que se enriquece de la actividad legislativa que le es reconocida a
las instituciones que lo conforman.

La caracteristica de este derecho de imponerse a los 6rganos jurisdiccionales de
los paises significa que el Derecho Comunitario se integra a los derechos
nacionales, siendo obligacion de los érganos encargados de aplicacion de justicia
aplicar dichas normas del derecho como una disposicién mas del ordenamiento
nacional interno, de tal suerte que, los jueces nacionales, bajo esta concepcién
seran jueces comunitarios. Sin embargo, aungue asi debe ser, es imposible alejarse
de la realidad que en muchas ocasiones los jueces, sea por comodidad o por
desconocimiento del sentido, alcance y por lo tanto la dimension de las normas
comunitarias, no las aplican convirtiéndose en una verdadera limitacion a los
derechos y obligaciones que se encuentran amparados por dicha normativa.

La definicion citada indica que el Derecho Comunitario “... nace de la
limitacion de competencias o de una transferencia de atribuciones de los Estados
miembros a la Comunidad...”, tema de gran controversia, en la préctica los
tratadistas reconocen que la existencia de este derecho supranacional, constituye
en si una limitacion al ejercicio de la soberania de los Estados, realizada en forma
voluntaria y en ejercicio de la misma a favor de la comunidad, la que encuentra su
razon de ser en los objetivos comunes de la region y en los fines superiores que la
constituyen. Esta limitacion o como algunos autores la denominan “renuncia”,
como se ha indicado, ha sido materia de debate y rechazo por parte de los

Diccionario Juridico Espasa. Editorial Expalsa. Madrid. Espafia. 1991. Pagina 355.
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constitucionalistas tradicionales quienes no aceptan que puede regularse sobre la
soberania del Estado.

Vale considerar que la competencia y vigencia de las resoluciones de las
instituciones que conforman el sistema comunitario, dimana de la “renuncia”
hecha por los Estados, convirtiéndose a partir de este hecho en exclusiva de la
comunidad.

Finalmente, en el concepto expuesto, se sefiala que los sujetos del Derecho
Comunitario “no son solamente los Estados miembros, sino también sus
nacionales”, es decir, no solamente los Estados suscriptores de los tratados
constitutivos y normas emanadas del derecho comunitario, sino que por integrarse
al derecho interno, comprende también a los nacionales de cada pais, de tal forma,
que en lo sucesivo al expedirse un Reglamento o una Decision de una autoridad
competente, segin sea el caso, ésta obliga a los Estados miembros y a los
particulares en sus relaciones privadas.

El Derecho Comunitario ha sido definido como “un conjunto de disposiciones
contenidas en los tratados, convenios, acuerdos, protocolos, etc, de integracion
suscrito por los paises, y aquellas propias emanadas por los 6rganos e instituciones
de la comunidad, encaminadas a reforzar la cooperacion e integracion entre los
estados, y eventualmente a concretar la unificacion econdémica, social y politica, de
un area geografica determinada.”™*

Luego de este analisis, podemos esbozar un concepto del Derecho
Comunitario, considerando a éste como “una rama del derecho con autonomia
cientifica y normativa, que se caracteriza por su aplicacion, generalmente directa e
inmediata, en el territorio de varios Estados, que se han integrado en determinados
aspectos por medio de un tratado o convenio internacional.”

2.2. NATURALEZA DEL DERECHO COMUNITARIO

Una vez analizado el concepto de Derecho Comunitario, revisaremos su
naturaleza juridica para profundizar en el conocimiento del mismo.

Constituye un derecho sui géneris, ya que obedece a particulares y propias
connotaciones. El Derecho Comunitario encuentra su sustento en dos aspectos:

Montafio Galarza. César. Comentarios y Reflexiones sobre el Derecho Comunitario. Revista de Derecho Foro.
Corporacion Editora Nacional. Universidad Andina Simén Bolivar. Primer Semestre 2005, Edicion Especial, afio 2003.
Pag.211
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e la renuncia voluntaria que hacen de su soberania los Estados, transfiriendo
una parte de ella, de forma exclusiva y definitiva a favor de la comunidad;
y

e los drganos e instituciones propias de los Estados que conforman la
comunidad, con autonomia, sin que pueda oponérseles alguna restriccion
juridica o politica.

El Derecho Comunitario, sobre todo en su tradicién europea, busca una
armonizacion de las legislaciones, propendiendo a la integracion juridica de los
Estados miembros, mediante este mecanismo no se trata que exista un solo
derecho, sino hacer que las normas nacionales sean compatibles con las
comunitarias.

El Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas (TJCE), mediante
sentencia en el caso Van Gend en Loos, ha sefialado que “e/ objetivo del Tratado
de la Comunidad Europea... implica que este Tratado constituye un acuerdo que
crea mas que obligaciones mutuas entre los Estados contratantes... la Comunidad
constituye un nuevo orden juridico de derecho internacional en beneficio del cual
los Estados han limitado, aunque en &mbitos restringidos sus derechos soberanos,
y cuyos sujetos no son solamente los Estados sino también sus nacionales...”*?

En otra sentencia, en el caso Costa c. ENEL el Tribunal ha declarado que “... a
diferencia de los tratados internacionales ordinarios, el Tratado de la CEE ha
instituido un ordenamiento juridico propio, integrado en el sistema juridico de los
Estados miembros desde la entrada en vigor del Tratado y que se impone a sus
organos jurisdiccionales... los Estados miembros... han limitado, aunque en
ambitos restringidos, sus derechos soberanos, y han creado asi un cuerpo de
Derecho aplicable a sus ciudadanos y a ellos mismos... esta integracion, en el
Derecho de cada pais miembro, de disposiciones que provienen de fuente
comunitaria, y mas generalmente los términos y el espiritu del Tratado, tienen por
corolario la imposibilidad de hacer prevalecer, contra un ordenamiento juridico
aceptado por ellos sobre una base de reciprocidad, una medida unilateral ulterior
que no puede, en consecuencia, serle opuesta.,.”*®

La Union Europea para conseguir este objetivo se ha servido sobre todo de las
Directivas, que contienen normas especificas sobre armonizacion juridica,
consagradas en el articulo 100 del Tratado de la Comunidad Europea (CEE), que
las sefiala como el medio para alcanzar la armonizacion de las disposiciones
legales, reglamentarias y administrativas de los Estados que la conforman, y que

Mengozzi, Pablo. Derecho Comunitario y la Unién Europea, Editorial Tecnos (Grupo Anaya. S.A.). Madrid. Espafia,
2000. Pagina 148.
Ibidem, Pagina 149
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tienen que ver directamente con el establecimiento y funcionamiento del mercado
comun europeo.

En un capitulo posterior resaltaremos las diferencias de este derecho con otros,
especialmente con el Derecho Constitucional.

3. FUENTES DEL DERECHO COMUNITARIO: DERECHO
ORIGINARIO, DERECHO DERIVADO Y OTRAS FUENTES

Para tratar de las fuentes del Derecho Comunitario, el punto de partida de este
andlisis son el derecho primario u originario, y el derecho derivado o secundario,
para posteriormente conocer y profundizar sobre las demas fuentes del mismo, que
a diferencia del tradicional Derecho Internacional, no consiste en una “lista”, sino
que éstas emanan de los Tratados que crean y regulan la comunidad, de las
instituciones que la conforman y de la jurisprudencia de sus Organos
jurisdiccionales.

3.1. DERECHO PRIMARIO U ORIGINARIO

Esta conformado por los Tratados constitutivos de la comunidad, con sus
anexos, apéndices y protocolos.

Tiene como caracteristica que emana de los Estados que conforman la
comunidad, y en cuanto a jerarquia es superior al derecho derivado, precisamente
por provenir de los actos constitutivos de las comunidades, ya que a partir del
derecho originario se crean las instituciones que van a integrarla, fijando
competencias y responsabilidades, asi como objetivos de la misma.

Los Tratados constitutivos propios del Derecho Comunitario se diferencian de
los de Derecho Internacional, en que estos Gltimos reglan Unicamente sobre la
relacion entre Estados, mientras que los primeros no solamente se dirigen al
Estado, sino que como ya ha quedado enunciado, constituyen un sistema
institucional Unico, capaz de generar obligaciones tanto a los Estados como a sus
nacionales.

En el caso de la Unién Europea el derecho originario estd constituido
fundamentalmente por:

e El Tratado de Creacion de la Comunidad Europea del Carbén y del Acero
(TCECA), suscrito el 18 de abril de 1951, conocido también como Tratado
de Paris;
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El Tratado de Constitucion de la Comunidad Europea de la Energia
Atémica (TCEEA), suscrito en Roma el 25 de marzo de 1957;

Tratado Constitutivo de la Comunidad Econémica Europea, Tratado de
Roma. A este tratado se le ha afiadido el Protocolo sobre el Estatuto del
Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea, del 17 de abril de 1957;
Convenio sobre determinadas Instituciones comunes, a las Comunidades
Europeas (firmado en Roma el 25 de mayo de 1957), a través del cual se
unifican la Asamblea (antiguo Parlamento Europeo) y el Tribunal de
Justicia;

Tratado de Fusion, mediante el cual se crea un Consejo Unico y una
Comisién Unica de las Comunidades Europeas, suscrito en Bruselas en
1965. A este tratado se le ha afiadido un Protocolo sobre Privilegios e
Inmunidades de las Comunidades Europeas;

Tratado modificatorio de disposiciones financieras de los Tratados
Constitutivos de las Comunidades Europeas y del Tratado que constituye
un Consejo Unico y una Comisién Unica de las Comunidades Europeas;
Tratado de Maastricht o de Constitucion de la Union Europea, suscrito el
febrero de 1992, que entr6 en vigor el 1 de noviembre de 1993; Actas de
Adhesion;

Tratados que modifican los tratados constitutivos (Acta de Niza,Acta Unica
de Europa, entre otras).

El eje central del Derecho Originario europeo lo constituyen el TCECA,
TCCA, vy el Tratado de la Comunidad Econdmica Europea, que a partir de
Maastricht se denomina Unién Europea. Los Tratados antes indicados son
auténomos entre si, no existe jerarquia entre ellos, ya que la comunidad comparte
un “sistema institucional Unico”.

En la Comunidad Andina, contamos con las siguientes normas de derecho
originario:

El Acuerdo de Cartagena, suscrito el 26 de mayo de 1969 (la finalidad de
sus miembros, fue establecer una comunidad aduanera en los 10 afios
subsiguientes);

Los tratados o instrumentos modificatorios, tales como el suscrito para la
adhesion de Venezuela (1973), el Tratado de Creacion del Tribunal de
Justicia de la  Comunidad Andina, con sus respectivos protocolos
modificatorios, como el de Cochabamba en 1996, en que se introdujeron
importantes reformas al Tribunal Andino de Justicia;

Entre los Protocolos modificatorios encontramos el de Lima (1976), de
Arequipa (1978), de Quito (1987); y, de Trujillo (1996).
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e El Tratado Constitutivo del Parlamento Andino (1979), vy su
Protocolo Adicional (1997), que todavia tiene que ser ratificado por
algunos miembros de la Comunidad.

El articulo 48 del Acuerdo de Integracién Subregional Andino “Acuerdo de
Cartagena”, define que la Comunidad Andina (CAN), “es una organizacion
subregional con personeria o personalidad juridica internacional”, la misma que
inicid sus funciones como tal en agosto de 1997.

El Sistema Andino de Integracion (SAI) es un conjunto de drganos e
instituciones que trabajan en forma comunitaria y vinculados estrechamente entre
si con la finalidad de “profundizar la integracion subregional andina, promover su
proyeccion externa y robustecer las acciones relacionadas con el proceso de
integracion”.

3.2. DERECHO SECUNDARIO O DERIVADO

Constituye la segunda fuente del Derecho Comunitario. Esta conformado por el
conjunto de disposiciones emanadas de las instituciones comunitarias en desarrollo
de los tratados, en el ejercicio de sus competencias.

Al tener su origen en instituciones comunitarias, en ejecucion de los tratados,
este derecho derivado no es consecuencia o producto del Derecho Internacional,
como si lo es el derecho originario, sino que es producto de aquella facultad
conferida a los 6rganos e instituciones, con capacidad legislativa, que integran el
derecho comunitario.

El articulo 249 del Tratado de la Comunidad Europea, sefiala que “Para el
cumplimiento de su mision, el Parlamento Europeo y el Consejo conjuntamente, el
Consejo y la Comision adoptaran reglamentos y directivas, tomaran decisiones y
dictdmenes, y formulardn recomendaciones y dictamenes, en las condiciones
previstas en el presente Tratado”.

El reglamento tiene alcance general y obligatorio en todas sus partes, y es
directamente aplicable en cada Estado miembro de la comunidad. Por sus
caracteristicas es posible compararlo con las leyes nacionales.

El Tribunal de Justicia de la Comunidades Europeas, ha definido a los
reglamentos como ““actos cuasi legislativos que emanan de una autoridad publica y
que tienen un efecto normativo erga omnes”."

4" Robles Morchén, Gregorio. Elementos del Derecho Comunitario. Editorial Mapfre. 1996. Pagina 152.
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Las directivas, van dirigidas a los Estados miembros, imponiéndoles una
obligacion en cuanto al resultado que deba conseguirse, dejando, sin embargo, a
las autoridades nacionales, la eleccion de la forma y de los medios aplicables. La
directiva sefiala un plazo dentro del cual tiene que aplicarse.

A través de las directivas el Derecho Comunitario se crea en dos fases: una, en
la cual la comunidad se dirige a los Estados miembros; y, éstos dentro del plazo
determinado en la directiva, en una segunda fase, emiten normas internas, es decir
dirigidas a los nacionales de cada pais miembro, en ejecucion de la misma para
conseguir el efecto previsto.

El Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, ha resuelto que si se ha
fijado un plazo para que una Directiva entre a regir, y un Estado miembro
incumple con esta obligacién, y como consecuencia el ciudadano comunitario
puede resultar perjudicado, si la aplicacién de la Directiva le fuere favorable y no
puede alegarla en la fase nacional; bajo ciertas circunstancias, analizadas y
aceptadas por el Tribunal, éste pueda invocar directamente la Directiva, reclamar
derechos creados en ella e incluso acudir al Tribunal en caso de negativa de
aplicacion. Estas circunstancias son: i) que haya expirado el plazo previsto en la
Directiva para que el Estado miembro adopte la misma; ii) que los derechos de los
ciudadanos comunitarios sean determinados en forma precisa y clara; iii) que no
exista posibilidad para el juzgador nacional de realizar apreciaciones a la hora de
hacer efectivo el derecho emanado de la Directiva.

El alcance que, a través de la jurisprudencia, da el Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europea a una Directiva, incluso contra la naturaleza de la misma,
se fundamenta en que el actuar del Estado que no acata el contenido de la
Directiva, constituye un abuso del derecho y es ilegal aplicar su legislacion sin
adaptarla a las normas del derecho de la comunidad a la que pertenece. Con esta
interpretacién del TIJCE, se le confiere un efecto directo a una Directiva, en todo o
parte, a fin de conseguir el doble objetivo de proteger al ciudadano perjudicado y
evitar un beneficio injusto al Estado incumplido. En este orden, el efecto directo de
una Directiva adquiere un caracter sancionador.

La decision tiene caracter individual, y es obligatoria en todos sus elementos
para todos sus destinatarios.

Las decisiones pueden ir dirigidas a un Estado en concreto, o0 a particulares
también concretos. Si van dirigidas a los individuos tienen una aplicacion
inmediata, por ejemplo sanciones pecuniarias. Si van dirigidas a los Estados en
concreto, tienen un efecto muy similar a las directivas, por cuanto tienen que ser
acogidas por el Estado y expedirse la norma pertinente para su aplicacion.
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El articulo 14 del Tratado Constitutivo de la Comunidad del Carbén y el Acero
(CECA), trata de los reglamentos, directivas y decisiones, pero en un sentido
diferente al definido en el articulo 249 del Tratado de la Comunidad Europea;
igualmente el articulo 161 del Tratado de Constitucion de la Comunidad Europea
de la Energia Atomica las recoge, pero en idéntico sentido que el antes
mencionado articulo 249.

Las recomendaciones y dictdmenes, no tienen caracter vinculante para las
partes, lo cual no significa que carezcan de efectos juridicos.

Tanto las recomendaciones como los dictdmenes no imponen deberes juridicos
en sentido estricto, sino mas bien obligaciones “politico - sicoldgicas” para sus
destinatarios. Sin embargo, segun lo previsto en el propio Tratado de la
Comunidad Europea, en determinadas hipotesis expresamente previstas, hacer
caso omiso de una recomendacién o de un dictamen puede acarrear la nulidad de
un acto.

La relacion de las normas de la Comunidad Andina, con las de Derecho
Comunitario europeo, se presenta de la siguiente forma:

¢ Las Decisiones del Consejo Andino de Ministros de Relaciones Exteriores
(articulo 17 del Acuerdo de Integracion Andino “Acuerdo de Cartagena™) y
de la Comision de la Comunidad Andina (articulo 21 ibidem), equivalen a
los Reglamentos de la Comunidad Europesa;

¢ Las Resoluciones que son la forma de expresién de la Secretaria General
(articulo 29 del Acuerdo de Integracién Andino “Acuerdo de Cartagena™)
corresponden a las Decisiones (articulo 249 de la Comunidad Europea);

e Otras normas andinas son las Recomendaciones, emitidas por el
Parlamento Andino, segin lo previsto en el articulo 43 del Acuerdo de
Integracién Andino “Acuerdo de Cartagena”; y,los Dictdmenes, emitidos
por la Secretaria General, seglin consta en el articulo 24 de Tratado de
Constitucion del Tribunal Andino de Justicia.

En la Comunidad Andina no existen las Directivas, que son propias del
esgquema europeo.

3.3. OTRAS FUENTES
3.3.1. - PRINCIPIOS GENERALES DEL DERECHO

Estan constituidos por disposiciones que ponen en manifiesto las nociones mas
elementales del derecho y la justicia a las que obedece en general todo
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ordenamiento juridico. La aplicacion de los principios generales del derecho, en
cuanto al Derecho Comunitario, queda manifestada en las sentencias de los
organos jurisdiccionales. Entre los principios generales del Derecho se encuentran;
el principio de no discriminacion, el de buena fe, el de proporcionalidad; asi
también, estan los principios de autonomia, efecto directo y primacia del Derecho
Comunitario.

Dentro del concepto de comunidad el acervo comunitario tiene un lugar
preponderante. El acervo comunitario es el “conjunto de derechos y obligaciones
existentes en un momento determinado del proceso de construccion comunitaria,
abarcando, en primera instancia, el contenido de los tratados constitutivos asi
como el derecho derivado y los acuerdos internacionales concluidos por la
Comunidad. Pero el acervo comunitario comprende también determinados
acuerdos celebrados entre los estados miembros. La aceptacion del acervo
comunitario es exigida a todo Estado que pretenda su incorporacion a la
comunidad, con objeto de garantizar la uniformidad juridica necesaria para lograr
la integracidn econémica”.

En la estructura de la Comunidad Andina, nada se dice sobre fuentes indirectas
del Derecho comunitario, como son la costumbre, la doctrina, el derecho
internacional publico. La implementacion por parte de la Comunidad Andina de
las fuentes indirectas del derecho comunitario contribuird en forma positiva para la
aplicacion eficiente y eficaz de las normas comunes.

3.3.2. DERECHO CONSUETUDINARIO

El derecho consuetudinario, es otra de las fuentes del Derecho Comunitario no
escrito. Es consecuencia de la practica que modifica el Derecho Comunitario
originario o derivado. Aunque su existencia e importancia es reconocida, su
desarrollo practico choca con limitaciones especificas y propias del derecho
comunitario originario, tal es que los tratados tienen un proceso especial para su
modificacion. Dentro de un régimen de legalidad es mas dificil fundamentar un
comportamiento conforme a una practica reiterada si existe norma escrita respecto
a un aspecto concreto.

Otra limitacion para el derecho consuetudinario, es que el actuar de las
instituciones comunitarias tiene como fundamento las normas contenidas en los
tratados y no en el comportamiento de la institucion. Sin embargo, en aquellos

1 Brotons, Antonio Remiro, ed. Breve Diccionario del Tratado de la Unién Europea, Madrid Centro Espafriol de Relacio-

nes Internacionales; citado por Montafio Galarza, César. Comentarios y reflexiones sobre el derecho comunitario. Re-
vista de Derecho Foro. Corporacion Editora Nacional. Universidad Andina Simén Bolivar. Primer Semestre 2005, edi-
cion especial, afio 2003, pagina 211
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casos que pueda aplicarse el derecho consuetudinario, serd un valioso aporte para
los Tribunales de Justicia, lo cual va a permitir ir acrecentando el acervo.

4. CARACTERISTICAS DEL DERECHO COMUNITARIO
El Derecho Comunitario es autbnomo, operativo, flexible y pragmatico.

Autonomia.- Constituye un ordenamiento juridico independiente, que tiene sus
fuentes en los tratados de creacion (derecho originario), y en sus instrumentos
complementarios; y, en las actuaciones de las instituciones que lo conforman, que
dependiendo de la comunidad de la que se trate va a tener su propia forma de
expresion (derecho derivado); por lo tanto, como hemos comentado, difiere del
Derecho Internacional (aunque pueda tomar gran parte del mismo), y no constituye
un Derecho Estatal, aunque se incorpore a las legislaciones nacionales.

En el Derecho Comunitario la propia comunidad genera las normas juridicas
que rigen su existencia, no sometida a ninguna otra institucién, y como hemos
expuesto sus destinatarios no son los Estados solamente, sino también los
ciudadanos que conforman dichos Estados; asi se ha pronunciado el Tribunal de
Justicia de las Comunidades Europeas, por repetidas ocasiones.

Derecho Operativo.- Se ha resaltado como caracteristica de este derecho el ser
operativo, es decir, a través de la existencia y vigencia de normas comunitarias se
busca alcanzar el objetivo para el cual fue constituida la comunidad, con el
completo y correcto imperio del mismo en el territorio de la region o subregion
que la aplica. Lo que se pretende con el Derecho Comunitario es justamente
proporcionar el marco general en que se deben encasillar las relaciones entre las
instituciones que conforman el sistema comunitario, los Estados miembros de la
Comunidad y los particulares, todo esto, en la interactividad que caracteriza este
derecho.

Derecho flexible.- Los procesos de integracién parten o tienen su acto
constitutivo en la firma de un Tratado o lo que se denomina Acuerdo Constitutivo,
el mismo que estd compuesto por principios basicos y normas fundamentales, que
deben de reunir caracteristicas como ser lo suficientemente flexibles para adaptarse
a una realidad concreta y permitir plasmarse en normas secundarias que deben por
un lado cumplir con el principio de la integracion, pero adicionalmente deben tener
la capacidad de integrarse a los cuerpos legislativos nacionales.

Derecho Pragmaético.- Las normas expedidas en el marco del Derecho
Comunitario tienden al cumplimiento de objetivos comunes e integracionistas
previstos en la constitucion de la Comunidad, éstas encuentran su validez y



PREEMINENCIA DEL DERECHO COMUNITARIO ANDINO FRENTE A LA LEGISLACION NACIONAL 31

eficacia en la medida que permiten el cumplimiento de los objetivos regionales.
Asi por ejemplo la CAN tiene como objetivo el “promover el desarrollo
equilibrado y arménico de los Paises Miembros en condiciones de equidad,
mediante la integracion y la cooperacion econdémica y social; acelerar su
crecimiento y la generacion de ocupacion; facilitar su participacion en el proceso
de integracién regional, con miras a la formacién gradual de un mercado comun
latinoamericano”.

El autor Luis Fernando Séachica, en su libro Derecho Comunitario Andino,
sefiala que se agregaran como caracteristicas de este derecho adicionalmente, las
siguientes:

a.- Es un derecho de cumplimiento voluntario, este autor considera que debido
a su naturaleza el Derecho Comunitario no es coercitivo. Es necesario destacar que
el Tratado de Creacion del Tribunal Andino de Justicia, establece las acciones de
incumplimiento iniciadas por o ante la Secretaria General, que culminan con una
sentencia del Tribunal que en caso de dictaminar el incumplimiento del pais
guedara “obligado a adoptar las medidas necesarias para su cumplimiento en un
plazo no mayor de noventa dias siguientes a su notificacion. Si dicho pais
Miembro no cumpliere la obligacion sefialada en el parrafo precedente, el
Tribunal, sumariamente y previa opinion de la Secretaria General, determinara los
limites dentro de los cuales el Pais reclamante o cualquier otro Pais Miembro
podré restringir o suspender, total o parcialmente, las ventajas del Acuerdo de
Cartagena que beneficien al Pais Miembro remiso.” (articulo 27 del Tratado de
Creacion del Tribunal Andino de Justicia). Sin embargo, estadisticamente se
registran casos en que los paises miembros no cumplen con sentencias del
Tribunal de Justicia, incluso dentro de los plazos previstos en el articulo antes
citado.

b.- Es un derecho de excepcidn, debido a que su aplicacion no es la generalidad
sino que se restringe a los paises que se han incorporado a la comunidad, sea por
acto constitutivo o por adhesién, y por lo tanto han aceptado en forma ilimitada las
normas que componen y reglan los procesos de integracion.

5. PRINCIPIOS QUE SUSTENTAN EL DERECHO COMUNITARIO

Ya hemos abordado, en forma general, varios temas que vamos a analizar para
determinar los principios que sustentan este nuevo orden juridico. Como hemos
dejado sentado, el principal obstdculo que encuentra este ordenamiento es la
resistencia por parte de quienes mantienen posiciones radicales referentes a temas
constitucionales sobre la Supremacia de la Constitucion y la existencia de normas
que puedan contravenirla. Una nueva tendencia de la Union Europea sobre la
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existencia de derechos fundamentales en la comunidad, que la analizaremos en el
siguiente capitulo al tratar la relacion con el Derecho Constitucional, puede ser
considerada como una solucion a este conflicto.

Para que este derecho pueda aplicarse en forma efectiva, se va a requerir que el
ordenamiento juridico interno sea coherente y compatible a las normas
comunitarias, estableciéndose en el Tratado de Creacion del Tribunal Andino de
Justicia que “... los paises Miembros estan obligados a adoptar las medidas que
sean necesarias para asegurar el cumplimiento de las normas que conforman el
ordenamiento juridico de la Comunidad Andina. Se comprometen, asimismo, a no
adoptar ni emplear medida alguna que sea contraria a dichas normas o que de
algun modo obstaculice su aplicacion.” De esta consideracion nacen los principios
bésicos que van a regirlo, garantizar su autonomia, aplicabilidad y vigencia en el
tiempo, permitiendo el respeto y la suficiencia de las instituciones y 6rganos que
integran la comunidad.

5.1. SUPRANACIONALIDAD

Durante muchos afios ha primado el principio de una soberania absoluta, el
mundo se ha caracterizado por Estados nacionales, donde cada uno tiene su
derecho propio, sus concepciones ideoldgicas, y donde inclusive, en ciertos casos,
ha existido resistencia de cooperacion con otros Estados; como ya hemos indicado
la globalizacion de la economia y las nuevas tendencias integracionistas han roto
este esquema. En conclusién la supranacionalidad encuentra resistencia en los
constitucionalistas tradicionales que no aceptan que existan limitaciones a la
soberania y que ésta pueda transferirse a instituciones multilaterales, que tenga
como finalidad administrar intereses comunes.

La supranacionalidad que surge con el Derecho Comunitario, constituye el
principio a través del cual éste adquiere poderes efectivos, las normas del Derecho
Comunitario van penetrando los ordenamientos juridicos nacionales y formando
parte de los mismos, de tal forma que ademas de ser normas comunitarias, pasan a
ser también derecho aleméan, esparfiol, belga, etc. La consecuente integracion del
Derecho Comunitario a los ordenamientos juridicos internos se cumple por los
principios de primacia y aplicacion directa.

5.2. PRIMACIA Y EFECTO DIRECTO

La primacia no es otra que la prevalencia de las normas comunitarias sobre las
normas internas, aun cuando el Derecho Comunitario pase a integrarse a las
legislaciones nacionales. El sustento de este principio es que los Estados han
renunciado en forma expresa a favor de la comunidad determinadas potestades
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legislativas limitadas a los objetivos y materias sobre las que versa la comunidad,
las deméas potestades se mantienen intactas, por esta renuncia la norma interna
cede ante la comunitaria. En conclusion, con fundamento a la primacia, en caso de
existir incompatibilidad de normas internas y comunitarias prevalece la norma
comunitaria, de tal suerte, que no se permite aplicar las normas del ordenamiento
juridico interno.

Igual criterio se aplica en cuanto a la temporalidad de las normas, es decir, en
conflicto una norma comunitaria con una norma de legislacién interna que ha sido
dictada con posterioridad a la integracion a la comunidad, se aplicara la norma
comunitaria con prevalencia a la interna. En tal sentido se ha pronunciado el
Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, en el caso Simmental (caso No.
165/85 Comision. Italia. Sentencia del 15 de octubre de 1986).

Al respecto el Tribunal de Justicia Europeo, ha resuelto en forma muy clara
mediante sentencia que: “... Del conjunto de estos elementos, resulta, que surgido
de una fuente auténoma, el derecho nacido del Tratado, no podria, pues, en razén
de su naturaleza especifica original, dejarse oponer judicialmente un texto interno
de cualquier naturaleza que sea, sin perder su caracter comunitario y sin
cuestionarse la base juridica de la comunidad; ...Ia transferencia operada por los
Estados de su ordenamiento juridico interno en beneficio del ordenamiento
juridico comunitario, de los derechos y obligaciones correspondientes a las
disposiciones del Tratado, implica, pues, una limitacion definitiva de sus derechos
soberanos contra la cual no puede prevalecer un acto unilateral ulterior
incompatibles con la nocion de Comunidad”. *®

El efecto directo del Derecho Comunitario consiste en la posibilidad que tienen
los nacionales de un pais miembro, para aplicar las normas que lo conforman,
invocando cualquiera de las formas en que éste se manifiesta. Las normas
comunitarias tienen efecto directo, cuando: i) de las normas deriven derechos
subjetivos para los particulares; ii) que esta determinacion de la norma sea clara y
precisa; Yy, iii) cuando no se requiera actuacién posterior de la autoridad
comunitaria o nacional para su ejecucion. En cuanto al Derecho Comunitario
europeo, esta particularizacion queda muy clara en lo referente a las Directivas
Europeas.

5.3. APLICACION DIRECTA

El articulo 2 del Tratado del Tribunal Andino de Justicia, vigente, dispone:
“Las Decisiones obligan a los Paises Miembros desde la fecha en que sean

16 - . ! . - )
Montafio Galarza. César. Comentarios y Reflexiones sobre el Derecho Comunitario. Revista de Derecho Foro.

Corporacion Editora Nacional. Universidad Andina Simén Bolivar. Primer Semestre 2005.edicion especial. Pag.219.
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aprobadas por el Consejo Andino de Ministros de Relaciones Exteriores o por la
Comision de la Comunidad Andina.”

El articulo 3 establece que “Las Decisiones del Consejo Andino de Ministros
de Relaciones Exteriores o de la Comision y las Resoluciones de la Secretaria
General serén directamente aplicables en los Paises Miembros a partir de la fecha
de su publicacién en la Gaceta Oficial del Acuerdo, a menos que las mismas
sefialen una fecha posterior.

Cuando su texto asi lo disponga, las Decisiones requeriran de incorporacion al
derecho interno, mediante acto expreso en el cual se indicaré la fecha de su entrada
en vigor en cada Pais Miembro.”

Lo que se establece a través de este principio es que las normas comunitarias no
requieren de un acto de aprobacion posterior o ratificacion, salvo que en casos
concretos asi se disponga, para entrar a regir y comenzar a surtir efectos juridicos.
Son normas de caracter obligatorio y de inmediato cumplimiento por los miembros
de la subregion en todas las instancias, por los drganos que conforman la
Comunidad Andina y los particulares.

En cuanto al Derecho Comunitario Europeo, podemos decir que aplicacién
directa tienen los Reglamentos, ya que establecen normas idénticas y generales, sin
necesidad de expedirse una normativa para su aplicacion, confieren derecho y
obligaciones en forma directa a los ciudadanos que conforman la comunidad. En el
caso de la Comunidad Andina, este requisito o condicién como ya ha quedado
enunciado se cumple en las Decisiones que emanen del Consejo de Ministros o de
la Comision de la Comunidad Andina.



CAPITULO III )
RELACIONES CON OTRAS DISCIPLINAS JURIDICAS

1. CON EL DERECHO INTERNACIONAL

El Derecho Comunitario tiene una estrecha vinculacion con el Derecho
Internacional, de hecho este Ultimo es el que da sustento al punto de partida de la
norma comunitaria, pues como indicamos en lineas anteriores, el derecho
originario, fuente del Derecho Comunitario, nace de un tratado y de los demas
instrumentos modificatorios y complementarios al mismo, los cuales rigen y surten
efecto como consecuencia del Derecho Internacional.

Desde un punto de vista meramente formal podria, sobre la base de lo anterior,
afirmarse que el Derecho Comunitario es en definitiva Derecho Internacional, sin
embargo no compartimos esta afirmacion, pues el desarrollo de esta rama del
derecho y sus caracteristicas peculiares le han permitido gozar de autonomia con
relacion al Derecho Internacional. Se distingue de éste Gltimo por sus instrumentos
y fuentes, como sefiala con acierto Florencia Gonzalez.

En criterio de César Montafio Galarza, los fines del Derecho Comunitario son
sustancialmente distintos de los del Derecho Internacional Publico, tanto por su
alcance, como por su utilidad para crear nuevas situaciones, pues la norma
comunitaria comprende situaciones que no han sido tratadas por el Derecho
Internacional tradicional, o que si han sido objetos de estudio de éste, lo han sido
en forma parcial.

Una de las diferencias, tal vez la més clara entre estas ramas del derecho esta
dada por la coercibilidad. Tradicionalmente se ha considerado una debilidad del
Derecho Internacional la falta de organismos judiciales que hagan cumplir sus
disposiciones, asi como de mecanismos que obliguen realmente a su acatamiento
por parte de los paises suscriptores de los tratados. En el caso del Derecho
Comunitario se ha conseguido la presencia de Tribunales especificos, que dadas
las caracteristicas de este derecho, como la primacia y la aplicacion directa,
permiten una aplicacion efectiva e inmediata de las normas e incluso sanciones
concretas y reales para el caso de inobservancia de las normas comunitarias. Parte
del éxito de estos Tribunales Internacionales estd dado por la cooperacion y
colaboracion existente entre éstos y los Tribunales Nacionales.
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Un ejemplo de esto, es el caso del Tribunal de Justicia de la Comunidad
Andina, el cual no opera en forma independiente de los Juzgados Nacionales, pues
en algunas de sus funciones, como la interpretacion prejudicial, lo hace como
medio de cooperacion para lograr la aplicacién uniforme del Derecho
Comunitario. Naturalmente, ha existido y existe, una resistencia del Juez Nacional,
gue por desconocimiento considera que el admitir una interpretacion del 6rgano de
justicia comunitario es ceder competencia.

El tratadista César Montafio, manifiesta que el Derecho Comunitario crea
relaciones y resultados, que dificilmente pueden darse en el sistema juridico
internacional, como por ejemplo, un mercado comin o una moneda Unica.

El Derecho Comunitario se encuentra influenciado y tiene conexién, tanto con
el Derecho Internacional Publico como con el Derecho Internacional Privado, sin
embargo como hemos expresado constituye una categoria distinta de éstos.

El tratadista colombiano Fernando Uribe sitda al Derecho Internacional con
referencia al Comunitario en la siguiente forma:

“... La base misma del derecho de integracion ya que en sus dominios se
negocian, perfeccionan y cumplen los tratados fundamentales de la comunidad. El
derecho de integracion, sin embargo, trasciende este marco juridico puesto que la
formacion de la comunidad implica la creacién de un nuevo centro de decisiones
con dinamismo propio, en procura de objetivos remotos que son compartidos por
los Estadolg miembros, distintos de los particulares o propios, aungque no por ellos
ajenos...”.

El Derecho Comunitario se diferencia del Derecho Internacional, como lo
mencionamos en el capitulo anterior por su flexibilidad, puesto que se adecla a las
realidades y necesidades de cada comunidad, por tanto el Derecho Comunitario
europeo no es el mismo que el comunitario andino, ni el del Mercosur; mientras
que el Derecho Internacional es mucho mas rigido. Adicionalmente podemos
sefialar que el derecho internacional restringe el poder soberano de los Estados en
forma taxativa, es decir, en relacién con asuntos definidos y delimitados, mientras
que en el Derecho Comunitario se da una transferencia parcial de soberania en
materias muy extensas a medida que avanza el proceso.

7" Uribe R. Ferando. EI Derecho de Integracion en el Derecho Andino. Quito. Tribunal de Justicia del Acuerdo de

Cartagena. 1990. Pagina 62. Citado por Villamarin José Javier, el Posicionamiento del Derecho Internacional y la
gravedad de la Jurisprudencia en el Orden Comunitario. Revista de Derecho Foro. Universidad Andina Simén Bolivar.
Quito. 2003 - 2004. Pégina 163.
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Una de las caracteristicas del Derecho Internacional es regular las relaciones
entre Estados concibiéndolos como “entes soberanos”, que no reconocen fuente de
normas superiores a ellos mientras que el Derecho Comunitario presupone la
renuncia expresa de los Estados miembros al ejercicio de las competencias
propias de su soberania, en las materias que han sido parte de los tratados
constitutivos de las comunidades. Esto de ninguna manera significa que los
Estados dejen de ser soberanos, sino que, han renunciado a ejercer partes concretas
de su soberania, pues las han transferido a una nueva entidad.

Las normas de Derecho Internacional generalmente tienen como destinatarios a
los Estados que son los sujetos de este tipo de derechos, por excepcién, como en el
caso de los derechos humanos, las normas van dirigidas al individuo particular. En
el caso del Derecho Comunitario, los sujetos de las normas son fundamentalmente
los ciudadanos de los Estados miembros y en adicion a éstos, los Estados.

Finalmente, para concluir con esta breve explicacion, debemos indicar que
existen autores que sostienen y conceptualizan al Derecho Comunitario como una
etapa avanzada del Derecho de Integracion, mientras que existen otros que los
distinguen en forma absoluta.

2. CON EL DERECHO CONSTITUCIONAL

Para un mayor entendimiento de este tema, reproducimos las normas de la
Constitucion de 1998 pertinentes:

“Art. 162.- La aprobacion de los tratados y convenios, se hara en un solo debate
y con el voto conforme de la mayoria de los miembros del Congreso.

Previamente, se solicitara el dictamen del Tribunal Constitucional respecto a la
conformidad del tratado o convenio con la Constitucion.

La aprobacion, de un tratado o convenio que exija una reforma constitucional,
no podra hacerse sin que antes se haya expedido dicha reforma.

Art. 163.- Las normas contenidas en los tratados y convenios internacionales,
una vez promulgados en el Registro Oficial, formaran parte del ordenamiento
juridico de la Republica y prevaleceran sobre leyes y otras normas de menor
jerarquia.

Art. 272.- La Constitucion prevalece sobre cualquier otra norma legal. Las
disposiciones de leyes organicas y ordinarias, decretos - leyes, decretos, estatutos,
ordenanzas, reglamentos, resoluciones y otros actos de los poderes publicos,



38 Ab. MARIA ISABEL NUQUES M. — DR. SANTIAGO VELAZQUEZ V.

deberan mantener conformidad con sus disposiciones y no tendran valor si, de
algin modo, estuvieren en contradiccion con ella o alteraren sus prescripciones.

Si hubiere conflicto entre normas de distinta jerarquia, las cortes, tribunales,
jueces y autoridades administrativas lo resolveran, mediante la aplicacién de la
norma jerarquicamente superior.”

Como hemos dicho en muchas oportunidades las fuentes originarias del
Derecho Comunitario estan dadas por los tratados y los documentos modificatorios
y anexos a éstos, los cuales en el caso concreto del Ecuador, deben cumplir con lo
preceptuado en los articulos sefialados.

Esto nos lleva a formular las siguientes reflexiones, la negociacion, suscripcion,
ratificacion y entrada en vigencia del tratado constitutivo de la comunidad tiene
que adecuarse a las normas constitucionales, pues de otra forma estariamos ante un
caso de inconstitucionalidad formal. Por otra parte, parece evidente que las
disposiciones de los tratados deben guardar conformidad con la Constitucion, pues
caso contrario no podria ser aprobado en virtud de que el Tribunal Constitucional
no daria el dictamen pertinente.

Sin embargo, esto que parece tan sencillo, se vuelve complejo cuando
habiéndose celebrado validamente el tratado y ratificado resulta que alguna de sus
disposiciones son contrarias a las normas constitucionales, es en este evento donde
surge con claridad el tema de qué norma prevalece, frente a esta disyuntiva,
guedan dos alternativas: i) la una es, revisar y reformar el derecho interno; v, ii)
acudir a los principios de Derecho Internacional, para desahuciar, anular o
reformar el tratado.

Con relacion a esta tematica, existen legislaciones que tienen soluciones
concretas, asi por ejemplo la Constitucion de Holanda en el articulo 63, contiene la
posibilidad que un Tratado, en caso de conflicto con disposiciones constitucionales
derogue a éstas, siempre que la aprobacion del Tratado se haya dado con el voto de
por lo menos dos tercios de los miembros del Parlamento. La Constitucion
espafiola de 1978, al igual que la de Holanda, consideraba la eventualidad de que
los Tratados reformen o modifiquen la Constitucion, disponiendo en estos casos
que las Cortes deberan aprobarlos en forma expresa.

Con relacion al tema que estamos tratando en el presente capitulo, el Doctor
Juan Larrea Holguin sintetiza su posicion en los siguientes puntos:

e Los tratados implican ejercicio de soberania, en la misma forma que ocurre
con las leyes internas. La soberania es el poder de decidir en Ultima
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instancia, poder que tiene dos vertientes, las relaciones internas reguladas
por la Ley; y, las relaciones internacionales reguladas por los tratados.

e Cuando el legislador aprueba la ley y ésta es sancionada y promulgada, ésta
obliga con caracter general a todos los ciudadanos. Lo mismo ocurre
cuando el Jefe de Estado suscribe un tratado y éste luego de la ratificacion
del legislativo entra en vigencia, pues obliga a todos los ciudadanos y a
todas las autoridades.

e Debe considerarse, en este punto, el principio Pacta Sum Servanda, pues
sin él ningln ordenamiento juridico podria trascender las fronteras.

e Es natural que cualquier convenio que obliga a un Estado limita de alguna
manera su soberania, pero esto ocurre como consecuencia del ejercicio de
la misma soberania; pues el Estado puede decidir, tanto en el orden interno
como externo, contraer las obligaciones que juzgue convenientes

Finalmente el Doctor Larrea Holguin concluye sus reflexiones de la siguiente
forma:

“.. Seria absurdo escudarse en disposiciones de leyes nacionales, para
incumplir las obligaciones internacionales; el Estado debe proceder en el uso de su
poder Soberano de modo sensato, armonizando las obligaciones que contrae en el
orden externo con las posibilidades legales que le da el orden interno.

Si se produce el hecho andmalo e indeseable de un conflicto entre las normas
internas y las provenientes de convenciones internacionales, el Estado debe cuanto
antes remediar tal desequilibrio, reformando sus leyes y recurriendo a los medios
normales de reforma o desahucio de los Tratados, si no hubiere otro expediente
juridico adecuado.”®

Consideramos, que en el caso concreto de la Constitucion ecuatoriana de 1998,
el inciso final del articulo 162 podia interpretarse o entenderse de dos formas:

En el sentido que el Tratado Internacional cuyas disposiciones difieren de las
normas constitucionales es superior jerarquicamente a éstas, por cuanto producto
de esa diferencia se va a producir una reforma constitucional, en otras palabras, el
Tratado conlleva en forma obligatoria un cambio en la Constitucién, lo que
evidentemente permitiria afirmar que el Tratado prevalece sobre la Constitucion.
La reforma citada no tiene para su realizacion un limite temporal.

La norma en cuestion también podia entenderse en el sentido que el
instrumento internacional que difiere de la Constitucién no puede entrar a formar

8| arrea Holguin. Juan. Supremacia de la Constitucion Politica y Tratados Internacionales. Revista de Derecho Foro,

Universidad Andina Simén Bolivar. Quito. 2004. Pagina 246
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parte del ordenamiento juridico del pais, por cuanto existe un conflicto con la
norma fundamental, y en consecuencia la norma internacional debe esperar hasta
gue las condiciones constitucionales varien y permitan la aprobacion del Tratado.
Dentro de esta hipdtesis se entiende que la reforma puede darse o no.

Esta dicotomia de posiciones, respecto de la prevalencia de los tratados sobre la
Constitucion o viceversa, no solamente existia en nuestro pais, sino que se ha
presentado en forma general en la mayor parte de los paises, por lo que el tema ha
sido objeto de debate por parte de los tratadistas. La posicion tradicional ha sido la
de reconocer la supremacia de la Constitucion, fundamentada principalmente en la
concepcidn que se ha tenido respecto de la soberania y el ejercicio de la misma por
parte del Estado.

Las corrientes modernas, se encuentran a favor de la prevalencia de los
Tratados Internacionales, incluso fundamentadas en el texto de las propias
constituciones.

En nuestra opinion, la Constitucién prevalece sobre los Tratados
Internacionales, pues éstos necesitan guardar conformidad con la primera para
regir. Sin embargo, no podemos desconocer que existe una tendencia en aumento a
considerar a los Tratados como normas superiores a la Constitucion, e incluso a
incorporar en normas comunitarias, como las europeas, derechos fundamentales
gue antes eran objeto de textos constitucionales.

La Constitucion aprobada por la Asamblea Constituyente en el afio 2008, sobre
este tema dispone:

“Art. 417.- Los tratados internacionales ratificados por el Ecuador se sujetaran
a lo establecido en la Constitucidn. En el caso de los tratados y otros instrumentos
internacionales de derechos humanos se aplicaran los principios pro ser humano,
de no restriccion de derechos, de aplicabilidad directa y de clausula abierta
establecidos en la Constitucion.”

“Art. 419.- La ratificacion o denuncia de los tratados internacionales requerird
la aprobacion previa de la Asamblea Nacional en los casos que:

Se refieran a materia territorial o de limites

e Establezcan alianzas politicas o militares.

o Contengan el compromiso de expedir, modificar o derogar una ley.

o Se refieran a los derechos y garantias establecidos en la Constitucion.
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e Comprometa la politica econdmica del Estado establecida en su Plan
Nacional de Desarrollo a condiciones de instituciones financieras
internacionales o empresas transnacionales.

Comprometan al pais en acuerdos de integracion y de comercio.
Atribuyan competencias propias del orden juridico interno a un organismo
internacional o supranacional.

e Comprometan el patrimonio natural y en especial el agua, la biodiversidad
Yy su patrimonio genético.

“Art. 424.- La Constitucion es la norma suprema y prevalece sobre cualquier
otra del ordenamiento juridico. Las normas y los actos del poder publico deberan
mantener conformidad con las disposiciones constitucionales; en caso contrario
careceran de eficacia juridica.

La Constitucion y los Tratados Internacionales de derechos humanos
ratificados por el Estado que reconozcan derechos més favorables a los contenidos
en la Constitucién, prevaleceran sobre cualquier otra norma juridica o acto del
poder pablico.”

“Art. 425.- El orden jerarquico de aplicacion de las normas seré el siguiente: la
Constitucion; los tratados y convenios internacionales; las leyes organicas; las
leyes ordinarias; la normas regionales y las ordenanzas distritales; los decretos y
los reglamentos; las ordenanzas; los acuerdos y resoluciones; y los demas actos y
decisiones de los poderes publicos.

En caso de conflicto entre normas de distinta jerarquia, la Corte Constitucional,
los jueces y juezas, autoridades administrativas y servidoras y servidores pablicos,
lo resolveran mediante la aplicacion de la norma jerarquica superior.

La jerarquia normativa considerard, en lo que corresponda, el principio de
competencia, en especial la titularidad de las competencias exclusivas de los
gobiernos autbnomos descentralizados.”

Por lo cual actualmente en el Ecuador no cabe duda que la Constitucion
prevalece sobre los Tratados Internacionales con la excepcion de los Tratados de
Derechos Humanos que reconozcan Derechos mas favorables a los reconocidos
por ella.

3. DERECHOS FUNDAMENTALES EN LA UNION EUROPEA

La comunidad europea donde el Derecho Comunitario tiene su origen y se
encuentra méas desarrollado ha reconocido como parte de la normativa comunitaria
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derechos fundamentales de las personas, analizaremos en este capitulo la forma de
reconocimiento de los mismos, en los instrumentos comunitarios, a través del
Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea, y los inconvenientes que presenta
el sistema.

El articulo 2, apartado F del Tratado de la Unién Europea dispone “La Unién
respetard los derechos fundamentales tal y como se garantizan en el Convenio
Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales firmado en Roma el 4 de noviembre de 1950, y tal y como resultan
de las tradiciones constitucionales comunes a los Estados miembros como
principios generales del Derecho Comunitario.”

A partir del siglo XV1II las libertades y derechos fundamentales de las personas
son parte integrante de las normas constitucionales de la mayoria de los paises.
Europa se ha caracterizado por mas de dos siglos de esfuerzos, individuales o
comunitarios, para el reconocimiento de los derechos fundamentales de las
personas. Ya hemos visto que el Derecho Comunitario encuentra su origen en la
voluntad de los Estados que conforman el continente europeo, por conseguir el
respeto y tutela del derecho de libertad, dignidad, igualdad y seguridad necesarias
para el desarrollo del individuo.

Aunque los tratados que han dado origen a la comunidad europea contengan
declaraciones sobre respeto del Derecho, e incluso las normas del Tribunal de
Justicia de las Comunidades Europeas disponen que éste “garantizara el respeto
del derecho en la interpretacion y aplicacién del presente tratado”, no es menos
cierto que son instrumentos internacionales de naturaleza esencialmente
econdmica, que no contienen un detalle de derechos fundamentales reconocidos o
alguna norma general de proteccion de los mismos, es por este motivo que el
Parlamento Europeo, el Consejo de la Uni6én Europea y la Comision Europea, se
pronunciaron a favor del respeto de los derechos fundamentales en su declaracion
comun del 5 de abril de 1977, destacando su importancia y comprometiéndose a
respetarlos en el ejercicio de sus competencias.

La Unica referencia expresa sobre derechos fundamentales se encuentra
consagrada en el preambulo del Acta Unica de 1986, en que los paises miembros
reconocen el respeto de estos derechos como un requisito necesario para el
desarrollo integral de la democracia, sobre todo el respeto de los derechos de
libertad, justicia social e igualdad; ratificando ademas los derechos reconocidos en
las Constituciones y leyes nacionales, en el Convenio Europeo para la Proteccion
de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales, y en la Carta Social
Europea.
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Hasta el Tratado de Maastricht el Derecho Comunitario no conocio el concepto
de “ciudadano europeo”. A partir de este Tratado los ciudadanos de los Estados
miembros de la Unién Europea tienen doble nacionalidad, una constituida por la
del Estado miembro al que pertenecen, y otra la de la Unién Europea, entonces son
ciudadanos nacionales y ciudadanos europeos. En su calidad de ciudadano
nacional, estad sometido al ordenamiento juridico del Estado al que pertenece, es
decir, es titular de derechos y tiene las obligaciones consagradas en la Constitucion
y leyes de su pais. En su calidad de ciudadano europeo es titular de los derechos y
sujeto de las obligaciones y deberes de la Union.

Cabe resaltar que en lo referente a los derechos politicos del ciudadano europeo
éstos se consagraron en el Tratado de Maastricht, aunque ya algunos existian con
anterioridad, como el derecho al sufragio. Entre los derechos politicos del
ciudadano europeo podemaos citar los siguientes:

e Articulo 8A consagra el derecho a residir y circular libremente en territorio
comunitario, constituido por el territorio de los Estados miembros de la
Unidn Europea;

e Atrticulo 8B.1, consagra el derecho a elegir y ser elegido en elecciones
municipales de un Estado miembro en el que se resida, aunque no sea
nacional del pais en que se realiza la eleccién, consagrando igualdad de
derechos entre el ciudadano nacional y el ciudadano europeo.

e Articulo 8B.2 consagra el derecho a elegir y ser elegido en elecciones al
Parlamento Europeo de un Estado miembro en el que se resida, igualmente
aunque no se sea nacional del pais en que se realiza la eleccion,
consagrando igualdad de derechos entre el ciudadano nacional y el
ciudadano europeo.

e Atrticulo 8C consagra el derecho de proteccion diplomatica y consular al
ciudadano europeo nacional de un pais que no tenga representacion
diplomatica en otro, pero en el que si existe representacion de otro pais
miembro de la Unioén;

Este reconocimiento constituye una primera etapa, que entra a revision durante
el plazo de tres afios, para realizar con posterioridad recomendaciones al
Parlamento Europeo, al Consejo y Comité Econémico Social, adoptar los cambios
pertinentes ampliando o complementando los derechos del ciudadano europeo, en
el &mbito politico.

El Tribunal de Justicia inici6 el proceso de reconocimiento de derechos
fundamentales a partir de ciertas garantias que contemplaban los tratados
constitutivos de la comunidad, hay que resaltar, como ya se enuncio, que estos
tratados constitutivos de la actual Unién Europea tienen un contenido
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esencialmente econdmico, por lo tanto se trata de aspectos generales. No existe un
“listado” de derechos fundamentales protegidos, constituyendo ésta la principal
critica al reconocimiento de estos derechos por parte del Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas.

Con este antecedente, el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas
desarrolla abundante jurisprudencia, proceso que inici6 en la década del sesenta.
Por afios el Tribunal de Justicia consider6 que no era de su competencia ocuparse
de temas propios del Derecho Constitucional de los Estados miembros, sin
embargo, y fundamentalmente, como consecuencia del principio de primacia del
Derecho Comunitario, se inicié una nueva tendencia del Tribunal, ya que si el
Derecho Comunitario debia primar sobre los derechos nacionales, éste solo podria
cumplirse si el Derecho Comunitario garantizaba por si mismo los derechos
fundamentales, en la misma medida que lo hacen las normas supremas de cada
Estado miembro.

Este cambio en la orientacién del Tribunal se inici6 en el afio 1964, en que se
pronuncid sobre el caso ““Stauder”; éste consistio en un reclamo presentado por el
beneficiario de un subsidio de guerra, que considerd que, el tener que consignar su
nombre para la compra de mantequilla a un precio reducido constituia una
violacion a sus derechos de igualdad y a su vez una violacion a su libertad
personal. Inicialmente el Tribunal consider6 que ya se habia pronunciado sobre lo
superfluo de tener que consignar el nombre para adquirir estos productos,
finalmente resolvié que el respeto de los derechos fundamentales forma parte de
los principios generales del derecho y concretamente del ordenamiento
comunitario, por lo que acept6 el reclamo presentado y se pronuncié a favor del
reclamante.”

Con esta sentencia se dio inicio a un régimen autbnomo en materia de derechos
fundamentales en la comunidad europea, acompafiando adicionalmente a la
jurisprudencia, varias declaraciones politicas a favor de una identidad democrética,
gue entre otras, podemos citar:

e Declaracion del Consejo Europeo sobre la identidad europea del 14 de
diciembre de 1973;

e Declaracion comdn del Parlamento Europeo, del Consejo y de la Comision
sobre los derechos fundamentales del 5 de abril de 1977;

e Declaracion del Consejo europeo sobre democracia del 14 de diciembre de
1978;

Tomado del ABC del Derecho Comunitario Europeo, publicacion realizada por la CEE.
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e Declaracion comun del Parlamento Europeo, del Consejo de los
representantes de los Estados miembros reunidos en el seno del Consejo,
de la Comision contra el racismo y la xenofobia del 11 de junio de
1986;

e Resolucion del Consejo y de los representantes de los Estados miembros
sobre los Derechos Humanos del 11 de diciembre de 1993.

La posicion del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, puede
sintetizarse de la siguiente manera:

e Que “los derechos fundamentales de la persona forman parte de los
principios generales del derecho comunitario”.

e El Tribunal de Justicia garantiza los derechos fundamentales en la
comunidad europea, tanto en el control de legalidad de los actos
comunitarios como en la responsabilidad que se deriva de ellos;

e Los derechos humanos llenan las lagunas y vacios que se presenten con
relaciéon a derechos fundamentales, y tienen caréacter vinculante, tanto para
las instituciones del Derecho Comunitario como para cada uno de los
estados miembros.

Respecto de los derechos fundamentales es procedente resaltar una especial
preocupacion por alcanzar la igualdad de los ciudadanos europeos, que consiste en
evitar toda discriminacion por origen racial, sexo, convicciones politicas o
religiosas, incapacidades o discapacidades. El Tratado de la Comunidad Europea
(TCEE) consagra también normas de proteccion contra todo tipo de discriminacion
vinculada con la nacionalidad de las personas, asi también garantiza la igualdad de
remuneracion entre trabajadores y trabajadoras. Fundamentado en estos principios
reconocidos por los tratados, el Tribunal de Justicia ha creado el principio general
de igualdad, y a su vez con este fundamento ha creado el derecho fundamental
europeo de igualdad.

En desarrollo de este derecho fundamental de igualdad el Tribunal de Justicia,
se ha pronunciado en varias ocasiones sobre la igualdad entre el hombre y la mujer
en materia de remuneraciones por prestaciones laborales, entre los principales
casos podemos citar los siguientes:

e  Sabattini, caso 20/71, sentencia del 7 de junio de 1972;

e Defrenne, caso 43/75, sentencia del 8 de abril de 1976;

20 GOSALBO BONO. Ricardo. Reflexiones en torno al futuro de la Proteccion de los Derechos Humanos en el Marco del

Derecho Comunitario y del Derecho de la Unién: Insuficiencias y Soluciones. Revista de Derecho Comunitario Euro-
peo. Citando la Jurisprudencia del Asunto 29/64 Stauder. considerando 7.
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o Defrenne Ill, caso 148/77, sentencia del 15 de agosto 1978;
e Burton, caso 19/81, sentencia del 16 de febrero de 1982; y
¢ Johnston, caso 222/84 sentencia del 15 de mayo 1986.

El Tribunal de Justicia mediante jurisprudencia ha equiparado a los ciudadanos
y mercaderias, fundamentado en cuatro libertades fundamentales, que tienen su
origen en los tratados: i) libre circulacion de mercaderias en territorio comunitario
(articulo 28 Tratado de la CE); ii) libre circulacion de las personas (articulo 39 del
TCEE); iii) libertad de establecimiento (articulo 43 TCEE); iv) libre prestacion de
servicios (articulo 50 del TCEE). Adicionalmente ha desarrollado lo referente a la
libre competencia (consagrada en el articulo 8 del TCEE).

Igualmente el reconocimiento de estas cuatro libertades bésicas garantiza la
actividad profesional, constituye la base del derecho fundamental comunitario de
ejercicio de una profesion, desarrollado por el Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas. En cuanto a libertad de profesion el Tribunal se ha
pronunciado que éstas se ejercen con las limitaciones propias de cada pais y con
las que se justifican por los objetivos de la union:

e Keller caso 234/85, sentencia del 8 de octubre de 1986;
¢ Nold, caso 4/73, sentencia del 14 de mayo de 1974;
e Schrader caso 265/87, sentencia del 11 de julio de 1989.

Igualmente y en complemento del principio antes indicado, el Tribunal de
Justicia se ha pronunciado sobre la libertad de empleo, como un derecho
fundamental del Derecho Comunitario; se ha consagrado una via jurisdiccional
para reclamar contra cualquier decision de autoridad nacional que impida el
gjercicio de este derecho.

Los diferentes tratados originarios consagran garantias sobre libertad de
asociacion, derecho de peticién, de proteccion del secreto profesional y comercial.

Otro de los derechos fundamentales recogidos por el Tribunal de Justicia, es el
derecho a la propiedad, partiendo de lo prescrito en el Tratado fundacional de la
Comunidad Europea que en forma expresa determina: “El presente Tratado no
prejuzga en modo alguno el régimen de la propiedad de los Estados miembros”. El
Tribunal de Justicia, ha considerado a la propiedad como uno de los derechos
fundamentales protegidos por el Derecho Comunitario, con las limitaciones de
cada estado y en su funcién social.

A través de jurisprudencias el Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas ha consagrado los derechos fundamentales de libertad de asociacién
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(Unidn Sindicale, caso 175/73 sentencia del 8 de octubre de 1974); libertad
religiosa (Prais caso 130/75, sentencia del 27 de octubre de 1976); libertad de
expresion (Ter Voort, caso C 219/91, sentencia del 27 de octubre de 1976);
inviolabilidad de domicilio y correspondencia (Nacional Panasonic caso 136/79,
sentencia del 26 de junio de 1980).

Especial mencién merecen dos derechos fundamentales, sobre los que se ha
pronunciado el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, que han sido
elevados a categoria de derechos fundamentales del Derecho Comunitario, estos
son: el derecho a la vida familiar y vida privada; y las normas sobre el debido
proceso, que comprenden el derecho a ser oido, a un proceso justo e imparcial, y a
una proteccién jurisdiccional efectiva, los que pasaremos a revisar brevemente:

Por el derecho de vida privada se entiende el mantener en secreto el estado de
salud de las personas, la proteccion del secreto médico (Comisién Republica de
Alemania sentencia del 5 de octubre de 1994).

¢ Normas sobre el debido proceso: derecho a ser oido, a un proceso justo e
imparcial, y a una proteccidn jurisdiccional efectiva.

Derecho a ser oido.- Consagrado como el derecho que tiene el destinatario de
normas comunitarias de ser oido, de exponer su puntos de vista y sus argumentos
de defensa, sobre todo en procesos que le pueden acarrear sanciones. (La Roche
caso 85/76,sentencia del 13 de febrero de 1979).

Derecho a un proceso justo e imparcial.- En cumplimiento de lo dispuesto en el
articulo 6 del Convenio Europeo de Derechos Humanos, se consagra este derecho.
“Toda persona tiene derecho a que su causa sea oida equitativa, publicamente y
dentro de un plazo razonable, por un Tribunal independiente e imparcial,
estableciendo por la ley, que decidira los litigios sobre sus derechos y obligaciones
de caracter civil o sobre el fundamento de cualquier acusacion en materia penal
dirigida contra ella”.

Derecho de proteccion jurisdiccional efectiva.- ElI Tribunal de Justicia,
amparandose en lo dispuesto en el Convenio Europeo para la proteccion de los
Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales del 4 de noviembre de
1950, ha considerado que es un derecho fundamental el contar con un recurso
efectivo encaminado a obtener un control constitucional, en caso de existir
discriminaciones, tales como entre hombres y mujeres.
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Los aspectos sobre derechos fundamentales en la Unién Europea no estan
concluidos, todavia hay un importante sector de la doctrina que se resiste a su
reconocimiento, ayudaria en este proceso un listado de derechos que reconozca la
comunidad, y su mencion expresa en los tratados constitutivos, de tal forma que no
pueda ser cuestionada ni su validez ni su aplicacion.



CAPITULO IV
LA COMUNIDAD ANDINA

1. GENERALIDADES

Existe una comunidad, que si bien no ha tenido todavia el grado de desarrollo y
el nivel de integracién, de la Europea, tiene igualmente una importante trayectoria
y sobre todo trascendencia en la historia de nuestro pueblo, esta es, la Comunidad
Andina no procede en este capitulo entrar a un analisis excesivo y detallado de la
CAN, ya que éste serd materia de un andlisis posterior, pero si realizar una breve
descripcion y de su evolucién.

La Comunidad Andina (CAN), conformada por Bolivia, Colombia, Ecuador,
Per(, Venezuela. Surge a partir de la Asociacion Latinoamericana de Libre
Comercio (ALALC) en el afio de 1966 - la que posteriormente se constituyé en la
Asociacion Latinoamericana de Integracién ALADI -, buscando superar barreras
de subdesarrollo, pobreza, en forma general atraso frente a los deméas paises en
cuanto a lo econdémico, politico, social; aparece como una necesidad de enfrentar
los problemas en forma conjunta y buscar el posicionamiento internacional
mediante la adopcién de medidas comunes y busqueda del bien comun,
integrandose en forma regional y tomando como antecedente el éxito de la
integracion europea.

El 26 de mayo de 1969 se firmd el Acuerdo de Cartagena, entre Bolivia,
Colombia, Ecuador, Per, la finalidad de sus miembros, al igual que en el caso
europeo, fue establecer una comunidad aduanera en los 10 afios subsiguientes. El
Acuerdo de Cartagena fue suscrito inicialmente también por Chile, pais que se
retir6 de la comunidad en el afio de 1976 durante la dictadura de Augusto
Pinochet. VVenezuela no suscribié el acta inicial, pero se integré posteriormente al
adherirse en el afio de 1973.

La Comunidad Andina constituye un bloque de integracion econémica y social,
cuyo objetivo es promover un desarrollo arménico, y socialmente equitativo de
quienes lo conforman, empleando para tal efecto la integracion y cooperacion
entre los Estados. EI Acuerdo de Cartagena ha sido complementado con los
siguientes documentos: instrumento adicional para la adhesién de Venezuela



50 Ab. MARIA ISABEL NUQUES M. — DR. SANTIAGO VELAZQUEZ V.

(1973), y los Protocolos de Lima (1976); Arequipa (1978), Quito (1987), v,
Trujillo (1996).

Los documentos referidos establecen que la Comunidad Andina, esta integrada
por Bolivia, Colombia, Ecuador, Perd y Venezuela y por los Organos e
Instituciones del Sistema Andino de Integracién (SAI).

El articulo 48 del Acuerdo de Integracién Subregional Andino “Acuerdo de
Cartagena”, define que la Comunidad Andina (CAN), “es una organizacion
subregional con personeria o personalidad juridica internacional”, conformada en
la forma citada en el parrafo anterior, inici6 sus funciones como tal en el mes de
agosto del afio 1997.

El Sistema Andino de Integracion (SAI) es un conjunto de drganos e
instituciones que trabajan en forma comunitaria y vinculada estrechamente entre si
con la finalidad de “profundizar la integracién subregional andina, promover su
proyeccion externa y robustecer las acciones relacionadas con el proceso de
integracion”.

“Los 6rganos e instituciones que conforman el Sistema, son:

e Consejo Presidencial Andino.
o Consejo de Ministros de - Relaciones Exteriores.

Comision (integrada por los Ministros de Comercio de los Estados
miembros)

Parlamento Andino.

Secretaria General (de caracter ejecutivo)

Consejo Consultivo Empresarial y el Consejo Consultivo Laboral
Corporacion Andina de Fomento

Fondo Latinoamericano de Reservas

Convenio Universidad Simon Bolivar.”

La creacion de una zona de libre comercio ha sido considerada por los analistas
como el primer paso que tiene que darse con relacion al establecimiento de una
zona comun de integracion, buscando eliminar aranceles entre los miembros y
establecer aranceles comunes para con terceros, el proceso de eliminacion de
aranceles se inicié en el afio de 1969 y culmin6 en el afio de 1993 - segln lo
demuestran las estadisticas -.

Las areas de integracion de la CAN, han estado caracterizadas por:



PREEMINENCIA DEL DERECHO COMUNITARIO ANDINO FRENTE A LA LEGISLACION NACIONAL 51

Integracién de caracter comercial, expresada en: zona de libre comercio,
arancel externo comdn, normas de origen, competencia, normas técnicas, normas
sanitarias, instrumentos aduaneros, franja de precios, sector automotor, VY,
liberalizacion del Comercio de Servicios.

e En el campo de relaciones exteriores, mantiene relaciones con:
MERCOSUR, Panama, la Comunidad Europea, Canada, Estados Unidos
de América. Participa: en el ALCA y en la Organizacion Mundial del
Comercio.

e Esfuerzos encaminados a: conseguir infraestructura fisica, fronteriza,
infraestructura para desarrollo, e integracion educativa y social.

e Alcanzar un mercado comun, con tareas de: coordinacion de politicas
macroecondmicas, aspectos de propiedad intelectual, inversiones, compras
del sector publico, politica agropecuaria coman.

El articulo 1 del Acuerdo Subregional Andino “Acuerdo de Cartagena” sefiala
gue el mismo tiene por objetivo:

e Promover el desarrollo equilibrado y arménico de los Paises Miembros en
condiciones de equidad, mediante la integracion y la cooperacion
economica y social;

e Acelerar su crecimiento y la generacién de ocupacion; facilitar su
participacion en el proceso de integracion regional, con miras a la
formacion gradual de un mercado comun latinoamericano;

e Propender a disminuir la vulnerabilidad externa y mejorar la posiciéon de
los Paises Miembros en el contexto econémico internacional;

o Fortalecer la solidaridad subregional y reducir las diferencias de
desarrollo existentes entre los Paises Miembros.

En el ejercicio de sus funciones la Comunidad Andina, a través de sus
respectivos 6rganos competentes ha dictado hasta el afio 2003 - segun datos
estadisticos -, 452 Decisiones sobre materias que miran a los objetivos previstos en
el acta de creacién, que buscan la integracion de los Estados; y, que poco a poco
van permitiendo la aplicacion del Derecho Comunitario. A las decisiones hay que
sumar las Sentencias del Tribunal Andino de Justicia, Organo Jurisdiccional Gnico
capaz de interpretar normas que comprenden el Derecho Comunitario.

Lo anteriormente citado constituye, al igual que en la comunidad europea, un
abundante acervo comunitario, compuesto por el tratado constitutivo y sus
modificaciones, los actos, declaraciones, y demas normas emanadas de las
instituciones comunitarias -a las que se ha hecho referencia-, los tratados
internacionales suscritos al amparo de los acuerdos regionales, las sentencias del
Tribunal Andino de Justicia, y el aporte de tratadistas, cientistas econémicos,
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politicos y profesionales del derecho preocupados de analizar y llevar a aplicacion
las normas de este nuevo derecho.

Es preciso indicar que todo Estado que se integra a una comunidad de naciones,
acepta este acervo comunitario, sin excepciones ni limitaciones, sin mas cambios o
variaciones que las que puedan emanar de la propia actividad de los 6rganos que la
conforman.

Luego de esta introduccién vamos a referirnos a los principales 6rganos del
Sistema Andino de Integracion.

2. DEL CONSEJO PRESIDENCIAL ANDINO

Es el méaximo 6rgano del sistema andino de integracion y esta conformado por
los Jefes de Estado de los paises miembros del Acuerdo de Cartagena.

Surgié a raiz del Protocolo de Trujillo de 1997, pues, antes el 6rgano de mayor
jerarquia, en la Comunidad Andina, era la Comision como lo establecia el articulo
6 de la Decisién 236, que fue derogado.

El caracter de 6rgano supremo de este Consejo Presidencial estad dado por el
articulo 11 de la Decision 563 norma que sefiala que el mismo esta conformado
por los Jefes de Estado de los diversos paises miembros, y lo faculta a dictar
directrices sobre los &mbitos de integracion subregional las cuales son
instrumentadas por los érganos e instituciones pertinentes.

El articulo 12 del Acuerdo de Integracién Subregional da a este 6rgano las
siguientes atribuciones:

o Definir la politica de integracion subregional andina.
e Orientar e impulsar las acciones en asuntos de interés de la Subregion.
e Evaluar el desarrollo y los resultados del proceso de integracion.

e Considerar y emitir pronunciamientos sobre los informes, iniciativas y
recomendaciones presentados por los érganos del Sistema Andino.

e Examinar todas las cuestiones y asuntos relativos al desarrollo del proceso
de integracién.
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El Consejo Presidencial Andino se retine una vez al afio en forma ordinaria, de
preferencia en el pais que ejerce la Presidencia del mismo, y podra reunirse
extraordinariamente las veces que sea necesario en el lugar que se acuerde. Tiene
un Presidente que ejerce la maxima representacion de la Comunidad Andina, dura
un afio calendario en su funcion y debe ser remplazado por el Presidente del pais
gue corresponda en orden alfabético.

3. DEL CONSEJO ANDINO DE MINISTROS DE RELACIONES
EXTERIORES

Como se desprende de su nombre este 6rgano esta formado por los Ministros
de Relaciones Exteriores de los paises miembros de la Comunidad Andina, sus
atribuciones entre otras son las siguientes:

Formular la politica exterior de los paises miembros en asuntos de interés
subregional.

e Formular, ejecutar y evaluar la politica general del proceso de integracion.
e  Cumplir con las directrices que imparte el Consejo Presidencial Andino.

e Suscribir convenios o acuerdos con terceros paises, grupos de paises u
organismos internacionales sobre temas de politica exterior.

Este consejo se expresa a través de Declaraciones y Decisiones, las que deben
ser adoptadas por consenso. El articulo 17 del Acuerdo de Integracion Subregional
establece expresamente que las Ultimas, esto es, las Decisiones forman parte del
ordenamiento juridico de la Comunidad Andina, por tanto como hemos expresado
con anterioridad son normas de aplicacién directa e inmediata. EI Consejo Andino
de Ministros de Relaciones Exteriores se retine ordinariamente dos veces al afio,
pero podra reunirse las veces que fuera necesario. Esta presidido por el Ministro de
Relaciones Exteriores del pais a cargo de la Presidencia del Consejo Presidencial
Andino.

4. COMISION DE LA COMUNIDAD ANDINA

Esta constituida por un representante plenipotenciario de cada uno de los paises
miembros el cual tiene su respectivo alterno. En los inicios de la Comunidad
Andina era el érgano de mayor jerarquia y tenia absolutos poderes de legislacion,
expedia normas con carécter de ley que se integraban al sistema normativo andino
y por lo tanto al de cada pais miembro. Se redine por lo menos tres veces al afio en
forma ordinaria y las extraordinarias que se requieran. Las Ultimas codificaciones
del Acuerdo de Integracion han omitido mencionar las facultades legislativas de la
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Comisidn, lo que consideramos un error que incluso podria llevar a pensar a
algunos que las Decisiones no son de aplicacion directa.

Este 6rgano ha dictado normas comunitarias en temas fundamentales como:
empresas multinacionales, doble tributacién, salvaguardas, franjas de precios y
sobre los tdpicos que para este trabajo son de mayor importancia, esto es, los de
propiedad intelectual, tales como marcas, patentes y derechos de autor. Las normas
gue expide denominadas Decisiones deben adoptarse por mayoria absoluta, sin
embargo existen ciertos casos en los cuales a mas de mayoria absoluta se requiere
gue no existan votos negativos, en tal sentido encontramos al articulo 26 del
Acuerdo de Integracion Subregional Andino que es del siguiente tenor:

“Articulo 26.- La Comision adoptara sus Decisiones con el voto favorable de la
mayoria absoluta de los Paises Miembros. Se exceptian de esta norma general:

a) Las materias incluidas en el Anexo | del presente Acuerdo, en las cuales la
Comision adoptara sus Decisiones con el voto favorable de la mayoria absoluta de
los Paises Miembros y sin que haya voto negativo.

La Comisién podra incorporar nuevas materias en dicho Anexo con el voto
favorable de la mayoria absoluta de los Paises Miembros;

b) En los casos que se enumeran en el Anexo Il las propuestas de la Secretaria
General deberan ser aprobadas con el voto favorable de la mayoria absoluta de los
Paises Miembros y siempre que no haya voto negativo. Las propuestas que
contaren con el voto favorable de la mayoria absoluta de los Paises Miembros pero
que fueren objeto de algin voto negativo deberdn ser devueltas a la Secretaria
General para la consideracion de los antecedentes que hayan dado origen a dicho
voto negativo. En un plazo no menor de dos meses ni mayor de seis, la
Secretaria General elevara nuevamente la propuesta a la consideracion de la
Comision con las modificaciones que estime oportunas y, en tal caso, la propuesta
asi modificada se estimard aprobada si cuenta con el voto favorable de la mayoria
absoluta de los Paises Miembros, sin que haya voto negativo, pero no se
computard como tal el del pais que hubiere votado negativamente en oportunidad
anterior; y,

c) Los Programas y los Proyectos de Desarrollo Industrial deberan ser
aprobados con el voto favorable de la mayoria absoluta de los Paises Miembros y
siempre que no haya voto negativo.”
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Cabe indicar que los paises que votaron en contra de la aprobacion de una
Decision pueden, si lo consideran necesario y pertinente, intentar una accion de
nulidad ante el Tribunal Andino de Justicia.

Las atribuciones de la Comisiéon constan en el articulo 22 del Acuerdo de
Cartagena que sefiala:

“Corresponde a la Comision de la Comunidad Andina:

a)

b)

9)

h)

Formular, ejecutar y evaluar la politica de integracion subregional andina
en materia de comercio e inversiones y, cuando corresponda, en
coordinacion con el Consejo Andino de Ministros de Relaciones
Exteriores;

Adoptar las medidas que sean necesarias para el logro de los objetivos del
Acuerdo de Cartagena, asi como para el cumplimiento de las Directrices
del Consejo Presidencial Andino;

Coordinar la posicion conjunta de los Paises Miembros en foros y
negociaciones internacionales, en el &mbito de su competencia;

Velar por el cumplimiento arménico de las obligaciones derivadas del
presente Acuerdo y del Tratado de Montevideo de 1980;

Aprobar y modificar su propio reglamento;

Aprobar, no aprobar o enmendar las propuestas que los Paises Miembros,
individual o colectivamente, o la Secretaria General sometan a su
consideracion;

Mantener una vinculacién permanente con los 6rganos e instituciones que
conforman el Sistema Andino de Integracion, con miras a propiciar la
coordinacion de programas y acciones encaminadas al logro de sus
objetivos comunes;

Representar a la Comunidad Andina en los asuntos y actos de interés
comun, dentro del marco de su competencia, de conformidad con las
normas y objetivos del Acuerdo;

Aprobar los presupuestos anuales y evaluar la ejecucion presupuestaria
de la Secretaria General y del Tribunal de Justicia de la Comunidad
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Andina, asi como fijar la contribucién de cada uno de los Paises
Miembros; vy,

j) Someter a consideracion del Consejo Andino de Ministros de
Relaciones Exteriores la propuesta de Reglamento de la Secretaria
General.

En el cumplimiento de sus funciones, la Comision considerard de manera
especial la situacion de Bolivia y Ecuador en funcion de los objetivos de este
Acuerdo, de los tratamientos preferenciales es previstos en su favor y del
enclaustramiento geografico del primero.”

La importancia de las Decisiones de la Comision es resaltada por Galo Pico
Mantilla cuando sefiala: “La norma legislativa de la Comision, expedida por sus
integrantes en ejercicio conjunto de la competencia asignada por estos paises a
través del acuerdo significaria la Ley subregional o Ley andina destinada a regular
los temas de la integracion en forma independiente de la Ley nacional o derecho
interno de cada uno de los Estados, incluso de manera preferente o excluyente
seguin otras interpretaciones”.”!

5. DE LA SECRETARIA GENERAL

Este drgano es de caracter eminentemente ejecutivo, y tiene su
conceptualizacién como consecuencia del Protocolo de Trujillo que modifico al
acuerdo de Cartagena, pues anteriormente existia la Junta del Acuerdo de
Cartagena organismo eminentemente técnico. La Secretaria General tiene sede en
Lima y su titular es elegido por el Consejo de Ministros de Relaciones Exteriores
por un periodo de 5 afios pudiendo ser reelegido por una sola vez.

El articulo 30 del Acuerdo de Cartagena contiene las funciones de la Secretaria
General las cuales son:

“a) Velar por la aplicacion de este Acuerdo y por el cumplimiento de las
normas que conforman el ordenamiento juridico de la Comunidad Anding;

b) Atender los encargos del Consejo Andino de Ministros de Relaciones
Exteriores y de la Comision;

2L Pico Mantilla. Galo. “Derecho Andino. Sistematizacién y Comentarios”. Tribunal de Justicia del Acuerdo de Cartagena.

Quito. 1989. pagina 35.
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Formular al Consejo Andino de Ministros de Relaciones Exteriores y a la
Comision  propuestas de Decision, de conformidad con sus respectivas
competencias, asi como iniciativas y sugerencias a la reunién ampliada del
Consejo Andino de Ministros de Relaciones Exteriores, destinadas a facilitar o
acelerar el cumplimiento de este Acuerdo, con la finalidad de alcanzar sus
objetivos en el término mas breve posible;

Efectuar los estudios y proponer las medidas necesarias para la aplicacion
de los tratamientos especiales en favor de Bolivia y Ecuador y, en general, las
concernientes a la participacién de los dos paises en este Acuerdo;

Evaluar e informar anualmente al Consejo Andino de Ministros de Relaciones
Exteriores y a la Comision sobre los resultados de la aplicacion de este Acuerdo y
el logro de sus objetivos, prestando especial atencion al cumplimiento del
principio de distribucion equitativa de los beneficios de la integracion, y proponer
las medidas correctivas pertinentes;

f) Efectuar los estudios técnicos y las coordinaciones que le encomienden los
otros organos del Sistema Andino de Integracién y otros que a su juicio sean
necesarios;

g) Mantener vinculos permanentes de trabajo con los Paises Miembros,
coordinando con el organismo nacional de integracién que cada pais sefiale para
tal efecto;

h) Elaborar su programa anual de labores, en el cual incluird preferentemente
los trabajos que le encomienden los otros 6rganos del Sistema;

i) Promover reuniones periodicas de los organismos nacionales encargados de
la formulacion o ejecucion de la politica econdmica y, especialmente, de los que
tengan a su cargo la planificacion;

j) Mantener vinculos de trabajo con los drganos ejecutivos de las demas
organizaciones regionales de integracion y cooperacion con la finalidad de
intensificar sus relaciones y cooperacion reciproca;

k) Llevar las actas de las reuniones ampliadas del Consejo Andino de Ministros
de Relaciones Exteriores y las de la Comisién, y elaborar la agenda tentativa de
sus reuniones, en coordinacion con los Presidentes de dichos érganos;
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I) Ser depositaria de las actas de las reuniones y demas documentos de los
organos del Sistema Andino de Integracion y dar fe de la autenticidad de los
mismos;

m) Editar la Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena;

n) Ejercer la Secretaria de la Reunién de Representantes de las instituciones
que conforman el Sistema Andino de Integracion; y,

fi) Ejercer las demas atribuciones que expresamente le confiere el ordenamiento
juridico de la Comunidad Andina.”

6. DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA COMUNIDAD ANDINA

Fue creado por el Tratado suscrito, por los paises miembros de la Comunidad
Andina, en Marzo de 1979 en la Ciudad de Cartagena. Entr6 en vigor el 19 de
mayo de 1983 una vez que fueron depositadas las ratificaciones de los paises
miembros en la Junta del Acuerdo secretariado permanente de la Comisién. Este
Convenio constituye el segundo componente del ordenamiento juridico del
Acuerdo de Cartagena y representa el resultado de una década de trabajo en la que
se confirmd la urgente necesidad que el grupo andino cuente con un érgano
jurisdiccional para controlar la legalidad del proceso y completar la estructura
bésica de la integracion.

El Tratado de creacion del tribunal establece el principio de aplicacién
uniforme del ordenamiento juridico andino para lo que ordena la interpretacion
prejudicial.

Se trata de un Tribunal de jurisdiccion exclusiva, por tanto los paises miembros
deben someter Gnicamente a él las controversias que surjan entre ellos como
consecuencia de la aplicacion de cualquiera de las normas de la Comunidad
Andina.

El Tribunal tiene su sede en Quito estd integrado por 5 magistrados que
requieren: ser nacionales de los paises miembros, tener alta consideracion moral y
reunir las condiciones requeridas en su pais para el ejercicio de las mas altas
funciones judiciales, en el caso del Ecuador serian los requisitos para ser
Magistrados de la Corte Nacional de Justicia. Los magistrados son designados de
ternas presentadas por los paises miembros en forma unanime por los
plenipotenciarios acreditados para tal efecto, duraran 6 afios en sus funciones, se
renuevan cada 3 afios y pueden ser reelegidos por una sola vez.
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El Tribunal de Justicia tiene competencia para conocer y resolver sobre: las
acciones de nulidad, incumplimiento, recursos de omision o inactividad, para
realizar la interpretacién prejudicial de las normas comunitarias, desempefar
funciones arbitrales y resolver cuestiones laborales.

6.1. DE LA ACCION DE NULIDAD

El Tribunal es competente para declarar la nulidad de: las Decisiones del
Consejo Andino de Ministros de Relaciones Exteriores, de la Comision de la
Comunidad Andina, de las resoluciones de la Secretaria General y de los
Convenios de complementacion industrial y, otros que adopten los paises
miembros entre si en el marco del proceso de integracion subregional andino,
siempre que estas normas hayan sido dictadas o acordadas con violacion al
ordenamiento juridico de la Comunidad Andina, incluso en aquellos casos de
desviacion de poder.

Pueden presentar esta accion los paises miembros, siempre que las Decisiones
0 convenios impugnados no se hubieren aprobado con su voto afirmativo, el
Consejo Andino de Ministros de Relaciones Exteriores, la Comision de la
Comunidad Andina, la Secretaria General y las personas naturales o juridicas que
se consideren afectadas en sus derechos subjetivos o intereses legitimos.

La accion de nulidad debe interponerse dentro de los dos afios posteriores a la
fecha en que entré en vigencia la norma que se impugna. Sin embargo de lo
anterior dentro de un litigio, planteado ante jueces o tribunales nacionales,
cualquiera de las partes puede solicitar a dichos jueces o tribunales la
inaplicabilidad de la decision o resolucion al caso concreto. De acontecer esto el
juez nacional debe suspender el proceso y consultar sobre la legalidad de la norma
impugnada al Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina cuya resolucion serd
de carécter obligatorio.

La interposicion de la accion de nulidad no afecta la eficacia o vigencia del
convenio impugnado, sin embargo el tribunal a peticién de parte puede suspender
provisionalmente la ejecucion de la decision, resolucion o convenio impugnados si
causa 0 pudiere causar, al demandante perjuicios irreparables o de dificil
reparacion; en este caso podra el tribunal para ordenar la suspension solicitar
afianzamiento.
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6.2. DE LA ACCION DE INCUMPLIMIENTO

Esta accién, como su nombre, lo indica se interpone cuando un pais miembro
no ha cumplido con las obligaciones emanadas de las normas que conforman el
ordenamiento juridico de la comunidad andina.

Se encuentran facultados para interponerla, la Secretaria General de la
Comunidad, un pais miembro y las personas naturales o juridicas que se
consideren afectadas.

Si la Secretaria General considera que un pais miembro no ha cumplido con sus
obligaciones debe formular las observaciones correspondientes por escrito, las
mismas que tienen que ser contestadas en el plazo que fije la Secretaria que no
excedera de 60 dias. Recibida la respuesta o vencido el plazo la Secretaria General
tiene 15 dias para emitir un dictamen motivado sobre el estado de cumplimiento de
las obligaciones. Si el dictamen es de incumplimiento y el pais persiste en la
conducta materia del incumplimiento la Secretaria debe solicitar el
pronunciamiento del Tribunal Andino de Justicia pudiendo el gobierno afectado
adherirse a dicha accion.

Cuando un pais miembro estima que otro ha incumplido con sus obligaciones
comunitarias elevara el caso a la Secretaria General con los antecedentes
respectivos. Esta realizard las gestiones necesarias para subsanar tal
incumplimiento para lo cual procedera como en el caso comentado. Si el dictamen
fuere de incumplimiento y el pais miembro persiste en la conducta materia de la
reclamacion la Secretaria General solicita el pronunciamiento del Tribunal.

En el caso de personas naturales o juridicas que se sientan afectadas por paises
miembros éstas deben acudir a la Secretaria General y al Tribunal con sujecién al
procedimiento sefialado.

Si la sentencia del Tribunal es de incumplimiento el pais infractor esta obligado
a adoptar las medidas necesarias para el cumplimiento de las normas comunitarias
en un plazo no mayor a noventa dias.

Si no se acata la decision del Tribunal éste, previo receptar la opinion de la
Secretaria General, determinara los limites dentro de los cuales el pais reclamante
o0 cualquier otro miembro puede restringir o suspender, total o parcialmente, las
ventajas del Acuerdo de Cartagena que beneficien al pais infractor. El Tribunal
puede antes de dictar sentencia definitiva ordenar la suspension provisional de la
medida presuntamente infractora si considera que puede causar perjuicios
irreparables o de dificil reparacion.
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Una caracteristica especial de las sentencias del Tribunal de Justicia Andino,
dictado en esta clase de acciones es ser revisables por el mismo Tribunal, a
peticion de parte, siempre que hubiere existido algin hecho que haya podido
influenciar decisivamente en el resultado del proceso y haya sido desconocido en
la fecha de expedicion de la sentencia, pero esta revision debera solicitarse en un
limite temporal dado por 90 dias posteriores al conocimiento del hecho antes
ignorado, siempre que no haya transcurrido mas de un afio a partir de la fecha de la
sentencia.

Las sentencias de incumplimiento constituyen suficiente titulo para que el
particular afectado por la inobservancia de las normas andinas solicite al juez
nacional la indemnizacion de dafios y perjuicios correspondiente.

Finalmente cabe recalcar que las personas naturales o juridicas afectadas,
porque los paises miembros no han adoptado las medidas necesarias para asegurar
el cumplimiento de las normas andinas o han tomado alguna medida contraria a
ellas, pueden acudir a los tribunales nacionales competentes de conformidad con
las prescripciones del derecho interno.

6.3. RECURSO POR OMISION O INACTIVIDAD

Tiene por objeto permitir que los paises miembros, las personas naturales o
juridicas, puedan exigir al Consejo Andino de Ministros de Relaciones Exteriores,
a la Comision de la Comunidad Andina, o a la Secretaria General que cumplan con
una actividad a la que se encuentran obligados y que no lo estan haciendo, si luego
de 30 dias de la solicitud de cumplimiento éste no se diere el solicitante, puede
acudir al Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina para que se pronuncie
sobre el caso el cual, dentro de los treinta dias posteriores a la admision del
recurso, debe resolver.

6.4. FUNCION ARBITRAL

El Tribunal de Justicia Andino tiene competencia para dirimir mediante
arbitraje, controversias que se originen por aplicacién o interpretacion de
contratos, convenios 0 acuerdos celebrados entre drganos e instituciones del
sistema andino de integracion o entre éstos y terceros cuando las partes asi lo
convinieren. La Secretaria General tiene competencia para dirimir mediante
arbitraje las controversias, que le sometan particulares, respecto de la aplicacién o
interpretacion de aspectos contenidos en contratos privados regulados por el
ordenamiento juridico de la Comunidad Andina. La Secretaria General emitira su
laudo en base a equidad y procedencia técnica. El arbitraje puede ser, segin lo
convengan las partes, en derecho o en equidad.
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En ambos casos los laudos seran inapelables y constituiran titulo suficiente para
ser ejecutado conforme a las normas internas de cada pais miembro.

Coincidimos plenamente con el criterio esgrimido por el Dr. Antonio Pazmifio
Ycaza en su obra “Los Tratados de Libre Comercio y las Medidas de Salvaguarda”
respecto que no cabe atribuir a un 6rgano eminentemente jurisdiccional funcién
arbitral.

6.5. JURISDICCION LABORAL

El Tribunal es competente para resolver divergencias laborales que se susciten
en los Organos e instituciones del sistema andino de integracion. Una vez mas
coincidimos con el Dr. Antonio Pazmifio Ycaza en el sentido que otorgarle
jurisdiccion laboral al Tribunal Andino de Justicia es un error pues esta
desprovisto de imparcialidad para juzgar a los érganos del sistema andino de
integracion.

Respecto de la interpretacion prejudicial nos referiremos en el ultimo capitulo
de este trabajo, pues su importancia amerita un estudio mas profundo y detallado.



CAPITULO V
DEL ORDENAMIENTO JURIDICO DE LA COMUNIDAD ANDINA

1. CONFORMACION, CARACTERISTICAS Y PRINCIPIOS

El ordenamiento juridico de la Comunidad Andina se encuentra conformado
por las normas sefialadas en el articulo 1 del Tratado de Creacion del Tribunal de
Justicia de la Comunidad Andina que sefala:

“El ordenamiento juridico de la Comunidad Andina comprende:

a) El Acuerdo de Cartagena, sus Protocolos e Instrumentos adicionales;

b) El presente Tratado y sus Protocolos Modificatorios;

c¢) Las Decisiones del Consejo Andino de Ministros de Relaciones Exteriores y
la Comisiéon de la Comunidad Andina;

d) Las Resoluciones de la Secretaria General de la Comunidad Andina; v,

e) Los Convenios de Complementacién Industrial y otros que adopten los
Paises Miembros entre si y en el marco del proceso de la integracion
subregional andina.”

Consideramos que la enumeracion dada en el articulo 1 respecto de las normas
comunitarias tiene un caracter jerarquico y se encuentran enunciadas de mayor a
menor jerarquia pues es evidente que el Tratado Constitutivo de la Comunidad, de
acuerdo al derecho de los tratados al que nos referimos en capitulos anteriores, es
la norma jerarquica superior de la Comunidad Andina con la cual deben guardar
conformidad las demé&s normas.

Es necesario resaltar que, ademas de este ordenamiento juridico positivo de la
Comunidad Andina existen otros instrumentos que constituyen también Derecho
Comunitario Andino como son las Resoluciones del Tribunal de Justicia de la
Comunidad, especialmente aquellas relacionadas a la interpretacion prejudicial de
las normas. Este mismo Tribunal también ha expedido documentos denominados
“notas informativas™ a las que nos referiremos en el Gltimo capitulo de este trabajo,
adicionalmente no podemos olvidar las otras fuentes del Derecho Comunitario
como la doctrina, los principios generales del derecho, entre otras.

Las Decisiones, que son el equivalente en jerarquia en la ley, obligan a los
paises miembros desde la fecha en que son aprobadas por el Consejo Andino de



64 Ab. MARIA ISABEL NUQUES M. — DR. SANTIAGO VELAZQUEZ V.

Ministros de Relaciones Exteriores o por la Comisién de la Comunidad Andina
segun sea el caso. Las Decisiones del Consejo Andino de Ministros de Relaciones
Exteriores 0 de la Comision y las Resoluciones de la Secretaria General son
directamente aplicables en los paises miembros a partir de su publicacién en la
Gaceta Oficial del acuerdo, salvo que en el texto de estos instrumentos se sefiale
una fecha posterior. No es necesario para la aplicacion en cada uno de los paises de
procedimientos internos en ellos ni de publicacion adicional en ningn 6rgano de
difusion propio de cada Estado.

Por excepcion las Decisiones pueden requerir de incorporacién al derecho
interno de cada pais, lo cual ocurrird cuando el texto de éstas asi lo indique.

El ordenamiento juridico andino, para Galo Pico Mantilla, tiene las siguientes
caracteristicas:

1. Obligatoriedad.- Por cuanto los paises miembros se han obligado a
garantizar el cumplimiento estricto de los compromisos derivados del Acuerdo de
Cartagena e incluso han dispuesto que las Decisiones los obligan desde la fecha en
que son aprobadas por la comision. Adicionalmente hay que considerar el
principio “Pacta Sum Servanda” y al compromiso adoptado por las partes de no
tomar medida alguna contraria al Acuerdo de Cartagena o que obstaculice su
aplicacion.

2. Identidad y autonomia propias.- La Comunidad Andina tiene sus propias
reglas, tanto fundacionales como secundarias, distintas del ordenamiento interno
de cada miembro. Cuenta asi mismo, con instituciones propias dotadas de
autonomia y mecanismos de control de su legalidad.

3. Derecho Comun.- En virtud del origen de las normas, el procedimiento de
adopcion, los objetivos de éstas y el &mbito de su aplicacion.

4. Es parte de los ordenamientos juridicos nacionales.- En virtud que este
ordenamiento comun, ha sido aprobado por las autoridades competentes de cada
pais conforme a lo establecido en la constitucion y en las leyes de éste.

El ordenamiento juridico andino se basa en los siguientes principios:

1. Aplicacion directa de la norma comunitaria. En relacion a este punto, Galo
Pico Mantilla, sefiala: “El efecto directo o aplicabilidad directa de las normas del
ordenamiento juridico andino si bien puede ser entendido como una consecuencia
de la primacia o prevalecia de la norma comunitaria tiene origen en el tratado del
tribunal. Su texto, dispone que 'las decisiones de la comision seran directamente
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aplicables por los paises miembros' con lo cual queda plenamente establecido que
la aplicacion de la norma comunitaria, no esta sujeta a otro procedimiento de
aprobacién que el establecido por el mismo ordenamiento juridico. Este concepto
de la aplicabilidad directa en el derecho andino esta fundamentada en la obligacién
que tienen los Paises Miembros de asegurar el cumplimento de las normas del
citado ordenamiento, inclusive gon la abstencién de cualquier medida que pudiera
ser contraria a dichas normas”.? En resumen la norma comunitaria andina, como
cualquier otra norma comunitaria, no requiere de tramite de homologacién alguno
por parte de las autoridades de los paises miembros para entrar en vigencia y ser
aplicadas.

2. Primacia de la norma comunitaria.- Este principio se encuentra enunciado en
la declaracion de los integrantes de la comisién de los paises miembros en el
vigésimo noveno periodo de sesiones ordinarias en los siguientes términos: “El
ordenamiento juridico del Acuerdo de Cartagena prevalece, en el marco de su
competencia, sobre las normas nacionales sin que puedan oponerse a él medidas o
actos unilaterales de los paises miembros”.

Respecto a este punto Galo Pico Mantilla sefiala: “En resumen, por el principio
de la primacia de la norma comunitaria sus preceptos prevalecen sobre la norma
nacional, o lo que es lo mismo el derecho andino prevalece sobre el derecho
nacional. La primacia no significa supremacia entre las dos normas mas bien tiene
relacién con la competencia legislativa asignada a los organismos de la integracion
a través del tratado constitutivo de Ia comunidad, en este caso, por medio del
Acuerdo de Integracién Subregional.””

2. NORMAS COMUNITARIAS RELACIONADAS A LA PROPIEDAD
INTELECTUAL

Entre las multiples Decisiones expedidas, tanto por el Consejo Andino de
Ministros de Relaciones Exteriores cuanto por la Comision de la Comunidad
Andina, encontramos las siguientes que hacen alusion a la propiedad intelectual
alguna de las cuales no se encuentran ya vigentes, pero por efectos informativos
las mencionaremos.

e Decision 24 Régimen Comun de Tratamiento a los Capitales Extranjeros y
sobre Marcas, Patentes, Licencias y Regalias (Modificada por las
Decisiones 37, 37a, 103, 109, 124, 189; sustituida por la Decision 220 y
ésta por la 291).

22 pico MANTILLA, Galo. Derecho Andino. Sistematizacién y Comentarios. Tribunal de Justicia del Acuerdo de Carta-

gena. Quito. 1989. Pagina 44
|dem paginas 45-46
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e Decision 37 a Ajustes al régimen Comun de Tratamiento a los Capitales
Extranjeros y sobre Marcas, Patentes, Licencias y Regalias (Sustituidas por
la Decision 220 y ésta por la 291).

e Decision 85 Propiedad Industrial (Suspension articulo 83: Decision 275;
Régimen Comun; Decision 311, 313, 344).

e Decision 103 Reformas al régimen Comun de Tratamiento a los capitales
Extranjeros y sobre Marcas, Patentes, Licencias y Regalias (Sustituida por
la Decision 220 y ésta por la Decision 291).

¢ Decisidén 109 Reformas al Régimen Comun de Tratamiento a los Capitales
Extranjeros y sobre Marcas, Patentes, licencias y regalias (sustituida por la
Decision 220 y por la 291).

¢ Decisién 220 Sustitucién de las Decisiones 24 y conexas sobre el Régimen
Comln de Tratamiento a los Capitales Extranjeros y sobre Marcas,
Patentes, Licencias y Regalias (Sustituida por al Decision 291, nuevo
régimen comdn)

e Decisién 275 Suspension del articulo 83 de la Decision 85. Gaceta Oficial
No. 76 de 21 de diciembre de 1990.

e Decisién 291 Régimen Comun de Tratamiento a los Capitales Extranjeros
y sobre Marcas, Patentes, Licencias y Regalias (Sustituye a la Decision
220; anexo modificado por la Decision 295) Gaceta Oficial No. 80 de 4 de

abril de 1991.

e Decision 311 Régimen Comun sobre Propiedad Industrial (Sustituye a la
decision 85).

e Decision 313 Régimen Comun sobre Propiedad Intelectual (Sustituye a la
decision 311).

e Decision 344 Régimen Comun sobre Propiedad Industrial (Decisiones
85,275, 311,313).

e  Decisién 345 Régimen Comin de Proteccion a los Derechos de los
Obtentores de Variedades Vegetales (Modificada por la decision 366).

e Decisién 351 Régimen Comudn sobre Derecho de Autor y derechos
Conexos Gaceta Oficial No. 145 de 21 de diciembre de 1993.

e Decision 366 Modificado de la Disposicion Transitoria Tercera de la
Decision 345 Gaceta Oficial No. 165 de 30 de noviembre de 1994.

e Decision 486 Régimen Comun sobre Propiedad Industrial (Decisiones 85,
311, 313, 344) Gaceta Oficial No. 600 de 19 de septiembre del 2000.

De las decisiones antes indicadas actualmente se encuentran vigentes: la 345
relativa a Obtentores Vegetales, la 351 relacionada a Derechos de Autor y la 486
que trata los temas de Propiedad Industrial, del texto de las mismas, que
comprenden distintas instituciones juridicas, tomaremos algunas disposiciones
para compararlas con la Ley de Propiedad Intelectual del Ecuador, y resaltar los
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diversos tipos de vinculaciones que pueden existir entre las normas comunitarias y
las internas de un pais. Con este andlisis, pretendemos precisar el verdadero
alcance de la primacia del Derecho Comunitario, y la percepcion que al respecto
ha tenido el Tribunal Andino de Justicia.

1.1.1. De los segundos usos.- La Decision 486 en su articulo 21 prohibe
patentar productos o procedimientos que ya lo han sido para un uso distinto al
original. La Ley de Propiedad Intelectual no se refiere al tema, sin embargo,
consideramos que en virtud de la preeminencia del Derecho Comunitario, en el
Ecuador no es posible, otorgar las denominadas “patentes de segundo uso”.

El articulo 21 de la Decision es del siguiente tenor:

“Los productos o procedimientos ya patentados, comprendidos en el estado de
la técnica, de conformidad con el articulo 16 de la presente decision, no seran
objeto de nueva patente, por el simple hecho de atribuirse un uso distinto al
originalmente comprendido por la patente inicial.”

En este caso, no cabe duda alguna de la prevalencia del Derecho Comunitario,
pues no existe contradiccién alguna con la norma nacional, al no considerar ésta el
tema.

1.2. Plazo de prescripcidon de las acciones de competencia desleal en propiedad
industrial.- La Decision 486, establece un plazo de dos afios para la prescripcion de
las acciones de competencia desleal en propiedad industrial, la Ley ecuatoriana, al
respecto no establece plazo especifico alguno, por lo que debemos entender que el
plazo aplicable, es el propio que establece el Cadigo de Procedimiento Civil para
las diversas acciones.

Cabe resaltar que la ley ecuatoriana trata la competencia desleal referida a toda
la propiedad intelectual, no restringida a la propiedad industrial; e incluso es
aplicable a cualquier otra rama del derecho, en todo caso, ante el silencio de la Ley
de Propiedad Intelectual prevalece la norma comunitaria respecto a las normas de
proceso civil ecuatoriano.

“Art. 268.- La accion por competencia desleal conforme a este titulo prescribe a
los dos afios contados desde que se cometié por Ultima vez el acto desleal, salvo
que las normas internas establezcan un plazo distinto”.

2. Limite temporal de la proteccion del Derecho de Autor.- En relacion a este
tema, la Decision 351 de la Comunidad Andina, en su articulo 18 protege los
Derechos de Autor por un tiempo no inferior a la vida del autor, y 50 afios
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después de su muerte, mientras que la Ley de Propiedad Intelectual protege a
éstos conforme al articulo 80, en este caso la proteccion de los Derechos de
Autor en el Ecuador, es de vida del autor mas 70 afios luego de su
fallecimiento, prevaleciendo la norma nacional sobre la comunitaria, en
virtud que esta ultima establece una proteccion minima, que puede ser
mejorada por las legislaciones internas. Esta aplicacion de la norma nacional
no atenta, por las razones expuestas, al principio de primacia del Derecho
Comunitario.

Las normas mencionadas son del siguiente tenor:

“Articulo 18.- Sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 59, la duracion de la
proteccion de los derechos reconocidos en la presente Decision, no seré inferior a
la vida del autor y cincuenta afios después de su muerte”.

“Art. 80.- El derecho patrimonial dura toda la vida del autor y setenta afios
después de su fallecimiento, cualquiera que sea el pais de origen de la obra. En las
obras en colaboracién, el periodo de proteccién correra desde la muerte del ultimo
coautor.

Cuando se trate de obras pdstumas, el plazo de setenta afios comenzara a correr
desde la fecha del fallecimiento del autor.

La obra an6nima cuyo autor no se diere a conocer en el plazo de setenta afios a
partir de la fecha de la primera publicacion pasara al dominio publico. Si antes de
transcurrido ese plazo se revelare el nombre del autor, se estara a lo dispuesto en el
inciso primero de este articulo.

Si no se conociere la identidad del autor de la obra publicada bajo un
seudoénimo, se la considerara anénima.

Si una obra colectiva se diere a conocer por partes, el periodo de proteccion
correra a partir de la fecha de publicacion del ultimo suplemento, parte o
volumen.”

3.3.1. Ambito de proteccion de los Derechos de Autor.- En este tema, los
articulos 4 de la Decision 351y 8 de la Ley de Propiedad Intelectual, contienen un
listado de obras protegidas por el Derecho de Autor, los cuales son similares en su
contenido, mas no en su extension, pues la ley se refiere a un mayor nimero de
obras materia de la proteccién. En este caso, no existe contradiccion alguna, ni
necesidad de aplicar el principio de primacia del Derecho Comunitario, pues el
contenido de ambas normas es ejemplificativo.
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Los textos citados son los siguientes:

“Articulo 4.- La proteccion reconocida por la presente Decision recae sobre
todas las obras literarias, artisticas y cientificas que puedan reproducirse o
divulgarse por cualquier forma o medio conocido o por conocer, y que incluye,
entre otras, las siguientes:

a)

b)

c)
d)
e)
f)

9)

Las obras expresadas por escrito, es decir, los libros, folletos y
cualquier tipo de obra expresada mediante letras, signos o marcas
convencionales;

Las conferencias, alocuciones, sermones y otras obras de la misma
naturaleza;

Las composiciones musicales con letra o sin ella;
Las obras dramaticas y dramatico-musicales;
Las obras coreogréficas y las pantomimas;

Las obras cinematogréaficas y demas obras audiovisuales expresadas
por cualquier procedimiento;

Las obras de bellas artes, incluidos los dibujos, pinturas, esculturas,
grabados y litografias;

Las obras de arquitectura;

Las obras fotograficas y las expresadas por procedimiento analogo a la
fotografia;

Las obras de arte aplicado;

Las ilustraciones, mapas, croquis, planos, bosquejos y las obras
plasticas relativas a la geografia, la topografia, la arquitectura o las
ciencias;

Los programas de ordenador;

Las antologias o compilaciones de obras diversas y las bases de datos,
que por la seleccion o disposicion de las materias constituyan
creaciones personales.”

“Art. 8.- La proteccion del derecho de autor recae sobre todas las obras del
ingenio, en el ambito literario o artistico, cualquiera que sea su género, forma de
expresion, mérito o finalidad. Los derechos reconocidos por el presente Titulo son
independientes de la propiedad del objeto material en el cual esta incorporada la
obra y su goce o ejercicio no estdn supeditados al requisito del registro o al
cumplimiento de cualquier otra formalidad.

Las obras protegidas comprenden, entre otras, las siguientes:
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b)

9)

h)

)

K)

Libros, folletos, impresos, epistolarios, articulos, novelas, cuentos,
poemas, crénicas, criticas, ensayos, misivas, guiones para teatro,
cinematografia, television, conferencias, discursos, lecciones,
sermones, alegatos en derecho, memorias y otras obras de similar
naturaleza, expresadas en cualquier forma;

Colecciones de obras, tales como antologias o compilaciones y bases
de datos de toda clase, que por la seleccion o disposicion de las
materias constituyan creaciones intelectuales, sin perjuicio de los
derechos de autor que subsistan sobre los materiales o datos;

Obras dramaticas y dramatico musicales, las coreografias, las
pantomimas Yy, en general las obras teatrales;

Composiciones musicales con o sin letra;
Obras cinematograficas y cualesquiera otras obras audiovisuales;

Las esculturas y las obras de pintura, dibujo, grabado, litografia y las
historietas gréficas, tebeos, comics, asi como sus ensayos o bocetos y
las demas obras plasticas;

Proyectos, planos, maquetas y disefios de obras arquitecténicas y de
ingenieria;

llustraciones, graficos, mapas y disefios relativos a la geografia, la
topografia, y en general a la ciencia;

Obras fotograficas y las expresadas por procedimientos analogos a la
fotografia;

Obras de arte aplicada, aunque su valor artistico no pueda ser disociado
del caracter industrial de los objetos a los cuales estén incorporadas;

Programas de ordenador; y,

Adaptaciones, traducciones, arreglos, revisiones actualizaciones y
anotaciones; compendios, resumenes y extractos; y, otras
transformaciones de una obra, realizadas con expresa autorizacion de
los autores de las obras originales, y sin perjuicio de sus derechos.
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m) Sin perjuicio de los derechos de propiedad industrial, los titulos de
programas Yy noticieros radiales o televisados, de diarios, revistas y
otras publicaciones periddicas, quedan protegidos durante un afio
después de la salida del dltimo nimero o de la comunicacién publica
del dltimo programa, salvo que se trate de publicaciones o
producciones anuales, en cuyo caso el plazo de proteccion se extendera
a tres afos”.

3.2 Criterios para calcular Indemnizacién de Dafios y Perjuicios.- Tanto la Ley
de Propiedad Intelectual como la Decisién 486 contienen normas que sefialan
criterios para calcular los dafios y perjuicios que debe satisfacer el infractor de
derechos de propiedad intelectual al titular de éstos, de la comparacion de los
articulos pertinentes se colige que la Ley considera dentro de los dafios y
perjuicios los gastos, incluyendo honorarios profesionales incurridos por el titular
de los derechos afectados, para lograr el reconocimiento de éstos, a lo que no se
hace mencion en la Decisién 486. Sin embargo, es nuestro criterio que en nuestro
pais es aplicable el criterio adicional sefialado en la Ley, pues ésta como la
Decisién, realizan menciones ejemplificativas de elementos a considerarse en
tiempo de calcular la indemnizacion de dafios y perjuicios.

Las normas referidas estan contenidas en los articulos 243 de la Decisién 486 y
303 de la Ley de Propiedad Intelectual, cuyos textos son los siguientes:

“Art. 243.- Para efectos de calcular la indemnizacién de dafios y perjuicios se
tomara en cuenta, entre otros, los criterios siguientes:

El dafio emergente y el lucro cesante sufrido por el titular del derecho como
consecuencia de la infraccion;

El monto de los beneficios obtenidos por el infractor como resultado de los
actos de infraccion; o,

El precio que el infractor habria pagado por concepto de una licencia
contractual, teniendo en cuenta el valor comercial del derecho infringido y las
licencias contractuales gue ya se hubieran concedido.”

“Art. 303.- La indemnizacion de dafios y perjuicios comprenderd las pérdidas
sufridas y el lucro cesante, causadas por la infraccion. La cuantia de los ingresos
no obtenidos, se fijara teniendo en cuenta entre otros, los siguientes criterios:

a) Los beneficios que el titular hubiese obtenido de no haberse producido
la violacion;
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b) Los beneficios obtenidos por el infractor como consecuencia de la
violacion;

c) El precio, remuneracion o regalia que el infractor hubiese tenido que
pagar al titular, para la explotacion licita de los derechos violados; vy,

d) Los gastos razonables, inclusive honorarios profesionales, incurridos
por el titular con relacién a la controversia”.

3.3. Limite temporal de los Derechos Conexos: Al igual que en el caso
anteriormente citado la ley confiere un periodo de proteccion mayor que el que
otorga la Decisidn, pues se refiere a 70 afios contados a partir del 1 de enero del
afio siguiente a aquel en que se realizé la interpretacion, ejecucion o fijacion segln
corresponda, mientras que la Decisién Unicamente protege por 50 afios contados a
partir de las misma referencia. Sin embargo, tal como expresamos en un numeral
precedente, no existe contradiccidn alguna, pues la norma comunitaria da un plazo
minimo, posibilitando que las legislaciones nacionales den una proteccién mayor.

Las normas a las que hemos hecho referencia son el articulo 91 de la Ley de
Propiedad Intelectual y en la Decision 351 es el articulo 36, cuyos textos son los
siguientes:

“Art. 91.- La duracion de la proteccion de los derechos de los artistas,
intérpretes y ejecutantes, sera de setenta afios, contados a partir del primero de
enero del afio siguiente a aquel en que tuvo lugar la interpretacién o ejecucion, o
de su fijacion, segun el caso.”

“Articulo 36.- El término de proteccion de los derechos patrimoniales de los
artistas intérpretes o ejecutantes, no podra ser menor de cincuenta afios, contado a
partir del primero de enero del afio siguiente a aquél en que tuvo lugar la
interpretacion o ejecucion, o de su fijacion, si éste fuere el caso.”

4.4.1. Causales de Nulidad de la patente.- En este tema, la Decisién 486 se
remite en forma expresa en la letra i) del articulo 75 a la legislacién nacional de los
paises miembros, por lo que ésta en cuanto al tema sefialado en dicho literal, es
plenamente aplicable, origindndose dentro de la Comunidad Andina la posibilidad
que una patente que adolezca en un pais miembro de nulidad absoluta, no se
encuentre en tal circunstancia en otro pais, pues evidentemente las legislaciones
nacionales pueden diferir.

Esta remision a la legislacion nacional en base a lo anterior, en nuestro criterio
atenta contra la uniformidad del Derecho Comunitario.

El texto de la norma comunitaria sefialada es el siguiente:
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“Art. 75.- La autoridad nacional competente decretara de oficio o a solicitud, de
cualquier persona y en cualquier momento, la nulidad absoluta de una patente,
cuando:

i) Se configuren las causales de nulidad absoluta previstas en la legislacion
nacional para los actos administrativos”.

4.2. Posibilidad de ordenar medidas cautelares de oficio: El articulo 246 de la
Decision 486 permite adoptar medidas cautelares de oficio a las autoridades
pertinente, si la legislacién nacional de un pais miembro asi lo permite, es decir, se
trata de una remisidn expresa a las normas internas. En el caso del Ecuador, esta
remision no surte efecto préctico alguno, pues la normas internas no permiten
practicar medidas cautelares de oficio, salvo el caso de las que se ordenen dentro
de una inspeccion realizada por funcionarios del Instituto Ecuatoriano de
Propiedad Intelectual (IEPI). Sin embargo, es altamente probable que las
legislaciones de otros paises miembros difieran en este punto con la ecuatoriana,
sufriendo un perjuicio la uniformidad que debe tener el Derecho Comunitario.

La norma antes referida es la siguiente:
“Art. 246.- Podran ordenarse, entre otras, las siguientes medidas cautelares:

a) El cese inmediato de los actos que constituyan la presunta infraccion;

b) El retiro de los circuitos comerciales de los productos resultantes de la
presunta infraccion, incluyendo, los envases, embalajes, etiquetas,
material impreso o de publicidad u otros materiales, asi como los
materiales y medios que sirvieran predominantemente para cometer la
infraccion,

c) La suspension de la importacién o de la exportacién de los productos,
materiales o medios referidos en el literal anterior;

d) La constitucién por el presunto infractor de una garantia suficiente; vy,

e) Elcierre temporal del establecimiento del demandado o denunciado

f) cuando fuese necesario para evitar la continuacion o repeticion de
la presunta infraccion.

Si la norma nacional del Pais Miembro lo permite, la, autoridad nacional
competente podré ordenar de oficio, la aplicacion de medidas cautelares.”

Derechos Morales que confiere el Derecho de Autor.- La Ley de Propiedad
Intelectual, es mas amplia que la norma comunitaria, en cuanto al nimero de
derechos morales que reconoce y protege, sin embargo, no existe problema alguno
en aplicar en el Ecuador la proteccion adicional que brinda la Ley, pues la
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Decisidn expresamente lo permite en forma concreta en el articulo 12, al disponer
que las legislaciones nacionales podran reconocer otros derechos morales. Al igual
que en el caso anterior, esta posibilidad de reconocer derechos adicionales en un
momento dado puede atentar contra la uniformidad del Derecho Comunitario.

Las normas pertinentes son, articulo 11 y 12 de la Decision 351, y articulo 18
de la Ley de Propiedad Intelectual, cuyo texto es el siguiente:

“Articulo 11.- El autor tiene el derecho inalienable, inembargable,
imprescriptible e irrenunciable de:

a) Conservar la obra inédita o divulgarla;
b) Reivindicar la paternidad de la obra en cualquier momento; y,

c) Oponerse a toda deformacion, mutilacién o modificacién que atente
contra el decoro de la obra o la reputacién del autor.

A la muerte del autor, el ejercicio de los derechos morales correspondera a sus
derechohabientes, por el plazo a que se refiere el Capitulo VI de la presente
Decision. Una vez extinguido el derecho patrimonial, el Estado u otras
instituciones designadas, asumiran la defensa de la paternidad del autor y la
integridad de su obra.”

“Articulo 12.- Las legislaciones internas de los Paises Miembros podran
reconocer otros derechos de orden moral.”

“Art. 18.- Constituyen derechos morales irrenunciables, inalienables e
inembargables e imprescriptibles del autor:

a) Reivindicar la paternidad de su obra.

b) Mantener la obra inédita o conservarla en el anonimato o exigir que se
mencione su nombre o seudénimo cada vez que sea utilizada;

c) Oponerse a toda deformacion, mutilacién alteracion o modificacion de
la obra que pueda perjudicar el honor o la reputacién de su autor;

d) Acceder al ejemplar Unico o raro de la obra que se encuentre en
posesion de un tercero, a fin de ejercitar el derecho de divulgacion o
cualquier otro que le corresponda; y,



PREEMINENCIA DEL DERECHO COMUNITARIO ANDINO FRENTE A LA LEGISLACION NACIONAL 75

e) La violacién de cualquiera de los derechos establecidos en los literales
anteriores dara lugar a la indemnizacion de afios y perjuicios
independientemente de las otras acciones contempladas en esta Ley.

Este derecho no permitird exigir el desplazamiento de la obra y el acceso a la
misma se llevara a efecto en el lugar y forma que ocasionen menos incomodidades
al poseedor, a quien se indemnizard, en su caso, por los dafios y perjuicios que se
le irroguen.

A la muerte del autor, el ejercicio de los derechos mencionados en los literales
a) y ) corresponderd, sin limite de tiempo, a sus causahabientes.

Los causahabientes podran ejercer el derecho establecido en el literal b),
durante un plazo de setenta afios desde la muerte del autor.

Contenido de los Derechos Patrimoniales del Autor.- En relacion a este punto,
las normas comunitarias y nacional guardan similitud en cuanto a los verbos
rectores de los articulos pertinentes y en un listado de derechos, sin embargo, la
Ley de Propiedad Intelectual contiene un inciso final que otorga una desmedida
amplitud pues se refiere a la explotacion de la obra “por cualquier forma”, dando a
entender que el listado mencionado en dicho articulo es meramente
ejemplificativo. En otras palabras, la Ley confiere derechos en forma mas extensa
gue la Decision, con la particularidad que esa mayor extension no consiste en un
contenido adicional concreto, sino que es abierto. Al existir divergencia entre las
dos normas es nuestro criterio que en virtud de la primacia del Derecho
Comunitario, el contenido de los Derechos Patrimoniales se circunscribe
Unicamente al contenido de la norma comunitaria.

Los articulos correspondientes son el 20 de la Ley de Propiedad Intelectual y
13 de la Decision 351:

“Articulo 13.- El autor o, en su caso, sus derechohabientes, tienen el derecho
exclusivo de realizar, autorizar o prohibir:

La reproduccion de la obra por cualquier forma o procedimiento;

a) Lacomunicacion pablica de la obra por cualquier medio que sirva para
difundir las palabras, los signos, los sonidos o las imagenes;

b) La distribucién publica de ejemplares o copias de la obra mediante la
venta, arrendamiento o alquiler;
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c) La importacion al territorio de cualquier Pais Miembro de copias
hechas sin autorizacion del titular del derecho;

d) Latraduccidn, adaptacidn, arreglo u otra transformacion de la obra.”

La explotacion de la obra por cualquier forma, y especialmente mediante
cualquiera de los actos enumerados en este articulo es ilicita sin la autorizacién
expresa del titular de los derechos de autor, salvo las excepciones previstas en esta
Ley,

7.7.1. El plazo para interponer la accion de nulidad de patente.- En este tema,
existe una clara y evidente contradiccion entre la norma nacional y la comunitaria,
pues la accién de nulidad de patente en el ordenamiento andino es imprescriptible,
mientras que en la legislacién nacional existe un plazo de diez afios para interponer
la misma. En este ejemplo, no cabe duda que en virtud de la primacia del Derecho
Comunitario la norma andina prevalece sobre la ecuatoriana, tal como ha sido
reconocido por el Tribunal Andino de Justicia en sentencia dictada en el
expediente No. 02-1P-88, del 25 de mayo de 1988, publicada en la G.0.A.C. No.
33, del 26 de julio del mismo afio, que nos permitimos transcribir: “Por virtud del
citado principio de primacia, y a propdsito de la disposicion prevista en el articulo
84 de la Decision 85, segln la cual los asuntos sobre propiedad industrial no
comprendidos en dicha Decision pueden ser regulados por la legislacion interna de
los Paises Miembros, el Tribunal ha declarado inadmisible '... que la autoridad
nacional intente regular aspectos del régimen marcario ya definidos en la
Decisidn ... pues ello equivaldria a permitir la modificacion unilateral y por tanto
arbitraria del régimen comdn. No se puede admitir, en consecuencia, que la
legislacién nacional modifique, agregue o0 suprima normas sobre tales
aspectos ...En tal sentido debe precisarse que tampoco seria admisible que se
agreguen por la autoridad nacional otros requisitos para la configuracion de un
derecho de propiedad industrial, 0 que se adicionen causales o motivos para la
pérdida de tales derechos. Ello equivaldria a desconocer la eficacia propia del
derecho de la integracion ... (Sentencia).

Los textos de los articulos 152 de la Ley de Propiedad Intelectual y 75 Decision
486, son los siguientes:

“Art. 152.- El juez competente podré declarar la nulidad de la patente que se
hallare en cualquiera de los casos previstos en el articulo anterior, en virtud de
demanda presentada luego de transcurrido el plazo establecido en la Ley para el
ejercicio del recurso de revision y antes de que hayan transcurrido diez afios desde
la fecha de la concesion de la patente, salvo que con anterioridad se hubiere
planteado el recurso de revision y éste hubiese sido definitivamente negado”.
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“Art. 75. - La autoridad nacional competente decretard de oficio o a solicitud,
de cualquier persona y en cualquier momento, la nulidad absoluta de una patente,
cuando:

a) el objeto de la patente no constituyese una invencion conforme al articulo
15;

b) la invencién no cumpliese con los requisitos de patentabilidad previstos en el
articulo 14;

c) la patente se hubiese concedido para una invencion comprendida en el
articulo 20;

d) la patente no divulgara la invencion, de conformidad con el articulo 28, y de
ser el caso el articulo 29;

e) las reivindicaciones incluidas en la patente no estuviesen enteramente
sustentadas por la descripcion;

f) la patente concedida contuviese una divulgacién mas amplia que en la
solicitud inicial y ello implicase una ampliacion de la proteccion;

g) de ser el caso, no se hubiere presentado la copia del contrato de acceso,
cuando los productos o procedimientos cuya patente se solicita han sido obtenidos
o desarrollados a partir de recursos genéticos o de sus productos derivados de los
gue cualquiera de los Paises Miembros es pais de origen;

h) de ser el caso, no se hubiere presentado la copia del documento que acredite
la licencia o autorizacion de uso de los conocimientos tradicionales de las
comunidades indigenas afroamericanas o locales de los Paises Miembros, cuando
los productos o procesos cuya proteccién se solicita han sido obtenidos o
desarrollados a partir de dichos conocimientos de los que cualquiera de los Paises
Miembros es pais de origen; o,

i) se configuren las causales de nulidad absoluta previstas en la legislacion
nacional para los actos administrativos.

Cuando las causales indicadas anteriormente sélo afectaren alguna de las
reivindicaciones o partes de una reivindicacion, la nulidad se declarard solamente
con respecto a tales reivindicaciones o a tales partes de la reivindicacion, segun
corresponda.

La patente, la reivindicacion o aquella parte de una reivindicacién que fuese
declarada nula, se reputara nula y sin ningan valor desde la fecha de presentacion
de la solicitud de la patente”.

7.2. De la caducidad de la patente.- Tanto la norma comunitaria como la ley
ecuatoriana establecen la obligacion de pagar tasas para mantener vigente la
patente o la solicitud de ésta, segun corresponda, el no cumplimiento de esta
obligacion en ambos casos acarrea la caducidad de patente, sin embargo, los
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cuerpos normativos se diferencian en que la horma comunitaria declara que opera
la caducidad de la patente por no pago de las tasas en forma automatica de pleno
derecho, mientras que la ley ecuatoriana dispone que la caducidad debe ser
declarada por la Direccion Nacional de Propiedad Industrial, autoridad competente
para conocer de esta materia.

Los articulos correspondientes son el 153 de la Ley de Propiedad Intelectual y
80 de la Decision 486, transcritos a continuacion:

“Art. 153.- Para mantener vigente la patente 0 en su caso, la solicitud de
patente en tramite, deberan pagarse las tasas establecidas de conformidad con esta
Ley.

Antes de declarar la caducidad de la patente, la Direccion Nacional de
Propiedad Industrial concedera un plazo de seis meses a fin de que el interesado
cumpla con el pago de las tasas a que hace referencia el inciso anterior.”

“Art. 80.- Para mantener vigente la patente o, en su caso, la solicitud de patente
en tramite, debera pagarse las tasas anuales, de conformidad con las disposiciones
de la oficina nacional competente. Las anualidades deberan pagarse por afios
adelantados.

La fecha de vencimiento de cada anualidad sera el dltimo dia del mes en que
fue presentada la solicitud. Podran pagarse dos 0 mas tasas anuales por adelantado.

Una tasa anual podra pagarse dentro de un plazo de gracia de seis meses
contado desde la fecha de inicio del periodo anual correspondiente, pagando
conjuntamente el recargo establecido. Durante el plazo de gracia, la patente o la
solicitud de patente mantendréa su vigencia plena.

La falta de pago de una tasa anual conforme a este articulo producira de pleno
derecho la caducidad de la patente o de la solicitud de patente.”

8. Vigencia del Certificado de Obtentor.- Respecto a este tema la Decision 345
establece un plazo de vigencia minimo y méaximo que puede otorgarse a un
certificado de derechos de obtentor, la Ley ecuatoriana ha optado por el plazo de
vigencia maxima de 25 afios para el caso de vides, arboles forestales y frutales, y
20 afos para las demas especies, en ambos casos contados a partir de la fecha de
presentacion de la solicitud.

Es evidente que no existe inconveniente en aplicar la norma nacional pues se
encuentra dentro de los pardmetros de la comunitaria, sin embargo cabe resaltar
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que en virtud del texto andino, los paises miembros pueden tener un periodo de
proteccion distinto, lo que es contrario a la uniformidad a la que nos hemos
referido en varias oportunidades.

Los articulos correspondientes son el 21 de la Decision 345 y 268 de la Ley de
Propiedad Intelectual, transcritos a continuacion:

Art. 21.- El término de duracion del certificado de obtentor sera de 20 a 25 afios
para el caso de las vides, arboles forestales, arboles frutales incluidos sus
portainjertos y, de 15 a 20 afios para las demés especies, contados a partir de la
fecha de su otorgamiento, segun lo determine la autoridad nacional competente.”

“Art. 268.- El término de duracién del certificado de obtentor sera de
veinticinco afios para el caso de las vides, arboles forestales, arboles frutales,
incluidos sus portainjertos; y, veinte afios para las demas especies; contados a
partir de la fecha de presentacién de la solicitud.”

“Para aquellas variedades que aun no hayan sido comercializadas en el pais, el
plazo de duracion del certificado de obtentor, registrado inicialmente en el pais de
origen, durara el tiempo que falte para completar el periodo de vigencia del primer
registro de aquel pais”.

9. Causas de nulidad del certificado de obtentor.- Respecto a este tema, existe
divergencia entre la Decision 345 y la Ley de Propiedad Intelectual, por cuanto
esta Ultima, en su articulo 276 ademas de las causales contenidas en la Decision,
afilade un inciso general que permitiria declarar la nulidad del certificado de
obtentor cuando este se haya concedido con “cualquier otra violacién a la ley”, o
se lo hubiere concedido en base a datos, documento, informacion o descripcion
errdneos o falsos. Consideramos que en este punto prevalece la norma comunitaria
y el certificado de obtentor solamente se podra declarar nulo en Ecuador en las
hip6tesis descritas en el articulo 33 de la Decision 345.

Nos permitimos citar los articulos 33 de la Decision 345 y 276 de la Ley de
Propiedad Intelectual, transcritos a continuacion:

“Art. 33.- La autoridad nacional competente, de oficio o a solicitud de parte,
declararé nulo el certificado de obtentor cuando se compruebe que:

La variedad no cumplia con los requisitos de ser nueva y distinta al momento
de su otorgamiento;
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La variedad no cumplia con las condiciones fijadas en los articulos 11y 12 de
la presente Decision, al momento de su otorgamiento;

Se comprueba que fue conferido a una persona que no tenia derecho al
mismo.”

“Art. 276.- A través del recurso de revision, el Comité de Propiedad Intelectual
del IEPI, de oficio o a peticion de parte, podra declarar la nulidad del certificado de
obtentor, en los siguientes casos:

Si la variedad no cumplia con los requisitos de novedad, distinguibilidad,
estabilidad y homogeneidad, al momento de la concesiéon del certificado de
obtentor;

Si el certificado de obtentor fue conferido a favor de quien no es el obtentor; v,

Si se hubiere concedido con cualquier otra violacion a la Ley que
substancialmente haya inducido a su concesion o se hubiere obtenido en base a
datos, documentos, informacién o descripcion erréneos o falsos.

10. Cancelacién del certificado de obtentor.- Con relacion a este topico la
norma comunitaria es mucho mas amplia que Ley de Propiedad Intelectual, pues
contiene un mayor nimero de casos para cancelar un certificado de obtentor,
consideramos que en virtud de la primacia del Derecho Comunitario, en el
Ecuador se puede cancelar un certificado no solamente en los casos del articulo
277 de la Ley de Propiedad Intelectual, sino también en aquellos que no constando
en dicha norma son consagrados por el articulo 35 de la Decision 345.

Los articulos antes citados son del siguiente tenor:

“Art. 35.- La autoridad nacional competente declarard la cancelaciéon del
certificado en los siguientes casos:

a) Cuando se compruebe que la variedad protegida ha dejado de cumplir
con las condiciones de homogeneidad y estabilidad;

b) Cuando el obtentor no presente la informacién, documentos o material
necesarios para comprobar el mantenimiento o la reposicion de la
variedad registrada;

c) Cuando al haber sido rechazada la denominacion de la variedad,el
obtentor no proponga, dentro del término establecido, otra
denominacion adecuada;

d) Cuando el pago de la tasa no se efectuara una vez vencido el plazo de
gracia.”



PREEMINENCIA DEL DERECHO COMUNITARIO ANDINO FRENTE A LA LEGISLACION NACIONAL 81

“Art. 277.- EI Comité de Propiedad Intelectual del IEPI, declarara la
cancelacion del certificado de obtentor en los siguientes casos:

a) Cuando se compruebe que la variedad protegida ha dejado de cumplir
con las condiciones de novedad, homogeneidad, distinguibilidad
estabilidad,; vy,

b) Cuando el obtentor no presente la informacion o documentos que
demuestren el mantenimiento o la reposiciéon de la variedad
registrada.”

11. Acciones de oficio para combatir la competencia desleal.- La Decision 486
en su articulo 269, permite acciones de oficio, siempre que la legislacion de los
paises miembros asi lo posibiliten, es decir, existe una remision al derecho interno
de cada pais. Nuestra Ley de Propiedad Intelectual al tratar sobre la competencia
desleal nada dice respecto de la posibilidad de iniciar acciones para combatir los
actos de competencia desleal de oficio, por tanto, en la practica la remision de la
norma comunitaria en el Ecuador no surte efecto alguno.

Las normas aplicables son los articulos 269 de la Decisién 486 y 287 de la Ley
de Propiedad Intelectual.

“Art. 269.- Si la legislacion interna del Pais Miembro lo permite, la autoridad
nacional competente podra iniciar, de oficio, las acciones por competencia desleal
previstas en dicha legislacion.”

“Art. 287.- Sin perjuicio de otras acciones legales que sean aplicables, toda
persona natural o juridica perjudicada podréa ejercer las acciones previstas en esta
Ley, inclusive las medidas preventivas o cautelares.

Las medidas a que se refiere el inciso anterior podran ser solicitadas también
por asociaciones gremiales o de profesionales que tengan legitimo interés en
proteger a sus miembros contra los actos de competencia desleal.”

12. Sanciones penales.- El articulo 257 de la Decision 486 sefiala que las
legislaciones nacionales podran establecer sanciones penales para caso de
falsificacion de marcas. Nuestra Ley de Propiedad Intelectual contiene varios tipos
penales relacionados a infracciones a derechos de propiedad industrial que van
mas alla de la falsificacién de una marca los tipos penales se encuentran descritos
en los articulos 319 al 324 de la Ley de Propiedad Intelectual. Es evidente que la
ley nacional ha ido méas alla que lo referido por la norma comunitaria, sin embargo
de lo cual, a diferencia de otros ejemplos que hemos citado en este trabajo
consideramos que este ir mas alld de la Ley de Propiedad Intelectual es
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perfectamente valido y en consecuencia en el Ecuador se puede juzgar y condenar
a alguien por los tipos penales contenidos en la Ley de Propiedad Intelectual antes
citados.

Consideramos lo anterior, pues no es dable pensar que en un tema tan
importante como es el campo penal, el legislador de un pais miembro de la
Comunidad Andina se encuentre mermado en sus facultades legislativas y no
pueda considerar el reprimir una conducta que estd afectando a la sociedad.
Mermar tan drasticamente las facultades de la Asamblea Nacional, significaria que
este cuerpo legislativo practicamente no tendria razon de existir.

El articulo 257 de la Decision 486 es del texto siguiente:

“Art. 257.- Los Paises Miembros estableceran procedimientos y sanciones
penales para los casos de falsificacion de marcas.”

“Art. 319.- Sera reprimido con prisién de tres meses a tres afios y multa de mil
trescientos catorce 45/100 (1.314,45) ddlares de los Estados Unidos de América a
trece mil ciento cuarenta y cuatro 50/100 (13.144,50) délares de los Estados
Unidos de América, tomando en consideracion el valor de los perjuicios
ocasionados, quien en violacion de los derechos de propiedad intelectual,
almacene, fabrique, utilice con fines comerciales, oferte en venta, venda, importe o
exporte:

a) Un producto amparado por una patente de invencién o modelo de
utilidad obtenido en el pais;

b) Un producto fabricado mediante la utilizacion de un procedimiento
amparado por una patente de invencidn obtenida en el pais;

c) Un producto amparado por un dibujo o modelo industrial registrado en
el pais;

d) Una obtencion vegetal registrada en el pais, asi como su material de
reproduccion, propagacion o multiplicacion;

e) Un esquema de trazado (topografia) registrado en el pais, un circuito
semiconductor que incorpore dicho esquema de trazado (topografia) o
un articulo que incorpore tal circuito semiconductor;

f) Un producto o servicio que utilice una marca no registrada idéntica o
similar a una marca notoria o de alto renombre, registrada en el pais en
el exterior;

g) Un producto o servicio que utilice una marca no registrada idéntica o
similar a una marca registrada en el pais; y,
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h) Un producto o servicio que utilice una marca o indicacién geogréafica
no registradas, idéntica o similar a una indicacion geogréfica registrada
en el pais.

En los casos de los literales g) y h) los productos o servicios que utilicen el
signo no registrado, deberan ser idénticos o similares a los productos o servicios
protegidos por las marcas o indicaciones geograficas registradas en el pais”.

“Art. 320.- Seran reprimidos con igual pena que la sefialada en el articulo
anterior, quienes en violacion de los derechos de propiedad intelectual:

1. Divulguen, adquieran o utilicen secretos comerciales, secretos industriales
o informacion confidencial;

2. En productos o servicios o transacciones comerciales utilicen marcas o
indicaciones geogréaficas no registradas en el pais, que constituyan una imitacion
de signos distintivos notorios o de alto renombre, registrados en el pais o en el
exterior que pueden razonablemente confundirse con el original; y,

3. En productos o servicios o transacciones comerciales utilicen marcas o
indicaciones geograficas que constituyan una imitacion de signos distintos
registrados en el pais, que pueden razonablemente confundirse con el original, para
distinguir productos o servicios que puedan suplantar a los protegidos”.

“Art. 321.- Seran reprimidos con prision de un mes a dos afios y multa de
seiscientos cincuenta y siete 22/100 (657,22) dolares de los Estados Unidos de
América a seis mil quinientos setenta y dos 25/100 (6.572,25) délares de los
Estados Unidos de América, tomando en consideracion el valor de los perjuicios
ocasionados, quienes en violacion de los derechos de propiedad intelectual utilicen
nombres comerciales sobre los cuales no han adquirido derechos, que sean
idénticos a nombres comerciales publica y notoriamente conocidos en el pais o
marcas registradas en el pais, 0 a marcas notorias o de alto renombre registradas en
el pais o en el exterior.

También se reprimira con la pena sefialada en el inciso anterior, a quienes en
violacion de los derechos de propiedad intelectual utilicen apariencias distintivas,
idénticas o similares a apariencias distintivas publica y notoriamente conocidas en
el pais”.

“Art. 322.- Seran reprimidos con prision de un mes a dos afios y multa de
seiscientos cincuenta y siete 22/10 (657,22) ddélares de los Estados Unidos de
América a seis mil quinientos setenta y dos 25/100 (6.570,25) dodlares de los
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Estados Unidos de América, tomando en consideracion el valor de los perjuicios
ocasionado, quienes en violacion de los derechos de propiedad intelectual:

Fabriquen, comercialicen o almacenen etiquetas, sellos o envases que
contengan marcas de alto renombre o notorias, registradas en el pais en el exterior;

Fabriquen, comercialicen o almacenen etiquetas, sellos o0 envases que
contengan marcas o0 denominaciones de origen registradas en el pais; y,

Separen, arranquen, reemplacen o utilicen etiquetas, sellos o envases que
contengan marcas legitimas, para utilizarlos en productos de distinto origen.

Con igual sancién seran reprimidos quienes almacenen, fabriquen, utilicen con
fines comerciales, oferten en venta, vendan, importen o exporten articulos que
contengan indicaciones falsas acerca de la naturaleza, procedencia, modo de
fabricacion, calidad, caracteristicas o aptitud para el empleo de los productos o
servicios de que se trate; o, contengan informaciones falsas acerca de premios u
otras distinciones”.

“Art. 323.- Seran reprimidos con prision de tres meses a tres afios y multa de
mil trescientos catorce 45/100 (1.314,45) dolares de los Estados Unidos de
América a trece mil ciento cuarenta y cuatro 50/100 (13.144,50) dolares de los
Estados Unidos de América, tomando en consideracién el valor de los perjuicios
ocasionados, quienes almacenen, fabriguen, utilicen con fines comerciales, oferten
en venta, vendan, importen o exporten productos falsificados identificados con
marcas de alto renombre o notoriamente conocidas, registradas en el pais o en el
exterior, 0 con marcas registradas en el pais.

También se reprimird con la pena sefialada en el inciso anterior a quienes
rellenen con productos espurios envases identificados con marca ajena”.

“Art. 324.- Seran reprimidos con prision de tres meses a tres afios y multa de
mil trescientos catorce 45/100 (1.314,45) dolares de los Estados Unidos de
América a trece mil ciento cuarenta y cuatro 50/100 (13.144,50) doélares de los
Estados Unidos de América, tomando en consideracion el valor de los perjuicios
ocasionados, quienes en violacion de los derechos de autor o derechos conexos:

a) Alteren o mutilen una obra, inclusive a través de la remocién o
alteracion de informacion electrénica sobre el régimen de derechos
aplicables;

b) Inscriban, publiquen, distribuyan, comuniquen o reproduzcan, total o
parcialmente, una obra ajena como si fuera propia;
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¢) Reproduzcan una obra;

d) Comuniquen publicamente obras, videogramas o fonogramas, total o
parcialmente;

e) Introduzcan al pais, almacenen, ofrezcan en venta, vendan, arrienden o
de cualquier otra manera pongan en circulacion o a disposicion
de terceros reproducciones ilicitas de obras;

f) Reproduzcan un fonograma o videograma y en general cualquier obra
protegida, asi como las actuaciones de intérpretes o ejecutantes, total o
parcialmente, imitando o no las caracteristicas externas del original, asi
como quienes introduzcan al pais, almacenen, distribuyan, ofrezcan en
venta, vendan, arrienden o de cualquier otra manera pongan en
circulacioén o a disposicion de terceros tales reproducciones ilicitas; v,

g) Introduzcan al pais, almacenen, ofrezcan en venta, vendan, arrienden o
de cualquier otra manera pongan en circulacién o a disposicion de
terceros reproducciones de obras, fonogramas o videogramas en las
cuales se ha alterado o removido informacion sobre el régimen de
derechos aplicables”.

13. El articulo 21 de la Decision 351.- La norma referida es del siguiente tenor:

“Articulo 21.- Las limitaciones y excepciones al Derecho de Autor que se
establezcan mediante las legislaciones internas de los Paises Miembros, se
circunscribiran a aquellos casos que no atenten contra la normal explotacion de las
obras 0 no causen perjuicio injustificado a los legitimos intereses del titular o
titulares de los derechos.”

La norma citada permite a las legislaciones internas establecer limitaciones y
excepciones al Derecho de Autor no previstas en la Decision las que, en virtud de
esta autorizacion, serian plenamente validas y aplicables en los respectivos paises,
no obstante atentar contra la uniformidad del ordenamiento juridico andino. Sin
embargo de lo anterior, las limitaciones y excepciones que introduzcan las
legislaciones nacionales estan sujetas, a la norma comunitaria en tanto en cuanto,
son posibles por la facultad dada a las legislaciones internas por la Decision y por
cuanto esta Gltima circunscribe esta posibilidad a los casos que no atenten contra la
normal explotacion de las obras o0 no causen perjuicio injustificado a los legitimos
intereses del titular del derecho, esto es, la propia norma comunitaria establece
pardmetros y limites dentro de los cuales pueden las legislaciones nacionales
establecer limitaciones y excepciones al derecho de autor.

14. Las Denominaciones Geogréficas.- Dentro de los signos distintivos una de
las figuras més polémicas es la de las Denominaciones Geograficas, que segin la
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doctrina y la mayor parte de las legislaciones pueden ser de dos tipos: indicaciones
de procedencia y denominaciones de origen.

Denominaciones de origen, para la Doctora Cecilia Falconi Pérez, “es el
nombre de una region, de un lugar determinado, 0 en casos excepcionales, de un
pais que sirve para designar un producto agricola o alimenticio, originario de esa
region, de ese lugar determinado o este pais, cuya calidad o caracteres se deben
esencial o exclusivamente al centro geogréfico, el cual incluye los factores
naturales y humanos, y cuya produccion, transformacion y la elaboracién tienen
lugar en dicha superficie geografica delimitada’®

Respecto a este punto, la Decision 486 contiene un titulo denominado
Indicaciones Geogréaficas, expresion a la que considera el género y que se dividen
en Denominaciones de Origen a las que el articulo 201 define como “una
indicacion geografica constituida por la denominacién de un pais, de una regién o
de un lugar determinado, o constituida por una denominacién que sin ser la de un
pais, una region o un lugar determinado se refiere a una zona geogréafica
determinada, utilizada para designar un producto originario de ellos y cuya
calidad, reputacion u otras caracteristicas se deban exclusiva o esencialmente al
medio geografico en el cual se produce, incluidos los factores naturales y
humanos”; e Indicaciones de Procedencia a las que el articulo 221 define de la
siguiente forma: “Se entenderd por indicacién de procedencia un nombre,
expresion, imagen o signo que designe o evoque un pais, region, localidad o lugar
determinado.”

Por su parte la Ley de Propiedad Intelectual, contiene un capitulo titulado
Indicaciones Geogréficas, a las que define en su articulo 237, en forma muy
similar a lo que segln la Decision es una Denominacién de Origen, el texto del
articulo es el siguiente:

“Se entendera por indicacién geografica aquella que identifique un producto
como originario del territorio de un pais, de una regién o localidad de ese
territorio, cuando determinada calidad, reputacion u otra caracteristica del
producto sea imputable fundamentalmente a su origen geogréfico, incluidos los
factores naturales y humanos.”

Evidentemente frente a esta discrepancia prevalece la Decisién 486, sin
embargo es importante resaltar que la terminologia empleada por la norma
comunitaria como hemos establecido no es muy acertada.

% EALCONI PEREZ. Cecilia. Régimen Juridico de Proteccion de las Denominaciones y Signos Geogréficos material

entregado en la Especializacion de Propiedad intelectual Universidad Catdlica de Santiago de Guayaquil. Pagina 22.
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15. Marcas notoriamente conocidas y de alto renombre.- La Ley de Propiedad
Intelectual en su articulo 197 contiene la figura de la marca notoriamente conocida
y en su articulo 198 la de la marca de alto renombre. La Decision 486, que trata del
régimen de marcas, contiene una serie de articulos destinados al tratamiento de los
signos distintivos notoriamente conocidos, en este punto incluso los parametros
para determinar la notoriedad que sefiala el articulo 228 de la norma comunitaria
son mas amplios, que los que establece el articulo 197 de la Ley de Propiedad
Intelectual para el mismo fin.

Evidentemente respecto de este punto especifico prevalece la norma andina, sin
embargo, en relacién a estas figuras juridicas la divergencia mas importante entre
el ordenamiento comunitario y el nacional esta dada porque la Decisién no se
refiere a las marcas de alto renombre, como si lo hace la Ley, por lo que existe una
discusion respecto de la existencia o0 no de las marcas de alto renombre en virtud
de la prevalencia del Derecho Comunitario sobre el nacional.

Al respecto existen dos posiciones claramente identificadas, una que las marcas
de alto renombre no existen en el Ecuador pues al no haberlas mencionado la
Decision la Ley ecuatoriana estaba imposibilitada de hacerlo validamente; y, otra
gue considera que no existiendo contradiccién entre la norma andina, y la ley no
existe impedimento en que ésta Ultima se refiera a este tema, pues coartar esta
posibilidad atentaria contra el normal ejercicio de la facultad legislativa de un
Estado.

Consideramos que no existe impedimento alguno para que la ley contemple
esta figura, a pesar de que la norma andina no lo ha hecho, pues el principio de la
prevalencia del Derecho Comunitario hace referencia fundamentalmente a casos
de contradicciones entre éste y normas nacionales, lo que en este tema no ocurre.

Los articulos citados son del texto siguiente:

“Art. 197.- Para determinar si una marca es notoriamente conocida, se tendran
en cuenta, entre otros, los siguientes criterios:

a) La extension de su conocimiento por el sector pertinente del publico como
signo distintivo de los productos o servicios para los cuales se utiliza;

b) La intensidad y el &mbito de la difusion y de la publicidad o promocion de
la marca;

¢) La antigiiedad de la marca y su uso constante; v,

d) El andlisis de produccion y mercadeo de los productos o servicios
que distinguen la marca.
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“Art. 198.- Para determinar si una marca es de alto renombre se tendran en
cuenta, entre otros, los mismos criterios del articulo anterior, pero deberd ser
conocida por el publico en general. “

“Art. 224.- Se entiende por signo distintivo notoriamente conocido el que fuese
reconocido como tal en cualquier Pais Miembro por el sector pertinente,
independientemente de la manera o el medio por el cual se hubiese hecho
conocido.”

“Art. 228.- Para determinar la notoriedad de un signo distintivo, se tomara en
consideracion entre otros, los siguientes factores:

a)

b)

c)

d)

f)

9)
h)

)
K)

El grado de su conocimiento entre los miembros del sector pertinente
dentro de cualquier Pais Miembro;

La duracion, amplitud y extensién geografica de su utilizacion, dentro o
fuera de cualquier Pais Miembro,

La duracion, amplitud y extension geogréfica de su promocion, dentro o
fuera de cualquier Pais Miembro, incluyendo la publicidad y la
presentacion en ferias, exposiciones u otros eventos de los productos o
servicios, del establecimiento o de la actividad a los que se aplique;

El valor de toda inversion efectuada para promoverlo, o para promover
el establecimiento, actividad, productos o servicios a los que se aplique;

Las cifras de ventas y de ingresos de la empresa titular en lo que respecta
al signo cuya notoriedad se alega, tanto en el plano internacional como
en el del Pais Miembro en el que se pretende la proteccion;

El grado de distintividad inherente o adquirida del signo;
El valor contable del signo como activo empresarial;

El volumen de pedidos de personas interesadas en obtener una franquicia
0 licencia del signo en determinado territorio;

La existencia de actividades significativas de fabricacion, compras o
almacenamiento por el titular del signo en el Pais Miembro en que se
busca proteccion;

Los aspectos del comercio internacional; o,

La existencia y antigtiedad de cualquier registro o solicitud de registro
del signo distintivo en el Pais Miembro o en el extranjero.”
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Respecto a las marcas conocidas y de alto renombre, es conveniente citar parte
de la Resolucion del Tribunal Andino de Justicia, en que hace mencion indistinta a
ambas, al pronunciarse en el PROCESO 58-1P-2003.- solicitud de Interpretacion
prejudicial de los articulos 81, 82, literal h) y 83, literales a), d) y e) de la Decision
344 de la Comisidn del Acuerdo de Cartagena, proveniente del Consejo de Estado
de la Replblica de Colombia. Expediente Interno No.6818. Actor:
CATERPILLAR INC. Marca LAN LANDWARD (mixta).

Proteccion a la marca notoria y prueba de esta calidad: Manuel Arean Latin
define a la marca notoria como “La que es conocida por la mayor parte de los
consumidores que usualmente adquieren o contratan la clase de productos o
servicios en relacion con los cuales la marca es usada...”. A su turno y a los efectos
de explicar el alcance de la proteccion que la notoriedad del signo comporta,
Fernandez Novoa expone, un concepto aplicable también a la marca notoria, que
“La marca renombrada debe gozar de una proteccion que va mas alla de la regla de
la especialidad de la marca: ha de otorgarse al titular de la marca renombrada un
ius prohibendi que puede ejercitarse incluso en el caso de que la marca se aplique a
productos o servicios que no son similares a aquellos en relacién con los cuales la
marca fue registrada.”

Pues bien, en el derecho comunitario andino, la Decision 344, protege a la
marca notoria al establecer en su articulo 83 literal d) la irregistrabilidad de signos
distintivos que constituyan la reproduccion, imitacion, traduccion o transcripcion
de un signo notoriamente conocido en el pais donde se solicita el registro o en el
comercio subregional, o internacional sujeto a reciprocidad, en los casos en que la
marca que se aspira a registrar sea confundible con una notoriamente conocida.

Y ha dicho el Tribunal, refiriéndose al rompimiento del principio de
especialidad que “...esta causal de irregistrabilidad es aplicable con independencia
de la clase, tanto en los casos en los que el uso del signo se destine a los mismos
productos o servicios amparados por la marca notoriamente conocida, como en los
gue se destine a productos o servicios distintos. “

La notoriedad de la marca implica que los consumidores al apreciarla, la
reconozcan y puedan identificarla con el producto o servicio con que se relaciona;
la marca notoria implica un nivel de conocimiento generalizado entre los
consumidores.

Empero el reconocimiento de la notoriedad no es un hecho automatico ni se
fundamenta en la sola afirmacién de tal circunstancia por parte de quien desea
hacerla valer. Siempre sera necesario que el interesado demuestre mediante prueba
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habil la referida calidad ante el Juez o el Administrador, segln sea el caso. Al
respecto el Tribunal ensefia:

“Para que una marca sea considerada notoria debe por lo menos cumplir segin
criterios doctrinales generalmente aceptados, con uno de estos factores:

¢ Manejar un amplio despliegue publicitario que hace que la marca sea
conocida en un alto porcentaje de la poblacion en general.

e Gozar de un uso intensivo y aceptacion, lo que produce que la marca sea
difundida entre un gran nimero de consumidores, segun sea el caracter mas
0 menos masivo del producto.

e Poseer trascendencia en la rama comercial o industrial en la que se
encuentra.

e Su sola mencion debe provocar en el publico una asociacién directa con el
producto o servicio que identifica.” (TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA
COMUNIDAD ANDINA. Sentencia de 13 de marzo de 2003. Proceso 22-
IP- 2003. Marca “UBS Unién Bank of Switzerland: En Gaceta Oficial del
Acuerdo de Cartagena N° 777 de 27 de marzo del 2003).

e Laexigencia de probar la notoriedad surge de lo que dispone el articulo 84
de la Decision 344, el cual establece los criterios para determinarla y son
numerosos los fallos emitidos por el Tribunal de Justicia de la Comunidad
Andina en que se reitera que la notoriedad de la marca debe ser probada
por quien la alega.



CAPITULO VI
LA UNION EUROPEA

1. GENERALIDADES

Ya hemos visto que el Derecho Comunitario encuentra su origen en las ideas
de integracion de Europa. Sumida ésta en los desastrosos resultados de la primera
guerra mundial, perdiendo protagonismo mundial, y esbozando ya el mundo
las nuevas potencias que, aunque pueda considerarse exagerado, lo dominaron por
muchos afios, surgieron tendencias que consideraron que la mejor forma de
enfrentar el nuevo panorama mundial no era a través de mas guerras y
distanciamientos, sino de posiciones comunes frente a temas de mutuo
interés.

En esta tendencia, el Primer Ministro de Francia, Aristide Briand, ante la
Asamblea de la Sociedad de Naciones, reunida en Ginebra en 1930, presentd el
“Memorando sobre la organizacion de un sistema de Union Federal Europea”, un
discurso en que defendi6 la existencia de una Europa Unida, basada en principios
de igualdad, solidaridad y encaminada fundamentalmente a alcanzar liderazgo
econdmico, con sustento en la cooperacion politica y social. Consecuencia de estos
primeros pasos fue el Tratado de Locarno o Pacto Briand - Kellog. Estos esfuerzos
se vieron frustrados con la llegada a la Cancilleria Alemana de Adolfo Hitler,
quien sumié al mundo en un conflicto bélico de descomunales proporciones y
consecuencias; que mas alla del fracaso del pueblo aleman, significd una desgracia
para el continente europeo.

En esta desgastada y convulsionada Europa, se retoman las ideas de un
continente unido, como la Unica esperanza para seguir adelante luego de la
barbarie de la guerra. El escenario mundial era complejo, era el inicio de una
competencia por poder entre dos naciones, Estados Unidos de América y la Union
de Republicas Socialistas Soviéticas, que en muchas ocasiones puso en vilo al
mundo con el anuncio de una nueva guerra. Ya en 1946, estadistas de la talla
de Winston Churchill se pronunciaron publicamente a favor de un Estado
Europeo, que permita a los ciudadanos del mismo convivir en paz, con
seguridad y libertad.
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En 1947 el Ministro de Asuntos Exteriores de los Estados Unidos de América,
George Marshall, anunci6 un plan de ayuda para la reconstruccion econdémica de
Europa, con la condicién de trabajar conjuntamente en ésta; el célebre “Plan
Marshall”, dio lugar a la creacidon de la Organizacion Europea de Cooperacion
Econdémica (OECE), organizacion que tuvo carécter intergubernamental y
cooperativo, cuyo objetivo fundamental fue la coordinacién de politicas
econdmicas nacionales que tiendan la liberalizacion del comercio entre los Estados
miembros. Los miembros de la OECE fueron: Gran Bretafia, Irlanda, Francia,
Portugal, Holanda, Bélgica, Luxemburgo, Austria, Suiza, Italia, Noruega, Suecia,
Islandia, Grecia y Turquia. En el afio 1960 se amplid el objetivo de la OECE hacia
el fomento de la economia del “tercer mundo” a través de ayuda para el desarrollo
econdmico, incorporando a la Organizacion a Estados Unidos de América y
Canada; la OECE se transformd en OCDE.

En cuanto a temas militares y de defensa, podemos destacar que en 1949 se
cred la OTAN, concebida como un pacto para defensa militar entre los paises
europeos Y los Estados Unidos de América y Canada. En 1954 se cred la Unién
Europea Occidental (UEO), surgida a partir de varios convenios integracionistas,
la conformaron Reino Unido, Francia, Luxemburgo, Bélgica, los Paises Bajos,
integrandose Alemania Occidental, y posteriormente Espafia y Portugal, el
fundamento de esta union fue la defensa y seguridad, y la bisqueda de crear una
identidad europea en estos trascendentes temas.

En cuanto a temas politicos, en 1949 se cre6 el Consejo de Europa, en el
estatuto de creacion de éste no se menciona la creacion de una Uni6n o
Comunidad, ni se prevé la transferencia de soberanias, constituyé un 6rgano de
cooperacion internacional cuyas decisiones se adoptaban por unanimidad. Bajo el
amparo de este convenio se suscribieron varios de importancia en materia social,
cultural, econémica y politica. EI mas conocido de estos fue el suscrito en Roma
en 1950, denominado Convenio Europeo para la proteccion de los Derechos
Humanos y las Libertades Fundamentales; éste garantiza el respeto a los
ciudadanos de los derechos humanos fundamentales cuando éstos fueran
violentados, una vez agotadas las vias jurisdiccionales internas.

A criterio de varios tratadistas la concepcion de integracion europea
propiamente dicha y del Derecho Comunitario, encuentra su origen en el impulso
dado por el Ministro de Relaciones Exteriores de Francia, Robert Schuman, quien
presentd un plan elaborado en conjunto con Jean Monnet, para la unificacién de la
industria europea del carbon y el acero (materiales bélicos), dirigido inicialmente a
Alemania y Francia; pero que quedé plasmado en el Tratado suscrito finalmente
entre Bélgica, Holanda, Luxemburgo, Francia, Alemania e Italia, en Paris el 18 de
abril de 1951, vigente desde el 25 de julio de 1952, en virtud del cual se creé el
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denominado GRUPO DE LOS SEIS o Tratado Constitutivo de la Comunidad
Europea del Carbdn y Acero (CECA).

La CECA fue dotada de personalidad juridica, y de una estructura que sirvié de
base a las dos comunidades posteriores: la Comunidad Europea de la Energia
Atdémica y la Comunidad Econdémica Europea. La estructura estuvo compuesta por
cuatro organos basicos: i) la Alta Autoridad; ij) la Asamblea comun; iii) el
Consejo Especial de Ministros; y, iv) el Tribunal de Justicia.

En la ciudad de Messina, en el afio de 1955 los Ministros del llamado GRUPO
DE LOS SEIS, fueron convocados para conocer sobre temas vinculados con el
CECA, quienes crearon un Comité Intergubernamental de expertos que fue
encargado de analizar y plantear sobre la existencia de un “mercado comun
general o europeo”. La creacion de este Comité ha sido considerada como un
incentivo para la creacién de un cuerpo normativo comunitario.

En esta reunion se encargd la elaboracion de un informe, que se orientd a
desarrollar mas que aspectos institucionales elementos sustantivos: el
establecimiento de un mercado comdn y la utilizacién pacifica de la energia
atébmica. El informe propuso la creacion de una union aduanera, ademas de la
creacion de una entidad supranacional orientada al manejo de la energia atémica.
Las negociaciones fundadas en este informe dieron lugar a los Tratados de Roma,
suscritos en el afio de 1957, y que comprenden fundamentalmente a dos tratados,
que son considerados como antecedente de la actual Unién Europea: el Tratado de
la Comunidad Econdmica Europea (CEE); y, de la Comunidad de la Energia
Atomica (EURATOM), suscritos por Bélgica, Luxemburgo, lItalia, Francia, los
Paises Bajos y, Alemania; ratificados en los meses siguientes a la fecha de su
suscripcion y tuvieron plena vigencia a partir del mes de enero de 1958.

El objetivo del Tratado de la Comunidad Europea fue la implantacién de un
mercado comun y la aproximacion de los Estados mediante el desarrollo de
politicas comunes. Este objetivo se concretaria con las siguientes acciones:

e Laeliminacion entre los estados miembros de la comunidad de derechos de
aduanas y restricciones a la importacién y exportacion de mercaderias. Esta
accion llevo a determinar en muchas ocasiones que la Comunidad Europea,
era realmente una “union aduanera”, es preciso resaltar que quienes
sustentan esta perspectiva limitaron los fines de la comunidad,;

e Establecimiento de un arancel comdn para los productos procedentes de
otros paises no miembros de la Comunidad;

e Eliminacion, entre los paises miembros, de limitaciones y obstéaculos a la
libre circulacion de personas, servicios y capitales;
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e La libre competencia en el mercado comdn, prohibiéndose los monopolios,
determinadas politicas de transporte y concesién de privilegios
comerciales;

e Politicas comunes sobre: i) Agricultura, de caracter proteccionista que den
garantia a los agricultores europeos frente a terceros paises; ii) Aspectos
sociales comunes, mediante la creacion de un fondo social que ayude a
combatir el desempleo y elevar los niveles de vida; ii) Temas econdémicos,
buscando superar desequilibrios en la balanza de pagos de los paises
miembros; iv) Aspectos internacionales, favoreciendo la alianza con otros
paises.

Como ya mencionamos en parrafos anteriores, la estructura de las tres
instituciones pilares de la Unién Europea, fue de forma general la misma, la
Comunidad Europea tuvo las siguientes instituciones: la Comisién (o Alta
Autoridad para la CECA), el Consejo, la Asamblea (que seria posteriormente el
Parlamento Europeo) y el Tribunal de Justicia. Las competencias de estas
instituciones se fueron ampliando y modificando a través de diversos tratados que
se suscribieron con posterioridad a los de Roma. Con el Tratado de la Comunidad
Europea se inicié un proceso de integracién econdmica, que tendria como objetivo
final la creacién de una unién politica.

En 1973 se incorporaron Inglaterra, Irlanda y Dinamarca, en 1981 lo hacia
Grecia, en 1986 Espafia y Portugal, finalmente en 1995 se integraron Austria,
Suecia y Finlandia.

La forma de integracion de los Estados se realizd a través de un Tratado de
Adhesidn, instrumento que establecia las condiciones de ingreso de un Estado a la
comunidad. Este esquema comunitario de los Estados europeos, permitio el
nacimiento del “Derecho de Integracion”, que va evolucionando y convirtiéndose
en “Derecho Comunitario”, como derecho independiente y de caracteristicas
propias, pero que nace o encuentra sus fuentes en el Derecho Internacional. La
integracion a la Comunidad Europea, conllevo la aceptacién de someterse al
acervo comunitario constituido por la normas o resoluciones emanadas de las
instituciones comunitarias, y conformado por bibliografia de autores que
estudiaron a lo largo de los afios este fenémeno integracionista, fallos del Tribunal
de Justicia Europeo, fundamentos y principios que lo sustentan, el marco de los
Tratados Internacionales, las resoluciones de la CE, entre otros.

Una vez constituida la Comunidad, los afios siguientes se caracterizaron por
incluir reformas para el cumplimiento de los objetivos de largo plazo:
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e En 1979 surgi6 el Sistema Monetario Europeo, que conllevo la creacion del
ECU (European Currency Unit), que constituye el antecedente inmediato
del Euro. Mientras los gobiernos coordinaban politicas de carécter
economico, con este sistema las monedas de los miembros quedaban
vinculadas a una banda de fluctuacion de su valor de cambio del 2.5%. Es
el primer antecedente de una moneda comun.

e Se realizaron las primeras elecciones directas de Parlamentarios Europeos.-
desde la suscripcion del tratado y por casi treinta afios, los diputados de
cada uno de los paises que integraban la comunidad tenian una doble
condicion, eran diputados nacionales y a su vez lo eran “europeos”.

e Con la suscripcion del Tratado de Bruselas, el 22 de julio de 1975, se
introdujeron cambios en los tratados constitutivos, credndose mediante este
instrumento el Tribunal de Cuentas, encargado de temas financieros dentro
de la estructura de la comunidad. Cabe resefiar que este Tribunal fue
elevado al caracter de institucion comunitaria por el Tratado de Creacion
de la Union Europea.

El Acta Unica Europea, aprobada por los miembros de la comunidad europea
en 1986, que entrd a regir desde el afio 1987, modificd los tratados fundacionales
de las comunidades, esto es: el Tratado de Paris de 1951 y los Tratados de Roma.
Constituye el primer instrumento que incluye, tanto, la integracion como la
cooperacion para alcanzar la unién politica. Para el Acta Unica, debi6 entenderse
por Integracion, la renuncia a ciertas competencias soberanas, las que se traspasan
a un organismo constituido por los Estados, que a partir de esta transferencia sera
el tnico que las posea. En cambio por cooperacion se considerd todo lo contrario,
los Estados sin renunciar o transferir soberania, participan en la realizacién de
tareas que son de interés comun.

El Acta Unica Europea en aspectos institucionales, consagré al Consejo
Europeo, esto es, la reunion periddica de Jefes de Estado y Gobierno, el Presidente
de la Comision de Las Comunidades, que se asistian de los Ministros de
Relaciones Exteriores. Este consejo se debia reunir por lo menos dos veces al afio,
en donde se llevaban a cabo negociaciones politicas y decisiones estratégicas; v,
reforz6 al Parlamento Europeo, que aunque no tuvo la fuerza de los 6rganos
legislativos nacionales, introduciendo el mecanismo de cooperacion, modificando
el instrumento original constitutivo de la CE, permitié al Parlamento que coopere
con la adopcion de determinado tipo de actos de caracter normativo.

El Acta Unica consagra la posibilidad de crear un Tribunal de primera
instancia, creado por el Consejo, por unanimidad y a instancias del Tribunal de
Justicia y previa consulta a la Comision (articulo 3 del Acta Unica). Mediante el
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Acta se instauraron medidas para coordinar temas de politica monetaria, como un
camino a la union politica.

Debemos resaltar que el Acta Unica aprob6 varias formas de promover la
investigacion en cuanto a derechos sociales, entiéndase por estos salud, seguridad
interna y laboral, investigacion, medio ambiente. Es de resaltar que se introduce la
proteccion de derechos fundamentales, aunque ya eran materia de proteccion a
través de los pronunciamientos del Tribunal de Justicia, es la primera vez que se
consagran los mismos, aunque como ya hemos comentado sin determinarse una
lista de derechos protegidos (ver capitulo 1lI), lo cual constituye un serio
inconveniente.

Finalmente en el Acta Unica, con la finalidad de alcanzar una mayor conexion
en lo econémico introduce dos aspectos: i) el mercado interior, que no es o mismo
que el mercado comun (distincién realizada incluso por las normas comunitarias),
el primero de estos encaminado a romper barreras, mas alla de arancelarias
(aduanas) a las que hace referencia el mercado comun, y rompiendo barreras
vinculadas a temas impositivos y que limitan la libre competencia; vy, ii) la
creacion de varios fondos, que buscan apoyo financiero Fondo Europeo de
Orientacion y Garantia Agricola; Fondo social europeo y Fondo Europeo de
Desarrollo regional.

Varias situaciones politicas y econdmicas incidieron en el impulso que se dio
para marchar en forma decisiva a la unién europea. Nuevamente Europa era el
escenario de confrontaciones que exigian una reaccion definitiva. La caida de la
Union Soviética y de su bloque de influencia, la caida del muro de Berlin y la
reunificacion alemana, la guerra en los Balcanes, como aspectos politicos, en lo
econdmico la consecuente inestabilidad financiera, el problema que soportaron las
bolsas de valores mundiales y problemas en el “Sistema Monetario Europeo”, que
estallaron en 1992 y que llevaron la forzada salida del sistema de la libra esterlina
y la lira italiana, mientras que la peseta espafiola y el escudo portugués entraron en
un proceso de devaluacion.

Luego de tres afios de debates, el Consejo Europeo celebrado en Maastricht los
dias 9 y 10 de diciembre de 1991 aprobd el Tratado que constituye la Union
Europea, més conocido como Tratado de Maastricht, dando inicio a nueva etapa
hacia la integracion politica de Europa. Dentro del concepto de Union Europea se
engloban las tres comunidades europeas: la CECA, la CEEA y la CEE; vy, dos
mecanismos de cooperacion: i) la Politica Exterior y de Seguridad Comun (PESC),
y, ii) la Cooperacién en el materia de justicia y de Asuntos de Interior (CAJAI). El
tratado fue suscrito el 7 de febrero de 1992 y entré a regir el 3 de noviembre de
1993.
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e El articulo A 2e del Tratado de la Union Europea dispuso textualmente:
“El presente Tratado constituye una nueva etapa en el proceso creador de
una Union cada vez mas estrecha entre los pueblos de Europa...”. En el
Tratado de creacion se establece que ésta se base en los principios de
libertad, democracia, respeto de los derechos humanos fundamentales,
estos principios son comunes a todos los Estados que se integran a la
Union.

Las instituciones reconocidas por las Comunidades Europeas mantuvieron su
estructura dentro de la Unién Europea, con ciertas modificaciones, es decir, las
atribuciones y los actos juridicos ejercidos y adoptados por éstas siguieron
correspondiendo a la comunidad correspondiente. El Parlamento Europeo adopta
como mecanismo de decision la codecisién. ElI “Consejo de Comunidades
Europeas” a partir de 1993 se denomind “Consejo de la Unién Europea”; la
“Comision de Comunidades Europeas” pasé a ser la “Comisién Europea”; el
Tribunal de Cuentas cambi6 de denominacion en 1994, pasando a ser el “Tribunal
de Cuentas Europeo”. Se cre6 el Comité de las Regiones, organismo de caracter
consultivo, y se prevé la creacion del Banco Central Europeo, al iniciarse la tercera
fase de la Union.

El Tratado tiene una estructura basada en tres pilares, en los gque se sustenta la
Comunidad:

e El central, denominado comunitario, que como ya mencionamos recoge las
tres comunidades europeas, sus Tratados Constitutivos y sus posteriores
reformas, con sus instituciones con competencia supranacional. Integran
este primer pilar también el mercado Unico, la unién econdmica y
monetaria, la PAC, los fondos estructurales y de cohesién.

Este primer pilar hace evidente la concepcion de integracién comunitaria. De
las instituciones que conforman la comunidad, emanaran normas de Derecho en
proporcion a las competencias que le han sido transferidas, este Derecho es
directamente aplicable a las comunidades y tiene primacia sobre el derecho
nacional.

La parte central de este pilar se encuentra en el mercado interior, es decir, la
unién aduanera y vencer los obstaculos en cuanto a circulacion de mercaderias,
prestacion de servicios y libre circulacion de capitales y pagos. Entre las politicas
estan las econdmicas y monetarias, teniendo al euro como moneda comun europea.
Las politicas son agricolas, de visado, transporte, fiscales, sanitarias, educacion,
industriales.
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Finalmente dentro de este primer pilar, el Tratado de Maastricht introduce
algunos temas bésicos: i) el reconocimiento de una Ciudadania europea; v, ii) la
creacion de una moneda Unica denominada EURO.

Los otros dos otros pilares estan fundados en la cooperacion entre los
gobiernos, y son los siguientes:

e Politica Exterior y Seguridad Comun (PESC).- Hasta la creacion de la
Union Europea los temas de politica exterior estaban a cargo de las
directrices que emanaban de la “Comunidad Politica Europea” (CPE),
constituida en 1970 y ampliadas y mejoradas sus funciones en el Acta
Europea de 1986, se cred con el objetivo de armonizar puntos de vista y
favorecer la integracion, buscando acciones conjuntas entre los Estados
miembros. Las decisiones se adoptaban por unanimidad. Sin embargo, la
realidad del conflicto en los Balcanes los llevo a concluir que en cuanto a
politica exterior todavia la Union tendria mucho que hacer.

Con este antecedente, los objetivos en este segundo pilar de la Uniédn fueron: i)
fomentar la cooperacion internacional; ii) promover la democracia en los paises
miembros, el respeto a las libertades y derechos humanos; iii) fortalecer la
seguridad dentro de la Union Europea; iv) mantener la independencia de la UE y
sus objetivos.

Tanto en el pilar de seguridad exterior, como en el tercer pilar de cooperacién
policial y judicial, las decisiones se adoptan por consenso, la actuacion de las
instituciones comunitarias es escasa. Las decisiones se adoptan por principios
comunes y decisiones marco, aungue siguen las directivas europeas, no tienen las
caracteristicas de aplicacion directa ni vigencia en los Estados, las decisiones y
medidas que se adopten no pueden ser recurridas ante el Tribunal de Justicia.

¢ Con fundamento en los articulos 29 y 30 del Tratado de Maastricht, el
tercer pilar de la Unién Europea se sustenta en la Cooperacion Policial y
Judicial.- El objetivo es dar al ciudadano europeo seguridad, libertad y
justicia, y mantener una lucha constante contra el terrorismo, tréfico de
drogas y armas, racismo y xenofobia, corrupciéon y fraude. Para el
cumplimiento de estas acciones se establecio, a través de una Directiva de
la Comision Europea, la Europol u Oficina Europea de Policia, que
funciona desde el afio 1998.

Los articulos 32 y 33 del Tratado constitutivo de la Unién Europea, disponen
sobre normas de cooperacion judicial entre los Estados, acelerar la extradicion
entre los paises miembros y ejecucion de sentencias, asi también establecer
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medidas comunes sobre las caracteristicas fundamentales de delitos penales y
penas en cuanto a crimen organizado, terrorismo y tréafico de drogas.

La ratificacion del Tratado de Maastricht fue muy dificil de conseguir, varias
situaciones de caracter politico incidieron en que ésta no se produzca y de hecho,
en varios paises el proceso de ratificacion fue llevado a las urnas con la negativa
inicial a tal acto.

En 1996 se inici6 un proceso de revision del Tratado de Maastricht,
encaminado a la elaboracion de un instrumento que reformara al tratado antes
citado. Los objetivos que se previeron se centraron en desarrollar una Europa para
sus ciudadanos miembros, incentivar la intervencién de la UE en la politica
internacional, reformar y actualizar las instituciones que conformaban la Unién.
Tras muchos esfuerzos se suscribié el 7 de junio de 1997 un nuevo tratado,
conocido como Tratado de Amsterdam, por el nombre de la ciudad en que se
suscribi6. Fue adoptado por los quince paises miembros de la Uni6n Europea,
comenzé a regir a partir de 1999, al obtener la ratificacion de todos los paises
miembros de la Union.

Aungue los tratadistas consideran que aun el Tratado de Amsterdam, sufre de
insuficiencias, ha significado un importante adelanto en cuanto a alcanzar la Union
Europea, tal como ha sido concebida en los diferentes instrumentos. El articulo 6.2
del Tratado dispone que “La Union respetara los derechos fundamentales tal y
como se garantizan en el Convenio Europeo de los Derechos Humanos y de las
Libertades Fundamentales firmado en Roma el 4 de noviembre de 1950, vy tal
como resultan de las tradiciones constitucionales comunes a los Estados
miembros como principios generales del Derecho Comunitario. ”.

Entre los principios basicos se encuentran los siguientes:

e La no discriminacion e igualdad de oportunidades, sin distincién de razas,
etnias, religion o convicciones;

e Igualdad entres los hombres y mujeres;

e Libre circulacién y garantia de proteccion de datos personales;

e Se establecié un compromiso de libertad, seguridad y justicia comin
(recogido de uno de los pilares de la Union);

e Libre circulacion de personas, control de fronteras, asilo, inmigracion y
cooperacion judicial (desarrollo del tercer pilar del Tratado constitutivo de
la Union);

e Aborda el tema de la educacion en general y la capacitacion profesional
como un principio basico por el que deben velar los Estados;
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o Desarrolla el concepto de ciudadano europeo, se introducen medidas para
luchar contra el desempleo, respeto del medio ambiente y proteccion a los
consumidores;

e Se garantiza el derecho del ciudadano europeo de acceder a documentos de
las instituciones de la Unidn, en cualquiera de las lenguas oficiales del
Tratado (en total 12); entre otros.

El Tratado de Amsterdam ha ampliado las competencias del Parlamento
Europeo, al funcionamiento de la Comision y del Consejo de la Unién Europea,
reforz6 al Tribunal de Cuentas, al Comité Econémico y Social y Comité de
Regiones.

2. LAS INSTITUCIONES Y LOS ORGANOS DE LA UNION EUROPEA

Desde sus inicios las comunidades europeas reconocieron cuatro instituciones,
en torno a las cuales iba a girar la vida comunitaria: la “Alta Autoridad”, que se
convertiria en la Comisién Europea; el Consejo Europeo, la Asamblea, que se
denomind Parlamento Europeo; Yy, el Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas. Ademas de las indicadas el Tratado de Maastricht introduce con caracter
comunitario al ya existente Tribunal de Cuentas, y con el mismo nivel de la
Comisidn, el Consejo, el Parlamento y el Tribunal de Justicia.

Como hemos enunciado en la seccidn anterior las tres comunidades adoptaron
la misma estructura, con sus respectivas funciones para cada una de ellas, en la
respectiva comunidad; sin embargo en el proceso de la Unidn Europea se fueron
fusionando. Institucionalmente podemos hablar de dos momentos de fusién: i)
“Convenio sobre determinadas Instituciones Comunes a las Comunidades
Europeas”, en suscrito en marzo de 1957.- Unifico las tres Asambleas y los tres
Tribunales en uno; y, ii) “Tratado por el que se constituye el Consejo Unico y una
Comision Unica de las Comunidades Europeas firmado en Bruselas el 8 de abril
de 1965;

Las funciones de las instituciones comunitarias estan repartidas de la siguiente
manera: i) El Consejo y la Comision son 6rganos ejecutivos y legislativos; v, ii)
Los Tribunales de Justicia y de Cuentas, y el Parlamento Europeo, son 6rganos de
control. El Parlamento Europeo, ha ido ampliando sus funciones a materia
legislativa, conforme al Acta Unica y el Tratado de Maastricht;

La direccion politica y administrativa le corresponde al Consejo y a la
Comision. La funcion de creacion de normas comunitarias, antes del Tratado de
Maastricht le correspondia a las dos antes mencionadas instituciones, con el
Tratado de Maastricht y sus modificaciones también el Parlamento Europeo tiene
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esta potestad, pero no crea derecho en forma individual sino siempre con la
Comision o el Consejo, quienes si crean derecho por si mismos. El proceso de
expedicion de una norma se lo realizaba por iniciativa de la Comision, al Consejo
le correspondié la efectiva decision creadora de Derecho Comunitario.

Como ya indicamos, aunque el Parlamento Europeo tiene facultad legislativa,
no esta concebido para esta funcion, es un 6rgano de control de las instituciones
comunitarias, sobretodo en aspectos tributarios, asi como en temas de politica
exterior.

El Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas es el encargado del
control juridico de la Comunidad. Su funcion es vital en la correcta y uniforme
aplicacion del Derecho Comunitario, ya que es el intérprete de éste, y tiene la
Gltima palabra en cuanto a normas comunitarias. La forma como este Tribunal
entra en relacion con los tribunales nacionales es a través del denominado Reenvio
Prejudicial.

En cuanto al Tribunal de Cuentas, no es realmente un tribunal como su nombre
lo indica, a ésta institucion le corresponde el control financiero de la Comunidad.

El articulo 3B del Tratado de Maastricht establece: “La Comunidad actuara
dentro de los limites de las competencias que le atribuye el presente Tratado y de
los objetivos que éste le asigna”. En lo que sea de su exclusiva competencia
actuara en ejercicio de la misma y en funcién del principio de subsidiariedad, es
decir, en la medida que su actuacion esté amparada por el Tratado constitutivo, no
pudiendo excederse de las atribuciones, que les fueran conferidas. Se prevé que
“Cuando una accion de la comunidad resulte necesaria para lograr, en el
funcionamiento del mercado comun, uno de los objetivos de la Comunidad, sin
que el presente Tratado haya previsto los poderes de accion necesarios al respecto,
el Consejo, por unanimidad, a propuesta de la Comision y previa consulta a la
Asamblea, adoptara las disposiciones pertinentes” (articulo 235 Tratado de la
Comunidad Europea).

2.1. LA COMISION

Con la suscripcién del Tratado de Bruselas, firmado el 8 de abril de 1965, la
“Alta Comision” de la Comunidad Europea del Carbon y Acero, y la Comision
Econémica Europea y de Comunidad Europea de la Energia Atdmica,
respectivamente; se funden en una sola denominada “la Comision”. Luego de la
incorporacion de Austria, Finlandia y Suecia, ésta cuenta con 20 miembros, cuyo
nimero puede ser modificado por acuerdo unanime del Consejo. Cada Estado
miembro de la comunidad tendra al menos un representante, que debe ser nacional
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del Estado que representa, como maximo podra tener dos miembros, tal es el caso
de Alemania, Francia, Italia, Reino Unido, Espafia. Tiene su sede en Bruselas.

La Comision actla a través de un Presidente que es asistido por dos
Vicepresidentes. El Presidente, a partir del Tratado de Amsterdam asume
funciones directivas, participa en la designacion de los demés miembros de la
Comisidn y pertenece al Consejo Europeo. La designacion de quienes integran la
Comision se la realiza por parte de los Gobiernos miembros “de mutuo acuerdo”,
en consulta con el Presidente. Los miembros asi designados y el Presidente se
someten a aprobacion del Parlamento Europeo, luego de la cual los Estados
pueden extender los nombramientos de los miembros de la Comision. El periodo
de duracién de sus miembros es de cinco afios, pudiendo renovarse el mandato; el
periodo de duracion del Presidente y Vicepresidente es de dos afios, también
renovables.

El objetivo de la Comision es garantizar el funcionamiento y desarrollo del
mercado comun, las funciones se las puede sintetizar de la siguiente manera:

e Tiene un poder de decisién propio, que se hace manifiesto con el derecho
de iniciativa, ya que a la Comisién le corresponde presentar las propuestas
al Consejo para expedir normas comunitarias, reservandose al Consejo (en
forma individual o conjuntamente con el Parlamento Europeo), adoptar
decisiones;

e Para aquellos casos en que la Comisidn no presente propuestas al Consejo,
y para asegurar los objetivos comunitarios, se ha previsto que el Consejo
pueda requerir propuestas a la Comisién.

e En temas de justicia interior, la Comision tiene competencias que pueden
ser compartidas con los Estados miembros para presentar propuestas al
Consejo, a fin de que éste adopte posiciones o acciones, en materias como:
politica de asilo, control de fronteras, politica de inmigracién, lucha contra
la toxicomania, la defraudacion a escala internacional;

¢ Tiene competencia para emitir dictdmenes y recomendaciones respecto de
los temas que comprenden los Tratados;

e Para efectos de nuestro trabajo, consideramos que la més importante de las
funciones que tiene la Comision Europea, es ser la “guardiana del Derecho
Comunitario”, ya que ésta tiene que velar por su cumplimiento , tanto en su
fase de derecho originario como derivado, que se aplique en forma correcta
y completa. Le compete perseguir las violaciones del mismo, y de ser
necesario incluso recurrir al Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas.

e Dentro de su funcién de guardiana del Derecho Comunitario, tiene: i)
amplia competencia para adoptar medidas preventivas para evitar
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sanciones, mediante recomendaciones, que no tienen efecto vinculante; ii)
a través de dictdmenes, sin entrar a temas contenciosos, podré dialogar con
el Estado infractor, quien podra presentar observaciones, debiendo emitir la
Comisién un Dictamen motivado al que debe atenerse el Estado; iii) puede
actuar ya en la via judicial, si habiendo fijado la Comision un plazo el
Estado infractor no lo cumpliere, recurriendo ante el Tribunal de Justicia
(via contenciosa); iv) podrd también sancionar a personas naturales o
juridicas que infrinjan las normas de éste derecho;

e Tiene funciones de control y administracion de fondos financieros, la
gjecucion del presupuesto comunitario, la presentacién al Consejo y al
Parlamento Europeo de las cuentas anuales del presupuesto, remitir un
balance financiero de activo y pasivo de la comunidad.

2.2. EL CONSEJO DE LA UNION EUROPEA

Al igual que la Comision Europea, los Consejos de cada una de las tres
comunidades se fusionaron en uno solo a partir del Tratado de Bruselas en 1965.
Estan representados los Gobiernos de los Estados miembros, no existiendo una
composicidn fija o de miembros permanentes en el mismo; por regla general cada
uno de los quince Estados envia como representante a un Ministro 0 a un
funcionario con este rango, con poder suficiente y vinculante para el pais que
representa. Como se desprende de lo indicado, los miembros del Consejo de la
Unién Europea son quince, no pudiendo variar su nimero, salvo el caso de ingreso
o0 salida de algun Estado de la comunidad.

La Presidencia se la ejerce por un sistema de rotacion de seis meses, de tal
suerte que ésta sera ejercida por cada uno de los miembros de la comunidad, en el
orden, que por unanimidad, determine el propio Consejo. El texto original del
Tratado de la Unién establecia que el orden de rotacion se lo fijaria
alfabéticamente, éste ha sido reformado, para pasar al sistema mencionado. La
rotacion se la realiza el 1 de enero y el 1 de julio de cada afio. El pais que ostenta la
Presidencia, representa al Consejo. EI Consejo esta asistido por el COREPER
(Comité de Representantes Permanentes), por comités o grupos de trabajo y por
una Secretaria General.

Dentro de los objetivos del tratado, son atribuciones del Consejo:

e Coordinar las politicas econdmicas de los miembros, que tienen un doble
caracter vinculante o no vinculante, dependiendo del tema que se trate. El
Consejo puede formular “recomendaciones” a un Estado infractor de la
normas del Tratado, puede emitir “advertencias” e incluso imponer
sanciones;
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e Atribuir funciones especificas a la Comision, de aquellas que no hubiere
reservado para si, esta atribucion se hard en los términos acordados,
unanimemente, por el propio Consejo; de tal suerte que la actuacién de la
Comision se ejecutard en forma de decision, reglamento, directiva,
recomendacion o dictamen;

e Conforme al texto de los Tratados, es, por excelencia, un 6rgano de
decisidn, aunque actia en muchas ocasiones a propuesta de la Comision.
Lo resuelto por el Consejo, por regla general, queda plasmado como norma
juridica del Derecho Comunitario; aunque su &mbito de accidn es en este
sentido bastante amplio, esté sujeto al control del Parlamento Europeo;

e Tiene poder de control sobre otras instituciones, el que puede ejercer, sea
en el nombramiento de Comisionados, pudiendo incluso solicitar al
Tribunal de Justicia el cese de estos funcionarios; sea que lo ejerza en
control de la legalidad de lo actos de las instituciones que conforman el
sistema comunitario;

e En lo referente a temas de Politica Exterior y Seguridad Comun (segundo
pilar de la Unién) es competencia del Consejo definirla y ejecutarla, asi
como velar por la coherencia, unidad y eficacia de la gestion de la Unién.

Finalmente los miembros del Consejo pueden reunirse, no para constituirse en
tal, sino como representantes de los Gobiernos, en una conferencia
intergubernamental, esta no es otra que una forma de ubicar el podercomunitario
en manos de los Gobiernos. Adopta decisiones trascendentes, como es el caso del
tema de nombramientos: i) jueces y abogados general; ii) miembros de la
Comisién Ejecutiva; iii) Presidente de la Comisién y Comisionados, actuando
siempre previa consulta al Parlamento Europeo, designaran de comin acuerdo al
Presidente, y los Gobiernos en consulta con éste designaran los demas miembros
de la Comision.

2.2.1 EL CONSEJO EUROPEO

No es una institucién de la comunidad, pero es la reunién de Jefes de Estado y
de Gobierno de los miembros, que se ha dispuesto sea realizada tres veces al afio,
sin embargo cuando actie al amparo de los Tratados serd considerada una
institucion comunitaria, contribuyendo al acervo del Derecho Comunitario. Puede
adoptar decisiones que, sin ser propiamente de la comunidad, pueden afectar la
marcha de la misma o tratar problemas que no son estrictamente de mercado
comun. No tiene funciones especificas, se institucionalizé en el Acta Unica. Su
funcidn consiste en fijar directrices politicas para alcanzar la integracién europea,
ha dado impulso a temas tales como: sufragio directo del Parlamento Europeo,
unién econoémica y monetaria, sistema monetario europeo. Actualmente es un
6rgano de la Union Europea.
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3. EL PARLAMENTO EUROPEO

Tiene su origen en las comunidades europeas, unificadas cada una de sus
Asambleas en el primer tratado de fusion denominado “Convenio sobre
determinadas Instituciones Comunes a las Comunidades Europeas”. Cambid, por
decision propia, su denominacion de Asamblea a Parlamento Europeo, la que
quedé institucionalizada con el Tratado de la Unién Europea. Con el Tratado de
Maastricht se amplian las funciones del Parlamento, més alla de “deliberacion y
control”, pero sin llegar a las atribuciones de los Parlamentos Nacionales. La sede
del Parlamento es en Estrasburgo, la sede de la Secretaria es en Luxemburgo. Las
Comisiones se retinen en Bruselas. Actualmente el Parlamento Europeo esta
compuesto por 626 “representantes de los pueblos de los Estados reunidos en la
comunidad” (articulo 137 Tratado de la Comunidad Europea).

Hasta el afio 1979 los Diputados nacionales lo eran también del Parlamento
Europeo, es a partir de dicho afio que se eligen por primera vez parlamentarios
europeos por votacion universal y directa; aunque no existe todavia un sistema
comunitario de eleccion de los miembros del parlamento. El tiempo de duracién
para el que se eligen a los diputados es de cinco afios. Los diputados europeos
gozan de ciertos privilegios e inmunidades, entre las mas importantes esta: la
inmunidad absoluta, no pudiendo ser detenidos, ni buscados, ni obligados a
declarar por su opiniones o votos vertidos en el Parlamento; y, relativa, gozan de la
misma inmunidad que los parlamentarios del pais que son miembros, y en el otro
Estado miembro de la comunidad, cuando se dirijan o regresen de las sesiones del
Parlamento.

Entre las funciones del Parlamento Europeo, podemos sintetizar las siguientes:

e Inicialmente el Parlamento Europeo solamente tenia funciones de
deliberacién y control, a través del Acta Unica y del Tratado de Maastricht,
las que se han ampliado, a través de los procedimientos de cooperacion y
codecisién, en virtud de los cuales el Parlamento puede participar en
enmiendas de los actos juridicos comunitarios, y con las limitaciones
pertinentes intervenir en procesos legislativos.

e En relacion a temas presupuestarios, tiene la Gltima palabra los “gastos no
obligatorios”, es decir, de aquellos en que se incurre y que no emanan de
una norma comunitaria, estan constituidos por gastos operativos, gastos de
los fondos de la comunidad, politica de medio ambiente, transporte o
energética. Los “gastos obligatorios”, son aquellos que emanan de los
Tratados y resultan indispensables para cumplir los objetivos, El
Parlamento tiene la facultad de modificarlos, salvo que el Consejo no
apruebe la modificacion, por una mayoria reforzada.
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e Tiene derecho de aprobacion de los acuerdos internacionales importantes,
asi como de los tratados de adhesion. Requiere la aprobacion del
Parlamento: el nombramiento del Presidente de la Comisién, la
designacion de la Comision Europea, modificaciones a normas del Banco
Central Europeo.

¢ Ejerce funcion de control sobre la Comision Europea, debe ésta presentar
un informe para ser debatido por el Parlamento, puede ser cuestionado por
éste y finalmente ser aprobado por el mismo.

La adopcion de decisiones por parte del Parlamento Europeo requiere mayoria
absoluta de votos emitidos; sin embargo, a través de los Tratados y sus
modificaciones existen exigencias de votacién mas fuertes, de tal suerte que hay
decisiones que se adoptan por mayoria absoluta de los miembros, esto es, 314
votos, e incluso para el voto de censura de la actuacion de la Comisién se requiere
de los dos tercios de los votos emitidos.

4. EL TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LAS COMUNIDADES
EUROPEAS

Constituye la principal institucion de la integracion juridica europea, su
competencia se extiende al control de la legalidad de los actos ejecutados por las
instituciones que conforman el sistema comunitario, como al desarrollo y
profundizacion del Derecho Comunitario. Constituido en forma comun en las tres
comunidades europeas, actia desde mayo de 1957. Hasta la suscripcion del Acta
Unica Europea del afio 1986, era el Gnico 6rgano jurisdiccional de la comunidad,
con el Acta se introduce el Tribunal de Primera Instancia, constituido para
“descongestionar” la actuacion del Tribunal de Justicia. Su sede se encuentra en la
ciudad de Luxemburgo.

El Tribunal de Justicia estd compuesto por 15 jueces y 8 abogados generales
designados por los Estados miembros de “mutuo acuerdo”. Como resultado de la
reestructuracion a que se vio sometido en el afio 2000 con la adhesion de nuevos
miembros, se cred un abogado para compensar la nueva composicion del Tribunal.
Duran 6 afios en sus funciones, para salvaguardar la uniformidad y continuidad de
la jurisprudencia que expiden, se ha establecido que cada tres afios se cambian 7 U
8 miembros, en forma alternativa. Los jueces pueden ser reelegidos por una sola
vez, y eligen de entre ellos a un Presidente, por un periodo de tres afios, que son
renovables. Los miembros del Tribunal designan un Secretario, y fijan su propio
estatuto.

La funcién de los Abogados Generales consiste en emitir conclusiones, que son
propuestas de resoluciones, con caracter no vinculante, que deriva de un dictamen
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juridico, sus pronunciamientos se agregan a la sentencia, al informe del Juez
ponente y se incorporan a la recopilacion de la Jurisprudencia del Tribunal. Para
ser designado Juez del Tribunal o Abogado General, se requiere: i) dar garantia de
absoluta independencia e imparcialidad en el actuar; y, ii) reunir los requisitos, que
en sus respectivos paises, se exige para los maximos funcionarios judiciales.

El Tribunal se relne en sesiones de caréacter plenario. Cuenta con las siguientes
salas: Gran Pleno (los quince jueces), Pequefio Pleno (once Jueces), dos Salas de
siete jueces en que sélo intervienen cinco en la resolucidn, y Salas de tres, cuatro o
cinco miembros, las decisiones se adoptan por mayoria de los Jueces, luego de un
debate sobre las posiciones que mantengan cada uno de ellos.

Las funciones del Tribunal de Justicia, son las siguientes:

e Control de la correcta aplicacion del Derecho Comunitario, tanto por parte
de las instituciones que conforman el sistema comunitario, como por los
Estados miembros y los particulares, en ejecucion de deberes y
obligaciones comunitarias.

e La interpretacion del Derecho Comunitario la realiza en forma exclusiva el
Tribunal de Justicia, los tribunales nacionales carecen, en forma expresa,
de competencia. La interpretacién el Tribunal la realiza tanto de los
Tratados constitutivos de las tres comunidades, como de toda la normativa
expedida por los 6rganos de la comunidad (derecho originario y derecho
derivado), dotandole al Derecho Comunitario de unidad y uniformidad.

o Desarrollo jurisprudencial del Derecho Comunitario.

Las funciones antes indicadas las realiza tanto en el plano consultivo (consultas
que tienen caracter vinculante), como en el plano jurisdiccional, como su nombre y
funciones asi lo determinan

4.1. DEL TRIBUNAL DE PRIMERA INSTANCIA

Como ya indicamos se creo para Viabilizar la gestion del Tribunal de Justicia,
sobrecargado por trabajo, nace a partir del Acta Unica Europea del afio 1986, para
conocer sobre todo asuntos relacionados con quejas que presentaran los miembros
de la comunidad, y para conocer aspectos relacionados con el Derecho de
Competencia. Aunque se ha ampliado su competencia, la interpretacion del
Derecho Comunitario sigue siendo un “monopolio” exclusivo del Tribunal de
Justicia de las Comunidades Europeas.
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5. DEL TRIBUNAL DE CUENTAS

Creado en julio de 1975, comenz6 a funcionar en el afio 1977, tiene su sede en
la ciudad de Luxemburgo. Esta compuesto por quince miembros, que tienen una
duracion de seis afios en sus funciones, los miembros del Tribunal de Cuentas son
designados por el Consejo, previa consulta al Parlamento Europeo. Su funcion es
de control de la legalidad y regularidad de los gastos de la comunidad, asi como
garantizar la gestion en la ejecucion del presupuesto de la comunidad. No tiene
funciones jurisdiccionales o coactivas que le permita ejecutar las infracciones que
conozca como resultado de sus funciones.

6. OTRAS INSTITUCIONES AUXILIARES
6.1. DEL COMITE ECONOMICO Y SOCIAL

En él estan representados los diferentes sectores que participan en la vida
econbmica de la comunidad, constituye un medio de expresién de los
consumidores y defensores del medio ambiente. Sus miembros pertenecen a
sectores representativos econdémicamente de sus respectivos paises, son
designados por el Consejo, previa consulta a la Comision y duran cuatro afios en
sus funciones.

6.2. DEL COMITE DE LAS REGIONES

Es un drgano consultivo, con sede en la ciudad de Bruselas. Los miembros son
designados por el Consejo a propuesta de los Gobiernos de los Estados miembros.
Tiene funciones similares a las del Comité Econémico y Social. Serd consultado
en forma obligatoria en los casos en que el Tratado de Union asi lo determine,
cuando debe contarse con su informe, y éste no conste, lo resuelto por el Consejo o
el Comité sera nulo.

6.3. DEL BANCO EUROPEO DE INVERSIONES

A disposicion de la comunidad, como un 6rgano técnico, de caracter financiero,
cuya finalidad es el desarrollo equilibrado y estable de la comunidad; debe
conceder préstamos y garantias, apoyando sobre todo a las &reas menos
desarrolladas, debe propender a la modernizacion de las empresas, creacion de
nuevas plazas de trabajo y proyectos econémicos de interés para los Estados.

6.4. DEL BANCO CENTRAL EUROPEO
Se encuentra en el eje central de la union en aspectos econémicos y monetarios.

A su cargo esta la responsabilidad de la estabilidad del EURO, y controla la masa
de dinero en circulacién. Para alcanzar sus objetivos debe actuar con absoluta
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independencia, tanto de las instituciones comunitarias como de los Gobiernos de
los Estados miembros, existen en la comunidad varias normas encaminadas a
alcanzar dicha independencia. El Banco Central Europeo y los bancos centrales de
los Estados miembros operan bajo la estructura comdn del Sistema Europeo de
Bancos Centrales, que debe definir y ejecutar una politica comin para la
comunidad, en aspectos monetarios. Tiene a su cargo la emision de papel moneda.






CAPITULO VI
INTERPRETACION PREJUDICIAL

1. CONSIDERACIONES PREVIAS

Como se desprende de los conceptos y opiniones vertidas en este trabajo el
Derecho Comunitario estd destinado a regular conductas de Estados y de los
habitantes de los paises que integran la regién, conservando la igualdad ante la Ley
lo que genera la imperiosa necesidad de interpretar y aplicar ésta de manera
uniforme. Lo anterior constituye el fundamento de la interpretacion prejudicial,
institucion juridica por medio de la cual el Tribunal de Justicia de la Comunidad
Andina desentrafia el verdadero alcance y contenido de la norma y procura su
aplicacion uniforme.

Leontin Contantinesco sobre este tema sefiala: “El Derecho Comunitario debe
tener la misma significacion en todos los Estados miembros lo que exige que su
interpretacién y aplicacion sean también unitarias, un derecho presuntamente
unificado en el campo nacional o suEranacional deja de ser unitario si no se
asegura la unidad de su interpretacion™

Esta figura de interpretacion prejudicial existente en el ordenamiento juridico
andino, como consecuencia del Tratado de Creacion del Tribunal de Justicia de la
Comunidad Andina, no es algo nuevo pues en Europa desde el principio existio el
recurso prejudicial para los casos en que la validez de la horma comunitaria era
discutida ante los jueces nacionales de conformidad con el articulo 41 del Tratado
de la Comunidad Europea del Carb6n y del Acero. Los Tratados de Roma
extendieron la aplicacion de este recurso de las cuestiones de los Tratados
fundamentales, a las de validez e interpretacion del derecho derivado.

2. NATURALEZA JURIDICA

La interpretacion prejudicial es una herramienta tipica del Derecho
Comunitario. Tiene sus propias caracteristicas y alcances que la hacen distinta de

% Contantinesco. Leontin. “Las Relaciones del Derecho Comunitario con el Derecho de los Estados Miembros de la

CEE en INTAL. la Dimension Juridica de la Integracion (Europa-Africa) “ Buenos Aires. 1973. pagina 93 citado por
Uribe Restrepo. Fernando “La Interpretacion Prejudicial en el Derecho Andino” Tribunal de Justicia del Acuerdo de
Cartagena. Quito. 1993. Pagina 20.
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las figuras tradicionales que se utilizan en el derecho interno, asi por ejemplo se
puede afirmar que no es un incidente procesal, no es tampoco un recurso, ni una
sentencia en el sentido tradicional de esta dltima institucion.

La solicitud de interpretacion prejudicial, que realiza un Juez nacional en un
proceso, desde un punto de vista juridico no es un mero incidente procesal, pues a
diferencia de éstos permite obtener un pronunciamiento de fondo y definitivo
sobre un aspecto fundamental de la litis, pues va a obtenerse el verdadero alcance
de una norma comunitaria.

La interpretacion prejudicial no es un recurso ya que como afirma Fernando
Uribe Restrepo: “En el proceso nacional no hay ni puede haber, ni antes ni después
de la solicitud un pronunciamiento judicial autorizado sobre la interpretacion que
debe suministrar el Tribunal.”*® No cabe hablar de un recurso sin que previamente
haya existido una decisién o un pronunciamiento.

La interpretacion prejudicial se asemeja a la sentencia por cuanto es una
resolucion o dictamen definitivo de un Juez en ejercicio de una competencia
propia, sin embargo, no tiene una parte conclusiva o decisoria para el caso
concreto pues la decision del caso concreto la toma el Juez nacional por lo que en
esta Ultima parte se diferencia de las sentencias tradicionales.

El Tribunal Andino de Justicia en relacion a la interpretacion prejudicial en el
primer considerando de la primera sentencia de este tipo que dictd, hecho que
ocurrié en el proceso 1-1P-87 el 3 de diciembre de 1987 y que se encuentra
publicada en la Gaceta Oficial del Acuerdo de 1988 afio V nlmero 28, manifesto:
“ Es funcion basica de este Tribunal, indispensable para tutelar el principio de
legalidad en el proceso de integracién andina y para adaptar funcionalmente su
complejo ordenamiento juridico, la de interpretar sus normas ‘A fin de asegurar su
aplicacion uniforme en el territorio de los Estados Miembros' (articulo 28 del
Tratado de Creacion) objetivo fundamental que esta légicamente fuera de las
competencia de los jueces nacionales. Estos, de otra parte, tampoco estan
facultados en general, para interpretar las normas contenidas en los Tratados
Internacionales, tarea que compete exclusivamente a las partes, las cuales en el
caso del Pacto Andino, la han delegado en el 6rgano judicial comunitario.”

% Uribe Restrepo. Fernando “La Interpretacion Prejudicial en el Derecho Andino” Tribunal de Justicia del Acuerdo de

Cartagena. Quito. 1993. P&gina 109.



PREEMINENCIA DEL DERECHO COMUNITARIO ANDINO FRENTE A LA LEGISLACION NACIONAL 113

3. LA INTERPRETACION PREJUDICIAL COMO MEDIO DE
COOPERACION JUDICIAL

El Tratado de Creacidn del Tribunal Andino de Justicia dispone la colaboracién
entre dicho Tribunal y los Jueces Nacionales fijando para cada parte sus propias
facultades y atribuciones dentro de la interpretacion prejudicial.

En el disefio de la Comunidad Andina no existe ningin tipo de jerarquia o
subordinacion entre el tribunal comunitario y los jueces nacionales, a cada parte le
corresponde llevar a cabo, en los procesos, lo sefialado especificamente en la
norma comunitaria. Al juez nacional le corresponde aplicar la norma comunitaria
de acuerdo a su propio derecho interno y al Tribunal Andino le toca interpretarla
sin poder referirse al contenido y alcance del derecho nacional ni calificar los
hechos materia del proceso. Importante es resaltar que los Jueces nacionales
pueden juzgar sobre materias en que se debe aplicar el Derecho Comunitario como
consecuencia del Tratado de Creacion del Tribunal Andino de Justicia pues de no
ser asi carecerian de facultad para hacerlo pues los ordenamientos juridicos
propios de cada pais, por sus caracteristicas, no se refieren al Derecho Comunitario
y mucho menos facultan al juez para aplicarlo.

Ivan Gabaldon Mérquez, ex magistrado del Tribunal Andino en su obra
“Sistema Judicial de la Integracion Andina” sefiala: “Se crea un sistema de
cooperacion judicial integrado por las jurisdicciones nacionales y el Tribunal del
Acuerdo. Este sistema judicial de la integracion, conformado -como hemos dicho-
por los poderes judiciales de los Paises Miembros y el dérgano jurisdiccional
subregional, forma parte del dispositivo 0 mecanismo disefiado para lograr que los
Paises Miembros cumplan sus obligaciones.”’

La interpretacion prejudicial es realmente un medio de cooperacién judicial y
en ningun caso una institucion que atenta a la soberania nacional. Patricio Bueno
Martinez en su articulo “La interpretacion prejudicial en el sistema juridico
andino” sobre este tema acota que los estados trasladan parte de sus competencias
al ente comunitario con poder de decision, formandose un conjunto de soberanias
delegadas que tienen capacidad de ejecucion, disposicion y obligatoriedad de sus
regulaciones.

2T BUENO MARTINEZ. Patricio. “La Interpretacion Prejudicial en el sistema juridico Andino. Revista de Derecho Colegio

de Abogados del Guayas. Guayaquil. 1994. Pagina 307-308.
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4. NORMAS COMUNITARIAS ANDINAS RELACIONADAS A LA
INTERPRETACION PREJUDICIAL

El articulo 32 del Tratado de Creacion del Tribunal de Justicia de la
Comunidad Andina le asigna a éste la facultad de interpretar, por via prejudicial,
las normas del ordenamiento juridico de la Comunidad Andina. Esta interpretacion
ocurre como consecuencia de una solicitud que dirigen los jueces nacionales que
estan conociendo un proceso en que debe aplicarse o se controvierte alguna de las
normas de la Comunidad Andina. De conformidad con el articulo 33 del citado
Tratado en todos los procesos que conozca un Juez nacional en que deba aplicarse
una norma comunitaria y la sentencia no fuera susceptible de recursos en el
derecho interno el Juez necesariamente suspendera el procedimiento y solicitara la
correspondiente interpretacion prejudicial al Tribunal Andino de Justicia, por lo
que por regla general los jueces de primera instancia no tienen la obligacion de
solicitar la interpretacion prejudicial, aunque lo pueden hacer de considerarlo
necesario y si llega la oportunidad de dictar sentencia deben hacerlo adn sin haber
recibido la interpretacion solicitada.

Debemos resaltar que cuando la solicitud de interpretacion prejudicial es
obligatoria el Juez no puede dictar sentencia sin haber recibido la interpretacion
solicitada.

De conformidad con el articulo 34 del Tratado de Creacion del Tribunal de
Justicia de la Comunidad Andina la interpretacién se limita a precisar el contenido
y alcance de las normas que conforman el ordenamiento juridico de la Comunidad,
referidas al caso especifico.

En ningln caso podra el Tribunal interpretar el contenido o alcance del derecho
nacional ni calificar los hechos materia del proceso, aunque de ser indispensable
para la interpretacién puede referirse a éstos.

El articulo 35 del tantas veces citado Tratado establece la obligatoriedad que el
juez adopte en su sentencia la interpretacion del Tribunal. Desde luego queda claro
que la sentencia debe recoger la interpretacion del Tribunal aplicando la norma
comunitaria en su real sentido a los hechos concretos.

En relacion a esta figura juridica de la interpretacion prejudicial nos
permitimos, a continuacién, abordar ciertos particulares que considerarnos
importantes:

El articulo 33 del Tratado de Creacién del Tribunal de Justicia de la
Comunidad Andina se refiere a los jueces nacionales, expresion que creemos debe
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ser analizada para determinar si la solicitud de interpretacion judicial puede y debe
ser remitida al Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina en el caso de los
jueces convencionales o arbitros.

Sobre este punto en la legislacion europea encontramos que el Tratado de la
Comunidad Econémica Europea en su articulo 177 atribuye la posibilidad de
solicitar una interpretacion prejudicial a 6rganos jurisdiccionales de los Estados
Miembros, los que de acuerdo a la jurisprudencia de sus Tribunales se caracterizan
por ser organismos constituidos conforme a la ley, ser permanentes y sus
miembros haber sido designados por autoridad publica. En consecuencia el
Tribunal de Luxemburgo ha aceptado acciones prejudiciales promovidas por
organos administrativos especiales, por Colegios de Abogados y de Médicos,
actuando en funcién disciplinaria y por Tribunales de Jurisdiccién voluntaria, pero
no ha aceptado que los arbitros surgidos de un compromiso de arbitraje puedan
plantear una cuestion prejudicial.

En el caso del Ecuador, en relacion al arbitraje, tenemos que el articulo 191 de
la Constitucion de 1998 reconoce al arbitraje, a la mediacion y a otros
procedimientos alternativos como medios de resolucién de conflictos.

El articulo 190 de la Constitucion aprobada por la Asamblea Constituyente del
2008, sobre este tema dispone:

“Art. 190.- Se reconoce el arbitraje, la mediacion y otros procedimientos
alternativos para la solucion de conflictos. Estos procedimientos se aplicaran con
sujecion a la Ley, en materias en las que en su por su naturaleza se pueda transigir.

En la contratacion publica procedera el arbitraje en derecho, previo
pronunciamiento favorable de la Procuraduria General del Estado, conforme a las
condiciones establecidas en la ley.

2. Los medios alternativos de solucion de conflictos no se utilizaran para violar
los derechos humanos o las garantias del debido proceso. Si asi se produjere, se
podra interponer el recurso extraordinario de amparo previsto en el Art. 194,
ndmero 7 de esta Constitucion”

Respecto a este tema Fernando Uribe Restrepo sefiala: “De acuerdo con
criterios mas modernos, o si se quiere menos convencionales, resulta apenas ldgico
sostener que los Tribunales de arbitramento privados, que actGan en virtud de una
'clausula compromisoria' deberian tener acceso al mecanismo prejudicial con la
Unica condicion de que su fallo deba ser en derecho. En efecto, la clausula
compromisoria produce, juridicamente, la derogacion, pérdida o suspension, de la
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competencia del juez ordlnarlo y los efectos del laudo arbitral son iguales a los de
una sentencia judicial.””® Mas adelante el mismo autor sefiala: “El laudo arbitral
cumple asi con los requisitos sustanciales de provenir de un procedimiento
contradictorio de ser vinculante para las partes que han pactado la clausula
compromisoria y de ser el resultado de la aplicacion de normas juridicas. Frente a
los criterios tradicionales s6lo adolece de su caracter privado aungue en su origen
y alcance, esta plenamente legalizado por el derecho publico y del hecho de no
tratarse de un hecho permanente. En la subregién andina se deberia tener muy en
cuenta, que se trata de un mecanismo rapido y expedito al que prefieren recurrir
cada dia mas los particulares ansiosos de segurldad juridica y en vista de su
comprensible desconfianza en la justicia ordinaria”.”

Estimamos que los arbitros que deciden en derecho y pertenezcan a un Centro
de Arbitraje estable deberian solicitar la interpretacion prejudicial, cuando sea el
caso, para lograr la finnidad de la figura juridica la uniformidad.

Otro punto importante en materia de interpretacion prejudicial es el de los
procesos penales puesto que la Ley de Propiedad Intelectual, por ejemplo, contiene
varios tipos penales relacionados a violaciones a derechos que se encuentran
regulados por Decisiones de la Comunidad Andina en los gue necesariamente se
debe desentrafiar el alcance de las normas comunitarias pertinentes.

En el caso de los tipos penales de la Ley de Propiedad Intelectual no existe
prejudicialidad, pues en el Ecuador los casos de prejudicialidad constan
expresamente consignados en la ley y éstos no lo estan. Consideramos que deberia
existir prejudicialidad en los tipos penales relacionados a infracciones de
propiedad intelectual y justamente en estos procesos previos, de naturaleza distinta
a la penal, es donde deberia solicitarse la interpretacion prejudicial de las normas
comunitarias relacionadas a la materia. Tanto mas que, debido a las peculiaridades
de los procesos penales y a las garantias constitucionales relacionadas al debido
proceso, seria bastante dificil paralizar un proceso penal en marcha para solicitar
una interpretacion prejudicial, pues existirian, efectos importantes derivados de
esta paralizacién como por ejemplo: transcurso del plazo de prescripcion, tiempo
gue permanecen las personas privadas de su libertad, etc.

La solicitud de interpretacion prejudicial debe reunir los requisitos enumerados
en el articulo 61 del estatuto del tribunal aprobado por la Decision 184, del 19 de
agosto de 1983, y se concretan en los siguientes puntos:

2 Uribe Restrepo. Fernando: “La Interpretacion Prejudicial en el Derecho Andino”. Tribunal Andino del Acuerdo de

Cartagena. Quito. 1993. pagina 116.
IDEM.
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El nombre del Juez o Tribunal Nacional.
La instancia en la que se encuentra el proceso y recursos que pudieran
corresponderle con la legislacion nacional.

e La relacion de las normas del ordenamiento juridico del Acuerdo cuya
interpretacion se requiere.
La identificacion de la causa que origine su solicitud.
Un informe sucinto de los hechos que el juez o tribunal considere
relevantes para la interpretacion.

e Ellugary direccion en la que el juez o tribunal recibira la correspondencia.

En cuanto a la sentencia el Tribunal de Justicia la debe adoptar por mayoria y
debe ser suscrita sin reserva alguna por todos los magistrados o jueces. Los
reglamentos prohiben los votos salvados diferenciandose, en esta parte, de lo que
es comun en los ordenamientos juridicos nacionales.

En palabras de Fernando Uribe: “La sentencia prejudicial carece de una parte
decisiva o conclusoria en el sentido tradicional del término, no obstante su carécter
obligatorio y constituye un pronunciamiento de naturaleza especulativa en cuanto
no llega hasta la aplicacion de la norma al caso concreto, tarea reservada al a-quo
es sin embargo un pronunciamiento eminentemente practico ya que esta destinado
a servir de base a la decision del proceso de que se trate.”*

En la préactica el Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina no hace un
seguimiento respecto de la aplicacion que realizan los jueces nacionales de las
sentencias de interpretacién prejudicial.

En relacion a los pronunciamientos prejudiciales es necesario destacar que
éstos rigen Unicamente para cada caso, por lo que el Juez nacional aun en el evento
de haber tenido en otro caso un pronunciamiento del Tribunal Andino sobre las
mismas normas comunitarias debe solicitar la interpretacion prejudicial.

Hemos indicado en este trabajo entre otras cosas las siguientes:

1. Que el Derecho Comunitario prevalece sobre el derecho interno,

2. Que existen casos en que solicitar la interpretacién prejudicial es
obligatorio, vy,

3. Que las sentencias de interpretacion prejudicial dictadas por el Tribunal
Andino de Justicia deben ser acogidas y aplicadas por los jueces nacionales.

%0 Uribe Restrepo Fernando: “La Interpretacion Prejudicial en el Derecho Andino”. Tribunal Andino del Acuerdo de

Cartagena. Quito, 1993. pagina 143.
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En consideracion con lo anterior estimamos que aquellos procesos en que se
debe solicitar una interpretacion prejudicial y no se lo hace adolecen de nulidad, de
igual forma adolecen de nulidad las resoluciones en que el Juez o tribunal que
solicita la interpretacion prejudicial no la acoge o se aparta de su contenido.
Consideramos que en este sentido podemos aplicar la disposicion del articulo 1014
del Codigo de Procedimiento Civil que establece que la violacién del tramite
correspondiente a la naturaleza del asunto o al de la causa que se esté juzgando
anula el proceso, por cuanto la interpretacion prejudicial constituye una parte
esencial del proceso, adicionalmente podemos invocar al articulo 9 del Cddigo
Civil que establece la sancién de nulidad para los actos prohibidos por la ley
cuando ésta no determina otro efecto.

Para terminar este analisis consignamos que el Tribunal de Justicia de la
Comunidad Andina también expide documentos denominados notas informativas,
lo cual lo hace sin que exista una norma que lo faculte. EI Tribunal ha expedido
cuatro notas informativas respecto de las solicitudes de interpretacion prejudicial.

5. INTERPRETACIONES PREJUDICIALES RELACIONADAS A LA
PROPIEDAD INTELECTUAL

El Tribunal Andino ha realizado una gran cantidad de interpretaciones
prejudiciales fundamentalmente relacionadas a la propiedad industrial, asi tenemos
las siguientes:

Proceso I-1P-87 tuvo como antecedente la peticion del Consejo de Estado de
Colombia y en la misma el tribunal expresé: “una marca no puede se objeto de
registro si es confundible con otra marca ya registrada o cuyo registro haya sido
debidamente solicitado o reivindicado. La marca confundible con otra ademas
carece por lo mismo de fuerza distintiva y de la novedad que son requisitos para su
registrabilidad.”

Proceso 2-1P-88 se inicié como consecuencia de la interpretacion solicitada por
la Corte Suprema de Justicia de Colombia en relacién a los articulos 56, 57, 58, 76,
77y 84 de la Decision 85. En esta interpretacion el Tribunal Comunitario expreso:
“A. El derecho interno de un pais miembro del Acuerdo de Cartagena de
conformidad con el articulo 84 de la Decisién 85 no puede establecer validamente
requisitos adicionales a los contenidos en los articulos 56 y 58 de dicha Decision
para el registro de marcas de cualquier clase de productos incluyendo los
farmacéuticos ni sefialar causales adicionales de cancelacién de un registro distinto
a las establecidas en los articulos 76 y 77 de la citada Decision, pretender hacerlo
seria contrario al ordenamiento comunitario. B. No obstante lo anterior el pais
miembro esté en libertad para sefialar en cada caso, la oficina nacional competente
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que ha de tramitar las solicitudes de registro de marca y procedimiento para su
cancelacion asi como para sefialar la oficina que deba verificar durante dichos
tramites que se cumplan las prescripciones comunitarias concretamente lo
dispuesto por los articulos 78 y 76 de la Decision 85.”

Proceso 3-IP-88 se inicia como consecuencia de la solicitud de Sala de lo
Contencioso Administrativo de Colombia, al referirse al articulo 58 de la Decision
85 sefiala: “.a proteccion especial a la marca notoria, con ser mas amplia que
otorga a la marca comun, tiene también limites precisos de conformidad con la
Decision 85 en efecto, el literal g) del articulo 78 concede tal proteccion referente a
otras marcas confundibles Unicamente si se tratan de productos idénticos o
similares a los que la marca notoria ampara.”

Proceso 6-1P-96 iniciado como consecuencia de la solicitud del Consejo de
Estado de la Republica de Colombia el mismo se refiere a la posibilidad que el
titular de una marca notoriamente conocida solicite la cancelacion de un registro
de marca idéntica a la suya, el tribunal expreso: “La accion por incumplimiento
contemplada en el articulo 27 del Tratado de Creacidn del Tribunal otorga una
garantia a las personas naturales y juridicas para que, con arreglo a las normas
procesales establecidas en el derecho interno de cada pais puedan acudir a los
Tribunales nacionales para exigir el cumplimiento del derecho que llegase a
establecerse como el violado.”

Proceso 2-1P-94 incoado por la Segunda Sala del Tribunal Distrital nimero 1
de lo Contencioso Administrativo de Quito se refiere a la interpretacion prejudicial
de articulo 58 incisos a, f y g de la Decision 85y los articulos 82 incisos gy hy 83
inciso e de la Decision 344. El Tribunal concluy6: “De conformidad con lo
dispuesto en los articulos 93, 94 y 95 de la Decision 344 del Acuerdo de Cartagena
corresponde a la oficina nacional competente de cada pais, decidir, mediante
actuacion administrativa, sobre las observaciones a la solicitud de registro de una
marca y finalmente sobre la concesion o denegacion del mismo, dentro de los
términos establecidos por los articulos citados...” ademas sefial6: “La Decision 344
de la Comision del Acuerdo de Cartagena, al recoger las normas sobre
observaciones a la solicitud de registro contenidas en las Decisiones 311y 313 que
regularon integramente la materia, derogaron las normas de la Decision 85 sobre
oposicion a la solicitud de registro de una marca, desde el punto de vista del
Derecho Comunitario...”.

Proceso 3-1P-94 iniciado por solicitud presentada por la Primera Sala del
Tribunal de lo Contencioso Administrativo de Quito por iniciativa de la parte
actora dentro del juicio de impugnacion seguido por Slim Fast Foods Company
contra el Ministro de Industrias, Comercio, Integracién y Pesca del Ecuador, dicha
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solicitud era encaminada a que se aclare si las legislaciones internas de los paises
miembros pueden ampliar los derechos de proteccion en el area de la propiedad
industrial y si como consecuencia de aquellos pueden llegar a existir
procedimientos judiciales de proteccién frente a la posibilidad del requisito de
marcas similares o idénticas previstas en la legislacion nacional. La sentencia
concluyd: “1) Que los articulos 143 y 144 de la Decision 344 de la Comision del
Acuerdo de Cartagena establecen una complementacion del Derecho Comunitario
por el derecho nacional. 2) Que permanecen vigentes en materia de propiedad
industrial sélo los dispositivos de la legislacion nacional, no regulados por la
Decision 344 y que no la contradigan”.

El Presidente del Tribunal de lo Contencioso Administrativo de Quito solicitd
la interpretacion prejudicial en el proceso que siguié la compafiia Legislacion
Indexada Sistematica Lexis S.A. contra Productora de Informacion Compafia
Limitada PRODINFO al absolverse la consulta el Tribunal sefialo: “Las bases de
datos solamente se encuentran protegidas por el derecho de autor en la medida en
gue constituyan obras por reunir el requisito de originalidad que se traduzca, para
el caso que nos ocupa por la seleccion o disposicion de las materias”. También
sefial6: “La ausencia o no de originalidad en una base de datos legislativa, en
cuanto se trate solamente de una mera yuxtaposicion de textos legales siguiendo
simples rutinas conocidas o que por el contrario, existe una creacion personal en
cuanto a composicion de estos datos en vista de la seleccion o disposicién de las
materias solamente puede ser apreciada por el Juez nacional en el caso concreto”.

6. INTERPRETACIONES PREJUDICIALES RELACIONADAS A LA
PRIMACIA Y AL EFECTO DIRECTO DEL DERECHO
COMUNITARIO®

Proceso No. 110-IP-2003, Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina) 12-
X1-2003. Solicitud de interpretacion prejudicial de la disposicion prevista en el
articulo 27 de la Decision 344 de la Comision del Acuerdo de Cartagena,
formulada por el Consejo de Estado de la Republica de Colombia, Sala de lo
Contencioso Administrativo, Seccion Primera, por 6rgano de su Consejero
Ponente, Dr. M.LJ. y recibida en este Tribunal en fecha 30 de septiembre de 2003;

Al considerar para resolver el Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina
considero: “De las disposiciones previstas en los articulos 32 y 34 del Tratado de
Creacion del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina se desprende que es de
la competencia de este érgano jurisdiccional supranacional la interpretacion, por
via prejudicial, del ordenamiento juridico de la Comunidad, mientras que la
aplicacion de dicho ordenamiento, en las causas sometidas validamente al

31 Las Resoluciones del Tribunal Andino de Justicia han sido tomadas del sistema legal Fiel.
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conocimiento de los Tribunales de los Estados Miembros, al igual que la
interpretacion y aplicacion del respectivo ordenamiento juridico nacional, asi
como el examen y valoracion de los hechos controvertidos en aquellas causas,
corresponden a los Tribunales competentes de cada uno de dichos Estados.

La competencia de este organo jurisdiccional, en el ambito de la consulta
prejudicial, se funda en la necesidad de garantizar la uniformidad en la
interpretacién y aplicacion de la norma comunitaria en el ambito de cada uno de
los Estados Miembros. Por ello, de admitir la consulta que formule el Tribunal
Nacional, este Tribunal de Justicia deberd pronunciarse a su respecto mediante la
expedicion de una providencia en gue se limitara a precisar el contenido y alcance
de la norma comunitaria, no de la norma nacional, relativa al caso concreto. De
este modo, el édrgano jurisdiccional comunitario contribuye con el 6rgano
jurisdiccional nacional en la configuracion de la sentencia que éste habréa de dictar,
en la causa sometida a su conocimiento, con el objeto de asegurar en ella la
aplicacion uniforme del ordenamiento juridico de la Comunidad.

Dictada la providencia interpretativa y transmitida al érgano jurisdiccional
consultante, éste debera acogerla en la sentencia que pronuncie, toda vez que se
trata de una obligacion prevista en un tratado integrante del ordenamiento juridico
fundamental de la Comunidad Andina, cual es el Tratado de Creacion de su
Tribunal de Justicia. Y puesto que los drganos jurisdiccionales nacionales
constituyen parte organica y funcional de los Estados Miembros, el
incumplimiento de la obligacion citada constituiria una infraccion del
ordenamiento comunitario imputable al respectivo Estado Miembro”.

Proceso No. 75-1P-2005, Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, 22-V1-
2005, de Interpretacion Prejudicial, solicitada por el Tribunal Distrital de lo Fiscal
No. 3, Cuenca, Republica del Ecuador, por intermedio de su Secretario Relator,
Doctor José Coérdova C. Consideramos importante citar este andlisis, por dos
aspectos fundamentales: i) es una ratificacion de los principios del Derecho
Comunitario, aplicados a nuestra comunidad; ii) porque cita, dentro del analisis,
otros pronunciamientos del Tribunal en idéntico sentido.

En la Comunidad Andina, el principio de aplicacion directa y preferente del
Derecho Comunitario deriva tanto del derecho positivo como de la creacién
Jurisprudencial que ha venido realizando este Tribunal desde afios atras. Tales
elementos, la ley y la jurisprudencia, son a su vez, base fundamental para entender
el principio de preeminencia de la ley comunitaria sobre la nacional.

En efecto, determina el articulo 3 del Tratado de Creacion del Tribunal, que
Las Decisiones de la Comision seran directamente aplicables en los Paises
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Miembros a partir de la fecha de su publicacién en la Gaceta Oficial del Acuerdo,
a menos que las mismas sefialen una fecha posterior.

A su turno, la jurisprudencia del Organismo ha desarrollado el principio de la
aplicacion directa al expresar que:

“Ha de tenerse en cuenta ademas, que el Ordenamiento Juridico del Acuerdo de
Cartagena es imperativo, de aplicacion obligatoria en todos los Paises Miembros y
que debe ser respetado y cumplido por todos ellos y por supuesto por los Organos
del Acuerdo, lo mismo que por todos los Organismos y funcionarios que ejercen
atribuciones conforme a dicho Ordenamiento, el cual regula el proceso de la
integracion que se cumple en una comunidad de Derecho, cual es la constituida en
el Pacto Andino”.

Con base en los principios de aplicacién directa y preferente, el Tribunal ha
prevenido sobre la inaplicabilidad del derecho interno que sea contrario al
ordenamiento juridico comunitario, debiendo quedar substraidos de la
competencia legislativa interna, los asuntos regulados por la legislacion
comunitaria. De esta manera, la norma de derecho interno que sea contraria a la
ley comunitaria, o que de algiin modo resulte irreconciliable con ella, si bien no
queda propiamente derogada, dejara de aplicarse automaticamente cuando sea
anterior a la norma integracionista y no podra expedirse y si se expidiere, no podra
entrar a regir, cuando sea posterior a aquélla.

Este Tribunal reconocio, desde la interpretacion prejudicial llevada a cabo en
los procesos I-IP-87 y 2-1P-88, el principio de la preeminencia de la norma
comunitaria sobre el derecho interno de los Paises Miembros, sefialando que ...en
caso de conflicto, la regla interna queda desplazada por la comunitaria, la cual se
aplica preferentemente ya que... la norma interna resulta inaplicable.

Resaltd ademas el Tribunal en esa oportunidad, la claridad del principio de
preeminencia cuando la ley comunitaria es precisamente norma posterior que debe
primar sobre la anterior, de acuerdo con principios universales de derecho;
advirtiendo sin embargo, que ello no implica la derogatoria de la una sobre la otra,
sino que lleva a la inaplicabilidad de la primera en la medida en que resulte
incompatible con las previsiones del Derecho Comunitario.

Sobre el mismo tema, este Tribunal ha manifestado:

En definitiva, frente a la norma comunitaria, los Estados Miembros... no
pueden formular reservas ni desistir unilateralmente de aplicarla, ni pueden
tampoco escudarse en disposiciones vigentes o en précticas usuales de su orden
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interno para justificar el incumplimiento o la alteracion de obligaciones resultantes
del derecho comunitario. No debe olvidarse que en la integracion regida por las
normas del ordenamiento juridico andino, los Paises Miembros estan
comprendidos (sic) no adoptar ni emplear medida alguna que sea contraria a
dichas normas o que de algin modo obstaculicen su aplicacién, como de modo
expreso preceptua el articulo 5, segunda parte, del Tratado del 26 de mayo de
1979, constitutivo de este Tribunal.

(...) El derecho de la integracion, como tal, no puede existir si no se acepta el
principio de su primacia o prevalencia sobre los derechos nacionales o internos de
los Paises Miembros... En los asuntos cuya regulacion corresponde al derecho
comunitario, segun las normas fundamentales o basicas del ordenamiento
integracionista, se produce automaticamente un desplazamiento de la competencia,
la que pasa del legislador nacional al comunitario. La Comunidad organizada
invade u ocupa, por asi decirlo, el terreno legislativo nacional, por razén de la
materia, desplazando de este modo el derecho interno. El legislador nacional queda
asi inhabilitado para modificar, sustituir o derogar el derecho comun vigente en su
territorio, asi sea con el pretexto de reproducirlo o de reglamentarlo, y el juez
nacional, a cuyo cargo estd la aplicacién de las leyes comunitarias, tiene la
obligacion de garantizar la plena eficacia de la norma comun ... El derecho de la
integracién no deroga leyes nacionales, las que estdn sometidas al ordenamiento
interno: tan s6lo hace que sean inaplicables las que le resulten contrarias. Ello no
obsta, por supuesto, para que dentro del ordenamiento interno se considere
inconstitucional o inexequible toda norma que sea incompatible con el derecho
comun , (Sentencia dictada en el expediente 2-1P-90. Gaceta Oficial No. 69, del
11 de octubre de 1990).






RECOMENDACIONES

LA COOPERACION ENTRE EL DERECHO COMUNITARIO Y EL
DERECHO INTERNO

Queda manifiesto que el analisis realizado a lo largo de este trabajo, que existe
una estrecha relacién entre la comunidad y los Estados que la conforman, queda
también en manifiesto que los objetivos de la comunidad no pueden cumplirse por
parte de la misma en forma independiente de los ordenamientos juridicos
nacionales.

Consideramos que es importante que en lugar de encontrar puntos de friccion, o
de iniciar una guerra de competencias entre las nhormas comunitarias y las normas
nacionales, y los Jueces o Tribunales, nacionales y comunitarios respectivamente,
queda claro que su actuacion debe complementarse, asi como la actuacion de los
organos legislativos nacionales frente a las instituciones y normas comunitarias.

Recomendamos que en las formas antes indicadas debe “manejarse y
aceptarse” la relacion con la comunidad y el derecho que la regula; el
desconocimiento y la falta de voluntad por conocer; las posiciones extremas no
conducen a ningun lado, la relacién de ambos ordenamientos juridicos queda
demostrada que debe ser cooperacion y no oposicion. Esta posicion ha sido
entendida y adoptada en varias ocasiones por los comunitarios europeos, y debe
ser aceptada y reconocida en nuestra comunidad en su actividad presente y futura.

Con este antecedente nos permitimos recomendar adicionalmente una fuerte
campafia de capacitacion a nuestros juzgadores nacionales, de las diferentes
instancias, sobre aspectos de derecho de propiedad intelectual, sobre las hormas
del Derecho Comunitario Andino, y cual es la situacion jerarquica entre ésta y las
legislaciones nacionales.






CONCLUSIONES

Los derechos de propiedad intelectual en la actualidad han adquirido un gran
valor econémico, se caracterizan por recaer sobre objetos inmateriales lo que hace
necesario una regulacion especifica de éstos, que se encuentra dada,
fundamentalmente, a través de instrumentos internacionales.

En la actualidad, en la mayor parte de paises, la expresion “derechos de
propiedad intelectual” abarca tanto a los derechos de propiedad industrial como a
los derechos de autor.

La necesidad de vivir en un ambiente de paz y de facilitar las relaciones
comerciales, econémicas y de otra indole motivaron el surgimiento del Derecho de
Integracién y posteriormente del denominado Derecho Comunitario.

La concepcion de esta nueva rama del derecho surge como una necesidad de
enfrentar, en forma conjunta, temas que individualmente no podian ser asumidos
por los Estados, dada la trascendencia de los mismos, entre los que se encuentran
los Derechos de Propiedad Intelectual.

Que las comunidades que regula el Derecho Comunitario se inician con una
unién aduanera, y tienen como objetivo la existencia de un doble mercado: comin
e interior, constituyéndose a futuro en uniones de caracter politico, en un grado
superior al que todavia no se ha llegado.

El Derecho Comunitario es una rama del derecho auténoma, distinta del
Derecho Internacional pero basa su origen en esta rama del Derecho y en el de
Integracion.

El Derecho Comunitario se caracteriza por tener principios caracteristicos y
propios como son principalmente: el de primacia de la norma comunitaria sobre
la norma nacional y el de aplicacion directa de la norma comunitaria.

El Derecho Comunitario ha dado nacimiento a la figura juridica de la
interpretacion prejudicial que tiene por objeto la aplicacion uniforme de las normas
de éste.
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El ordenamiento juridico de la Comunidad Andina comprende las normas
establecidas en el articulo 1 del Tratado de Creacidn del Tribunal de Justicia de la
Comunidad Andina y ademas se reconoce como fuentes del Derecho Comunitario
andino a la doctrina y a los principios generales del derecho.

Luego del analisis de la incidencia de uno sobre el otro, hemos concluido que el
Derecho Comunitario Europeo constituye una de las fuentes del Derecho
Comunitario Andino.

Las normas juridicas citadas en el articulo 1 del Tratado de Creacidn del
Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina se encuentran mencionadas en forma
jerarquica esto es de mayor a menor jerarquia.

En el Derecho Comunitario existen fuentes originarias, secundarias y otras que
estan dadas fundamentalmente por la doctrina y principios generales del derecho.

En materia de propiedad intelectual existen en la Comunidad Andina vigentes,
tres Decisiones: la 351 sobre Derechos de Autor, la 486 sobre Propiedad Industrial
y la 345 sobre los Derechos de Obtentores Vegetales.

El pronunciamiento del Tribunal de Justicia sobre una solicitud de
interpretacion prejudicial se asemeja a una sentencia en cuanto es un dictamen
definitivo y se refiere al fondo del asunto. Sin embargo, es una sentencia sui
géneris pues no tiene una conclusion en relacidn al caso concreto.

La solicitud de interpretacion prejudicial tiene una naturaleza juridica propia
pues no es un incidente procesal ni tampoco un recurso.

Los érganos del Acuerdo de Integracion Subregional Andino son: el Consejo
Presidencial Andino, el Consejo Andino de Ministros de Relaciones Exteriores, la
Comision de la Comunidad Andina, la Secretaria General, el Tribunal de Justicia y
el Parlamento Andino. Existen adicionalmente instituciones consultivas como los
Consejos Consultivos Empresarial y el Laboral e instituciones financieras como la
Corporacion Andina de Fomento y el Fondo Latinoamericano de Reservas.

En caso de discrepancia entre el texto de una norma comunitaria y una nacional
prevalece la primera.

Consideramos que si existe diferencia entre una norma comunitaria y una
nacional, por cuanto la primera da una mayor proteccion o se refiere a temas no
contemplados en la norma nacional se debe aplicar la norma comunitaria.
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Consideramos que en los casos en que la norma nacional se refiera a
instituciones no contempladas en la norma comunitaria que trata sobre el tema, la
norma nacional es perfectamente aplicable.

Existen muchos casos en que la norma comunitaria se refiere o remite a las
normas nacionales en los cuales es evidente que estas Ultimas pueden ser diversas,
atentandose contra la uniformidad del Derecho Comunitario.

Muchas veces la norma comunitaria establece un minimo de proteccion y
faculta a las legislaciones nacionales a brindar una proteccion adicional, en estos
casos también puede darse variantes entre las legislaciones internas atentandose
contra la uniformidad del derecho comunitario.

Existen casos en que la norma comunitaria da pardmetros dentro de los cuales
puede brindar proteccion la norma nacional en estos casos también se atenta contra
la uniformidad del Derecho Comunitario.
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