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RESUMEN

La reincorporacién de los delitos en materia de propiedad intelectual, cred un
sistema de proteccion penal para derechos intelectuales, diferente del ya
establecido antes de la derogatoria total efectuada por el Codigo Organico

Integral Penal en la legislacion ecuatoriana.

El presente trabajo estudia la relevancia de las conductas infractoras de
derechos de propiedad intelectual y su necesidad de proteccion penal; analiza
los motivos y fundamentos de la derogatoria en el afio 2014 y la
reincorporacion en el afio 2015 de los delitos de propiedad intelectual en
nuestra legislacion; y revisa la protecciéon penal de derechos intelectuales

vigentes en nuestro pais.



ABSTRACT

The reincorporation of crimes in intellectual property, created a system of
criminal protection for intellectual rights different from those who are already
established before the total derogation made by the Codigo Organico Integral
Penal.

This work studies the relevance of the infringing behaviors of intellectual
property rights and their need for criminal protection; Analyzes the reasons and
grounds for the derogation in 2014 and the reincorporation of intellectual
property crimes in our legislation in 2015; And reviews the criminal protection of

intellectual rights in force in our country.
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INTRODUCCION

Es innegable la importancia que ha ganado y sigue ganando la propiedad
intelectual en las relaciones comerciales en el mundo. No resulta descabellado
pensar que en los derechos intelectuales descansan los activos mas
importantes y valiosos de personas naturales y juridicas. De igual forma, no
cabe duda del beneficio que puede llegar a generar las obras y los productos

frutos del ingenio.

Por estas razones, y sumada su vulnerabilidad, los derechos intelectuales
resultan como un blanco atractivo para los infractores de la ley, quienes
mediante su abuso, generan a beneficio propio altos réditos econdémicos de
manera ilicita, en detrimento de los que, gracias a su trabajo, habilidad,

esfuerzo y creatividad deberian ser protegidos.

Lamentablemente, conforme crece la creatividad e innovacion que generan los
derechos intelectuales, crecen también las conductas que los vulneran. La
aceptacion de estas practicas han sido instauradas en el imaginario social
como comunes, llegando al punto en que la ley protege a quien dafia sobre

quien crea.

Las instituciones internacionales y la doctrina en general sefialan que, debido a
su funcionamiento, ciertas conductas que vulneran los derechos de propiedad
intelectual trascienden del dafio individual contra el titular hacia el interés
colectivo, llegando a afectar el buen funcionamiento del comercio, la sana

competencia, al consumidor, la legalidad del sistema estatal, entre otras.

Por estas razones, la tendencia en las legislaciones, busca mediante la via

penal contener estas infracciones y prevenir el aumento de estas practicas.

En Ecuador, desde 1976, se consider6 que los derechos de propiedad
intelectual debian ser objeto de tutela penal, por lo que, pese a las reformas
que existieron hasta el afio 2014, se mantuvieron tipificados como delitos
diferentes conductas infractoras a estos derechos en la legislacion,

sancionandolas pecuniariamente e incluso con privacion de libertad.



Es evidente la alta existencia de conductas infractoras de derechos
intelectuales, que son realizadas de forma publica, principalmente en los

sectores informales de comercio.

1. Proteccion penal de los derechos de propiedad

intelectual

1.1. Concepto de derechos de propiedad intelectual

Se puede afirmar que la propiedad intelectual es tan antigua como el hombre y
su deseo natural de beneficiarse del fruto de sus ideas, asi como de identificar
las mismas frente a la sociedad. “Los bienes intelectuales, producto del ingenio
humano, constituyen un bien juridico de naturaleza incorpérea, especialmente
protegidos por una via juridica distinta del derecho de propiedad comdn sobre

las cosas materiales (...)” (Viflamata, 2012, p. 19)

Pese a que el desarrollo actual de doctrina nos acerca a una concepciéon mas
especializada sobre la propiedad intelectual, su espiritu se ha manifestado de
forma natural desde mucho tiempo atras, como por ejemplo en el pintor que

firma su pintura y la vende.

La Declaracibn Universal de los Derechos Humanos consagra el
reconocimiento de los derechos de autor, sefialando en su articulo 27, segundo
parrafo que: “Toda persona tiene derecho a la proteccion de los intereses
morales y materiales que le correspondan por razon de las producciones
cientificas, literarias o artistica de que sea autora”. (Goméz y Orad, 2008, p.
98).

Los derechos de propiedad intelectual, entonces, tienen que ver con el ejercicio
de propiedad sobre bienes frutos del ingenio y el beneficio que los mismos

representan para sus creadores.

La Declaracion Mundial sobre la Propiedad Intelectual del 26 de junio del afio
2000, la entiende como:

“Cualquier propiedad que, de comun acuerdo, se considere de



naturaleza intelectual y merecedora de proteccién, incluidas las
invenciones cientificas y tecnologicas, las producciones literarias o
artisticas, las marcas y signos distintivos, los dibujos y modelos

industriales y las indicaciones geograficas” (OMPI).

La doctrina subdivide en categorias a la propiedad intelectual, segun la
naturaleza de los derechos que se protege. En este sentido, Rangel Ortiz
(2011, p. 10) indica que la propiedad intelectual “Es nombre colectivo que sirve
para agrupar a dos disciplinas juridicas conocidas: i. la propiedad industrial por

un lado; y ii. el Derecho de autor y los Derechos conexos, por el otro.”

1.1.1. Derechos de autor

Delia Lipszyc (2005, p. 11) los define como la “Rama del derecho que regula
los derechos subjetivos del autor sobre las creaciones que presentan

individualidad resultantes de su actividad intelectual (...)".

En este sentido, los derechos de autor son aquellos que los autores poseen
con respecto de sus “obras”, pudiendo ser literarias, artisticas, cientificas,
etcétera. Estos derechos, a su vez, se dividen en morales que son los que
tienen que ver con la relacion y paternidad del autor con la obra y sus aspectos
esenciales; y los derechos patrimoniales que son los que le permiten el

beneficio en aspecto pecuniario de la obra (Viflamata, 2012, p. 43).

El derecho de autor abarca las obras literarias, peliculas, la muasica, las obras

artisticas, los disefios arquitectonicos, etcétera.

1.1.2. Propiedad industrial

El articulo 1 del Convenio de Paris para la Proteccibn de la Propiedad

Industrial, establece:

"La proteccion de la propiedad industrial tiene por objeto las patentes de
invencién, los modelos de utilidad, los dibujos 0 modelos industriales, las
marcas de fabrica o de comercio, el nombre comercial y las indicaciones

de procedencia o denominaciones de origen, asi como la represion de la



competencia desleal.” (1999)

Esto indica que la propiedad industrial se compone por elementos inmateriales
0 creaciones que estan relacionadas con actividades de industria, entiéndase
esto como empresariales o de comercio, como los signos distintivos, patentes,

trazado de circuitos, etcétera.

1.1.3 Obtenciones vegetales

Pese a no ser mencionada en la clasificacion anteriormente expuesta, la

doctrina la ubica como una categoria de la propiedad intelectual.

Las obtenciones vegetales son los derechos intelectuales a favor del obtentor
de una variedad vegetal, entendiéndose esta “Como una subdivisiéon de una
especie que incluye a un grupo de individuos con caracteristicas similares y
que se considera estable y homogénea” (Arcudia, 2015, p. 102). Al igual que
los derechos de autor, a esta figura se comprenden derechos morales y

patrimoniales o econémicos.

Segun la doctrina, los derechos de propiedad intelectual son de doble vertiente,
ya que, mediante su reconocimiento estatal, facultan al titular durante el tiempo
determinado a su ejercicio positivo y negativo, el primero relacionado al uso y
goce de forma exclusiva del bien inmaterial, mientras que el segundo le permite
al titular de derechos a oponerse al uso no autorizado de un tercero sobre su
creacion. (Rodriguez, 2012, p. 85)

1.2. Proteccion de los derechos de propiedad intelectual

1.2.1 Objeto de proteccion y bien juridico tutelado

En principio, a fin de comprender el desarrollo del punto tratado, sobre el objeto

y el bien juridico la doctrina especializada sefiala que:

“El objeto material, u objeto de la accién, es aquel ente fisico sobre el
cual, concretamente, recae la accion del sujeto. Por ejemplo, en el delito
de hurto es el objeto material del delito la cosa mueble que ha sido

sustraida, y es el bien juridico la propiedad” (Kierszenbaum, 2009, p.



193).

A diferencia del resto de derechos de propiedad que recaen sobre los bienes
corporales, el objeto sobre el cual recaen los derechos de propiedad intelectual
es de naturaleza inmaterial. La diferencia existente entre las categorias de
derechos de propiedad intelectual, identifica que para los derechos de autor el
objeto esta compuesto por lo que se conoce como “las obras del ingenio”,
mientras que para la propiedad industrial son las invenciones industriales,
entendiéndose estas como las creaciones formales con aplicaciéon industrial y

los signos distintivos. (Corredor, 2005, pp. 13-14)

Para el derecho de autor “El objeto de proteccion es la obra, aunque esta obra
se aprecie a través de diversas manifestaciones, bien sean graficas, filmicas,

gravadas, pictoricas escultéricas, entre otras” (Martinez, 2005, p. 50).

El bien juridico protegido por los derechos de autor abarca los dos tipos de
derechos ligados: morales y patrimoniales.

En propiedad industrial, la proteccion del bien juridico va hacia el “Derecho de
uso y explotacion en exclusiva que el ordenamiento juridico confiere al titular de
cada una de las modalidades de dicha propiedad especial” (Magafia, 1998).
Las modalidades, de las que el autor se refiere, seran patentes, modelos de

invencion, signos distintivos y las demas ya sefaladas anteriormente.

Con base en lo anterior, se indica que la naturaleza del bien juridico protegido,
en la propiedad industrial, es esencialmente econémica o patrimonial, respecto
de cualquier elemento objeto de la propiedad industrial, ya sean patentes o
signos distintivos, y por tanto, es un derecho individual consecuencia del
registro ante la autoridad (Bianchi, 2011, pp. 144 - 146).

Sobre esto, Martinez Rincones (2004, pp. 51-52) nos indica que:

“‘Esencialmente, puede decirse que la proteccion legal, tanto para los
bienes juridicos industriales, como para los autorales, es una proteccion

orientada a impedir el uso abusivo de los derechos que confieren a ellos



los sistemas normativos de la Propiedad Industrial y del Derecho de

Autor.”

De todo lo expuesto, entendemos que el sentido de la proteccion penal de la
propiedad intelectual castigara las acciones que vulneren los derechos vy, por lo

tanto, los bienes juridicos antes detallados.

1.2.2. Necesidad de la proteccion penal

Hoy en dia resulta innegable la importancia que tiene la propiedad intelectual
en las relaciones y actividades de comercio, ya que representan un activo de
cuantioso valor para sus titulares. Por estas mismas razones, las conductas
contrarias a la propiedad intelectual cada dia son mas comunes puesto que, la
vulnerabilidad de estos derechos, su alta rentabilidad y la poca conciencia
sobre su gravedad, permiten a los infractores hacerlo de una forma libre y
sencilla. (Oré, 2006, p. 23)

Al respecto, Tirado Estrada (2003, p. 2) sefiala que:

“La aplicacion de continuos avances tecnoldgicos ha propiciado una
situacién de patente fragilidad y vulnerabilidad de estos derechos.
Las multiples formas y la extraordinaria facilidad de comisién, con
costes irrisorios, de las conductas infractoras y la rapida obtencién de
sustanciosas ganancias, han atraido el interés de no pocos
perseguidores del lucro facil e, incluso, de organizaciones mafiosas
con importantes imbricaciones internacionales, lo que ha desembocado

en una ingente ola de pirateria intelectual e industrial.”

Las diferentes conductas contra los derechos de propiedad intelectual han
tenido auge en los dultimos tiempos, y debido a su industrializacion y
sistematizacién, requieren de la intervencion legal oportuna que proteja los

derechos afectados.



La necesidad de proteccidén penal nace en el interés individual de los titulares
de los derechos de propiedad intelectual, a fin de precautelar sus derechos y

en consecuencia el bien juridico del que antes se hablo.
Magafa (1998) sefiala que:

“(...) en este mundo moderno donde existe un gran movimiento
comercial, en el cual no sélo existe pluralidad de mercancias sino donde
se han dado intercambios comerciales a nivel internacional, los
inventores y productores, deben proteger su producto, tanto porque les
pertenece esa invencion, como por cuanto se ha ganado un prestigio

entre el publico consumidor (...)"

El reconocimiento de derechos debe ligarse a su garantia de cumplimiento, de
forma que se reconozca el esfuerzo, inversion, creatividad e ingenio de los
titulares que actian conforme a la ley, y por lo tanto se los proteja de quienes,
actuando de forma contraria, solo buscan beneficio a través del

aprovechamiento ilegal.
Paula Bianchi (2002), sobre este tema, sefiala que:

“La naturaleza de los referidos derechos asi como de las posibles
formas de agresiébn de que son susceptibles, surge la necesidad de
procurar para ellos una proteccién punitiva, a través de la conformacion
de tipos penales que al mismo tiempo que describan comportamientos

delictivos, sancionen a los sujetos que incurran en tales hechos.”

En un segundo punto, la doctrina dicta que la necesidad de proteccion penal de
estos derechos trasciende en el interés individual, puesto que las conductas
contrarias a los derechos de propiedad intelectual, no solo afectan al duefio de

una marca o al autor de una obra, sino que también a los intereses colectivos.

El Comité Economico y Social de las Comunidades Europeas, sobre conductas
contra la propiedad industrial y los derechos de autor indica que: “Afecta al

buen funcionamiento del mercado interior ya que, aparte de los desvios



comerciales y el falseamiento de la competencia a que da lugar, provoca una
pérdida de confianza de los operadores en el mercado interior y un descenso

de la inversion.” (Comision de las Comunidades Europeas, 1999, p. 2)

En este mismo sentido, la doctrina profundiza el estudio sefialando que estas
practicas ocasionan problemas en diferentes areas como la laboral por la
pérdida de trabajo en el sector legal debido a la baja de ventas; la evasion
fiscal debido a la clandestinidad con la que se realizan estas actividades;
riesgos a la salud y seguridad de los consumidores ocasionado por la falta de
condiciones técnicas o de calidad de los productos falsificados. Se sefiala
también que estas practicas ilicitas, debido a su alta rentabilidad, se conectan
cada vez mas con las redes de crimen organizado a escala internacional, ya
sea financiando u ocultando conductas delictivas de mayor relevancia (Oré,
2006, pp. 25-37).

En delitos contra la propiedad intelectual, “Las redes criminales usan rutas y
modus operandi similares tanto para mover las mercancias falsificadas como
para realizar el contrabando de drogas, armas y personas.” (Oficina de las
Naciones Unidas contra la Droga y el Delito, s.f., p. 2), evidenciando de esta

forma, la magnitud de la gravedad que hoy en dia tienen estas practicas.

Dichas practicas ilegales son graves y de gran escala, consistiendo en
sistemas delictivos complejos, altamente rentables y dificiles de contener, por
lo que “La trascendencia y dimensidon socioeconémica de la proteccion de la

propiedad industrial requiere de la intervencién penal” (Tirado, s.f., p. 8).

Recalcamos que estas practicas trascienden ampliamente en la afectacién al
interés individual de los titulares de derechos de propiedad intelectual, por lo
que ya la via penal se vuelve necesaria en cuanto “Las sanciones penales
persiguen fines preventivos, es decir, tienden a evitar futuros delitos tanto por
parte del sujeto que ha delinquido, como por parte de cualquier otro ciudadano”
(Bianchi, 2011).



La intervencion estatal, mediante la tipificacion de estas conductas como
delitos, incide también en el desarrollo econdmico-social del Estado, ya que
promocionan la creatividad artistica, la investigacion y el desarrollo tecnolégico.
De esta forma, cuando permiten el beneficio exclusivo de quienes invierten en
mejorar o innovar en las actividades de comercio o de los artistas, pero sobre
todo de quienes actuan conforme a la ley, se beneficia también al colectivo que

accede a obras, productos y servicios de mejor calidad (Diaz, 2009, p. 123).

1.3. Obligacién del Ecuador de proteger penalmente a los

derechos de propiedad intelectual

Debido al importante papel que tiene en las relaciones comerciales, como
disciplina juridica, la propiedad intelectual es “Un tema de obligatorio
tratamiento en las mesas de negociaciones bilaterales y multilaterales”
(Martinez, 2004).

Varios tratados internacionales de los que el Ecuador forma parte, abordan
aspectos de propiedad intelectual y, entre estos, algunos establecen la

obligacion de incluir la proteccion penal en su legislacion.

A continuacioén los revisamos de forma general, profundizando exclusivamente

sobre el tema de nuestro interés.

1.3.1. Acuerdo sobre los Aspectos de los Derechos de Propiedad

Intelectual relacionados con el Comercio

El Acuerdo sobre los Aspectos de los Derechos de Propiedad Intelectual
relacionados con el Comercio (ADPICS) forma parte Convenio por el que se

crea la OMC, como el anexo 1C.

Este acuerdo integra a los bienes inmateriales protegidos por la propiedad
intelectual dentro del comercio internacional, con base en la idea de un
mercado globalizado que ya no solo maneja mercancias, sino que también
comercializa de forma importante con bienes y servicios intangibles (Correa,
2000, pp. 18-19).
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Mediante ADPICS se alcanza la universalizacion de los estandares minimos de
proteccion de la propiedad intelectual, debido a que, si bien cada pais es
soberano de dictar sus leyes, este acuerdo armoniza los aspectos basicos que
cada pais debe incluir en su normativa de propiedad intelectual tales como la
definiciobn de materia protegida, la duracién de la proteccién, el alcance de los
derechos que se generan (exclusividad), etcétera (Correa, 2000, p. 80).

Principalmente esta norma busco igualar la normativa aplicable para mejorar
las relaciones comerciales entre los paises, como afirma Carlos Correa (2000,
p. 101): “Este proceso implica, en particular, que los paises en vias de
desarrollo estdn obligados a incorporar estandares de proteccion que estén
acuerdo con los que se encuentran en vigencia hasta el presente en los paises

industrializados”.

Conforme se establece en el articulo 41 de los ADPICS, acerca de la
observancia que cada pais debe ejercer, se incluye una serie de principios de
tal forma que obliga a los Estados miembros a incluir en sus respectivas
legislaciones, procedimientos que garanticen la proteccién efectiva de los
derechos de propiedad intelectual a través de la implementacion de medidas en
contra de cualquier accion infractora de estos derechos, mismas que tienen

que ser eficaces, agiles y disuasivas frente a nuevas infracciones.

En resumen, lo que se plantea es la implementacién de procedimientos civiles,
administrativos y penales en salvaguarda de los derechos de propiedad

intelectual.

En este sentido entendemos que, sin necesariamente establecer cambios
obligatorios de legislacion para ningun Estado miembro, los principios
establecidos en la mencionada seccién, asi como los del Acuerdo en general,

deben ser respetados y acatados por todos los Estados miembros.

Siendo el tema motivo del presente ensayo, de los procedimientos planteados,
Uunicamente nos enfocaremos en los penales los cuales se encuentran

contenidos en el articulo 61 de ADPIC, citado a continuacion:
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“‘Art. 61.- Los Miembros estableceran procedimientos y sanciones
penales al menos para los casos de falsificacion dolosa de marcas de
fabrica o de comercio o de pirateria lesiva del derecho de autor a escala
comercial. Los recursos disponibles comprenderan la pena de prision y/o
la imposicién de sanciones pecuniarias suficientemente disuasorias que
sean coherentes con el nivel de las sanciones aplicadas por delitos de
gravedad correspondiente. Cuando proceda, entre los recursos
disponibles figurard también la confiscacion, el decomiso y la
destruccion de las mercancias infractoras y de todos los materiales y
accesorios utilizados predominantemente para la comision del delito. Los
Miembros podran prever la aplicacion de procedimientos y sanciones
penales en otros casos de infraccion de derechos de propiedad
intelectual en particular cuando se cometa con dolo y a escala
comercial” (Organizacion Mundial De Comercio Protocolo De Adhesién,
1996).

Es claro el articulo al establecer una proteccion penal minima al menos en
contra de las practicas de usurpacion de marca y pirateria lesiva, sin embargo,
también abre la posibilidad de que los Estados otorguen mayor proteccion,
tomando en cuenta que la observancia que realicen debe ser encaminada a
disuadir la préactica de nuevas vulneraciones en contra de los derechos de

propiedad intelectual (Correa, 2000, p. 89).

Cabe recordar que, “Los ADPICS establecen una proteccion minima, es decir,
los Estados pueden otorgar en su legislacion nacional una proteccion mas
amplia” (Orue, 2004, p. 145).

Si bien el Acuerdo fue suscrito en 1994, no es hasta el afio 1996 que nuestro
pais pasa a formar parte de la Organizacion Mundial del Comercio (OMC). Su
adhesion representd una necesaria reforma a su normativa de propiedad

intelectual, a fin de acoplar los principios recogidos en el Acuerdo.
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1.3.2. Decisiones de la Comunidad Andina

La Comunidad Andina es el mecanismo de integracion formado por Bolivia,
Colombia, Ecuador y Pert que inici6 con el Acuerdo de Cartagena y que

mantiene un Ordenamiento Juridico comun entre los estados agrupados.

Entre las distintas normas que este ordenamiento comprende se incluyen las
decisiones adoptadas por el Consejo Andino y por la Comision de la
Comunidad Andina, las cuales, similares a la ley interna de cada pais,
establecen preceptos de obligatorio cumplimiento y aplicacion directa para los

estados miembros (Pico, 2014).
Sobre las decisiones, Paula Bianchi (2002) dice que:

“Surten efecto en el territorio de los Paises Miembros de manera
uniforme y simultdnea. Adicionalmente a ello, priman sobre cualquier
normativa de derecho interno que se les oponga, quedando sin efecto

toda ley nacional que sea contraria a sus disposiciones.”

Entre las decisiones de la Comunidad Andina existen algunas que regulan
figuras de propiedad intelectual. Como bien mencionamos en el inicio del
subcapitulo, sefialaremos brevemente aquellas decisiones que obligan a

proteger penalmente a la propiedad intelectual.

1.3.2.1 Decision 351: Régimen Comun Sobre Derechos de Autor y

Derechos Conexos de 1994

Si bien resulta poco clara la determinacién de la observancia penal en
proteccion a los derechos de autor, encontramos que, en el articulo 56 y 57 de
esta decision se faculta a la autoridad de establecer medidas cautelares y

sanciones penales para las conductas contrarias a los derechos de autor.
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1.3.2.2 Decision 486: Régimen Comun Sobre Propiedad Industrial de
2001

Expresamente se sefiala en su articulo 257 que: “Los Paises Miembros
estableceran procedimientos y sanciones penales para los casos de

falsificacion de marcas” (Régimen Comun Sobre Propiedad Industrial, 2001)

En este sentido, entendemos que la Decisién se adecua a lo que establecen
los ADPICS, puesto que no incluyen mayor protecciéon, ni comprende a mas

figuras.

2. Delitos de propiedad intelectual en el Ecuador y su

derogatoria en 2014

2.1. Delitos de propiedad intelectual tipificados en la normativa

ecuatoriana previos al 2014

2.1.1. Reconocimiento constitucional de la propiedad intelectual

De forma breve exponemos el reconocimiento constitucional que ha tenido la
propiedad intelectual en el Ecuador, al menos durante los periodos en los que

posteriormente revisamos la ley especial.

La Constitucion de 1967, expresamente, en su articulo 57 “Garantiza el
derecho de propiedad sobre patentes, marcas, modelos, distintivos o nombres

comerciales, agricolas e industriales, con arreglo a la ley”.

Posteriormente, la Constitucion de 1979 no realiza reconocimiento expreso
como su antecesora, sin embargo, encontramos que reconoce a “La propiedad

en cualquiera de sus formas” (art. 48).

La Constitucion Politica de 1998 indica, en su articulo 30 (Ultimo inciso), que
“Se reconocera y garantizara la propiedad intelectual, en los términos previstos

en la ley y de conformidad con los convenios y tratados vigentes”.
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Finalmente, la Constitucion de la Republica del Ecuador del afio 2008, vigente
a la fecha, “Reconoce la propiedad intelectual de acuerdo con las condiciones

que senale la ley. (...)" (art. 322).

2.1.2. Andlisis de normativa historica sobre proteccién penal de la

propiedad intelectual

Previo a la adhesion del Ecuador a la Organizacion Mundial del Comercio, la
propiedad intelectual se regulaba por un conjunto de leyes, reglamentos y

decretos normativos que recogen los derechos de autor, marcas y patentes.

En relacién al tema de nuestro interés, encontramos establecida proteccién
penal, al incluir sanciones y penas tanto pecuniarias como privativas de libertad

en contra de practicas de ciertos derechos de propiedad intelectual.

La Ley de Marcas de 1976 establecia basicamente sanciones penales
pecuniarias y prision de seis meses a un afio para quienes: imiten una marca
original, vendan ofrezcan en venta, compren o guarden imitaciones, asi como
originales no autorizadas por el titular; elaboren o comercialicen con
mercaderia con indicaciones falsas (naturaleza, calidad, origen,

reconocimientos, etc.); adulteracion de productos, entre otros.

En lo que se refiere a derechos de autor, la Ley especial de 1976 incluia la
pena privativa de libertad de dos a cinco afios mas multa por la inscripcion o
publicaciébn como propia y la alteracion o mutilacion de obra intelectual; la
reproduccion o venta de una obra sin autorizacién, se castigaban con prision de

seis meses a dos afios y multa.

Sobre las invenciones, en la Ley de Patentes de Exclusiva Explotacién de
Inventos de 1976, la pena para quien atente a los derechos del concesionario

(titular), era de cien a mil sucres.

El Decreto Supremo n. °© 2821 de 1978, incluy6 la pena de prision de dos a
cinco aflos y multa de cinco a veinte mil sucres a quien, sin consentimiento del

productor legitimo, reproduzca, distribuya o venda fonogramas.
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A partir de mayo 19 de 1998, posterior a la adhesién a la Organizacion Mundial
del Comercio, la legislacion ecuatoriana deroga expresamente el conjunto de
leyes antes mencionadas y las agrupa en un Unico cuerpo normativo, La Ley de
Propiedad Intelectual. Esta ley, en su articulo uno, determina que “El Estado
reconoce, regula y garantiza la propiedad intelectual adquirida de conformidad
con la ley, las Decisiones de la Comision de la Comunidad Andina y los

convenios internacionales vigentes en el Ecuador” (1998).

Con este fundamento, en el capitulo Ill, “De los delitos y De las penas”, la
norma incluye lo correspondiente a proteccion y observancia de derechos de
propiedad intelectual y los procedimientos penales.

Las sanciones que se establecen en la Ley de Propiedad Intelectual castigan
las préacticas ilegales contra varios derechos de propiedad intelectual tales
como patentes, modelos de utilidad, modelo industrial, obtenciones vegetales,
esquema de trazado, marcas notorias, marcas de alto renombre, indicaciones
geograficas, secretos comerciales, secretos industriales, nombres comerciales,

apariencias distintivas, derechos morales y patrimoniales de autor, entre otras.

Los articulos 319 a 331, de la ley ut supra, establecen penas privativas de
libertad sumadas a sanciones pecuniarias. Dependiendo de las infracciones, la

prision minima contemplada es un mes y la méaxima tres afos.

“‘La pena es de prision de 3 meses a 3 afios cuando se produce la
violacién de patentes y marcas; igual pena corresponde a la violacién de
los secretos comerciales, industriales e indicaciones geograficas; a la
venta, importacibn 0 exportacion de productos falsificados y la
alteracion o reproduccién ilicita de obras; en cambio, la fabricacion o
utilizacion ilegal de etiquetas, sellos o envases, la reproduccion ilegal de
obras o utilizacion de codificadores y el incumplimiento de medidas
cautelares esta sancionado con prision de 1 mes a 2 afios; y, la venta,
importacion o exportaciéon de productos falsificados, con prision de 3

meses a 3 afnos” (Pico, 2011, p. 196)
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En lo relacionado a las multas, estas oscilan dependiendo de la conducta entre
250 a 2500 y 500 a 5000 Unidades de Valor Constante (UVC), unidad
monetaria entendida como “Una medida que mantiene el valor real de la
moneda y se reajusta periddicamente en funcion del incremento del nivel

general de precios pasado” (Suarez, 1994, p. 165).

Finalmente, en diciembre de 2006 se publica en el Registro Oficial Suplemento
426, la codificacion a la Ley de Propiedad Intelectual, la cual, en lo que se
refiere a los tipos penales, no presenta mayor cambio ya que Unicamente fija el
valor correspondiente a las penas pecuniarias en relacion a la moneda
circulante en el pais, determinando que, segun la conducta tipificada, estas van
desde 657,22 hasta 6572,25 y desde 1314,45 hasta 13144,50 dodlares de los

Estados Unidos de América.

2.1.3. Aplicacién de proteccion penal en el Ecuador

La interpretacion que encontramos en la jurisprudencia ecuatoriana sobre los
tipos penales de la Ley de Propiedad Intelectual, permiten comprender como

fue interpretada y aplicada en Ecuador.

La Corte Constitucional indica que: “Nuestro ordenamiento juridico garantiza el
derecho a la propiedad intelectual, de tal forma que el titular de ella tiene la
facultad para evitar que cualquier persona tenga acceso o haga uso de su
propiedad sin su consentimiento” (Resolucion de la Corte Constitucional 61, p.
6, 2012).

Apreciando el criterio emitido por la Corte Constitucional, encontramos que el
lineamiento general sobre el bien juridico protegido se acopla a lo establecido

por la doctrina.

En este sentido, Orue Cruz (2004, p. 35) senala que “El nucleo esencial de los
distintos derechos de propiedad intelectual consiste en un derecho de
exclusiva, que confiere a su titular no solo la facultad de explotar el bien

inmaterial, sino también de impedir que pueda ser utilizado por terceros”.
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Para derechos de autor, encontramos que la proteccidén recae sobre producto
del ingenio y originalidad de la persona natural, que materializado o no, es

reconocido y protegido por los derechos de propiedad intelectual.

En delitos de propiedad industrial, a su vez, la Corte Provincial de Justicia de

Pichincha, Sala de lo Penal, ha sefialado que:

“La violaciébn del derecho de propiedad intelectual es, por lo tanto,
pluriofensivo pues afecta no sélo a la propiedad inmaterial, cuyo titular
es el particular ofendido, sino que adicionalmente afecta al comercio en
general y a la sana competencia, por ello, ataca a la presuncion de
legitimidad que deben gozar las relaciones econdmicas. También
vulnera la legalidad, cuya observancia es controlada por el Estado a
través de sus instituciones, pues las normas vigentes deben ser
aplicadas y el delito transgrede dicha aplicacion, maxime aun si se trata
de normas que inciden directamente con el orden econémico vinculado a
los tributos” (Juicio Penal No. 471, 2008).

Entendemos entonces que, si bien los derechos nacen de la propiedad
intelectual, la tutela penal realizada por los 6rganos jurisdiccionales es diferente
respecto de los derechos de autor y de la propiedad industrial. El primero
protege los bienes juridicos individuales, mientras que en el segundo, aparte de

los individuales, extiende su proteccion a los derechos colectivos.

Con base en lo antes expuesto, es necesario mencionar el analisis que realiza
la jurisprudencia nacional sobre la afectacion al consumidor que implican los

delitos de propiedad intelectual.
Al respecto la Corte Constitucional sefala que:

“El derecho constitucional de las personas a disponer de bienes y
servicios de Optima calidad, y contar con la informacion precisa y no
engafiosa sobre el contenido y caracteristicas del producto o servicio
(articulos 52 y 66, numeral 25 Constitucion de la Republica del Ecuador),

justamente un derecho que la comercializacibn de un producto
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declarado falso vulnera, sin dejar de lado que se estaria desconociendo
el derecho a la propiedad intelectual” (Resolucion de la Corte
Constitucional 100, p. 10, 2012).

Por otra parte, la Corte Provincial de Pichincha ha sefialado sobre el tema que:

‘Finalmente afecta al ciudadano en su conjunto, pues genera una suerte
de marginalidad social al promover una serie de relaciones econémicas
paralelas a la legalidad, cuyo efecto siempre regresara negativamente a
dicho ciudadano ya sea como consumidor engafiado o como una falta
de obra publica por la evasion tributaria e incluso crea una psicosis
social de falta de credibilidad en el disefio de la estructura del Estado por

ausencia de confianza en el mismo.” (Juicio Penal No. 471, 2008)

La observancia estatal de los derechos de propiedad intelectual en el Ecuador,
en este caso, la via penal, salvaguarda el derecho exclusivo de los titulares,
tomando en cuenta el beneficio que representa, asi como también protege a los
intereses colectivos en diferentes areas, enfatizando la proteccién al

consumidor.

2.2. Derogatoria de los tipos penales contenidos en la Ley de

Propiedad Intelectual a través de la entrada en vigencia del COIP
Debido al afio de su creacion, sus multiples reformas, y a la distribucion de la
ley penal ecuatoriana en un sin nimero de leyes, el Codigo Penal vigente en el

Ecuador hasta el afio 2014, era anacronico, incompleto, retocado y disperso.

La alegada falta de sistematizacion de la norma penal del ordenamiento juridico
ecuatoriano, motivd la propuesta de proyecto de creacion de un “Cédigo que
armonice todo el sistema juridico penal y se adapte no soélo a la Constitucion y
a los instrumentos internacionales de derechos humanos, sino también a la
realidad de nuestro pais” (Proyecto de Ley Codigo Orgéanico Integral Penal,
2011, p. 2).
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En este sentido, el Cédigo Orgéanico Integral Penal agrup6 en un Unico cuerpo
normativo, la ley penal subjetiva y adjetiva, ademas de la correspondiente a la
ejecucion de las penas; el efecto inmediato posterior a su publicacion y entrada
en vigencia en febrero 10 del 2014, devino en la derogatoria de cualquier ley

penal no contenida en el mismo, conforme se establece en su articulo 17.

A continuacion, revisamos los criterios que el legislador mantuvo frente a la
inclusion de los delitos de propiedad intelectual durante el proceso de creacion
de esta ley. Adelantamos que, en el referido Cédigo finalmente no se incluyé
este tipo de delitos, por lo que, en su disposicion vigésima segunda
expresamente se derogan los articulos contenidos en el capitulo 11l de la Ley de
Propiedad Intelectual “De los delitos y de las penas” descriminalizando estas

conductas en el Ecuador.

En principio, el proyecto enviado por el Ejecutivo no contenia tipo penal alguno
relacionado con temas de propiedad intelectual, originando de esta forma el

debate entre la tipificacién o no por parte de los legisladores.

En las Actas de sesiones, previo a primer debate de la Comisién Especializada
Permanente de Justicia y Estructura del Estado, lo relacionado a delitos de
propiedad intelectual es escaso, mas aun si lo comparamos con los debates
generados en relacibn a temas que causaron alta expectativa como la
tipificacion de la mala practica médica, la despenalizaciéon del aborto, entre
otros. En este sentido, podemos afirmar que el tema que hoy es de nuestro

interés, no fue objeto de profundo andlisis por parte del legislador.

El acta de la sesion n.° 120 de la Comision encargada, se recoge el criterio de
la Asambleista Rosana Alvarado quien manifestaba que: “No deben reprimirse
con dureza estos delitos porque actualmente todos usamos CD piratas, libros
fotocopiados, etc., que hay toda una cadena de gente que se gana la vida de
ese modo, que se quedaria sin sustento.”, lo que a su vez ocasionaba que el
asambleista Andino recuerde a la comision que “(...) existe una Ley de
Propiedad Intelectual cuyo articulado debe considerarse.” (Acta de la sesion de
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la Comision Especializada Permanente de Justicia y Estructura del Estado de
lunes 23 de abril de 2012, 2012, p. 12)

Sobre esto, consta también en el acta de sesion n. © 126, el criterio del

Asambleista alterno Villamar quien frente a la falsificacion de marcas expone:

“La alteracion del precio tiene que ver con propiedad intelectual, porque
hay gente que produce cosas, le ponen una marca y engafian, venden
con precios que no corresponden, sugiere se sancione la alteracion de
marcas, que tiene que relacionarse con los delitos de propiedad
intelectual” (Acta de la sesion de la Comision Especializada Permanente
de Justicia y Estructura del Estado de lunes 28 de mayo de 2012, 2012,
p. 14).

No existen mas comentarios u opiniones surgidas en las sesiones de la
comision respectiva sobre delitos de propiedad intelectual que valgan la pena

destacar.

Podemos sefalar que se omitié el contraste del criterio expuesto por el érgano
legislativo, respecto a los que la doctrina especializada y los fallos judiciales
habian desarrollado sobre la complejidad de estas actividades ilicitas, y la
afectacion multiple contra intereses tanto publicos como privados, las cuales

llegan, incluso, a niveles internacionales.

Entendemos que el Ecuador se mantuvo alejado de la tendencia de, como
afirma Tirado Estrada (s.f., p. 7), la “Preocupacién internacional y nacional por
acentuar la creciente intensificacion de la persecucion penal de las conductas

de vulneracion de estos derechos”.

En el informe para primer debate si se incluyd un tipo penal que recogia los
criterios antes mencionados. Contenido en el articulado numero 191,
denominado “Usurpacién de derechos intelectuales”, castigaba con pena
privativa de libertad de hasta dos afios a quien “Plagie, edite, reproduzca o
distribuya en todo o en parte, obra literaria, artistica o cientifica fijada en

cualquier tipo de soporte, sin la autorizacion de los titulares a quienes
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corresponden los derechos de propiedad intelectual” (Informe para primer
debate Proyecto de Codigo Organico Integral Penal, 2012, pp. 84-85). La
usurpacion de marcas se sancionaba con pena privativa de libertad hasta de un

afno.

Posteriormente consta en el archivo de la Asamblea Nacional, 104
observaciones realizadas al proyecto previo segundo debate, de las cuales
muy pocas incluyen comentarios ligeros al tipo penal sobre delitos de

propiedad intelectual expuesto en el informe de primer debate.

Entre las que realizan algun aporte encontramos el documento de
observaciones al proyecto presentado por el asambleista Angel Vilema Freire
en julio 24 de 2013, quien unicamente incluye al texto el término “por cualquier
medio” haciendo referencia a que la redaccion del tipo penal no contemplaba el
cometimiento del delito por medios electrénicos; y por otro lado, en el
documento de observaciones y recomendaciones planteadas en octubre 0lde
2013, suscrita por la Comision de Soberania Alimentaria, se acota que el tipo
contemplado de usurpacion de derechos intelectuales, “Presupone la obtencién

y vigencia de un registro de propiedad intelectual”.

Es evidente que el criterio general es reservado frente a las sanciones fuertes a
las conductas contra la propiedad intelectual, sin embargo, no encontramos
observacién alguna que proponga eliminar estos delitos del proyecto previo

segundo debate.

Con estos antecedentes y sin fundamento de respaldo, el informe para
segundo debate del COIP no tipifico de ninguna forma los delitos de propiedad

intelectual, lo que devino en la aprobacién del texto sin su inclusién.

En esta misma linea se expresd el criterio presidencial, el cual, en su veto
parcial presentado en enero 16 de 2014, no se refirid6 con comentario alguno a
la falta de tipificacion de delito de propiedad intelectual.

Como quedé evidenciado en principio, el tipo penal de propiedad intelectual

planteado en el proyecto de ley pretendia castigar con pena privativa de
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libertad a quienes realicen conductas contrarias a derechos de autor y
propiedad industrial, de esto ultimo, exclusivamente lo relacionado a marcas

registradas en el pais.

El debate documentado refleja una escasa discusion, asi como un pobre
andlisis de fondo con respecto a la propiedad intelectual en general, su
proteccion, la afectacion que causa los delitos en contra y también las

obligaciones contraidas por el pais mediante acuerdos internacionales.

Si bien no consta plasmado en ninguno de los documentos del debate, la
opcién de vias civiles y administrativas para la proteccion de los derechos de
propiedad intelectual contemplada en nuestra legislacion, fue el fundamento
principal planteado por el legislador para la derogatoria total de los delitos

objeto de nuestro ensayo.

En el documento del proyecto del COIP aprobado por la Asamblea, el
legislador defiende que un mejor funcionamiento de la justicia penal se da con
la actualizacion doctrinaria, indicando que parte de la nueva instrumentacion
juridica incluida en la ley, es la “Supresion de delitos que pueden merecer

mejor respuesta desde el &mbito civil o administrativo” (2013, p. 14).

Basandonos en la investigacién realizada, consideramos que durante el
proceso de creacion del COIP, el legislador, de forma general, manejé un
criterio que no busco sancionar de forma severa estos delitos, por lo que se
entiende su no inclusion en el texto aprobado; entendemos que, para el
legislador las vias extrapenales son las apropiadas para la proteccién de los
derechos de propiedad intelectual, y entonces no hay necesidad protegerlos

penalmente.
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2.3. Efectos de la derogatoria de los tipos penales contenidos en la

Ley de Propiedad Intelectual

2.3.1. La descriminalizacién

En principio podemos entender, segun Giuseppe Maggiore (2000, p. 262), que

“Delito es toda la accidn legalmente punible”.

En este sentido, tras la derogatoria entendemos que la observancia a los
derechos de propiedad intelectual inicamente se realiza a través de la via civil

y la via administrativa, y ya no la via penal.

Conforme el COIP establece en el articulo 72, una de las causas de extincién
de la pena es la extincion del delito por ley posterior mas favorable, por lo que

las penas en ejecucion sancionadas con la ley anterior fueron extinguidas.

Los procedimientos penales e investigaciones previas iniciadas con el fin de
determinar la existencia de uno de los delitos contenidos en la Ley de
Propiedad Intelectual se declaran archivadas, puesto que las mismas ya no se

podian adecuar a ninguna conducta delictiva.

2.3.2. Incumplimiento de acuerdos internacionales.

Como bien se expuso, ADPICS obliga al Ecuador a establecer una observancia
de derechos de propiedad intelectual mediante la via penal, por lo cual, la

derogatoria total hace que el pais incumpla a dicho acuerdo.

Sobre el incumplimiento de ADPICS, Salvador Ruiz (2011, pp. 445-446) sefiala

que:

‘(...) puede constituir la base de un procedimiento de solucién de
diferencias bajo las normas de la Organizacion de Comercio
Internacional y, eventualmente, de represalias comerciales en cualquier
area (y no sélo en los derechos de propiedad intelectual o industrial) por

parte del pais afectado por dicho incumplimiento.”
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En cuanto a las Decisiones de la Comunidad Andina, el Ecuador incumple la
obligacion directa de proteccion penal a los derechos de propiedad industrial
establecida en la Decision 486, y a los derechos de autor contemplados en la
Decision 351.

3. Reincorporacion de la proteccion penal de propiedad

intelectual en la Normativa ecuatoriana en el aino 2015

3.1. Reincorporacion de procedimientos y sanciones penales de
proteccion a la propiedad intelectual en la legislacién ecuatoriana y

su motivacion.

Con fecha 14 de julio de 2014, el Presidente de la Republica remite a la
Asamblea Nacional el proyecto de Ley Reformatoria del Cddigo Organico
Integral Penal, planteando la tipificacion de la falsificacion dolosa de las marcas
de fabrica o de comercio y la pirateria lesiva del derecho de autor, realizadas a
escala comercial, como infracciones penales las cuales son sancionadas
exclusivamente con multa desde la base USD 500.00 hasta los USD 500000 o
USD 200000, respectivamente. (Proyecto Ley Reformatoria COIP)

La Comisién Especializada Permanente de Justicia y Estructura del Estado fue
la designada a desarrollar el proyecto de ley, el cual, aparte de la tipificacion de
los delitos de propiedad intelectual propuesto por el Presidente, debatio
también sobre reformas de delitos relacionados con el abigeato y violencia

intrafamiliar, asi como a contravenciones de transito.

En el informe para primer debate se mantiene en esencia el criterio presentado
por el ejecutivo sobre las conductas a tipificar, sin embargo, con base en la
propuesta aportada por el Ministerio de Comercio Exterior, se incluye la pena
privativa de libertad que varia entre 31 a 45 dias y se establece una escala que
determina la multa en relacién a la cuantia de los productos infractores que
fueran incautados (Informe para primer debate Proyecto de Ley Reformatoria
del Cddigo Organico Integral Penal, 2015)
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Tras las observaciones y recomendaciones planteadas, en el informe para
segundo debate se tipifica la falsificacion de marcas y pirateria lesiva contra los
derechos de autor, se elimina la pena privativa de libertad y se mantiene la

multa conforme la escala de la mercaderia infractora.

Finalmente, se aprueba la Ley Orgénica Reformatoria al Cddigo Organico
Integral Penal, publicada en el Tercer Suplemento del Registro Oficial n. © 598
del miércoles 30 de septiembre de 2015, reincorporando de forma oficial, los
delitos de propiedad intelectual a la legislacion ecuatoriana en un articulo Unico

que sera analizado en lo posterior.

Sobre los motivos que fundamentaron la creacion de la mencionada ley, en lo
gue se refiere a la tipificacion de los delitos de propiedad intelectual, se enfatiz
la obligacion mantenida por el Ecuador como Estado Miembro de acatar en su
ordenamiento juridico las disposiciones y/o principios impuestos a través del
acuerdo de la OMC, puntualmente en lo que determina el ADPICS sobre la
observancia de los derechos de propiedad intelectual mediante procedimientos
y sanciones penales, obligacion que a efectos de la derogatoria total de estos

delitos se incumplio.

Si bien la Organizacion Mundial del Comercio no inicié un procedimiento alguno
tras el incumplimiento del Ecuador, la propuesta de reforma atiende el potencial
problema que el pais podia llegar a tener en sus relaciones comerciales con
otros paises miembros, mas aun cuando en ese entonces ya se negociaba el

Acuerdo Comercial Multipartes con la Union Europea (De La Paz, 2014, p. 18).

La postura del drgano legislativo adapt6 esta reforma con lo estrictamente
necesario “(...) a fin de cumplir a cabalidad las obligaciones internacionales”
(TV Legislativa, 2015), tipificando Uunicamente la falsificacion dolosa de marcas
y la pirateria lesiva contra los derechos de autor, tomando en cuenta que los
procedimientos y recursos civiles y administrativos vigentes, no se asimilan
completamente a la establecido en las obligaciones internacionales (Informe
para primer debate Proyecto de Ley Reformatoria del Codigo Organico Integral
Penal, 2015)
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Sobre la discusion del proyecto, mas bien esta se centré en definir si la
infraccion seria delito o contravencion, atendiendo la clasificacion realizada en
el articulo 19 del COIP vigente a la fecha, en el que se clasifica a la infraccion
en funcidn de la duracion de la pena privativa de libertad. En este sentido, el
legislador incluy6 la sancién con pena privativa de libertad, a fin de clasificar la
infraccibn como un delito de forma que permita la ejecucion de medidas
cautelares, como la incautacion de los productos infractores o de la prision

preventiva.

El pleno de la Asamblea Nacional, durante el primer debate celebrado en mayo
05 de 2015, se opuso rotundamente a la pena privativa de libertad, aclarando
gue si bien existe la obligacion contenida en los ADPICS, en el articulo 61 del
mismo se establece que el sistema penal debera sancionar con “la pena de
prision y/o la imposicion de sanciones pecuniarias” de tal forma que no exige la
inclusion de la pena privativa de libertad en el tipo penal estrictamente sino
gue, mas bien permite que la sancion sea Unicamente de caracter pecuniario
(TV Legislativa, 2015).

También encontramos que el criterio general del Legislativo se mostré en
contra de la sancién pecuniaria fuerte para la infraccion, a fin de “No afectar los
derechos, principalmente de las personas usuarias y también de las personas
dedicadas a ese trabajo autbnomo comunmente y mal llamado pirateria”(TV
Legislativa, 2015), y mas bien buscando que la reforma se encamine en sentido
que “Se les permita a la gente pobre trabajar en la pirateria”(TV Legislativa,

2015), castigando solo a los grandes infractores.

Cabe recalcar que el negocio de la pirateria en el Ecuador es alto, solo hasta el
2011, el Servicio de Rentas Internas registraba 2816 comerciantes formales de
productos audiovisuales que infringen derechos de autor, estos comerciantes
declaran impuestos en base al fruto de sus negocios realizados publicamente
(El Universo, 2011); mientras que segun los datos de BSA The Software
Alliance, el 68% del software que se vende en Ecuador, es pirata (2016, p. 6).
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En este sentido, la Ley Organica Reformatoria al Cdédigo Organico Integral
Penal incorpora las infracciones en contra de ciertos derechos de propiedad
intelectual, clasificandolas como delitos y las ubica en la seccién de los delitos
contra la propiedad, estableciendo sanciones uUnicamente pecuniarias. La
misma ley reformatoria, modific6 la clasificacion de las infracciones
contemplada en el articulo 19 del COIP, por lo que si se considera delito las
infracciones contra derechos de propiedad intelectual pese a que no se cuente

con una sancion de pena privativa de libertad.

Con base en la investigacion realizada podemos afirmar que las conductas
tipificadas y las penas establecidas en funcion de la escala proporcional,
responden finalmente al criterio manejado por la mayoria de la Asamblea
Nacional, oponiéndose de forma clara a la fuerte sancion de este tipo de
infracciones, alegando que las practicas de pirateria y comercializacion de
productos falsificados son comunes en nuestro pais y son el sustento a muchos

pequefios comerciantes.

3.2. Andlisis y comentarios al articulo 208A del Cdédigo Orgéanico

Integral Penal

Publicada en el Tercer Suplemento del Registro Oficial n.° 598, el miércoles 30
de septiembre de 2015, entra en vigencia la Ley Organica Reformatoria al
Cdédigo Organico Integral Penal, misma que en su articulo tercero agrega el
articulo 208A denominado “Falsificacion de marcas y pirateria lesiva contra los

derechos de autor”.

Este delito fue incorporado en el capitulo segundo, seccion novena del Codigo,
“delitos contra el derecho a la propiedad”. Esto nos permite entender que el

bien juridico precautelado es la propiedad.
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En cuanto a las sanciones, ademas de las antes expuestas, la incautacion de
los productos representa un perjuicio mas al patrimonio del infractor. Al ser la
mercancia el objeto material de la infraccion, no es concebible la devolucion
posterior a su incautacion pues es un bien ilicito y por esto segun el articulo 61
de ADPIC, en concordancia al 69 del COIP, debe ser destruida.

Pese a que el delito se ubica en los contrarios al derecho a la propiedad, las
escalas enunciadas permiten presumir que la afectacion, de configurarse el
ilicito, trascendera también a bienes juridicos como el Buen Vivir o el de
responsabilidad ciudadana, debido al dafio contra el consumidor y el no pago

de impuestos respectivamente.

3.3. Alcance de la proteccion a la propiedad intelectual vigente en el

Ecuador
De forma clara, la norma uUnicamente tipifica la falsificacion de marcas y la
pirateria lesiva, conductas contrarias a propiedad industrial y derechos de autor

respectivamente.

“Por su envergadura, los fendmenos de la usurpaciéon de marca y la
pirateria tiene consecuencias negativas, no solamente para las
empresas, las economias nacionales y los consumidores, sino también
para toda la sociedad. Es algo mas que un trastorno de la organizacion
econOmica y social, porque también afecta a la sanidad y seguridad

publicas.” (Comisién de las Comunidades Europeas, 1999, p. 4).

Por estas razones, entendemos la necesidad de la tipificacion de estas
conductas, asi como también que, la proteccion penal de derechos de
propiedad intelectual vigente en el Ecuador, cumple con lo béasico de lo

establecido en las obligaciones de los acuerdos internacionales.

Sobre la falsificacibn de marcas, entendemos que el tipo penal protege
exclusivamente a marcas debidamente registradas en el pais y las que no

tengan registro cuando sean declaradas como notoriamente conocidas.
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Al respecto, Bianchi (2002) sefiala que:

“(...) quedan sin ser incluidos en esta demanda de proteccion los
restantes signos distintivos que no son en estricto sentido considerados
marcas, cuales son: el lema comercial, el nombre comercial, el rétulo o
ensefia, la denominacion de origen y el signo distintivo notorio (en el

caso de que el signo notorio no sea una marca).”

De forma general, la misma autora antes citada, ahonda mas sobre la

proteccion exclusiva indicada, sefialando que:

“‘Quedan excluidos de esta prevision los restantes bienes de la
Propiedad Industrial que ni siquiera se encuentran en la categoria de
signos distintivos, éstos son: la invencion, el modelo de utilidad, el
disefio industrial, el esquema de trazado de circuitos integrados, la

nueva variedad vegetal y el secreto empresarial” (Bianchi, 2002).

A su vez, conforme la redaccién del tipo penal del articulo 208A del COIP,
entendemos que la proteccion penal a los derechos de autor Gnicamente versa
sobre ciertos derechos patrimoniales de la obra, y omite totalmente la
proteccion de los derechos morales del autor, castigando solo la reproduccion

no autorizada y/o su comercializacion.

En ese sentido podemos sefialar que se excluye la proteccion de practicas que
mutilen, alteren, comuniquen publicamente obras sin autorizacion del autor;
transmitan o retransmitan mediante radiodifusion una obra sin autorizacion,
importen, exporten, arrienden o usen con fin comercial reproducciones ilicitas,
entre otras. De igual forma se excluye la proteccion a los derechos de

intérpretes y ejecutantes.

Considero necesario resaltar la no tipificacibn como delito del plagio,
entiéndase éste como la acciéon de “Copiar en lo sustancial obras ajenas,

dandolas como propias”
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“Tratandose de cosas corporales se sanciona el hurto o la rapifia. En el
caso de obras incorporales o inmateriales, como no puede hablarse de
una afrenta a la posesién material, el acto que resulta analogo es el de
atribucion de autoria falsa -usualmente la propia del infractor, pero no

necesariamente- a una obra ajena” (Bugallo, 2006, p. 752).

En este sentido encontramos que el plagio, por su relevancia, se encuentra
tipificado como delito en las legislaciones de paises de nuestro continente
como Peru, Bolivia, Argentina, México, entre otros. Este es sancionado de
forma pecuniaria y con prision, siendo México el pais més severo al establecer

una pena maxima de 6 afios (Echavarria, 2016, pp. 89-96).

Por lo expuesto, entendemos que en el Ecuador la proteccion penal no incluye
varias practicas contra diferentes derechos intelectuales, ademas que por la
redaccion del tipo penal, la proteccion que en principio deberia ser a la
propiedad, segun el bien juridico protegido de la seccion en la que se encasilla
este tipo penal en el COIP, presenta una escala que supone una magnitud
representativa para la configuraciéon del delito, de tal forma que la proteccién va

mas hacia el cuidado de intereses colectivos que de intereses individuales.
En este sentido, una vez mas, Tirado Estrada (s.f.) nos indica que:

“(..) Seria sostenible una concepcién dual que atienda como objeto
inmediato o directo de proteccion a los derechos exclusivos de
explotacion de los titulares de los derechos y entienda como elemento
mediato de proteccién los intereses supra individuales y colectivos del
sistema socioecondmico afectados por este tipo de conductas
infractoras, particularmente relacionados con la libre competencia y el
buen funcionamiento del mercado y del comercio sano, regular y

legitimo.”
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4. CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

4.1. Conclusiones

Con base en el desarrollo del presente ensayo, concluimos que:

El uso ilegitimo de los derechos de propiedad intelectual resulta como una
rentable, sencilla e ilicita actividad econdmica realizada de forma industrial,
que, basandose en el aprovechamiento ilegal del esfuerzo, inversion y trabajo
de otros, afecta gravemente el mercado, al consumidor y al sistema estatal.
Estas razones nos indican que las conductas infractoras de los derechos de
propiedad intelectual, ademas del interés individual, afectan intereses
colectivos y por tanto resulta necesaria su proteccion legal mediante la via

penal.

A razon de la proteccion de estos derechos, la sancion penal, mediante la
tipificacion de delitos en materia de propiedad intelectual, ofrece mayor efecto
disuasivo y previene el desarrollo de estas practicas de forma mas efectiva que

la civil y la administrativa.

El andlisis y motivacion que fundament6é la derogatoria de los delitos de
propiedad intelectual en el Ecuador, no se sustentd en la doctrina, ni profundizé
sobre las implicaciones de estas conductas, ademas que omitié que al eliminar

totalmente la proteccion penal se incumplieron acuerdos internacionales.

Si bien existe la proteccion penal de derechos intelectuales en Ecuador, tras la
reinsercion del tipo penal del 2015, ésta no es amplia debido a que no abarca
varias figuras de propiedad intelectual. Esto representa un retroceso en el
desarrollo de la materia, ya que el articulo 208A protege al infractor y no a
quien, a base de esfuerzo, inversion y sobre todo respeto a la ley, ha generado

un bien intangible.

En este sentido, si bien conocemos que no toda infraccion deberia ser punible,
concluimos y recalcamos que el trabajo del 6rgano legislativo, responsable de

la proteccion penal de derechos intelectuales vigente, deja mucho que desear
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en cuanto al analisis, motivacién y estudio de la materia, obteniendo como
resultado un tipo penal, escueto, basico, ambiguo, con errores, de apariencia
ineficaz y que deja la impresion que su afan es udnicamente el cumplir
obligaciones internacionales y no que busca la correcta defensa de la

propiedad intelectual.

Segun como se plantea el tipo penal del articulo 208A del COIP, permite
trabajar libremente a quienes falsifican marcas y “piratean” obras, sin perjuicio
de acciones civiles y administrativas impulsadas por el titular, cuando los
valores de sus mercancias infractoras no representen el monto considerable de
uUsD

53250. En este sentido no se esta protegiendo los derechos de propiedad

intelectual, sino se les da una herramienta a los infractores para burlar la ley.

El plan nacional del Buen Vivir 2013-2017 sustenta el cambio de la matriz
productiva en el desarrollo del conocimiento, ciencia e innovacion. En este
sentido, las grandes inversiones como la ciudad del conocimiento Yachay,
tienen como fin impulsar y desarrollar, a través de la investigacion y de la

innovacion, recursos que sean fuentes de ingresos al pais.

Resulta contradictorio entonces que, por un lado, se fomenta la innovacién y
por el otro se abstiene a establecer una proteccién mas amplia a los derechos
intelectuales, tomando en cuenta, por ejemplo, que la innovacién deriva en la
creacion de inventos y procedimientos, los cuales para ser explotados y bien
utilizados requerirdn gozar de una patente o modelo de utilidad, derechos
intelectuales no protegidos penalmente frente a su abuso.

4.2. Recomendaciones

Tomando en cuenta que el Ecuador es un pais en vias de desarrollo, la pena
privativa de libertad en principio podria resultar muy severa, sin embargo, si se
deberia aplicar sanciones pecuniarias a las actividades que manejen

mercaderia al menos del 25% del valor base actualmente sancionado, con una
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multa proporcional a fin de desincentivar estas practicas que cada dia son

mayores en el pais.

La opcion anterior se complementaria con la sancion de clausura al
establecimiento en caso de las personas juridicas conforme el articulo 71 del
COIP, dejando la extincion de la persona juridica Unicamente cuando se trate

de montos altos.

Finalmente es necesario desarrollar en los ciudadanos la cultura de respeto a
los derechos de propiedad intelectual, con el fin de que desarrollen su propia
observancia de estos derechos intelectuales, motivando asi la creacion e

innovacion.
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