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“La mas sagrada, la mas legitima, la mas
inatacable y, si puedo decirlo de esta manera,
la mas personal de todas las propiedades(®)”

Resumen

El trabajo tiene por objetivo abordar la problematica de la naturaleza juridica de los
derechos intelectuales desde la perspectiva de los derechos de propiedad privada. Para
ello se pasaran revistas a las principales teorias que intentar fundamentarla, adoptando
enfoques jusnaturalistas y econémicos del derecho. Especial mencién haremos a un
fallo de la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia del Paraguay donde se
establecio el significado que debe darse al término propiedad en relacion a los derechos
de propiedad intelectual. Siguiendo con esta misma interpretacion veremos la linea
jurisprudencial desarrollada en los dltimos tiempos por organismos internacionales
como la Comisién Interamericana de Derechos Humanos y el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos, para finalizar analizando un trascendente fallo del Tribunal
Superior de la Union Europea donde ademas de reafirmar el significado amplio del
término propiedad, hizo extensivo sus efectos al reconocer que el término en analisis es
aplicable tanto a los bienes presentes como a los futuros.

Abstract

The objective of the following essay is to understand the problematic of the legal nature
of intellectual property rights from a private property right perspective. In order to do so
we will review the main theories that try to substantiate it, adopting the iusnaturalism
and economic approaches of law. We will refer specially to a case law in which the
Constitutional Chamber of the Supreme Court of Justice of Paraguay established the
meaning that should be given to property term in connection to intellectual property
rights. Following with the said interpretation we will review the jurisprudence approach
developed in recent times by international organizations such as the Inter-American
Human Rights Commission and the European Court of Human Rights, turning the
analysis of a transcendental ruling of the Superior Court of the European Union where
in addition to reaffirming the broad meaning of the term property, did extend its effects
recognizing that the term in analysis is applicable to both present and future assets.
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1. Introduccidn

Uno de los temas del Derecho mas debatidos y que aun sigue generando dudas tanto
nivel doctrinario como jurisprudencial, es la naturaleza juridica de los derechos
intelectuales. En los dltimos tiempos han cobrado mucha fuerza las posiciones que
intentan justificar estos derechos como un tipo especial de monopolio juridico-
econdmico, los cuales son necesarios desde una perspectiva utilitarista de costos-
beneficios, y que se basan especialmente en la capacidad de excluir a la competencia.
Sin embargo, a pesar de aceptar esta posicion moderna, para nosotros los derechos
intelectuales siguen siendo un tipo de propiedad, si bien distinta de los derechos reales y
con caracteristicas especiales, que incluso en algunos casos hasta llegan a forman parte
de la personalidad de su creador.

En este trabajo intentaremos justificar nuestra posicion, para lo cual presentaremos en
primer lugar lo que la Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual (OMPI)
entiende sobre la expresion en anélisis. A continuacion analizaremos las teorias méas
destacadas que intentan explicar estos derechos y las someteremos a critica. Pasaremos
revista a la clasica teoria de la personalidad de KaNT, luego nos detendremos en la
tradicional teoria de PICARD de los derechos intelecutales, como asi también
analizaremos la teoria de los bienes inmateriales de KoHLER. A continuacién veremos la
moderna teoria utilitarista o del monopolio, para finalmente centrarnos en la teoria de la
propiedad privada en general aplicada a los derechos intelectuales -fundamentada desde
una perspectiva lockeana del trabajo- en su acepcién amplia con que actualmente debe
interpretarse el término moderno de propiedad.

Enfocaremos a continuacion las caracteristicas de los derechos reales y estableceremos
sus semejanzas Yy diferencias con los derechos intelectuales. Analizaremos el
fundamento constitucional de éstos Gltimos vinculados a la propiedad privada, y su
reconocimiento en la mayoria de las Constituciones americanas e instrumentos
internacionales. Especial mencién haremos a un fallo de la Sala Constitucional de la
Corte Suprema de Justicia del Paraguay donde se establecid el significado que debe
darse al término propiedad en relacién a los derechos de propiedad intelectual.

Siguiendo con esta misma interpretacion veremos la linea jurisprudencial desarrollada
en los ultimos tiempos por organismos internacionales como la Comisién
Interamericana de Derechos Humanos y el Tribunal Europeo de Derechos Humanos,
para finalizar analizando un trascendente fallo del Tribunal Europeo donde ademas de
reafirmar el significado amplio del término propiedad, hizo extensivo sus efectos al
reconocer que el término propiedad es aplicable tanto a bienes presentes como futuros.

2. La Propiedad Intelectual

El 14 de julio de 1967 se suscribi6é en Estocolmo el convenio que cre6 la Organizacion
Mundial de la Propiedad Intelectual (OMPI) con el objetivo de promover la proteccion
de la propiedad intelectual en el mundo. La expresion propiedad intelectual “tiene que
ver con las creaciones de la mente: las invenciones, las obras literarias y artisticas, los
simbolos, los nombres, las imagenes y los dibujos y modelos utilizados en el comercio



.

Continua la OMPI afirmando que “la propiedad intelectual se divide en dos categorias:
la propiedad industrial, que incluye las invenciones, patentes, marcas, dibujos y
modelos industriales e indicaciones geograficas de procedencia; y el derecho de autor,
que abarca las obras literarias y artisticas (...) Los derechos relacionados con el
derecho de autor son los derechos de los artistas intérpretes y ejecutantes sobre sus
interpretaciones y ejecuciones, los derechos de los productores de fonogramas sobre
sus grabaciones y los derechos de los organismos de radiodifusién sobre sus
programas de radio y de television. Las innovaciones y expresiones creativas de las
comunidades indigenas y locales también constituyen propiedad intelectual(®)”. Los
derechos de propiedad intelectual también comprenden otras categorias conocidas como
los derechos del obtentor sobre las variedades vegetales, y Gltimamente, se habla
incluso de los nombres de dominio, si bien a nivel doctrinario existen dudas de que
integren verdaderamente una categoria autdbnoma, a los cuales se los considera mas bien
formando parte de los signos distintivos que a su vez configuran la categoria de
propiedad industrial.

Los objetos enumerados por la OMPI tienen en comun el hecho de tratarse de bienes
inmateriales. Estos derechos sobre bienes inmateriales ya tenian una elaboracion
doctrinaria que los habia agrupado en dos ambitos diferentes pero afines. Por un lado,
algunos eran reconocidos como derechos de propiedad industrial y otros, como
integrantes de los derechos de autor y conexos. Algunos estudiosos y legislaciones
utilizaban la expresion derechos intelectuales como referidos exclusivamente a los
derechos de autor. Sin embargo, con la definicion de la OMPI ha quedado claro que los
derechos de propiedad intelectual constituye el género y que los derechos industriales y
los derechos de autor (junto a los conexos) son dos especies de aquellos. Dadas las
similitudes gue presentaban en algunos aspectos, la doctrina los ha ido acercando y los
ha ubicado en una nueva categoria comun de derechos sobre bienes incorporales, pero
no se debe olvidar que todos estos derechos forman parte del concepto amplio de
propiedad, como lo veremos mas adelante.

La OMPI ha adoptado la posicion de propiedad para referirse a la naturaleza juridica de
estos derechos, pero no se ha preocupado por justificarla. Por nuestra parte,
recurriremos a las principales teorias que la explican en procura de una fundamentacion
racional. Las posiciones mas importantes son las siguientes: la teoria del derecho de la
personalidad; la teoria de los derechos intelectuales como categoria juridica propia; la
teoria sobre los bienes inmateriales; la teoria utilitarista o del monopolio legal; v,
finalmente, la de la propiedad en sus dos versiones, como derecho real y como
propiedad sui géneris(®). Nos adherimos a esta Gltima, que, a pesar de las posiciones
personalistas y de las nuevas corrientes econdmicas surgidas en los dltimos tiempos,
entendemos que adn sigue siendo la que mejor explica los llamados derechos
intelectuales.

3. Teoria de la personalidad

4 OMPI, ¢ Qué es la propiedad intelectual? En http://www.wipo.int/about-ip/es/

Ibid

Entre las diversas teorias que intentar explicar la naturaleza juridica de los derechos
intelectuales mencionamos también a las teorias de los privilegios, las colectivas, de las obligaciones, de
la cuasi propiedad, de los derechos de clientela, del usufructo y otras mas que escapan al objeto de estudio
de este trabajo.
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Esta posicion tiene su origen en el filosofo aleman Emannuel KANT, quien considera
que las creaciones constituyen la emanacion de la personalidad del creador y tienen
como objeto su misma persona, constituyéndose de esta manera en un mecanismo de
auto-superacion personal, de dignidad y de reconocimiento integro como individuo. En
consecuencia le son aplicables las defensas juridicas que les corresponde en tutela de su
integridad corporal, su libertad, su reputacion, su honor. DA GAMA CERQUEIRA cita la
opinidn de dos grandes juristas al respecto. Sefiala que para BLUNTSCHLI, el derecho de
autor constituye la mas alta exteriorizacion de la personalidad de éste; y la publicacion
de la obra, sin su consentimiento, implica disponer de su nombre, de su honra, en
violacion del ejercicio de su libertad personal. Agrega que GIERKE Ve en las obras
intelectuales, no sélo después de creadas, sino también después de publicadas, un
derecho de la personalidad, una facultad que no se distingue de la actividad creadora del
individuo, de modo que el derecho de autor tiene como fundamento la personalidad del
creador y como objeto una parte integrante de la esfera propia de la personalidad (*).

La debilidad de esta teoria radica tanto en el hecho innegable del valor econémico de la
obra de creacién como en su transmisibilidad, dado que los derechos de la personalidad
no pueden entrar en el comercio ni cabe que sean cedidos a terceros. Entonces, debido a
que el propio derecho es intransferible, se ide6 una ficcion juridica por la cual el creador
lo que estd cediendo a un tercero no es el derecho, sino més bien el ejercicio de ese
derecho, debiendo en algun momento retornar al titular originario. Asimismo, “que el
derecho de autor no es personalisimo es claro: Su objeto es la obra, exterior al autor,
en sus relaciones con éste y respecto de terceros (%) ”. Esta concepcion la encontramos
especialmente en el sistema anglosajon del copyright, que destaca la obra como objeto
econdmico, a diferencia del sistema latino del derecho de autor cuyo énfasis esta puesto
en la persona del autor, por lo que el sistema anglosajon admite que una persona juridica
sea la propietaria originaria de la obra, dando mayor transcendencia al inversionista que
al creador. Puede decirse que la autoria de una obra es una manifestacion de la
personalidad humana, pero no constituye un derecho de la personalidad, pues si lo fuera
deberia abarcar tanto a autores como a quienes no lo son (intérpretes, productores de
fonogramas y organismos de radiodifusion).

A pesar de ello, encontramos que la regla general en la legislacion autoral paraguaya -y
en muchas otras- es que el autor es la persona fisica creadora de la obra y no puede
enajenar sus derechos patrimoniales —obviamente, mucho menos los morales-- sobre
ella, sino so6lo cederlos temporalmente. Esta cesion que menciona la ley no corresponde
a lo que normalmente se entiende como tal en el derecho civil, que la considera como
un contrato por el cual se transmiten en forma definitiva derechos. La ley autoral
paraguaya, asi como ocurre con la mayoria de las legislaciones sobre la materia surgidas
en los ultimos veinte afios (Costa Rica, Espafia, Panama, Per(, Republica Dominicana,
Venezuela, etc.) incluye una cesion sui generis que implica la temporalidad de los
derechos patrimoniales cedidos (°), adoptando de esta manera dichas legislaciones un

7

Paulo, 88.
8 DELLA COSTA Héctor, El derecho de autor y su novedad, De Belgrano, Segunda edicion,
Buenos Aires, 1997, 37.

Art. 86, Ley 1328/98: “Toda cesidén entre vivos se presumira realizada a titulo oneroso, a
menos que exista pacto expreso en contrario, y revierte al cedente al extinguirse el derecho del
cesionario. La cesién se limitara al derecho o derechos cedidos, y al tiempo y dmbito territorial

DA GAMA CERQUEIRA Jodo, Tratado de Propiedad Industrial, Revista dos Tribunales, I, Sao



enfoque personalista.  Sin embargo, otras legislaciones consideradas dentro de la
tradicion continental latina admiten la enajenacién completa de la obra, como por
ejemplo la argentina, la brasilefia, la italiana, entre otras. Ademas incluso para las
legislaciones autorales personalistas, existen excepciones (obras por encargo o en
relacion de dependencia, obras audiovisuales, obras colectivas y el software) en que los
creadores pueden enajenar todos sus derechos patrimoniales —y, en la practica, también
los morales-- al productor o coordinador de la obra, asemejandose maés a la figura del
copyright.

La teoria de la personalidad es de mas dificil aceptacién en la propiedad industrial. Con
respecto a la marca, por ejemplo, este fundamento establece una vinculacion directa
entre el propietario del signo y éste, dado que el titular aplica la marca sobre
determinados bienes y servicios. Asimismo, considera la marca como identificada con
la empresa, cuyos intereses preserva. Esta fundamentacién no es valida en la
actualidad, pues una marca puede cambiar varias veces de propietario —y de hecho asi
ocurre--, con lo que desaparece la relacion entre su creador y el signo. Asimismo, al
cambiarse de propietario, se pierde la vinculacion entre la empresa y la marca. En
cuanto al derecho de invencién, al separarse la condicion de inventor de la de titular de
la patente —lo que muchas veces ocurre ya con la presentacion de la solicitud para su
registro-- se pierde la relacion entre el inventor y su invencién, salvo en lo que respecta
a su reconocimiento perpetuo como “padre de la criatura”.

Otro de los problemas de esta teoria radica en establecer cuando una persona tiene o no
un verdadero interés personal sobre determinados bienes, ademas de que el interés
personal puede variar de un objeto a otro. Sobre el punto se sostiene que “diferentes
categorias de propiedad intelectual hace que existan diferentes grados de intereses
personales. La poesia aparece como que encuadra mejor en la teoria de la
personalidad que los secretos comerciales, las sinfonias mejor que los microchips.
¢Deberia la poesia como categoria recibir mejor proteccion que los microchips?
¢Algunas categorfas no deberian recibir proteccion en absoluto? (*¥

4. Teoria de los derechos intelectuales como categoria juridica propia

Es la posicion adoptada a fines del siglo XIX por el belga Edmond PICARD. Este jurista,
partiendo de la tradicional clasificacion tripartita de los derecho subjetivos en
personales, reales y de obligaciones, encuentra al lado de ellos una cuarta categoria: la
de los derechos intelectuales (jura in re intellectuali) que se contraponia a la categoria
de los derechos reales (jura in re materiali). Expresa al respecto que “la palabra
propiedad tiene en el lenguaje del Derecho un significado perfectamente preciso. Se
aplica a la propiedad de los objetos materiales. Con este alcance restringido, implica
efectos legales conocidos que no podrian ser extendidos a los derechos que se puedan
tener sobre una concepcidn intelectual, como es el caso, por ejemplo, de una marca de
fabrica, una obra literaria o una invencion industrial (**)”. Es latente el rechazo del
autor belga por la equiparacion de ambos derechos, al afirmar que “se intenta introducir
a golpes de mazo y de cualquier manera estos nuevos derechos en la categoria de los

pactados contractualmente. Cada una de las modalidades de utilizaciéon de las obras sera
independiente de las dema4s, y, en consecuencia, la cesién sobre cada forma de uso debera constar
en forma expresa”. Las negritas son nuestras

HUGHES Justin, “The Philosphy of Intellectual Property”, Georgetown Law Journal, 77 Geo
L.J. 287, 1989, 34
1 Citado por DA GAMA CERQUEIRA. Op. Cit., 3, 104.



derechos reales (...) Sin embargo, no hay relacion ni asimilacion posible entre una
cosa y una produccién intelectual, por cuanto sus naturalezas estan colocadas en las
antipodas. Resulta increible que sea necesario insistir para hacer comprender una
verdad tan simple (...) Si el distingo entre derechos materiales y derechos intelectuales
escap6 a los romanos, esto fue asi porque los derechos sobre las producciones
artisticas y literarias — para no mencionar otras — no fueron de su época (**) .

PICARD propone entonces la expresion derechos intelectuales, a los que atribuye un
caracter de monopolio o exclusividad. EIl objeto propio de estos derechos —segin un
comentador del autor belga— “no es otro que una concepcion del espiritu y esta
concepcion se opone como cuarto término a la cosa, que es el objeto del derecho real;
a la condicion juridica, que es el objeto del derecho personal; a la accién humana, que
es el objeto del derecho obligacional. Es entre esta concepcion y su autor que se
establece la relacion juridica (**)”. La teorfa de PICARD ha sido criticada por cuanto los
derechos intelectuales no pueden tutelar las marcas y otros derechos de propiedad
industrial en la medida en que éstas no implican un trabajo intelectual sino que aseguran
las ventajas del ejercicio de una actividad mercantil, no estableciéndose por ende la
necesaria vinculacion juridica requerida para ser tenida como una verdadera concepcion
espiritual. Por otro lado, esta teoria de los derechos intelectuales fue concebida
exclusivamente -en su famosa obra de 1885 titulada Embriologie juridique. Nouvelle
classification de droit- para la siguiente clasificacion: 1) Patentes de invencion; 2)
Dibujos y modelos industriales; 3) Planos de trabajos publicos y privados; 4)
Producciones artisticas; 5) Obras literarias; 6) Marcas de fabrica y comercio y 7)
Ensefias comerciales. Como hemos visto, existen actualmente otras categorias juridicas
que forman parte de los derechos de propiedad intelectual que no fueron concebidas aun
en la época , como ser los derechos conexos al autor, los secretos comerciales, los
derechos del obtentor, la represion a la competencia desleal, entre otras.

5. Teoria sobre los bienes inmateriales

En forma contemporanea a PICARD surge la teoria sobre los bienes inmateriales
elaborada por Josef KOHLER, quien sostiene que este tipo de derechos tiene su origen en
la creacion. Argumenta que si el trabajo constituye el fundamento de la propiedad, al
mismo tiempo que su fuerza originaria, toda creacién debe ser un modo de adquirir
derechos sobre el objeto creado. En consecuencia, la creacién de un bien inmaterial —
como es la obra artistica o literaria, una marca o una invencién— confiere a su creador
un derecho que se manifiesta principalmente en la posibilidad de disponer de él del
modo méas completo. El bien inmaterial es el objeto de ese derecho. Pero, por su
naturaleza inmaterial, la obra no puede constituir objeto de propiedad, tomada como
derecho real. Por ello, KOHLER crea la categoria de derechos sobre bienes inmateriales
(), que, en esencia, no varia mayormente de la teoria de PicARD. Sin embargo, la
inmaterialidad de la creacidn se integra a un soporte material, por lo que se ha afirmado
con referencia a la obra que “la cosa no por ser impalpable deja de ser material, como
que integra el mundo fisico e impresiona los sentidos (*°) .

12 Citado por Pascual D1 GUGLIELMO, Tratado de Derecho Industrial, Tomo I, Editora Tipogréafica

Argentina, Buenos Aires, 1948, 138

13 Ibid. 3, 105. Son expresiones del también belga Jules de Borchgrave.

14 Ibid. 3, 109 y sgte.

15 DELLA COSTA, 38. Para este autor, la obra es siempre material. En efecto, expresa: “Nosotros
establecemos, pues, el caracter material de todo opus, pero no en el sentido de la materialidad de la



Asimismo KoOHLER distingue en el derecho de autor dos categorias diferentes que se
complementan. De un lado, se encuentra el conjunto de facultades patrimoniales que
posee el autor para la explotacion econémica de la obra que recaen sobre un objeto
inmaterial y, del otro lado, un haz de facultades morales, referidas a los derechos de la
personalidad. Siguiendo en este Gltimo punto a KANT, el derecho de autor forma parte
de la personalidad de éste, por lo que cualquier publicacion no autorizada constituye un
atentado a su entidad intelectual, como si fuera una agresion a su persona fisica. La
concepcion de KOHLER se ubica dentro de las tesis dualistas del derecho de autor --es
decir, las que distinguen las facultades morales, por un lado, y las materiales, por otro--
y entendemos que esta posicion es la mas adecuada para justificar este tipo de derechos,
ademas de ser reconocida en la mayoria de las legislaciones autorales y tratados
internacionales sobre la materia, como ser el Convenio de Berna para la proteccion
internacional de los Derechos de Autor y el Acuerdo de la OMC sobre los Aspectos de
Derechos de Propiedad Intelectual relacionados con el Comercio.

Se critica esta teoria en el fundamento de que la misma no es suficiente para explicar la
naturaleza juridica de estos derechos, ademas de no establecer una verdadera separacion
de la propiedad de los derechos reales. RENGIFO GARCIA expresa que “se ha criticado la
teoria de KOHLER por cuanto si bien la expresion derechos inmateriales explica la
naturaleza del bien, no explica la verdadera naturaleza del derecho y el jurista
facilmente podria hablar para explicarla de ‘derechos de propiedad sobre cosas
inmateriales’, sin salirnos del concepto clasico de propiedad. Esa es la razon por la
cual FRANCESCHELLI (...) creo la categoria de derechos de monopolio para explicar la
naturaleza de los derechos de propiedad industrial e intelectual (*°)”.

6. Teoria utilitarista o del monopolio legal

La posicion utilitarista sostiene el fundamento de los derechos intelectuales sobre bases
legales y econdmicas. Presupone que se deben dictar leyes que maximicen la riqueza o
la utilidad en beneficio de la mayor cantidad posible de personas. FRANCESCHELLI
elaboro6 la teoria de los derechos de monopolio con el fin de explicar la naturaleza
juridica de todos los bienes inmateriales. Para este autor italiano, los derechos
intelectuales constituyen manifestaciones de una categoria del derecho que posee
caracteristicas propias y definidas que conforman el derecho de monopolio. Sostiene
que el titular es el unico que esta facultado a ofrecer el bien que constituye el objeto del
monopolio, y ademas, es el Gnico que esta facultado a impedir que otros hagan uso de
su creacion, reconociéndose como antecedentes de esta teoria a los antiguos privilegios
estatutarios.

Sefiala BAYLOs CORROzA que “los derechos de monopolio, a juicio de
FRANCHESCHELLI, deben constituir una cuarta categoria al lado de las categorias
clasicas y han de ser caracterizados con las siguientes notas: su contenido patrimonial
estriba en que proporcionan al titular una fuente de ganancias a través de la exclusion
de la concurrencia; su naturaleza es la de derechos absolutos, ya que crean una
obligacion general de abstencion que se dirige erga omnes; finalmente, su estructura

tabla y la sustancia colorante, o del papel y la tinta, sino en el de la que corresponde a las respectivas
exteriorizaciones fisicas, sensibles, que configuran la obra, como hecho externo al autor, resultante y
posterior respecto del acto creativo...” (85).

RENGIFO GARCIA Ernesto, Propiedad Intelectual: el moderno derecho de autor, Segunda
edicion, D’Vinni, Bogota, 1997, 67



esencial es la exclusion, el impedir a todos el ejercicio de la industria y del comercio o
una actividad determinada de caracter econémico, como la impresion de un libro, la
fabricacion de un producto (*')”. El fundamento de ese derecho, por la funcién
econdmica que cumple, es el ius prohibendi erga omnes, que constituye el verdadero
contenido del derecho. Por ser considerados los derechos intelectuales como
monopolios, debido a su funcion competitiva, la tendencia moderna es ubicarlos dentro
del régimen juridico de la competencia.

En relacion con los derechos de autor y las patentes, la idea basica es que una mayor
innovacion artistica o inventiva conlleva a una mayor riqueza general. Si los
conocimientos tecnoldgicos y los objetos culturales fueran bienes puablicos que
estuvieran al alcance de todos, los “pasajeros sin cargo” (free-riders) que se apropian
libremente de ellos, reducen esa cantidad de riqueza por debajo de su nivel 6ptimo, es
decir, a un nivel inferior del que se podria obtener si hubiera leyes adecuadas de
propiedad intelectual, teniendo como consecuencia la falta de oferta privada de los
respectivos bienes. Por tanto, la riqueza se optimiza, o al menos se incrementa, con el
otorgamiento de monopolios sobre los derechos que incentiven a autores e inventores a
innovar y crear. Al respecto, es clara la intencién de la Constitucion de los Estados
Unidos, en su articulo 1, seccion 8, al mencionar que “el Congreso tendrd facultad para
fomentar el progreso de la ciencia y de las artes utiles, garantizando por tiempo
limitado a los autores e inventores el derecho exclusivo a sus respectivos escritos y
descubrimientos”.

Para LEHMANN la razon de ser de los derechos intelectuales es el mejoramiento
cuantitativo y cualitativo de la produccion de bienes y servicios materiales. Si bien su
andlisis lo realiza desde una perspectiva econémica de un aparente conflicto entre la
proteccién de la competencia en el mercado y los derechos monopélicos de propiedad
intangible, es a través de dos caracteristicas que permitira su distincion de la propiedad
tangible: el caracter temporalmente limitado y el deber de explotacién. Sostiene
basicamente que la restriccién de la competencia es necesaria durante un tiempo
determinado para generar un buen nivel de oferta innovativa, pero mas alla del lapso
establecido atentaria contra su fin Gltimo: el mejoramiento de la oferta de los bienes (‘).
Sin embargo, para la Corte Suprema de Justicia de los Estados Unidos la patente no
confiere un poder monopolico a su titular. En el fallo Independent Ink vs. Illinois Tool
Work, Inc (2005) la Corte sostuvo que el derecho exclusivo de usar y vender que otorga
una patente sobre un invento no se convierte en un monopolio juridico. “Mientras la ley
ponga limites, como lo hace, a reivindicaciones exageradas en materia de patentes, el
sistema crea un mercado competitivo de invenciones, del mismo modo que los derechos
reales crean mercados competitivos para las viviendas y las explotaciones comerciales.
Claro esta que el mercado de patentes no es tan competitivo como el de, por ejemplo,
un tipo especial de trigo, teniendo en cuenta el diferente grado de las invenciones. Pero
lo migno puede decirse de una lujosa propiedad en la Quinta Avenida de Nueva
York(™)”.

17 BAYLOS CORROzZA Hermenegildo, Tratado de derecho industrial, propiedad industrial,
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Es importante mencionar que debido a confusiones que genera la expresion
“monopolios”, algunos autores establecen la distincion entre monopolios legales o
juridicos y monopolios economicos. Los llamados monopolios juridicos son otorgados
por las legislaciones que protegen los derechos intelectuales referidos a la exclusion de
los competidores en el ejercicio legitimo del ius prohibendi, mientras que los
monopolios econdmicos se refieren a las conductas que tiendan a crear posiciones
dominantes — y sus respectivos abusos- en mercados ajenos a los bienes o servicios
protegidos por derechos de propiedad intelectual, conductas que son reprimidas por la
legislacion de defensa de la competencia. Sostiene CABANELLAS que “las principales
legislaciones antimonopolicas han basado la elaboracion de las reglas aplicables en
esta materia en el principio de que el ejercicio de derechos de propiedad industrial es
licito, en tanto no tienda a extender el monopolio, poder de mercado o exclusividad
derivados de tales derechos a actividades o materias no protegidas por la legislacion
que da origen a tales derechos. Asi, por ejemplo, si una empresa goza de una patente
que le permite ser la Unica fabricante del producto A, tal patente no podria ser utilizada
para excluir a los competidores en el mercado correspondiente al producto B, por
ejemplo mediante la imposicion de clausulas atadas sobre los competidores del
producto A, de forma de impedir su acceso a los restantes oferentes del producto B

"

Esta teoria de exclusion del monopolio legal —que en la practica constituye una de las
caracteristica del derecho de propiedad— es la mas aceptada para concebir a los
derechos intelectuales, sobre cuyo objeto su titular tiene derechos plenos, por haber
creado (o ideado) el bien intangible de que se trate, si bien esta teoria desde el punto de
vista econdémico se centra mas en explicar el fundamento de los derechos de patentes y
los derechos de autor, dejando de lado a los deméas derechos intelectuales. Finalmente
para el caso de los secretos comerciales, no es aplicable esta teoria del monopolio
juridico debido a que es posible llegar a aquellos mismos resultados a través de un
desarrollo independiente. La tutela legal se da sélo cuando terceros adquieren o utilizan
la informacién —es decir la idea, el método, el procedimiento, etc.— ilicitamente. Si los
terceros la obtienen de manera honesta o se ven favorecidos por la negligencia del
poseedor de la informacion en su cuidado ellos quedan relevados de responsabilidad. La
normativa paraguaya expresa que ‘“la proteccion conferida por esta ley no crea
derechos exclusivos en favor de quien posea o hubiera desarrollado la informacion

(21) »»
7. Propiedad y dominio

Antes de analizar la teoria que sostiene que los derechos intelectuales son asimilados a
un derecho de propiedad privada, es necesario esclarecer las diferencias existentes entre
propiedad en general y dominio, que es propio de los derechos reales, para una mejor
comprension del término propiedad. Para OSSORIO ésta es la “facultad legitima de
gozar y disponer de una cosa con exclusion del arbitro ajeno y de reclamar su
devolucién cuando se encuentra indebidamente en poder de otro (*)”. Para el Derecho

20 . . "
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Romano la propiedad comprendia las siguientes facultades o derechos: de uso (ius
utendi), de disfrute (ius fruendi), de abuso (ius abutendi); de posesion (ius possidendi);
de enajenacion (ius alienandi), de disposicion (ius disponendi) y de reivindicacion (ius
vindicandi). ElI Codigo Civil argentino, en su articulo 2540, define el derecho de
propiedad como "el derecho real en virtud del cual una cosa se encuentra sometida a la
voluntad y accion de una persona”. Entre los elementos tradicionales de la propiedad se
encuentran que la misma es: a) absoluta, porque confiere al titular todas las facultades
posibles, como son las de usar, disfrutar, disponer y reivindicar el bien objeto del
derecho, pese a que actualmente existen claras limitaciones a dicho carécter absoluto; b)
exclusiva, porque excluye de su &mbito a cualquier persona distinta de su duefio, siendo
oponible a todos (erga omnes) y en principio no puede haber dos propietarios, salvo los
casos especiales de copropiedad y comunidad de bienes; c) perpetua, porque no se
extingue por el transcurso del tiempo, salvo el caso de la prescripcion. Para el jurista
espafol Puic BRUTAU "la propiedad es un concepto econdémico-juridico, mientras que
la palabra dominio se utiliza generalmente en sentido técnico, para designar el sefiorio
sobre las cosas corporales. Se refiere a cosas y derechos, plena o limitada, pero
siempre referida a cosas corporales. Se habla de propiedad con referencia a todos los
derechos reales, mientras que el dominio se hablaria solamente con referencia al poder
pleno sobre las cosas corporales (¥)".

De lo sefialado surge, segun entendemos, que el término propiedad indica toda relacion
de pertenencia o titularidad, que si bien en un principio era aplicado exclusivamente en
relacion a las cosas materiales (muebles e inmuebles), actualmente se lo aplica no s6lo a
las cosas sino que también a todo tipo de bienes. Y asi resulta posible hablar, por
ejemplo, de propiedad intelectual. Sin embargo el término dominio se refiere
exclusivamente a la titularidad sobre un objeto corporal, sea este mueble o inmueble.
Por ende, debido a la mayor amplitud del vocablo propiedad sobre dominio, se puede
distinguir la propiedad del bien artistico, cientifico, literario e industrial, abarcando
situaciones completamente ajenas al dominio sobre las cosas que, inclusive, en algunos
casos desbordan el ambito patrimonial, como ocurre con el derecho moral del autor.

8. Teoria del derecho de propiedad

Segln una primera posicion dentro de esta teoria, la facultad que posee el autor sobre su
creacion es un derecho real, al igual que un propietario sobre su marca y un inventor
sobre su invencién. La ley brasilefia N° 9610/98 de Derechos de Autor, resolviendo
dogmaticamente el problema de la naturaleza de este derecho, se orienta al
reconocimiento de las facultades sobre la obra como propias de los derechos reales al
establecer en su Art. 3% “Los derechos autorales se reputan, para los efectos legales,
bienes muebles”. Al respecto CABRAL expresa que “en la medida que se pretendia
garantizar un derecho oponible erga omnes, era necesario conceptuarlo materialmente
e incluirlo en una categoria ya determinada en el universo juridico. ¢Cémo puede
existir una propiedad sin que la ley la define como tal? (**)”. La mencién que la ley
brasilefia hace de los derechos intelectuales como bienes muebles, cumple también otro
requisito de los derechos reales: aquel que manifiesta que deben ser expresamente
establecidos en la ley.

23 PuiG BRUTAU José, Compendio de Derecho Civil. Derechos Reales e Hipotecarios, 111, Edersa,
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La posicién de los derechos intelectuales en general como derecho real es muy dificil de
sostener por los diversas motivos que hemos visto en puntos anteriores de este trabajo.
Sin embargo, entendemos que es posible adoptar el criterio de propiedad si se le da el
sentido de VELEZ SARSFIELD en la nota al Art. 2312° del Cddigo Civil argentino: “El
patrimonio de una persona es la universalidad juridica de sus derechos reales y de sus
derechos personales, bajo la relacion de un valor pecuniario, es decir, como bienes (...)
Una pluralidad de bienes exteriores tal, que pueda ser considerada como una unidad,
como un todo, se llama una universalidad en ese Codigo. Si es por la intencion del
propietario, es universitas facti, si por el derecho, universitas juris”. El resultado de la
creacion puede estar incluida en este conjunto de bienes por ser susceptible de
apreciacion pecuniaria. Esta es la posicion de los derechos intelectuales como un tipo
especial de propiedad, diferente al dominio real, llamado también propiedad sui generis,
asemejandose a la expresion de bien juridico. EI Art. 1873° del Codigo Civil paraguayo
expresa: “/os objetos inmateriales susceptibles de valor e igualmente las cosas, se
[laman bienes. EI conjunto de bienes de una persona, con las deudas o cargas que lo
gravan, constituye su patrimonio.”’

Propiedad en una concepcion amplia o econémica del término es posible concebirla
aplicada a todo tipo de bienes, si nos despojamos de los preconceptos con los cuales
fueron asociados tradicionalmente los derechos reales. Asi tenemos que “si el
fundamento natural del derecho de propiedad es siempre el principio de justicia y
equilibrio social que reconoce a cada uno lo suyo, la distincién no puede descansar
sobre la materialidad del objeto, ni en la ley que nada crea. Esta, en efecto, no ha
creado el derecho sino que, admitida su existencia, se ha limitado a reglamentar su
ejercicio segun las épocas, y en todos los tiempos ha declarado que el derecho de
propiedad no es el que tiene por asiento lo tangible o material, sino el que, no siendo de
publico uso, es susceptible de exclusivo goce y disponibilidad absoluta (**)”. Lo
fundamental es que toda creacion para ser considerada como propiedad debe poseer
forzosamente un legitimo titular, y que éste sea el Unico autorizado a disponer de ella,
para lo cual no se debe estar en presencia de una res nullius.

En el sistema interamericano de proteccion de los Derechos Humanos, tanto la Corte
como la Comision Interamericana establecieron que son competentes para entender en
violaciones a los derechos intelectuales por considerar que atentan contra el articulo 21
de la Convencion Interamericana que reconoce el derecho a la propiedad privada ().
En el fallo Alejandra Matus Acufia v. Chile (2005) -relacionado a la violacion de
derechos de autor- la Comision Interamericana reconocié el concepto amplio del
término propiedad, expresando que “el articulo 21 de la Convencion Americana
garantiza el derecho de las personas a la propiedad privada, que implica el derecho de
disponer de sus bienes en cualquier forma legal, poseerlos, usarlos e impedir que
cualquier otra persona interfiera en el goce de ese derecho. Este derecho abarca todos
los derechos patrimoniales de una persona, esto es, tanto los que recaen sobre bienes
materiales como sobre bienes inmateriales susceptibles de valor (27) ”. Postura que fue
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confirmada meses después en el fallo Palamara Iribarne v. Chile - también relacionado
con la violacién al derecho de autor- donde la Corte Interamericana ademas de reiterar
el concepto amplio de propiedad sostuvo que dentro del concepto amplio de bienes cuyo
uso y goce estan protegidos por la Convencion, también se encuentran incluidas las
obras producto de la creacion intelectual de una persona, quien, por el hecho de haber
realizado esa creacion adquiere sobre ésta derechos de autor conexos con el uso y goce
de la misma. Para finalmente concluir que “la proteccion del uso y goce de la obra
confiere al autor derechos que abarcan aspectos materiales e inmateriales (...) Tanto el
ejercicio del aspecto material como del aspecto inmaterial de los derechos de autor son
susceptibles de valor y se incorporan al patrimonio de una persona. En consecuencia,
el uso y goce de la obra de creacion intelectual también se encuentran protegidos por el
articulo 21 de la Convencion Americana (28) .

Por su parte el Tribunal Europeo de Derechos Humanos sobre la clausula de propiedad
establecida en el articulo 1 del Primer Protocolo Adicional del Convenio Europeo para
la Proteccién de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales (*°),
adoptando una interpretacion extensiva amplio el concepto de propiedad al establecer
que el mismo es aplicable tanto a los bienes presentes como a aquellos futuros, siempre
y cuando el solicitante tenga al menos una expectativa legitima de obtener un efectivo
goce de un derecho de propiedad (*°). En otras palabras y llevado al campo de los
derechos intelectuales -concretamente al de la propiedad industrial- esto implica el
reconocimiento como propiedad de derechos en expectativa, como seria el caso de una
mera solicitud de marca o de patente, dejando de lado el tradicional sistema constitutivo
de derechos y pasando a un sistema declarativo, que por el s6lo hecho de haber creado y
posteriormente presentado una simple solicitud de registro en una oficina publica ya es
suficiente para obtener el nacimiento de un derecho de propiedad en cabeza del
solicitante, que puede ser ejercido para tutelar sus intereses contra terceros, aun cuando
no haya existido un examen de fondo de registrabilidad de parte de la institucion
responsable que se expida sobre la validez o no del derecho. Un claro ejemplo de esto
puede verse en el fallo Anheuser-Busch Inc. v. Portugal (2007) donde el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos consideré que las solicitudes de marcas son también
acreedoras de proteccion como derechos de propiedad, como luego lo analizaremos.

9. Semejanzas y analogias entre tipos de propiedad

Tanto la propiedad tangible como la intelectual comparten notas en comun. Desde el
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punto de vista iusnaturalista las creaciones del intelecto merecen ser protegidas al igual
que la propiedad tangible. Siguiendo con la tradicional teoria lockeana del trabajo,
PALMER afirma que ambos son frutos del trabajo y de la mente de cada persona, y
debido a esto cada quien es propietario de su propio trabajo, teniendo en ellos un
derecho natural a los frutos. Segun el mencionado autor “bajo este punto de vista, al
igual que uno tiene un derecho a cosechar lo que planta, también tiene derecho a las
ideas que genera y las artes que produce (**)”. Se refiere a que uno es propietario de su
propio cuerpo y trabajo y, por tanto de sus frutos, incluyendo las creaciones
intelectuales. “Un individuo crea un soneto, una cancion, una escultura, utilizando su
propio cuerpo y trabajo. Por tanto tiene derecho a ser propietario de esas creaciones,
porque son consecuencia de otras cosas de las que es propietario (*3)”. Siguiendo con
la teoria lockeana, vemos que es necesario que el fruto del trabajo sea aplicado a un bien
mostrenco para que origine un derecho de propiedad sobre dicho bien, siendo una
condicion necesaria que luego de la apropiacion deban de existir objetos de similar
calidad y en cantidad suficiente, de modo que no haya empeorado la situacion de nadie.

En pocas palabras, aplicando los principios iusnaturalistas del trabajo como fundamento
de la propiedad tangible, tenemos que ciertas ideas merecen proteccion como derechos
de propiedad porque son creaciones. En consecuencia, los derechos de propiedad
intelectual son de alguna forma la remuneracién del trabajo productivo, y por ende, es
justo que un creador participe en los beneficios que genera la utilizacion de su creacion,
de su esfuerzo, por parte de otras personas. Para BERCOVITZ si bien los fundamentos
iusnaturalistas de la teoria lockeana del trabajo aplicada a la propiedad tangible son en
un principio validas, sin embargo “la propiedad intelectual recae sobre un objeto
inmaterial que se individualiza precisamente en cuanto propiedad, y que nace atribuido
ya a su creador: no preexiste una propiedad intelectual mostrenca y a disposicion del
primer ocupante, y es por eso por lo que nadie puede monopolizar palabras o ideas
vulgares, o las notas musicales, o los colores, sino que el monopolio de la combinacién
de unas y otros esta condicionado a la originalidad del resultado, y entonces se
atribuye al creador por el solo hecho de la creacion (*°)”.

Ambas propiedades comparten las caracteristicas de absolutas (admitiendo, sin
embargo, sus respectivas limitaciones) y exclusivas (excluyen a cualquier persona
distinta de su titular). Algunos autores consideran que la falta de uso de ciertas
creaciones — como en el &mbito de las patentes — equivale al concepto clésico del ius
abutendi o derecho de abuso. “El andlogo del derecho de no explotar una patente es el
derecho de destruir un bien tangible en la propiedad romanista (3*)”. Por otra parte, es
posible encontrar instituciones similares a la expropiacién, como en el caso de las
licencias obligatorias de patentes por razones de interes publico. Asimismo, al igual que
todos los bienes, los intelectuales son susceptibles de apreciacion pecuniaria y ademas -
salvo las modernas legislaciones de derechos de autor- pueden ser transmitidos o
cedidos por actos entre vivos o mortis causa. También es posible constituir garantia
prendaria sobre dichos objetos inmateriales e incluso pueden ser llevados a ejecucion en
el caso de que no se pague la obligaciéon que garantizan. Asimismo caben sobre ellos
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medidas cautelares como embargo preventivo, inhibicion general de enajenar y gravar
bienes, anotacion de litis, prohibicion de innovar, secuestro del soporte material que
contiene el bien intangible, entre otros.

En lo que respecta a la tutela juridica, ambos tipos de propiedad en general encuentran
proteccion de forma absoluta, a diferencia de la proteccion relativa que son
caracteristicas de las obligaciones. De las tradicionales acciones del derecho romano
utilizadas para la defensa de la propiedad real -la reivindicatio y la negatoria-, la
primera la encontramos regulada preferentemente en las instituciones de los derechos de
propiedad industrial (marcas y patentes) para el caso de que terceros se atribuyan
falsamente la titularidad de la creacién, con el fin de recuperarla y transferirla a su
legitimo duefio. Sin embargo, técnicamente hablando el ejercicio de la accién
reivindicatoria exige que la cosa se encuentre en poder de un tercero, situacion no
aplicable a los derechos sobre bienes inmateriales ya que estos no son cosas y ademas
estan al alcance de todos. A diferencia de la reivindicatio, la accion negatoria se
acuerda al propietario siempre y cuando se lesiona su derecho con simples turbaciones y
sin privarle de la posesion de sus bienes, que actualmente podemos asemejarla al
derecho que tiene el titular de excluir a otras personas del goce de su propiedad, en el
llamado “ius prohibendi erga omnes (*>)” o derecho negativo, que ya lo vimos al
analizar la tesis de FRANCHESCHELLI sobre los derechos de monopolio.

10. Diferencias entre tipos de propiedades

Debido a las diferencias existentes entre la propiedad real material y la propiedad
intelectual o inmaterial, algunos autores cuestionan que técnicamente hablando haya
realmente propiedad en los llamados derechos de la propiedad intelectual. Segun éstos,
la principal diferencia estriba en la intangibilidad de las obras o creaciones intelectuales,
y no todo es susceptible de ser propiedad privada en el sentido estricto de la expresion.
De acuerdo con esta posicién, la propiedad intelectual es una ficcién creada por la ley
para equipararla a la propiedad tangible. Como vimos, esta posicion confunde
conceptos, ya que propiedad no es sindnimo de dominio, sino que propiedad se refiere
en un sentido amplio a todo aquello que puede ser apropiado y transferido por tener un
valor econémico, es decir como un bien juridico.

Cierta posicion doctrinaria que se basa en un andlisis econémico del derecho, sostiene
que la razén de ser de la propiedad tradicional es la de proteger los bienes materiales, ya
que por su propia naturaleza éstos son recursos escasos, mientras que en la propiedad
intelectual los derechos de propiedad son reconocidos sobre bienes que por su
naturaleza son ilimitados o, por lo menos, no son escasos. Entonces, la propiedad
intelectual no puede compararse con la propiedad sobre objetos materiales. Estos
objetos son susceptibles de apropiacion, pero no los incorporales. Los objetos tangibles
son usados por una persona con exclusion de los demas, mientras que las creaciones
intelectuales pueden ser usadas por varias personas al mismo tiempo, sin una necesidad
inevitable de exclusiones (*°). En otras palabras sostienen que el conocimiento y la
creatividad son bienes publicos al alcance de todos y que el uso o disfrute por una
persona no priva o excluye a las demas. Se ha dicho también que “la mayor parte de
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ese mundo inmaterial que es la creacion, es un coto privado con una verja invisible
(") Por lo tanto no es facil proteger o diferenciar nitidamente sus limites.

Siguiendo con este posicion utilitaria podemos resaltar que las caracteristicas existentes
entre los derechos intelectuales y el derecho tradicional de propiedad estan
determinadas por los llamados bajos costos de transaccion(®®). Sostiene un autor
norteamericano que “los economistas institucionales ven en la vibrante competencia
una mejor fuerza positiva para incentivar las invenciones, las innovaciones y la
difusion de tecnologia, antes que el desarrollo coordinado de un solo solo propietario.
Por este motivo, estructuras de derechos limitadas y débiles pueden ser mas eficaces en
promover la innovacion en determinados campos. Incluso el profesor William LANDES y
el juez Richard POSNER reconocen que negando el caracter de ‘propiedad’ a los
derechos de propiedad intelectual puede algunas veces resultar en politicas economicas
méas solidas (*)”, y como ejemplos cita que en los Estados Unidos los costos por
otorgar patentes a los métodos de negocios Yy al software (atribuidas a una ambiguedad
inherente en limites difusos de los derechos de patentes) generalmente sobrepasan los
modestos beneficios otorgados por la concesién de dichas patentes.

Entre las principales caracteristicas de la propiedad inmaterial tenemos su caracter
temporalmente limitado y la obligacion de explotacion. La propiedad material es
perpetua, pues el derecho del propietario sobre la cosa no expira por el simple
transcurso del tiempo --excepto en determinados casos como la prescripcion--, mientras
que los derechos de explotacion patrimonial de la propiedad intelectual tienen plazo de
caducidad. En sentido contrario, la propiedad intelectual sobre bienes inmateriales no
puede ser adquirida por usucapion, mecanismo valido para adquirir cosas materiales.
En lo que respecta al deber de explotacion, tenemos que en ciertos institutos de la
Propiedad Industrial --como las patentes y las marcas-- su falta de explotacién durante
cierto tiempo trae aparejada en el primer caso el pedido de licencias obligatorias y en el
segundo, el pedido de cancelacion de la marca por falta de uso.

Por lo que respecta al derecho de autor, el mismo se caracteriza por tener un doble
contenido: patrimonial y extrapatrimonial. ElI primero se refiere a un conjunto de
facultades exclusivas de explotacién que ejerce el creador, mientras que el segundo
comporta un haz de facultades perpetuas, imprescriptibles, inalienables e
irrenunciables, ajenas al derecho de dominio. El derecho de propiedad es esencialmente
patrimonial, mientras que el derecho de autor es ademas moral. Por lo tanto, de haber
una enajenacion total de la obra, el autor seguira ejerciendo un control sobre ella porque
segun la faceta del derecho moral la obra siempre permanece en la cabeza del creador
original.

Siguiendo a otro autor norteamericano tenemos que una de las diferencias
fundamentales entre estos dos tipos de propiedades es la que se refiere a la observancia
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Los costos de transaccidn pueden ser definidos como los costos derivados del establecimiento y
mantenimiento de derechos de propiedad, en el sentido econémico de la habilidad de derivar algin tipo
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de las mismas. Mientras que la propiedad tangible puede ser facilmente monitoreada, el
flujo del conocimiento es particularmente dificil de controlar. Por este motivo, los
secretos comerciales son muy dificiles de proteger. Sostiene el autor que “la tecnologia
digital e internet han hecho que los productos de las tradicionales industrias de
contenidos — grabaciones musicales, peliculas, etc. — sean més vulnerables a la
distribucién no autorizada (*°) .

Por su parte recordemos que los derechos reales sobre bienes inmuebles necesariamente
deben ser inscriptos en los registros publicos correspondientes para que tengan efectos
contra terceros. Si bien semejante disposicion se aplica a la gran mayoria de los
derechos de propiedad industrial en lo que se refiere a ciertos actos juridicos, para el
caso de los derechos de autor y conexos es un principio universal reconocido por casi
todas las legislaciones autorales que los mismos no estdn sujetos a formalidades
registrales para su ejercicio. Finalmente los derechos intelectuales no nacen de algunas
de las formas previstas por el Cédigo Civil para la adquisicion del dominio, como estan
expresamente contemplados en la legislacion civil.

11. La propiedad como derecho fundamental

Recordemos que durante el siglo XIX la propiedad privada tuvo su reconocimiento
como uno de los principales derechos fundamentales surgidos en el llamado
constitucionalismo tradicional, que junto a la libertad, la igualdad y la limitacion de los
poderes publicos, constituyeron las notas caracteristicas del Estado Liberal de Derecho.
De la concepcion individualista de la propiedad establecida en la Declaracién Francesa
de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789(*!) se ha llegado en nuestros dias
al constitucionalismo moderno, que reconoce la funcion social de la propiedad y sus
limitaciones. En la Constitucion Nacional del Paraguay lo encontramos en el Art. 109
(*?), y en forma semejante en las Constituciones de los demés paises americanos.

En la mayoria de la Constituciones modernas junto al reconocimiento del derecho de
propiedad, encontramos ademas un reconocimiento a los derechos intelectuales como
categoria de derechos que se encuentran vinculados y formando parte de la tutela
constitucional de la propiedad. EI Art. 110 de la Constitucion del Paraguay expresa:
“Todo autor, inventor, productor o comerciante gozard de la propiedad exclusiva de su
obra, invencion, marca o nombre comercial con arreglo a la ley”. En nuestro
continente similar reconocimiento encontramos en las Constituciones de Argentina,
Chile, Costa Rica, El Salvador, Guatemala, Honduras, Panama y RepuUblica
Dominicana, si bien se menciona a la propiedad intelectual y artistica por un lado, y la
propiedad industrial por otro. Un reconocimiento expreso a la frase “propiedad
intelectual” se encuentra en la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién
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Art. 17: “Siendo inviolable y sagrado el derecho de propiedad, nadie podréa ser privado de él,
excepto cuando la necesidad publica, legalmente comprobada, lo exige de manera evidente, y a la
condicion de una indemnizacion previa y justa”.

Art. 109: “Se garantiza la propiedad privada, cuyo contenido y limites seran establecidos por la
ley, atendiendo a su funcion econémica y social, a fin de hacerla accesible para todos. La propiedad
privada es inviolable. Nadie puede ser privado de su propiedad sino en virtud de sentencia judicial, pero
se admite la expropiacion por causa de utilidad publica o de interés social, que sera determinada en cada
caso por ley. Esta garantizara el previo pago de una justa indemnizacion, establecida convencionalmente
0 por sentencia judicial, salvo los latifundios improductivos destinados a la reforma agraria, conforme con
el procedimiento para las expropiaciones a establecerse por ley”.



Europea (*°),

En un trascendente fallo del afio 2005 el méaximo tribunal de nuestro pais se pronuncio a
favor de la validez de las sociedades de gestion colectiva, sobre la base de una demanda
de inconstitucionalidad presentada por una compafiia de cable con el objeto de
abstraerse de la obligacion de resarcir a los productores de fonogramas la remuneracion
correspondiente al derecho de comunicacion publica de fonogramas. Al analizar la
supuesta afectacion de parte del accionante del derecho de propiedad garantizado en la
Constitucion, se establecio en primer lugar que “en concordancia con nuestra
Constitucion Nacional la Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual (OMPI),
en su cruzada de proteccion de los autores, inventores y creadores entiende por
propiedad intelectual la propiedad de las creaciones intelectuales, particularmente las
invenciones tecnoldgicas y las obras literarias y artisticas. Propiedad significa que las
invenciones protegidas y las obras protegidas por derecho de autor pueden utilizarse
Unicamente con el consentimiento del inventor, autor o cualquier otro propietario de
los derechos. Los derechos de propiedad intelectual existen también respecto de las
marcas protegidas(**)”. En pocas palabras se refiere a la propiedad como la capacidad
exclusiva de disposicion de bienes por parte de su titular cuyo uso a terceros esta
vedado sin su autorizacion, abarcando no solamente a las invenciones y las obras, sino
que también a las marcas comerciales.

Acto seguido, la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia de Paraguay
ratifico el criterio amplio de propiedad establecido en la Carta Magna y a la cual se
refieren tanto VELEz SARSFIELD como los tribunales internaciones de derechos
humanos.  “En cuanto al término propiedad, se debe destacar que, cuando se emplea
en la Constitucion Nacional, comprende todos los intereses apreciables que el hombre
puede poseer fuera de si mismo, fuera de su vida y de su libertad. Todo derecho que
tenga un valor reconocido como tal por la ley, sea que se origine en las relaciones de
derecho privado, sea que nazca de actos administrativos, derechos subjetivos, privados
0 publicos, a condicidn de que su titular disponga de una accién contra cualquiera que
quiera interrumpir su goce, asi sea el Estado mismo, integra el concepto constitucional
de propiedad (*°)”. Esta posicién es la més aceptada tanto a nivel doctrinario como
jurisprudencial, por considerar que la proteccion constitucional de los derechos
intelectuales estéd implicita en las disposiciones sobre los derechos de propiedad, lo que
trae aparejado que en los ultimos tiempos se considere a los derechos intelectuales como
una categoria de derechos fundamentales que integran los derechos humanos.

A diferencia de nuestro continente, si bien en la mayoria de las Constituciones de los
paises europeos no se encuentran clausulas que hagan una mencion expresa a la tutela
de los derechos intelectuales, la proteccion se desprende de otros principios
fundamentales, y uno de ellos — por no decir el principal- es el que se refiere a la

43 Art. 17. “Derecho a la propiedad. 1. Toda persona tiene derecho a disfrutar de la propiedad de

sus bienes adquiridos legalmente, a usarlos, a disponer de ellos y a legarlos. Nadie puede ser privado de
su propiedad méas que por causa de utilidad publica, en los casos y condiciones previstos en la ley y a
cambio, en un tiempo razonable, de una justa indemnizacion por su pérdida. El uso de los bienes podra
regularse por ley en la medida que resulte necesario para el interés general. 2. Se protege la propiedad
intelectual”.
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vinculacion con el derecho de propiedad. DE LA PARRA TRUJILLO en su articulo titulado
La Constitucionalizacion de los Derechos de Autor menciona jurisprudencia europea
referida a la consolidacion de esta postura. “El Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas en el caso 'Laserdisken' afirmo que los 'derechos de propiedad intelectual’,
como los derechos de autor (...) forman parte del derecho de propiedad' (asunto C-
479/04, sent. Del 12/9/06, ap. 65), postura que fue reiterada en el caso '‘Promusicae’, al
afirmar que constituyen principios generales del derecho comunitario tanto el derecho
fundamental a la tutela judicial efectiva como ‘el derecho fundamental de propiedad,
del que forman parte los derechos de propiedad intelectual, como los derechos de autor
(asunto C-275/06, sent. Del 29/1/08, ap.62)(*®) .

Tanto la Corte Interamericana como el Tribunal Europeo de Derechos Humanos
decidieron en sus fallos que los derechos intelectuales estdn expresamente protegidos
por el derecho de propiedad reconocidos a su vez en sus respectivas cartas
fundamentales. En el continente americano fueron dos fallos relacionados a los
derechos intelectuales -concretamente violaciones al derecho de autor- que afectaron el
derecho de propiedad establecido en la Convencion Americana, como lo habiamos visto
en el punto 8 de este trabajo. Para el Tribunal Europeo, el primer fallo en reconocer a
una patente la proteccién por el derecho humano a la propiedad fue el caso “Smith Kline
and French Laboratories Ltd. v. Netherlands” (1990) donde el Tribunal sostuvo: “Bajo
la ley holandesa al titular de una patente se lo tiene como propietario de una patente y
las patentes se consideran, sujetas a las provisiones de la ley, que son una propiedad
personal que es transferible y asignable. La Comision encuentra que una patente se
ajusta al alcance del término 'propiedad' del articulo 1 del Protocolo No. 1 (*')”.

Uno de los fallos méas importantes que ha tenido lugar --resuelto por Tribunal Europeo
de Derechos Humanos-- y que merece especial mencion fue el caso “Anheuser-Busch
Inc. v. Portugal” (2007). El conflicto tuvo su origen en una larga serie de casi
cincuenta litigios en toda Europa entre la conocida empresa cervecera norteamericana
Anheuser-Busch -fabricante y distribuidora de la cerveza Budweiser- y su rival la
empresa checa Budweiser Budvar, también dedicada al rubro de cervezas con el mismo
nombre, en el que se disputaban el derecho exclusivo a comercializar la cerveza
Budweiser en los diferentes paises europeos. En estos conflictos estaban de por medio
complejas cuestiones referidas por un lado a las relaciones existentes entre marcas y
denominaciones de origen (*®) y por otra a los derechos de propiedad intelectual
nacional e internacional. En pocas palabras en el fallo en cuestion la empresa
norteamericana recurrié al Tribual Europeo de Derechos Humanos alegando que
Portugal habia violado el articulo 1° de la clausula de propiedad al denegarle el registro
de las marcas “Budweiser” teniendo en cuenta un tratado  bilateral sobre
denominaciones de origen celebrado entre el pais luso y la Republica Checa que
favorecia a la empresa Budwiser Budvar, pero de fecha posterior a las solicitudes de
marcas solicitadas por Anheuser-Busch.
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En el aspecto que nos interesa, el Tribunal resolvié en primer lugar que Portugal no
habia violado el articulo 1 sobre el derecho de propiedad, y que la proteccién a la
propiedad establecida en la clausula del Convenio se aplica tanto a marcas registradas
como a solicitudes de marcas. Para llegar a esta ultima conclusién, el Tribunal tuvo en
cuenta “el conjunto de intereses y derechos economicos que surgen de una solicitud
marcaria, que autorizan a los solicitantes a entablar transacciones comerciales (como
el caso de transferencias o acuerdos de licencias) pudiendo incluso llegar a tener un
gran valor econémico (**)”. Por Gltimo, en lo que respecta al reconocimiento de la
propiedad de los derechos intelectuales como una categoria de derechos humanos, se
critico el fallo por considerar que la decision protege los intereses de empresas
multinacionales en vez de los derechos fundamentales de las personas fisicas,
tradicionalmente asociados a la proteccion de libertades civiles y politicas de los
ciudadanos. Ademas, la constante expansion de los derechos de propiedad intelectual
plantea cuestiones relativas a posibles conflictos con otros derechos fundamentales
como el derecho a la vida, a la salud, a la privacidad, a libertad de expresion, a la
educacion, el disfrute de la cultura, entre otros.

12. Conclusion

Consideramos que el trabajo es creador de propiedad. Lo es cuando el hombre agrega su
esfuerzo y su inteligencia a los objetos materiales que la naturaleza pone a su
disposicion para producir cosas nuevas o agregarle valor a las existentes. Y 1o es méas
aun cuando el hombre emplea su inteligencia y su sensibilidad para crear obras —obras
bellas, obras utiles-- en que plasma su propia personalidad. Son inseparablemente suyas
como resultado del acto creador y, como tales, le brindan un gozo espiritual y, al mismo
tiempo, se incorporan a su patrimonio como elementos productores de riqueza.

Tal como lo sefiala VELEz SARSFIELD Yy las Cortes internacionales de Derechos
Humanos en diversos fallos, existen derechos de propiedad sobre todos los bienes que
forman parte del patrimonio de una persona. Aunque en una escala de valores debe
tener siempre prioridad lo espiritual —en la obra los Ilamados derecho morales o de la
personalidad—, es imposible desconocer el valor econémico de la creacidn incorporada
al patrimonio. Ella, aun con las limitaciones caracteristicas de este derecho —que en las
legislaciones modernas han llegado a prohibir su enajenacién— tiene un valor de
cambio como lo tiene un bien material cualquiera. El elemento espiritual —esencial en
este derecho— lo hace distinto, pero no priva al objeto sobre el cual recae su condicion
de bien negociable.

Obviamente no podemos aceptar la equiparacion de los derechos intelectuales a los
reales por las razones que hemos expuesto. Pero no nos repugna la posicién adoptada
por Brasil, tanto en su ley de derechos de autor como en la de propiedad industrial, que
considera la obra y la marca como cosas muebles, con lo que establece sobre ellas una
relacion cuyos efectos son los de la del dominio entendido como derecho real. Es una
solucion que no se compadece con la verdadera naturaleza del objeto intelectual, pero
que resulta practica. Entendemos que entra en la categoria de ficcion juridica.

Nuestra posicion de reafirmar la teoria de la propiedad de los derechos intelectuales no
significa que rechacemos de plano todas las otras. Admitimos que cada una de ellas
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ilumina aspectos diferentes que constituyen la esencia de los objetos intelectuales, pero
es la propiedad —con los alcances sefialados— la que nos parece que se ajusta a la
realidad de estos bienes. Incluso la categoria de derechos intelectuales creada por
PICARD 0 de los bienes inmateriales por KOHLER son compatibles con la admision de
de la propiedad sobre este tipo de objetos, en tanto identifiguemos aquélla con ésta.

Finalmente el Tribunal Europeo de Derechos Humanos otorgd un especial
reconocimiento a los derechos intelectuales --hasta si se quiere un tanto amplio-- al
considerar que incluso son merecedoras de proteccion meras solicitudes de derechos en
expectativa, si bien desde una perspectiva practica se condicen en cierta manera con la
realidad econémica. Finalmente, el reconocimiento constitucional del derecho de
propiedad intelectual y su consecuente categorizacién como derecho humano implica la
constante (y para algunos peligrosa) evolucién experimentada en esta disciplina.
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