I. L’. Revista Venezolana de Derecho Mercantil / N° 3 — 2019

www.sovedem.com

La propiedad intelectual

Un derecho humano de primera y Unica generacion

Leonel Salazar Reyes-Zumeta*

“La propiedad intelectual es la mas sagrada,
la mas legitima, la mas inatacable,

y si se puede llamar asi,

la mas personal de todas las propiedades”

Isaac Le Chapelier’

Resumen: El presente estudio parte del analisis parcial a la sentencia de la Sala
Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia denominado el “Legitimo” sobre la
legalidad de la criptomoneda petro y su impacto en el régimen venezolano de la
propiedad intelectual. Focalizando la investigacion en el tratamiento de la propiedad
intelectual como derecho humano. Para concluir que el derecho de propiedad intelectual
es un derecho humano de primera y unica generacion, el cual ha de interpretarse como
un derecho humano categorizado sin jerarquizacidon y sujeto a tutela judicial

constitucional con equidad.
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Abstract: This study is based on a partial analysis of the Constitutional Chamber of the
Supreme Court of Justice called the "Legitimate" about the legality of the petro
cryptocurrency and its impact on the Venezuelan regime of intellectual property. Focusing
the research is focused on the treatment of intellectual property as a human right.
Concluding that the intellectual property right is a human right belonging to a first and
unique generation, which must be interpreted as a human right categorized without

hierarchy and subject to constitutional judicial protection with equity.
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Introduccién

Surge este breve comentario, con ocasion de la declaratoria con lugar de la pretensién
de amparo constitucional con medida cautelar de suspension de efectos ejercida contra
los Decretos Constituyentes donde se adoptan como medio de pago el uso de la
criptomoneda el petro? y se crea el Sistema Integral de Criptoactivos3, por parte del
Tribunal Supremo de Justicia “Legitimo” en Sala Constitucional, el pasado 16 de julio de

20194y, su impacto en el régimen de la propiedad intelectual.

Particularmente, por lo que respecta al pago en esa moneda de las tasas y derechos de
registro, renovacion, cesion, fusion cambios de nombre, domicilio y tramitante por parte
del Registro de la Propiedad Industrial y la Direcciéon Nacional del Derecho de Autor,
organismos adscritos administrativa al servicio autobnomo sin personalidad juridica propia
Servicio Autbnomo de la Propiedad Intelectual (SAPI), del Ministerio del Poder Popular

para el Comercio de la Republica Bolivariana de Venezuela.

2 Asamblea Nacional Constituyente. Decreto Constituyente sobre Criptoactivos y la Criptomoneda Soberana Petro.
(Abril 4, 2018). Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela, 6.370, Extraordinario, Abril 9, 2018.

3 Asamblea Nacional Constituyente. Decreto Constituyente sobre el Sistema Integral de Criptoactivos (Noviembre
20, 2018). Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela, 41.575, Enero 30, 2019.

4 Disponible en linea: https://twitter.com/tsj legitimo/status/1151159700571992070?s=12 (Ultima consulta:
29/10/ 2019).
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No obstante, la sentencia de la referencia no anula expresamente el Aviso Oficial, s/n,
de fecha 1 de febrero de 2019 emanado del SAPI®, a pesar de la expresa delacion del

recurrente, donde se resuelve:

El Servicio Autbnomo de la Propiedad Intelectual cumple con
informar a los interesados y al publico en general que a partir de
la publicaciéon del presente aviso oficial nuestros productos y
servicios estaran anclados al Petro y su valor de referencia sera
el establecido por el Ejecutivo Nacional, el cual actualmente ha
sido fijado en 1 PETRO = Bs. 36.000,00 = 60,00 $; en este
sentido aquellas solicitudes de marcas y patentes cuyo titular
sea de nacionalidad Venezolana, podra cancelar su equivalente
en Bolivares en las cuentas bancarias habilitadas para ello y las
solicitudes de nacionalidad Extranjera deberan cancelar
exclusivamente en Petro.

Las Marcas y Patentes de Nacionalidad Extranjera, concedidas
dentro de los boletines (sic) Boletines 580 al 590 deberan
apegarse al nuevo sistema de pago a partir de la presente
fecha y contaran con sesenta (60) dias para realizar la
respectiva cancelacion, los cuales podran ser prorrogables
asegurando el cumplimiento en beneficio de los usuarios y
usuarias.

En este sentido, el Servicio Autonomo de la Propiedad
Intelectual (SAPI) coloca a la disposicion de todos los usuarios,
el acompafiamiento y asistencia técnica para que puedan

obtener la Petro Wallet y los Petros ante la Superintendencia de

5 Servicio Autéonomo de la Propiedad Intelectual. Boletin de la Propiedad Industrial. Nro. 591, Tomo I, (2019,
Febrero 20), Caracas, pp. IV-XIV.
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Criptoactivos (SUNACRIP) de manera oportuna para garantizar

la eficiencia en el proceso®.

Aparte de otros considerandos que son menester estudiar en otro analisis, tales como:
a) la constitucionalidad de la moneda petro (CRBV?, 1999: articulo 3188); b) el
quebrantamiento al principio del trato nacional debido a ciudadanos extranjeros por
violacién de tratados internacionales vigentes en Venezuela, como: el Convenio de Paris
para la Proteccion de la Propiedad Industrial (CUP®, 1883, 1967: articulo 2'°), o, el Anexo
1-C que contiene el Acuerdo sobre los Aspectos de los Derechos de Propiedad

Intelectual relacionados con el Comercio (ADPIC'", 1994: articulo 3'?) del Tratado de

6 Servicio Auténomo de la Propiedad Intelectual, o. cit., pp. VI-VII.

7 Constitucién de la Republica Bolivariana de Venezuela (Noviembre 17, 1999). Gaceta Oficial de la Republica
Bolivariana de Venezuela, 5.453, Extraordinario, Marzo 24, 2000. Enmienda No. 1 (Febrero 15, 2009). Gaceta Oficial
de la Republica Bolivariana de Venezuela, 5.908, Extraordinario, Febrero 19, 2009.

8 “La unidad monetaria de la Republica Bolivariana de Venezuela es el Bolivar”.

9 Ley Aprobatoria del Convenio de Paris para la Proteccién de la Propiedad Industrial (Marzo 20, 1883). Gaceta Oficial
de la Republica de Venezuela, 4.882, Extraordinario, Marzo 20, 1995.

10 1) Los nacionales de cada uno de los paises de la Unién gozaran en todos los demds paises de la Unién, en lo
que se refiere a la proteccion de la propiedad industrial, de las ventajas que las leyes respectivas concedan
actualmente o en el futuro a sus nacionales, todo ello sin perjuicio de los derechos especialmente previstos por el
presente Convenio. En consecuencia, aquéllos tendran la misma proteccidon que éstos y el mismo recurso legal
contra cualquier ataque a sus derechos, siempre y cuando cumplan las condiciones y formalidades impuestas a
los nacionales. 2) Ello no obstante, ninguna condicion de domicilio o de establecimiento en el pais donde la
proteccién se reclame podra ser exigida a los nacionales de los paises de la Unidn para gozar de alguno de los
derechos de propiedad industrial. 3) Quedan expresamente reservadas las disposiciones de la legislacion de cada
uno de los paises de la Unidn relativas al procedimiento judicial y administrativo, y a la competencia, asi como a la
eleccion de domicilio o a la constitucidon de un mandatario, que sean exigidas por las leyes de propiedad industrial”
(negrillas del autor).

1 Ley Aprobatoria del Acuerdo de Marrakech por el que se establece la Organizacién Mundial del Comercio: Anexo
1-C: Acuerdo sobre los Aspectos de los Derechos de Propiedad Intelectual relacionados con el Comercio (Abril 15,
1994). Gaceta Oficial de la Republica de Venezuela, 4.829, Extraordinario, Diciembre 29, 1994.

12 41 cada Miembro conceders a los nacionales de los demas Miembros un trato no menos favorable que el que
otorgue a sus propios nacionales con respecto a la proteccion de la propiedad intelectual, a reserva de las
excepciones ya previstas en, respectivamente, el Convenio de Paris (1967), el Convenio de Berna (1971), la
Convencidn de Roma o el Tratado sobre la Propiedad Intelectual respecto de los Circuitos Integrados. En lo que
concierne a los artistas intérpretes o ejecutantes, los productores de fonogramas y los organismos de radiodifusion,
esta obligacion sdlo se aplica a los derechos previstos en el presente Acuerdo. Todo Miembro que se valga de las
posibilidades estipuladas en el articulo 6 del Convenio de Berna (1971) o en el parrafo 1 b) del articulo 16 de la
Convencion de Roma lo notificara segun lo previsto en esas disposiciones al Consejo de los ADPIC. 2. Los Miembros
podran recurrir a las excepciones permitidas en el parrafo 1 en relaciéon con los procedimientos judiciales y
administrativos, incluida la designacion de un domicilio legal o el nombramiento de un agente dentro de la
jurisdiccién de un Miembro, solamente cuando tales excepciones sean necesarias para conseguir el cumplimiento
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Creacion de la Organizacion Mundial de Comercio (OMC, 1994); o, c) la violacion del

principio de irretroactividad de la Ley.

Es por ello, que en este breve comentario, sélo se analizara el tratamiento del derecho
de propiedad intelectual como derecho humano, en el marco de la sentencia bajo

analisis.

1. Derechos humanos v derechos fundamentales

Iniciese este argumento, con plantear el conflicto entre derechos humanos y derechos
fundamentales (derechos subijetivos publicos constitucionales). Por los primeros, se
debe entender que son los derechos inherentes a toda persona humana, denominados
también derechos naturales, sin ningun tipo de discriminacién basada en la raza o etnia,
nacionalidad, cultura, color de piel, sexo, tendencias u orientaciones sexuales o cualquier
otra forma de segregacion o exclusion en la sociedad global. Mientras, que los segundos
estan reconocidos por la Ley Fundamental (Carta Magna Libertatum), de alli su

calificacion de derechos fundamentales.

Surge en consecuencia un conflicto sobre la validez, eficacia, eficiencia y
competitividad'® entre los derechos humanos y los derechos fundamentales. Los
primeros no necesitan ser reconocidos en la Constitucion para probar su existencia, sino
que ella no los puede reconocer a todos, porque la dinamica de los derechos humanos
dada su constante progresividad y universalidad, surgen de forma mas rapida que los

denominados derechos fundamentales.

Los derechos fundamentales para su validez, eficacia, eficiencia y competitividad

dependen de su subsuncion en la norma fundante, mediante procedimientos legislativos

de leyes y reglamentos que no sean incompatibles con las disposiciones del presente Acuerdo, y cuando tales
practicas no se apliquen de manera que constituya una restriccion encubierta del comercio” (negrillas del autor).
13 sobre los conceptos de validez, eficacia, eficiencia y competitividad del sistema de normas, Cfr. DELGADO,
Francisco: Introduccién al Analisis Juridico. Universidad Central de Venezuela. Caracas, 2005, pp. 246 y ss.
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rigidos y taxativos para su aprobacion. Sin ese proceso de reconocimiento o de

aprobacion legislativa se hace nula la tutela constitucional efectiva.

Los derechos humanos van evolucionando y enunciandose en la medida que va
progresando la humanidad, en sus multiples facetas sociales, politicas, econdémicas,
culturales, cientificas o tecnoldgicas. Su enunciacién obedece a la imposibilidad de un
reconocimiento rigido e inflexible por parte de érganos legislativos nacionales, regionales
o internacionales. Evidencia de lo anterior es el reconocimiento de esta condicion en la

norma constitucional (CRBV, 1999: articulo 27, encabezamiento), cuando sefiala:

Toda persona tiene derecho a ser amparada por los tribunales
en el goce y ejercicio de los derechos y garantias
constitucionales, aun de aquellos inherentes a la persona que
no figuren expresamente en esta Constitucion o en los
instrumentos internacionales sobre derechos humanos

(negrillas del autor).

La coercibilidad y tutela judicial de los derechos humanos depende de la voluntad politica
de los Estados, a través de sus 6rganos ejecutivo, judicial, legislativo o ciudadano™. Sin
embargo, dado el caracter universal (supranacional), de supremacia jerarquica respecto
a la ley fundamental y la legislacion nacional, irreversibilidad en su reconocimiento
constitucional expreso o tacito, progresividad en cuanto a su surgimiento en el espacio-
tiempo, y defensa constitucional (tutela administrativa y judicial)'® su proteccion

dependera del compromiso de la comunidad internacional por tutelar a la humanidad,

14 En Venezuela, a partir de la Constitucion de 1999, la nocidn-division tripartita del Estado (Judicial, Legislativo y
Ejecutivo) es transformada por una nocién-divisién quintuple del Estado (Legislativo, Ejecutivo, Judicial, Electoral y
Ciudadano). El Poder Ciudadano esta conformado por el Ministerio Publico, la Defensoria del Pueblo y la Contraloria
General de la Republica. El Ministerio Publico le compete el ejercicio de forma exclusiva de la accion penal, por tanto
le corresponde iniciar los procesos penales ex officio contra las infracciones de los derechos de propiedad
intelectual, mas en resguardo de la colectividad, que de los titulares de los referidos derechos. (CRBV, 1999: articulos
273-291)

15 Cfr. NIKKEN, Pedro: Cédigo de Derechos Humanos. Compilacién y estudio preliminar. Coleccién Textos
Legislativos No. 12, CDCH-UCV, EJEA, Caracas, 1991, pp. 45-58.
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mas alla de los gobiernos de turno y en coherencia con la responsabilidad de proteger
(R2P6).

Otro tanto diferente ocurre con los derechos fundamentales. Si ellos no son reconocidos
por los Estados —mejor decir, los ciudadanos de una Nacion en ejercicio de su derecho
al sufragio— en sus respectivas constituciones ellos no existen, por tanto su coercibilidad

y tutela judicial resultara invalida, ineficiente, ineficaz y anticompetitiva.

Todo ello permite inferir, que los derechos humanos son universales, progresivos,
irreversibles y enunciativos sin que medie reconocimiento expreso o tacito en una
Constitucion, para su tutela judicial efectiva global. Mientras, que los derechos
fundamentales son rigidos y taxativos, limitada su validez, eficacia, eficiencia y
competitividad al reconocimiento que de ellos se verifique en una Constitucion, de donde

deriva su tutela constitucional efectiva’’.

La sentencia objeto de analisis omite pronunciarse sobre esta diferenciacién entre ambos
tipos de derechos; dejando sin resolver este dilema juridico, para una mejor comprension
de la dinamica de los derechos humanos y su tutela judicial efectiva. No obstante, califica
a la propiedad intelectual como un derecho constitucional, lo cual se evidencia del

siguiente argumento del decisor:

Todas estas denuncias y violaciones de derechos de rango
constitucional son elementos que permiten concluir que la
gjecucion de los decretos cuestionados genera graves
violaciones a los derechos del recurrente y los demas usuarios
del Servicio Auténomo de Propiedad Intelectual; visto
igualmente que el presente asunto fue declarado de mero
derecho, lo cual permite que se resuelva inmediatamente el

16 “Responsabilidad de proteger a las poblaciones del genocidio, los crimenes de guerra, la depuracién étnica y los
crimenes de lesa humanidad”. Cumbre Mundial 2005, ONU, Septiembre 20, 2005. Disponible en linea:
https://www.un.org/spanish/summit2005/fact_sheet.html (Ultima consulta: 15/11/2019).

17 CASAL, Jesus: Los Derechos Fundamentales y sus Restricciones. Legis. Caracas, 2010, p. 16.
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fondo de la presente controversia, la Sala, dada la evidente

violacion de derechos constitucionales, encuentra

procedente las delaciones constitucionales denunciadas en

contra de los Decretos publicados en las Gacetas Oficiales
Numero 6.370 (E) de fecha 09 de abril de 2018 y 41.575 de
fecha 30 de enero de 2019, dictado por el Ministerio del

Poder Popular de Comercio Nacional, especificamente por
quien usurpa el Servicio Auténomo de la Propiedad
Intelectual (SAPI), y su Director General, donde se adopta
como medio de pago el uso de la nueva “Divisa
Internacional El Petro”, siendo nulo por ser inconstitucional
las medidas de pago adoptadas por el Ministerio del Poder
Popular de Comercio Nacional, a través del Servicio
Auténomo de la Propiedad Intelectual, a los usuarios de la

administracion. Asi se establece (subrayados del autor).

Se hace evidente, que el jurisdicente califica a los derechos de propiedad intelectual
como derechos fundamentales constitucionales.
2. ¢Es el derecho de propiedad intelectual un derecho humano, un derecho

fundamental o una garantia constitucional?

El derecho de propiedad intelectual ha sido enunciado por instrumentos internacionales
y nacionales que hacen evidenciar su universalidad, progresividad, irreversibilidad y
caracter enunciativo como derecho humano. Ello palmariamente se percibe en la
Declaration des droits de I'homme et du citoyen'® (Francia, 1789) y, en el siglo XX en la

Declaracion Universal de Derechos Humanos'® (ONU, 1948), Declaracién Americana de

18 Disponible en linea: France, Archives parlementaires, 1™ série

<https://gallica.bnf.fr/ark:/12148/bpt6k495230.image.f557.langFR> (Ultima consulta: 01/11/2019).
19 NIKKEN, Pedro: ob. cit., pp. 61-67.
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los Derechos y Deberes del Hombre?° (Bogota, 1948), o en la Convencién Americana

sobre Derechos Humanos “Pacto de San José™' (OEA, 1969).

El jurista Isaac Le Chapelier, durante la gesta revolucionaria francesa, ya habia sefialado
que la propiedad intelectual es la mas sagrada de todas las propiedades, al referirse al
derecho de autor ante la Asamblea Nacional Francesa (1791), como la propiedad "mas
sagrada, la mas legitima, la mas inatacable, y si se puede llamar asi, la mas personal de
todas las propiedades”™?. O, como mas remotamente habia sefialado en 1624, Francisco
Suarez, sobre la existencia de un “dominio natural sobre los bienes internos

espirituales™,

Con estos argumentos, se puede inferir que la propiedad del hombre sobre sus bienes
espirituales o intelectuales es de su sefiorio o dominum. Dominio que ejerce a través del
derecho de propiedad, en especial del derecho de propiedad intelectual, inapropiable

tangiblemente, pero disponible por las vias que la ley permite.

En ese entendido, es sostenible afirmar que el derecho de propiedad que una persona
tiene sobre sus bienes intelectuales, es un derecho humano; atado al vinculo juridico
existente entre su persona y sus creaciones. De alli, que el desconocimiento que haga
la ley a ese derecho no es dbice para que no se le tutele, por cuanto es un derecho que

nace con la persona misma, le es inherente a su personalidad.

Cuando la ley reconoce el derecho de propiedad intelectual, da cumplimiento a una
obligacion pasiva universal o deber general de respeto al hombre y sus creaciones. Y,
no como un derivado de un sistema politico o ideoldgico que se haya impuesto también

por la evolucién o involucién de la humanidad. De alli que, para el titular del derecho de

20 |bidem, pp. 111-118.

21 Ley Aprobatoria (con reserva) de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos “Pacto de San José”
(Noviembre 22, 1969). Gaceta Oficial de la Republica de Venezuela, 31.256, Junio 14, 1977.

22 cfr. PROANO, Manuel: ob. cit., p. 20; ANTEQUERA PARILLI, Ricardo: «La proteccién internacional del derecho de
autor y su papel en la promocidn de la actividad creativa literaria, musical y artistica». En: Revista Anual Propiedad
Intelectual. Afio I, Nros. 4-5, Universidad de Los Andes. Ediciones EPI-ULA, Mérida, 2001-2002, p. 19.

23 ANTEQUERA PARILLI, Ricardo: ob. cit., p. 18.
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explotacion de un bien intelectual, el derecho de propiedad intelectual pueda ser un
derecho humano o un derecho fundamental. Ello es apreciable al distinguir la cualidad
del titular del derecho de explotacion, si el titular es el autor o inventor (titular originario)
para él sera un derecho humano, asi ejercer el derecho a gozar, usar y disfrutar de los
beneficios materiales que su creacion le reporta por su explotacién comercial, mientras

no haya cedido a un tercero (titular derivado) ese derecho.

Pero ocurrira lo contrario, cuando el titular es un tercero a quien el autor o inventor le
haya cedido totalmente los derechos patrimoniales sobre su creacion. El bien entra al
dominio del tercero, limitado a beneficiarse del bien temporalmente, es decir, mientras el
bien permanezca en su patrimonio o0 no caiga en el dominio publico. En este supuesto,
para el ordenamiento juridico el titular tiene un derecho de propiedad sujeto a las
limitaciones constitucionales y tutela judicial efectiva, en respeto de su derecho de
propiedad —derecho fundamental constitucional (CRBV, 1999: articulos 98 y 115)- sobre

los derechos patrimoniales del derecho de propiedad intelectual de que se trate.

Desde esta perspectiva, el derecho de propiedad intelectual es un derecho humano y un
derecho fundamental para el autor o inventor (titular originario). Mientras, que para el
tercero, titular derivado exclusivo o no-exclusivo de los derechos patrimoniales sobre el
bien intelectual de que se trate, su derecho de propiedad intelectual sera un derecho

fundamental constitucional.

El otro argumento sostenido por la jurisdicente en su fallo es la concepcion del derecho
de propiedad intelectual como una garantia constitucional. Bien aceptado es que las
garantias son los medios que establece la Constitucion para acceder a la justicia y, para
la proteccién y tutela judicial de los derechos humanos y los derechos fundamentales
consagrados en ella, tal es el caso de la pretensién de amparo constitucional (CRBV,
1999: articulo 272%), asi como otros medios alternativos para que el justiciable logre ver

24 “Toda persona tiene derecho a ser amparada por los tribunales en el goce y ejercicio de los derechos y garantias
constitucionales, aun de aquellos inherentes a la persona que no figuren expresamente en esta Constitucién o en
los instrumentos internacionales sobre derechos humanos”.
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satisfechas sus pretensiones constitucionales y restituidos sus derechos y garantias
constitucionales (CRBV: articulo 2582°%). Como bien delata el jurisdicente de marras, al

sefalar:

En el asunto bajo estudio, la Sala encuentra que el recurrente
expone la proteccion de derechos o intereses de naturaleza
colectiva, que implica un tipo de interés supraindividual donde
se identifican aquellos que estan referidos a un sector
poblacional determinado (aunque no cuantificado) e
identificable, aunque individualmente, de modo que dentro del
conjunto de personas existe o puede existir un vinculo juridico
que los une entre ellos. Su lesién se localiza concretamente en
un grupo, determinable como tal, dentro de los cuales se
encuentran los usuarios ... “SAPI”, dependencia del Ministerio
del ramo del Comercio Nacional, siendo igualmente el
recurrente usuario del servicio del Estado que esta en
cuestionamiento.

La “idoneidad de la pretension de derechos o intereses
colectivos” en criterio de la Sala Constitucional, si la pretension
es el de enervar una lesion que proviene de violaciones a
derechos y garantias constitucionales, la via procedente es la
pretension de amparo para restablecer una situacion juridica
ante las infracciones denunciadas, tal como se presenta en este
asunto, y esta misma legislacion delimita la competencia

material (agregado del autor).

Por lo que el derecho de propiedad intelectual es un derecho humano, y luego por su
reconocimiento constitucional, es un derecho fundamental, en los términos sostenidos

en este analisis; sin perder su caracter de derecho humano.

%5 “La ley promoverd el arbitraje, la conciliacién, la mediacidn y cualesquiera otros medios alternativos para la
soluciéon de conflictos”.
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3. ¢El derecho de propiedad intelectual es un derecho humano cultural

constitucional?

Otro asunto no resuelto en el fallo, es la categorizacién del derecho de propiedad
intelectual como un derecho humano cultural, sin obviar el problema de la jerarquizacion

de los derechos humanos.

Para abordar este asunto es menester recordar que la Constitucion Nacional de 19612,
en su articulo 10027 regulo el derecho de propiedad intelectual, ubicandolo en el capitulo
V de los derechos econémicos, correspondiente al Titulo Ill, titulado De los Deberes,
Derechos y Garantias. Con la Constitucion Nacional de 1999, el derecho de propiedad
intelectual (articulo 982%) quedo situado en el capitulo VI de los derechos culturales y
educativos, del Titulo I, intitulado De los Deberes, Derechos Humanos y Garantias. Con
observaciones particulares sobre sus respectivas redacciones, que escapan al presente
analisis.

Es relevante destacar, que en una primera aproximacion resultaria evidente afirmar que
la Constitucion de 1961, establecio el derecho de propiedad intelectual como un derecho

fundamental expresamente, mientras que negativamente como derecho humano.

Por su parte, la Constitucion de 1999 reconoce los derechos humanos de forma amplia

y no taxativa conforme al principio de progresividad (articulo 192°). Es por ello, que

26 Constitucidn de la Republica de Venezuela (Enero 23, 1961). Gaceta Oficial de la Republica de Venezuela, 662,
Extraordinario, Enero 23, 1961.

27 « os derechos sobre obras cientificas, literarias y artisticas, invenciones, denominaciones, marcas y lemas gozaran
de proteccion por el tiempo y en las condiciones que la ley sefiale”.

28 “| 3 creacidn cultural es libre. Esta libertad comprende el derecho a la inversién, produccidn y divulgacién de la
obra creativa, cientifica, tecnoldgica y humanistica, incluyendo la proteccion legal de los derechos del autor o de la
autora sobre sus obras. El Estado reconocera y protegera la propiedad intelectual sobre las obras cientificas,
literarias y artisticas, invenciones, innovaciones, denominaciones, patentes, marcas y lemas de acuerdo con las
condiciones y excepciones que establezcan la ley y los tratados internacionales suscritos y ratificados por la
Republica en esta materia”.

2% “E| Estado garantizara a toda persona, conforme al principio de progresividad y sin discriminacidn alguna, el goce
y ejercicio irrenunciable, indivisible e interdependiente de los derechos humanos. Su respeto y garantia son
obligatorios para los drganos del Poder Publico de conformidad con esta Constitucidn, con los tratados sobre
derechos humanos suscritos y ratificados por la Republica y con las leyes que los desarrollen”.
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reconoce, al derecho de propiedad intelectual como una especie de derecho humano
cultural, por un lado, siempre que el titular originario sea el propio autor o inventor
(persona natural), a quien le corresponden siempre los derechos morales sobre la
creacion, asi como el derecho de disponer total o parcialmente de los derechos

patrimoniales sobre la creacion.

Por otro lado, seria un derecho fundamental para el titular derivado (persona natural o
juridica) quien ostentara la titularidad total o parcial de los derechos patrimoniales sobre
el bien intelectual, de forma exclusiva o no-exclusiva, o, por un tiempo determinado o

mientras dure el periodo de proteccion del bien intelectual de que se trate.

Ahora bien, no puede escapar a este analisis considerar sobre la categorizacién del
derecho de propiedad intelectual en la Venezuela de la segunda mitad del siglo XX,
primero como un derecho humano economico (CRV, 1961: articulo 100), y, luego pasar

a ser un derecho humano cultural (CRBV, 1999: articulo 98).

Tal categorizacion puede ser producto de las diferentes ubicaciones que ha tenido el
derecho de propiedad intelectual en las Constituciones americanas y europeas, asi como

también en los tratados internacionales sobre derechos humanos.

Venezuela desde su Constitucion de 1810 hasta la de 1953 no categorizé los derechos
humanos o los derechos fundamentales; siempre adoptd un sistema de regulacién bajo

el titulo de los deberes y derechos de los ciudadanos venezolanos.

La categorizacion ocurre con ocasion de la incorporacion en la Constitucién de 1961 de
las categorias de derechos humanos establecidas en la Declaracion Universal de

Derechos Humanos (ONU, 1948: articulo 27%°) y la Declaracién Americana de los

3041 Toda persona tiene derecho a tomar parte libremente en la vida cultural de la comunidad, a gozar de las artes
y a participar en el progreso cientifico y en los beneficios que de él resulten. 2. Toda persona tiene derecho a la
proteccién de los intereses morales y materiales que le correspondan por razén de las producciones cientificas,
literarias o artisticas de que sea autora”.
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Derechos y Deberes del Hombre (Bogota, 1948: articulo XIII®"). Posteriormente, en la
Constitucion de 1999, la influencia devenida de la sancion de los Pactos Internacionales
de Derechos Civiles y Politicos®? (ONU, 1966) y Economicos, Sociales y Culturales33
(ONU, 1966: articulo 1534).

La categorizacién no es sindnimo de jerarquizacion. La categorizacion deviene de la
evolucion de los derechos humanos en el mundo, desde el siglo XVIIl. Asi han surgido
teorias como las de los “tres periodos” de Vasak o la de los “dos periodos” de Von

Singer®.

Conforme a la teoria de Vasak, los derechos humanos han evolucionado en tres
periodos, a saber: a) el primer periodo, donde se consagraron los derechos civiles y
politicos, entre los cuales la propiedad intelectual ocup6 un lugar primordial tanto en la
Constitucion de los Estados Unidos de América de 1787 (articulo Uno. Seccién 8.8%¢) y

en la Declaration des droits de I'homme et du citoyen (Francia, 1789: art.173"), los cuales

31 “Toda persona tiene el derecho de participar en la vida cultural de la comunidad, gozar de las artes y disfrutar de
los beneficios que resulten de los progresos intelectuales y especialmente de los descubrimientos cientificos. Tiene
asimismo derecho a la proteccion de los intereses morales y materiales que le correspondan por razén de los
inventos, obras literarias, cientificas y artisticas de que sea autor”.

32 | ey Aprobatoria (con reserva) del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (Diciembre 16, 1966). Gaceta
Oficial de la Republica de Venezuela, 2.146, Extraordinario, Enero 28, 1978.

33 Ley Aprobatoria del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (Diciembre 16, 1966).
Gaceta Oficial de la Republica de Venezuela, 2.146, Extraordinario, Enero 28, 1978.

34 «1. Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen el derecho de toda persona a: a) Participar en la vida
cultural; b) Gozar de los beneficios del progreso cientifico y de sus aplicaciones; c) Beneficiarse de la proteccidn de
los intereses morales y materiales que le correspondan por razéon de las producciones cientificas, literarias o
artisticas de que sea autora. 2. Entre las medidas que los Estados Partes en el presente Pacto deberan adoptar para
asegurar el pleno ejercicio de este derecho, figuraran las necesarias para la conservacion, el desarrollo y la difusién
de la ciencia y de la cultura. 3. Los Estados Partes en el presente Pacto se comprometen a respetar la indispensable
libertad para la investigacidn cientifica y para la actividad creadora. 4. Los Estados Partes en el presente Pacto
reconocen los beneficios que derivan del fomento y desarrollo de la cooperacidn y de las relaciones internacionales
en cuestiones cientificas y culturales”.

35 GOMEZ MUCI, Gileni: El Derecho de Autor en el marco de los Derechos Humanos. Su consagracion constitucional
en Espafia y de mas paises iberoamericanos. Coleccion Estudios Juridicos. No. 112. Editorial Juridica Venezolana.
Caracas, 2016, pp. 125-151.

36 «g) Congreso tendra facultad:... 8. Para fomentar el progreso de la ciencia y las artes utiles, asegurando a los
autores e inventores, por un tiempo limitado, el derecho exclusivo sobre sus respectivos escritos y descubrimientos”.
37 «Siendo la propiedad un derecho inviolable y sagrado, nadie puede ser privado de ella, salvo cuando la necesidad
publica, legalmente comprobada, lo exija de modo evidente, y a condicién de una justa y previa indemnizacién”.
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se caracterizan por la proteccion del ciudadano y la defensa sus libertades como
individuo, entre ellas la propiedad sobre sus creaciones intelectuales; b) en el segundo
periodo, se establecen los derechos econdomicos, sociales y culturales, que se
caracterizan por “una activa participacion del Poder Publico en beneficio de los
ciudadanos, lo que abre paso al... Estado Social de Derecho que afiaden al principio
individualista, el principio de la solidaridad, configurandose ..., [el] derecho social”3®
(agregado del autor); y, c) un tercer periodo, denominado el de los derechos humanos
solidarios, los cuales son de “naturaleza colectiva y estar vinculados con condiciones que
permitan sobrevivir al género humano tales como, el derecho a vivir en paz, el derecho
al desarrollo, a un ambiente sano, a los recursos naturales, al patrimonio cultural, al
acceso a la Internet, en fin, a una herencia comun para todo el género humano”®; asi
como los derechos de propiedad intelectual colectiva, a través del reconocimiento de los
derechos de los pueblos indigenas y comunidades locales sobre sus conocimientos
tradicionales (CRBV, 1999: articulo 12449).

De lo planteado por Vasak, se derivan también otra categorizacion que ubica a los
derechos humanos en tres generaciones: a) primera generacion: los derechos humanos
civiles y politicos, b) segunda generacion: los derechos humanos econdmicos, sociales
y culturales, y, c) tercera generacion: los derechos humanos solidarios de naturaleza

colectiva.

Por su parte, Von Singer sefala que existen dos periodos, teniendo como hito la
Declaracion Universal de Derechos Humanos (ONU, 1948). Asi, el primero o de la no
universalidad de los derechos humanos hasta 1948, y el segundo de la universalidad de

los derechos humanos a partir de 1948. Justificando tal tesis, en que no es hasta 1948

Disponible en linea: France, Archives parlementaires, 1™ série, t. VIIl, débats du 26 aolt 1789 [archive], p. 489
<https://gallica.bnf.fr/ark:/12148/bpt6k495230.image.f557.langFR> (Ultima consulta: 01/11/2018).

38 GOMEZ MUCI, Gileni: ob. cit., p. 146.

3 |bidem, pp. 147-148

40 “Se garantiza y protege la propiedad intelectual colectiva de los conocimientos, tecnologias e innovaciones de los
pueblos indigenas. Toda actividad relacionada con los recursos genéticos y los conocimientos asociados a los mismos
perseguirdn beneficios colectivos. Se prohibe el registro de patentes sobre estos recursos y conocimientos
ancestrales”.
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cuando “se conceptualiza al hombre sin distincién de ningun tipo™', como asi se deriva

del articulo 242 de la Declaracion.

Asi las cosas, se puede entonces afirmar conforme Vasak, que los derechos de
propiedad intelectual son derechos humanos del primer periodo, y por tanto de primera
generacion; por lo que su ubicacién actual como un derecho humano cultural es contraria

a su categoria historica y a su naturaleza juridica.

En cuanto a su tutela judicial efectiva, ha surgido en la jurisprudencia nacional la
tendencia a categorizar y jerarquizar los derechos humanos. Tal es el caso Atacand
(Astrazenaca Venezuela, C.A.) v. Cadesartan (Genven Genericos Venezolanos, C.A.)
por violacion de la proteccion de la informacién no divulgada y especificamente en lo
atinente a secretos industriales en materia de bienes farmoquimicos. Todo ello, con
ocasién de la divulgacion de los datos de prueba del medicamento Atacand por parte del
Instituto Nacional de Higiene al otorgar el registro sanitario para la comercializacion del

medicamento Cadesartan, que contiene el mismo principio activo de Atacand.

De forma que se trataria de situaciones que en abstracto
podrian prolongarse indefinidamente y ello I6gicamente
desnaturalizaria el fin de la proteccion que pretende brindarse a
tales laboratorios y al mismo tiempo podria propiciar la creacion
de monopolios en materias de tanta trascendencia como lo seria

la comercializacion de los medicamentos.

Por consiguiente, una interpretacion literal de las normas

referidas a la duracién de la proteccion que debe brindarse en

4 GOMEZ MUCI, Gileni: ob. cit., p. 149.

42 41 Toda persona tiene los derechos y libertades proclamados en esta Declaracidn, sin distincidén alguna de raza,
color, sexo, idioma, religion, opinion politica o de cualquier otra indole, origen nacional o social, posicion econémica,
nacimiento o cualquier otra condicion. 2. Ademas, no se hara distincion alguna fundada en la condicién politica,
juridica o internacional del pais o territorio de cuya jurisdiccién dependa una persona, tanto si se trata de un pais
independiente, como de un territorio bajo administracién fiduciaria, no auténomo o sometido a cualquier otra
limitacion de soberania”.
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estos supuestos a los laboratorios, ademas de Ios
inconvenientes arriba identificados, vulneraria los postulados
propios del Estado Social de Derecho y de Justicia y de acuerdo
al cual el Estado deja de ser un sujeto pasivo en las relaciones
sociales, para comprometerse activamente en ellas, asumiendo
obligaciones en materia de educacion, salud, deporte, vivienda
y sequridad social, entre otros aspectos igualmente relevantes,
con lo cual todas las normas constitucionales, sustanciales y
formales que hacen posible la efectividad del sistema, forman
un todo organizado y orientado en funcion de la solidaridad y de

la dignidad humana*3.

En el fallo de la referencia, se categorizaron los derechos de la salud y los derechos de
propiedad intelectual, el primero como un derecho humano social (CRBV, 1999: articulo
83%*), y el segundo, un derecho humano cultural (CRBV, 1999: articulo 98). Esta
categorizacion llevoé a una jerarquizacion entre el derecho a la salud y el derecho de
propiedad intelectual, donde el primero se subordina al segundo. Asimismo, el fallo
igualmente perjudica la posicion del titular originario (persona natural autor o inventor) y
del titular derivado (persona natural o juridica titular de los derechos patrimoniales sobre
la creacion) al crear una mejor posicion a la colectividad como titular de un derecho
humano colectivo a participar en el progreso cientifico y en los beneficios que de él

resulten (Declaracion Universal de Derechos Humanos, ONU, 1948: articulo 27.1).

Como puede apreciarse ..., en la referida declaracion se

consagra como parte integrante de los derechos humanos el

3 Disponible en linea: http://www.tsj.gov.ve/decisiones/spa/febrero/00151-13208-2008-2002-0716.html (Ultima
consulta: 15/03/2008)

44 “| a salud es un derecho social fundamental, obligacion del Estado, que lo garantizara como parte del derecho a
la vida. El Estado promovera y desarrollara politicas orientadas a elevar la calidad de vida, el bienestar colectivo y el
acceso a los servicios. Todas las personas tienen derecho a la proteccién de la salud, asi como el deber de participar
activamente en su promocion y defensa, y el de cumplir con las medidas sanitarias y de saneamiento que establezca
la ley, de conformidad con los tratados y convenios internacionales suscritos y ratificados por la Republica” (negrillas
del autor).
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que tiene toda persona de participar en el progreso cientifico y
en los beneficios que de él resulten, situacion que ha conllevado
a que un sector respetable de la doctrina, cuestione la
calificacion de propiedad intelectual e industrial que suele
atribuirse al creador o autor de una invencion, por considerar
que esta categoria de derechos se encuentra ligada mas a los
derechos culturales que a la propiedad como tal, ya que los
conocimientos pertenecerian a la humanidad y por consiguiente

tienen que ser compartidos sin restricciones.

En tal virtud se observa, que en lo que respecta a la controversia
analizada no ha quedado demostrado que el Estado haya
empleado indebidamente el ejercicio de la potestad discrecional
que ostenta en la materia y por lo tanto, la autorizacion que
hiciere de tales medicamentes, a diferencia de lo alegado por la
representacion de la empresa recurrente, en modo alguno
puede interpretarse como una divulgacion del secreto
industrial, toda vez que Ila Administracion con Ia
autorizacion dada en ese sentido, por un lado estaria
tutelando un derecho superior, como lo es el acceso de un
mayor numero de la poblacion a los medicamentos y por
otra parte se estaria circunscribiendo a revisar si se
cumplieron o no los requisitos establecidos para la
respectiva comercializacion, esto es los previstos en la Ley
cuando se trata de productos que no comportan el caracter

de novedoso.

Empero, cabe destacar que entrar analizar lo expuesto excede
el tema objeto de debate de la presente controversia, ya que la
accionante no formuld pretensiones de condena; unicamente se

limito a solicitar la nulidad de la Resolucién ..., mediante la cual
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se autorizo la comercializacion del producto farmacéutico
“Candesartan”... y ... formuld denuncias e imputé vicios que
giran en torno a la idea de violacion de la confidencialidad de la
informacion y la proteccion que el Estado debia brindarle a los
datos suministrados con ocasion del registro sanitario de los
productos “Atacand”...

De manera que planteada en tales términos la controversia y
atendiendo a los razonamientos arriba expuestos, esta Sala
declara sin lugar el recurso de nulidad intentado por la
accionante, toda vez que como ha quedado demostrado en las
lineas que anteceden, el Estado a través de decisiones como
la recurrida se encuentra resguardando la salud como
derecho humano fundamental, al garantizar el
abastecimiento a la poblacion de Ilos productos
farmacéuticos genéricos de primera necesidad, los cuales
econdémicamente resultan mucho mas accesibles que los

medicamentos originales. Asi se decide?. (negrillas del autor)

Delimitado el asunto de analisis, se considera que el tratamiento de los derechos
humanos por categorias con pretensiones jerarquizantes, desnaturaliza la esencia de su

existencia y tutela.

Igualmente, una forma de dirimir los conflictos intersubjetivos donde estén involucrados
derechos humanos deben observarse reglas de razonamiento basadas en la equidad.
Siendo la equidad un medio que el juez constitucional debe aplicar para atemperar los

rigores de la Ley y “una virtud del juzgador™.

4 Disponible en linea: http://www.tsj.gov.ve/decisiones/spa/febrero/00151-13208-2008-2002-0716.htm| (Ultima
consulta: 15/03/2008)
46 GARCIA MAYNEZ, Eduardo: Introduccién al Estudio del Derecho. Editorial Porrtia. México, 1980, p. 373.
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Hay que partir del paradigma de que los derechos humanos estan categorizados sin

jerarquizacion y sujetos a tutela judicial constitucional con equidad.

Por ello para preservar el Estado Democratico y Social de Derecho y de Justicia se debe
procurar un orden social basado en la seguridad juridica, la continuidad de las

instituciones y la paz social.

A manera de conclusion

1.- El fallo objeto de analisis no resuelve de manera clara y precisa el dilema del derecho
de propiedad intelectual como derecho humano o derecho fundamental constitucional.

Sélo los ubica como derechos constitucionales.

2.- Por otro lado, declara en justicia que los decretos constituyentes son una
materializacién de la violacidon de los derechos humanos de nacionales y extranjeros en
cuanto a la protecciéon y tutela de los derechos de propiedad intelectual; al efecto
establece:

...constituyen una flagrante violacion para el normal desarrollo y

desenvolvimiento de la propiedad intelectual, entendida ésta,

como la mas clara e inequivoca creacioén por intermedio de

la mente inteligente del hombre, razén por la cual, la misma

goza de la proteccion y garantias constitucionales, que

deben ser amparadas bajo el mas irrestricto resguardo,

para de esta manera enriquecer el desarrollo de la ciencia,

la cultura y la tecnologia en el pais. Asi se decide.

Mas cuando, la Carta de las Naciones Unidas*’ (1945) establece que los paises
Miembros, entre ellos Venezuela, estan comprometidos en tomar medidas

separadamente (articulo 56) para “el respeto universal a los derechos humanos y a las

47 Disponible en linea: https://www.o0as.org/36ag/espanol/doc referencia/Carta NU.pdf (Ultima consulta:
24/11/2019).
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libertades fundamentales de todos, sin hacer distinciéon por motivos de raza, sexo, idioma

o religion, y la efectividad de tales derechos y libertades” (articulo 55).

En igual sentido, la Declaracién Universal de Derechos Humanos (ONU, 1948) en su
articulo 2.1 establece que no puede haber discriminacién basada en la nacionalidad de
las personas, cuando sefiala que toda “persona tiene los derechos y libertades
proclamados en esta Declaracion, sin distincidon alguna de..., origen nacional...o

cualquier otra condicioén”.

Por otro lado, el articulo 3 del ADPIC estatuye que un pais miembro de la OMC, entre
ellos Venezuela, debe conceder “a los nacionales de los demas Miembros un trato no
menos favorable que el que otorgue a sus propios nacionales con respecto a la
proteccion*® de la propiedad intelectual”. Consecuencialmente, al haber establecido el
SAPI diferentes tasas para nacionales y extranjeros, particularmente a miembros la
OMC, esta violando una norma de un tratado internacional, que por extension,
equivaldria a violar el derecho humano a la no discriminacion por razén de la nacionalidad

del titular de un derecho de propiedad intelectual.

3.- El derecho de propiedad intelectual es un derecho humano, que nace como categoria
historica del primer periodo y ubicable dentro de los de primera generaciéon, como un
derecho individual para proteger los derechos de propiedad de autores e inventores
sobre sus creaciones intelectuales. Que es un derecho humano y fundamental por su
reconocimiento en las constituciones del mundo, que soélo se reconoce como derecho
fundamental, cuando tal reconocimiento beneficie a un titular derivado (persona natural
o juridica) de los derechos patrimoniales de un bien intelectual, distinto del autor o

inventor.

48 “p los efectos de los articulos 3 y 4, la "proteccidn" comprenderd los aspectos relativos a la existencia, adquisicion,
alcance, mantenimiento y observancia de los derechos de propiedad intelectual asi como los aspectos relativos al
ejercicio de los derechos de propiedad intelectual de que trata especificamente este Acuerdo”.



I. L’. Revista Venezolana de Derecho Mercantil / N° 3 — 2019

www.sovedem.com

4.- Que el derecho de propiedad intelectual ha evolucionado en un segundo periodo
como un derecho humano econdmico-cultural, que se manifiesta por el acceso solidario
al conocimiento cientifico-tecnoldgico y cultural del creador. Sin menoscabar, su caracter
individualista originario, que facilita el beneficio moral y material al autor o inventor para
generar rigueza y nuevos conocimientos. En ese contexto también se puede percibir al
derecho de propiedad intelectual como “una libertad econdmico-cultural circunscrita a la
libertad para invertir, producir y divulgar toda obra creativa, cientifica, tecnolégica y
humanistica, ademas de su proteccion... para la innovacion, la competitividad, el

desarrollo tecnoldgico y el crecimiento econdmico™®.

5.- El derecho de propiedad intelectual en el actual tercer periodo se le valora y se le
comprende como un derecho humano solidario de naturaleza colectiva —tercera o cuarta
generacion de derechos humanos-, como se manifiesta en los denominados derechos
de propiedad intelectual colectiva. Hoy por hoy, las creaciones tienen un mayor
compromiso con el desarrollo sustentable de la humanidad (tecnologias verdes para la
preservacion del medio ambiente, el acceso a las tecnologias de la informacién y la
comunicacion), de proteccion a los conocimientos ancestrales de las comunidades
locales y los pueblos indigenas, o, la participacion de los paises en desarrollo o menos
adelantados en la explotacidn de sus recursos genéticos. Sin obviar, su caracter
individualista, sobre el cual descansa el reconocimiento a la creatividad e inventiva del
ser humano en esta sociedad global, donde una nueva generacion de derechos humanos

esta por emerger.
6.- Finalmente, los derechos de propiedad intelectual son derechos humanos de
primera y Unica generacion, categorizados sin jerarquia entre ellos y sujetos a

tutela judicial constitucional con equidad.
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