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Resumen

El presente texto tiene como proposito determinar el alcance y suficiencia de la regulacion
actual del derecho privado en Colombia en materia de propiedad intelectual, preguntdndose
si es necesario tener un enfoque penal mas amplio para superar los retos a los que se enfrenta
esta materia en la sociedad actual. Para esto iniciaremos describiendo las creaciones que se
encuentran protegidas por los mecanismos brindados por la propiedad intelectual en
Colombia desde el ambito del derecho privado. Adicionalmente trataremos los mecanismos
de proteccion brindados por el derecho privado a los derechos de propiedad intelectual.
Luego, delimitaremos cudl o cuéles son los bienes juridicos que se protegen en estos casos,
para posteriormente realizar una caracterizacion de los delitos contra la propiedad intelectual
en Colombia (articulos 270-272 y 306-308 del Codigo Penal), y por ultimo identificar si es
necesaria o no su proteccion y, en caso de serlo, las deficiencias de esta en el ordenamiento

juridico colombiano.

Adicionalmente, identificaremos los retos juridicos que existen a partir de la regulacion que
se encuentra en materia de propiedad intelectual en Colombia, tanto desde el &mbito del

derecho privado como del penal.

Palabras Claves

Propiedad intelectual, regulacion, mecanismo de proteccion, delito, bien juridico, derecho de

autor, propiedad industrial, signos distintivos, nuevas creaciones, titular de derechos.

Abstract

The purpose of this paper is to determine the scope and sufficiency of the current civil
regulation of intellectual property in Colombia, asking whether it is necessary to have a broader
criminal approach to overcome the challenges faced by this matter in today's society. For this
purpose, we will begin by describing the creations that are protected by the mechanisms

provided by intellectual property in Colombia from the scope of private law. Additionally, we



will discuss the protection mechanisms provided by private law to intellectual property rights.
Then, we will delimit which are the legal properties that are protected in these cases, to later
analyze the crimes against intellectual property in Colombia (sections 270-272 and 306-308 of
the Criminal Code), and finally to identify whether or not protection is necessary and, if so

what are the shortcomings of the Colombian legal system in this regard.

Additionally, we will identify the legal challenges that exist in the regulation of intellectual
property in Colombia, both from the private and criminal law spheres, in order to propose

possible solutions to these challenges.

Keywords

Intellectual property, regulation, protection mechanism, crime, legal property, copyright,

industrial property, distinctive signs, new creations, right holder.

Introduccion

La propiedad intelectual es un area que contiene diferentes mecanismos importantes para la
proteccion de las creaciones de distintos tipos mas valiosas para la sociedad de hoy en dia,
la cual ha ido avanzando y evolucionando en vista de las necesidades de los creadores y
titulares. Estas creaciones son parte fundamental de las méas grandes industrias del mundo
moderno, por lo que ha surgido la necesidad de tener una legislacion actual y vigente para
poder lograr una proteccion, civil y sobre todo penal, adecuada de tan importantes bienes

juridicos.

Sin embargo, luego de una revision inicial, resulta evidente que es imposible para el Derecho
seguir el ritmo de evolucion o cambio que es llevado a cabo por las mencionadas industrias
y creaciones. A partir de esto, vemos entonces la necesidad de sumergirnos en la regulacion
para verificar si en Colombia se cuenta con los mecanismos idoneos para garantizar la

proteccion con la que deberian contar las mencionadas obras y creaciones.



En el desarrollo de esta monografia revisaremos ciertos conceptos que son de suma
importancia, como “Propiedad Intelectual”, “Propiedad Industrial”, “Derecho de Autor”,
“titular de derechos”, “delito”, “bien juridico”, entre otros, los cuales serviran como criterios
para determinar los retos que se tienen a nivel de regulacidon en esta materia. Surgen
preguntas como: 1) jes suficiente la proteccion del derecho privado o, al tratarse de bienes
juridicos tan importantes, es necesaria la intervencion del derecho penal?; ii) ;cudl es el bien
juridico merecedor de proteccion penal?; y, iii) jen caso de requerirse la intervencion penal,
es suficiente la proteccion actual contemplada en el Codigo Penal Colombiano y cudles son

sus deficiencias?

Para lograr lo anterior, se tratardn cuatro capitulos a lo largo de este trabajo, el primero estara
relacionado con la Propiedad Intelectual. Dentro de este abordaremos algunos de los
conceptos mencionados en el parrafo anterior que son de suma importancia en el mundo
actual, teniendo en cuenta la globalizacion y los frecuentes cambios que esta conlleva. Se

estudiaran los dos grandes bloques de la Propiedad Intelectual

En el segundo capitulo se hard énfasis en los mecanismos de proteccion de la propiedad
intelectual desde el derecho privado, para poder determinar si esta es suficiente o

insuficiente.

En el tercer capitulo enfocaremos el andlisis en la determinacion del bien juridico merecedor
de proteccion penal en cada caso y los delitos contra el Derecho de Autor y la propiedad
industrial, para verificar su alcance a partir de los retos que se plantean en la sociedad de hoy
en dia; y, para poder determinar si es necesaria la proteccion desde el &mbito penal y en caso

de serlo, si es suficiente o insuficiente.

Por ultimo, el cuarto capitulo, consiste en una opiniéon nuestra, como autores, frente a lo
previamente abordado y un planteamiento de las deficiencias con las que cuenta la regulacion

de la propiedad intelectual en materia penal en Colombia.



Capitulo I: Sobre la propiedad intelectual

Concepto de Propiedad Intelectual

La propiedad intelectual (en adelante PI) versa sobre las distintas creaciones que vienen de la
inteligencia y la creatividad del ser humano y vela por su proteccién. Segun el Convenio de
Estocolmo de 1967 que es el instrumento constitutivo de la Organizaciéon Mundial de la
Propiedad Intelectual (en adelante OMPI), estas creaciones que se protegen mediante derechos
de PI son las siguientes:

e “Las invenciones en todos los campos de la actividad humana;

o [ os descubrimientos cientificos;

e [os dibujos y modelos industriales;

e Las marcas de fabrica, de comercio y de servicio, asi como los nombres y

denominaciones comerciales;
e [a proteccion contra la competencia desleal y todos los productos o creaciones

intelectuales en los terrenos industrial, cientifico, literario y artistico”™.!

Como mencionamos anteriormente hay una gran variedad de creaciones que se encuentran
protegidas por la PI, por lo que esta adquiere gran importancia tanto en el &mbito cultural como
el econdmico, lo cual se evidencia en las diferentes normativas que consagran los derechos de

PIL

La OMPI es el 6rgano encargado de crear puentes entre las Uniones que han sido creadas a
partir de los tratados dirigidos por esta organizacion para velar por la proteccion de la propiedad
intelectual en todo el mundo. Para alcanzar estos objetivos cumple las siguientes funciones: a)
compaginar las regulaciones de los paises sobre este tema mediante el fomento de medidas
destinadas a mejorar la proteccion de la PI; b) apoyar la creacion de acuerdos internacionales

relacionados con la proteccion de la PI; ¢) asesorar técnico-juridicamente en temas de PI a los

! Convenio de Estocolmo que establece la OMPI (1967). Recuperado de:

https://sep.gob.mx/work/models/sep1/Resource/cd8alec5-17{4-4370-b535-9d080d61bfel/decreto1975 7.pdf
Fecha de consulta: 03/08/2022




paises que se lo soliciten, entre otras funciones relativas a adoptar todas las medidas necesarias

para la proteccion y fomento de la P1.2

Estructura de la Propiedad Intelectual

En la doctrina internacional podemos encontrar diferentes elementos y conceptos que hacen
parte de la PI, la cual se divide basicamente en dos grandes bloques, a saber: i) la propiedad
industrial, y ii) el derecho de autor y los derechos conexos. La primera es “un conjunto de
derechos que corresponden al autor de determinadas creaciones inmateriales que puedan tener
una aplicacion industrial y que se protegen como verdaderos derechos de propiedad”.?
(Diccionario Panhispanico del Espafiol Juridico, s.f.). Mientras que el segundo se refiere a: “la
proteccion que le otorga el Estado al creador de las obras literarias o artisticas desde el
momento de su creacion y por un tiempo determinado”.* (Direccion Nacional de Derecho de

Autor, 2022).

Signos Distintivos xk

Propiedad
Industrial

Nuevas Creaciones

PROPIEDAD
INTELECTUAL

Derecho de
Autor

Grafico 1: Representacion grafica elaborada por Olarte Moure & Asociados en 2021.

2 OMPI (2022) Resefia del Convenio que establece la Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual.
Recuperado de https://www.wipo.int/treaties/es/convention/summary_wipo_convention.html Fecha de consulta:
03/08/2022

3 Diccionario Panhispanico del Espafiol Juridico (s.f.). Recuperado de https://dpej.rae.es/lema/propiedad-
industrial#:~:text=Conjunto%?20de%20derechos%20que%20corresponden,como%20verdaderos%20derechos%
20de%20propiedad. Fecha de consulta: 03/08/2022

4 DNDA (2022) (Qué es el derecho de autor? Recuperado de
http://www.derechodeautor.gov.co:8080/web/guest/preguntas-frecuentes#2 Fecha de consulta: 04/08/2022




Fundamentos de la Propiedad Intelectual

Al ser la PI un éarea que ha venido evolucionando constantemente y cuyo dmbito/objeto de
proteccion es tan importante, esta ha sido fundamentada a lo largo de la historia por diferentes
ramas del conocimiento que han servido para construir el concepto que hoy en dia manejamos.
Algunas de estas ramas son: la filosofia, la historia, la economia y el derecho; las cuales han
aportado, cada una, aspectos de suma importancia para la proteccion de las creaciones que ya

hemos mencionado.

En cuanto a los fundamentos filosoficos, hemos encontrado que grandes pensadores de la
historia se han ocupado de temas relacionados con la propiedad (intelectual). En primer lugar,

John Locke menciona la Teoria del Trabajo, la cual establece que:

Aunque la tierra y todas las criaturas inferiores sirven en comiin a todos los hombres, no es menos cierto que cada
hombre tiene la propiedad de su propia persona. Nadie, fuera de ¢l mismo, tiene derecho alguno sobre ella.
Podemos también afirmar que el esfuerzo de su cuerpo y la obra de sus manos son también auténticamente suyos.
Por eso, siempre que alguien saca alguna cosa del estado en que la naturaleza lo produjo y lo dejo, ha puesto en
esa cosa algo de su esfuerzo, le ha agregado algo que es propio suyo, y, por ello, la ha convertido en propiedad

suya. Habiendo sido ¢l quien la ha apartado de la condicién comun en que la naturaleza coloco esa cosa, ha

agregado a ésta mediante su esfuerzo, algo que excluye de ella el derecho comun de los demas.’ (Rodriguez

Aguilar, 2014, citando a John Locke, s.f.)

Lo anterior puede resumirse en que una persona se volvera propietario de un “algo” a partir del
trabajo que ejerce sobre este para sacarlo de su estado natural. Adicionalmente, Locke establece
que el gobierno debe proteger la propiedad para asegurar la labor productiva y creativa y asi,
que la sociedad se remueva de ese estado natural. También se menciona el concepto del valor
agregado, el cual es de suma importancia ya que es a partir del valor agregado que una persona

le d¢ a un bien de uso comun que se creara la PI.

En cuanto a los fundamentos historicos, podemos encontrar varias justificaciones o teorias
como la técnica que afirma que la PI nacio con la aparicion de la imprenta. Hay otras teorias
en las cuales se cree que esta surgiod con el Renacimiento, ya que antes de este no se le daba

mayor importancia a la autoria de las obras y a partir de esta época se empezo a creer que las

5 Rodriguez Aguilar (2014) ;Qué dijo John Locke sobre la propiedad? Recuperado de

https://revistas.udea.edu.co/index.php/derypol/article/view/18275/20793439 Fecha de consulta: 04/08/2022
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obras eran creacion de la personalidad autdbnoma de su autor, la cual era mas rica y profunda

que estas.

Adicionalmente, se pueden evidenciar varios casos o situaciones que dan a entender la
importancia de la PI, incluso, en la sociedad medieval o antigua como el caso de Alberto
Durero, quien fue el primer artista que gan6 una demanda por infraccion a un signo distintivo
de su propiedad que consistia en sus iniciales “AD”; y fue uno de los primeros en poner estas
en sus obras, lo cual daria lugar al nacimiento del derecho a la paternidad de las obras, el cual

desarrollaremos mas adelante.®

Por ultimo, en Irlanda, en el siglo VI, se encuentra la primera sentencia relacionada con el
Derecho de Autor. En Reino Unido encontramos el primer antecedente serio en materia de
"Copyright" con el Estatuto de la Reina Ana, donde se estableci6 en exclusiva un derecho en
cabeza del autor, buscando estimular el saber, se acab6 con el privilegio de los editores y se
dijo que el derecho para editar la obra era de los creadores. En Francia encontramos la primera
referencia a la PI en el derecho continental europeo con la Ley Le-Chapelier, en la que se

discuti6 sobre si se debia proteger o no a los creadores de obras.’

En los fundamentos econdmicos se encuentra "La Tragedia de los Comunes", que consiste en

aquellos casos en los cuales unas personas tienen acceso a un recurso publico, pero lo utilizan
buscando la satisfaccion de su interés personal, lo cual ocasiona que este se acabe malgastando
o desapareciendo.® Cuando hay un bien comin y no hay derecho de propiedad, este no tiene
valor. Por lo tanto, la PI es una propiedad artificial que sirve para incentivar la creacion e
innovacion, ya que mediante esta se les otorga derechos de propiedad a los creadores, como
una forma o mecanismo para combatir la mencionada tragedia. Por lo que es por esto que la PI
otorga derechos de monopolio a los creadores para evitar que se llegue a esa “ruina” o

“tragedia” a la que se hace referencia.

6 Diego Guzman (2018) Derecho del arte. Recuperado de https://www.jstor.org/stable/j.ctvlddewc8 Fecha de
consulta: 04/08/2022

" Pabon Cadavid (2009). Aproximacion a la historia del Derecho de Autor. Recuperado de
https://revistas.uexternado.edu.co/index.php/propin/article/view/457/3624#:~:text=E1%20Estatuto%20de%20la
%?20Reina,de%20autor%20sobre%201a%200bra. Fecha de consulta: 05/08/2022

8 Alexandra Spiliakos (2019). Tragedy of the commons. Recuperado de https://online.hbs.edu/blog/post/tragedy-
of-the-commons-impact-on-sustainability-issues Fecha de consulta: 05/08/2022
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Adicionalmente, se encuentra "La Tragedia de los Anti-Comunes", la cual establece que el

exceso de proteccion desincentiva la innovacion. Por lo que se puede concluir que, si bien es
necesario contar con una proteccion y monopolio por parte de los creadores sobre sus
creaciones, esta no puede ser tan excesiva que termine generando un dafio mayor al que se

buscaba evitar.’

En cuanto a los fundamentos juridicos, las normas que tratan sobre la propiedad permiten
concluir que los activos de propiedad intelectual no son bienes comunes, que son aquellos que
pueden ser disfrutados por cualquier persona de la comunidad sin que haya exclusion alguna
en el consumo. Se sabe que esto no es asi, porque los derechos de propiedad intelectual le
otorgan a sus titulares un monopolio sobre sus creaciones. Adicionalmente, es importante
cuestionar la afirmacion segln la cual los activos de la propiedad intelectual hacen parte de los
bienes indicados en el Cédigo Civil (en adelante CC). El articulo (en adelante art.) 653 CC dice
que los bienes consisten en cosas corporales o incorporales. Las primeras son las que tienen un
ser real y pueden ser percibidas por los sentidos, mientras que las segundas consisten en meros
derechos (como créditos y servidumbres). El art. 654 CC establece que las cosas corporales se
dividen en muebles e inmuebles; y el art. 655 CC indica que los muebles son las cosas que

pueden transportarse de un lugar fisico a otro.

Mientras que el art. 664 CC dice que las cosas incorporales son los derechos reales o personales.
En el contexto normativo citado cabe preguntar: jen cudl de los dos se ubican los activos de la
Propiedad Intelectual? Un derecho real es el que se tiene sobre una cosa corporal sin respecto
a determinada persona (dominio, herencia, usufructo, uso o habitacion, servidumbre, prenda e
hipoteca). Mientras que un derecho personal es el que solo puede reclamarse de ciertas personas

que, por un hecho suyo o por la Ley, han contraido las obligaciones correlativas.

Segun el art. 669 CC el derecho de dominio o propiedad es el derecho real en una cosa corporal,
para gozar y disponer de ella, no siendo contraria a la ley o contraria a un derecho ajeno. El art.
670 CC trata el derecho sobre las cosas incorporales diciendo que hay también una especie de
propiedad; pero no se profundiza o desarrolla nada mas al respecto. Adicionalmente, el art. 671
CC menciona, refiriéndose a la PI, que las producciones del talento o del ingenio son una

propiedad de sus autores (o titulares) y que esta especie de propiedad se regira por leyes

? Ibid. Fecha de consulta: 05/08/2022
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especiales, las cuales se estudiaran mas adelante. Por lo que puede concluirse que los derechos
de propiedad intelectual no se ubican dentro de la categoria de derechos reales ni de los
derechos personales, sino que son independientes. Se trata de un tipo de propiedad distinto,
que no recae sobre cosas corporales o incorporales, sino que sobre las creaciones de la

inteligencia y creatividad del ser humano.

Propiedad Industrial

De acuerdo con el articulo 1 del Convenio de Paris para la proteccion de la propiedad industrial
de 1883, esta “tiene por objeto las patentes de invencion, los modelos de utilidad, los dibujos
o modelos industriales, las marcas de fabrica o de comercio, las marcas de servicio, el nombre
comercial, las indicaciones de procedencia o denominaciones de origen, asi como la represion

de la competencia desleal”!?.

Es necesario precisar que la proteccion de la propiedad industrial recae sobre signos que
transmiten informacion a los consumidores, con respecto a los productos y servicios en el
mercado. Su finalidad es proteger a los consumidores de ser inducidos en error y evitar su uso

sin autorizacion del titular. (OMPI, p.4-5, 2016)!!

Entendida mas ampliamente, aquella también puede ser aplicada en las industrias agricolas y
extractivas de diferentes productos, los cuales pueden ser fabricados u obtenidos de la
naturaleza, por ejemplo: “vinos, granos, hojas de tabaco, frutos, animales, minerales, aguas

minerales, cervezas, flores, harinas”. (OMPI, p.4-5, 2016)'2

1% Convenio de Paris para la proteccion de la propiedad industrial (1883). Recuperado de

https://wipolex.wipo.int/es/text/287557 Fecha de consulta: 06/08/2022

" omPI (2016).  Principios  basicos de la  propiedad industrial. Recuperado  de
https://www.wipo.int/edocs/pubdocs/es/wipo pub 895 2016.pdf Fecha de consulta: 06/08/2022

'2 Ibid. Fecha de consulta: 06/08/2022
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Signos distintivos

Segun el Diccionario de la Real Academia Espafiola (RAE), un signo es “un objeto, fendmeno
0 accion material que, por naturaleza o convencion, representa o sustituye a otro”. (RAE, s.f.)!3,
En general, podemos afirmar que las palabras son signos ya que estas se adectian a la definicion
indicada. Adicionalmente, de su definicion podemos extraer los elementos esenciales del signo,
a saber:

A. Es algo: es un objeto, un fendémeno o una accion material.

B. Alude o hace referencia a otra cosa: puede referirse a un producto, servicio o cualquier

otra cosa.

C. Sirve para distinguir esa cosa a la que hace referencia de otras.

D. Este se usa frente al publico.

Aunado a lo anterior, encontramos tres elementos claves o caracteristicas que hacen parte de
un signo:

1. Convencidn Intelectual: el uso de los signos requiere de la realizacidon de convenciones

intelectuales mediante las cuales se determina, por ejemplo, que la palabra "arbol"
representara el objeto que conocemos.

2. Espacio: estas convenciones intelectuales se dan en un espacio o lugar determinado, ya
que, siguiendo con el ejemplo de la palabra "arbol", este signo se usa en los lugares
hispanohablantes.

3. Tiempo: por ultimo, las convenciones intelectuales también se dan en un tiempo
determinado, ya que los signos van cambiando constantemente. Estos tienen un tiempo

en el cual estaran "vivos", pero cuando entren en desuso estos se comenzaran a perder.

Asi pues, tenemos entonces los signos distintivos, los cuales se refieren a “todos aquellos
simbolos, figuras, vocablos o expresiones que se utilizan en la industria o en el comercio para
distinguir un producto, servicio o establecimiento, de otros de su misma especie, clase o
actividad en el mercado”. (Instituto Mexicano de la Propiedad Industrial, 2017)'*. Estos son

protegidos a través de las marcas, lemas comerciales, nombres comerciales, ensefias y las

S RAE (2021). Definicion Signo. Recuperado de https://dle.rac.es/signo Fecha de consulta: 06/08/2022

4 IMPI (2017). (Sabes qué son los signos distintivos? Recuperado de https://www.gob.mx/impi/articulos/sabes-
que-son-los-signos-
distintivos#:~:text=L0s%20Signos%20Distintivos%20son%20todos,0%20actividad%20en%20el%20mercado
Fecha de consulta: 06/08/2022
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denominaciones de origen (también conocidas como indicaciones geograficas). Es decir, estos
sirven para diferenciar o distinguir productos y servicios para que los consumidores puedan

escoger entre diferentes productos y servicios de distintos productores.

t

Signos
Distintivos

SIGNOS DISTINTIVOS

a

Ensenas
Comerdales

Grafico 2: Representacion grafica elaborada por Olarte Moure & Asociados en 2021.

En una situacion comercial, donde un gran numero de entidades pueden producir y vender el
mismo tipo de producto, es cuando el signo distintivo se vuelve algo esencial y la forma mas
sencilla de identificar los productos y servicios. Si fuera al contrario, y se estuviera en una
situacion no comercial donde solo una entidad puede producir y vender un producto, no seria

tan importante esta necesidad.

La diferencia entre un signo distintivo y un signo comun y corriente es que: los signos comunes
le pertenecen a todo el mundo debido a que son convenciones de la sociedad; mientras que el
signo distintivo solo le pertenece al titular, ya que si perteneciera a muchos perderia su principal

funcioén, desarrollandose asi el principio de exclusividad.

Fundamentos de la proteccion de los signos distintivos

Es necesario proteger a los signos distintivos debido a que estos tienen ciertas ventajas o

caracteristicas, las cuales son de suma importancia para la sociedad y el mercado:
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a. Elimina costos de transaccion: para el consumidor, el signo implica un ahorro de tiempo
y costos de mercado.

b. Incentiva calidad y transparencia en el mercado: el goodwill”” y la reputacion de los

signos dependen de las inversiones en calidad, servicio y publicidad y demas que realiza
el titular. La proteccion legal se confiere porque el signo es un bien intangible, lo que
facilita la copia del mismo.

c. El derecho sobre el signo constituye un monopolio sobre si mismo en el comercio e
implica costos. Por ello, estos deben cumplir con ciertos requisitos.

d. La proteccion de los signos distintivos implica un delicado balance entre el libre

mercado y los signos protegidos.

A partir de todo esto, es necesario preguntarse ;/qué hace un signo distintivo?, y como se indicé
anteriormente, este sirve para distinguir a un producto o servicio en el mercado de otros
similares, para indicar la calidad que tiene un producto o servicio, para indicar la procedencia
empresarial de un producto o servicio (quality assurance) y para condensar el goodwill y la

reputacion de una empresa.

Marcas

Segun la OMPI: “por marca se entiende un signo o una combinacién de estos que diferencian
los productos o servicios de una empresa de los de las demas. Pueden ser palabras, letras,

numeros, fotos, formas y colores 0 una combinacion de los mismos”. (2016, p.15)'°.

En Colombia, la Superintendencia de Industria y Comercio (SIC) es la encargada del registro
de marcas. Las mas tradicionales serian las siguientes:
1. Nominativas: como su nombre lo dice, consiste en solo la denominacion, por ejemplo:

“Starbucks”

| goodwill se refiere al “buen nombre o prestigio que tiene una persona, empresa, establecimiento, producto
o servicio frente a terceros”. Recuperado de
https://issuu.com/jmrcomunicaciones/docs/goodwill 3 digital/s/11304869 Fecha de consulta: 07/08/2022

' omPI (2016).  Principios  basicos de la  propiedad industrial. Recuperado  de
https://www.wipo.int/edocs/pubdocs/es/wipo pub 895 2016.pdf Fecha de consulta: 07/08/2022
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STARBUCKS®

2. Mixtas: consiste tanto en la denominacion, como el logo de la marca, por ejemplo:

®

STARBUCKS®

3. Figurativas: consiste, inicamente, en el logo de la marca, por ejemplo:

®

En otros paises se ha ido facilitando el proceso de registro de marcas menos tradicionales, por

ejemplo:

1. Los signos tridimensionales (como la barra de chocolate Toblerone),

Los signos sonoros (como la cancion de la empresa de donas Dunkin Donuts),
Los signos de colores (como el rosado de Manzana Postobdn o el verde de Milo),

Los signos de posicidon (como la estrella en la ropa interior de Punto Blanco),

o e N

Los signos animados (como la secuencia de animacion al principio de las peliculas de
Disney),

6. Los signos tactiles (como el relieve en la botella de Old Parr),

7. Los signos olfativos (como el olor de la plastilina Play Doh). (OMPI, 2016)!7

7 Ibid. Fecha de consulta: 07/08/2022
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A pesar de estos casos menos tradicionales, en la mayoria de paises todavia se cuenta con una
regulacion muy tradicional de las marcas, ya que solo se permite el registro de signos que se
puedan representar graficamente y percibir mediante la vista. Las marcas se utilizan para
« . C .. .
productos o en relacion con la comercializacion de productos o servicios. No solo se aplican
a los productos propiamente dichos sino también al embalaje en el que se comercializan. En
cuanto a su utilizacion para la venta de productos, se trata concretamente de la utilizacion del
signo en anuncios, por ejemplo, en los periddicos, en la television o en escaparates”. (OMPI,

2016, p.15)'

La SIC, como entidad encargada del registro de marcas en Colombia, cumple una especie de
funcién regulatoria y de control a partir de la cual se encarga de verificar que las marcas
solicitadas a registro cumplan con todos los requisitos (que sea un signo apto para distinguir
bienes o servicios en el mercado) contenidos en la Decision 486 de la Comunidad Andina de
Naciones (CAN), esto es, hacer el estudio de forma, posteriormente publicar las marcas para
posibles oposiciones y proseguir al estudio de fondo para terminar concediendo o negando la

marca segun sea el caso.

A continuacidn, se anexa un cuadro a modo de explicacion breve sobre el tramite de registro

de marcas en Colombia:

TRAMITE DE REGISTRO DE MARCA

RO =~ Réplica

1

Oposicién

¥ Y £

Solicitud Estudio de Forma Publicacion

01 02 03
/

Requerimiento Apelacién o

Réplica Negacién

& @

Estudio de Fondo Concesioén

04 05

Grafico 3: Representacion grafica elaborada por Olarte Moure & Asociados en 2021.

'8 Ibid. Fecha de consulta: 07/08/2022
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A partir de lo indicado en la Decision 486 de la CAN, es posible afirmar entonces que las
marcas nacen con el registro, y este confiere derechos de uso y disposicion sobre la marca, al
igual que el derecho a prohibirle a los terceros que usen la misma. También nace un derecho
de renovacion dado que la proteccion marcaria se confiere inicialmente por un término de 10

afios renovables indefinidamente por periodos iguales.

Nombres Comerciales

Estos son el nombre o designacion que permite identificar a un empresario en el desarrollo de
una actividad mercantil. Por lo general, estos deben ser registrados ante las autoridades
encargadas de tales funciones en cada pais. De acuerdo con el articulo 8 del Convenio de Paris,
a diferencia de las marcas, los nombres comerciales no tienen que ser registrados para que estos
gocen de proteccion ya que esta es automatica y por lo tanto tampoco es necesario que haga

parte de una marca.!”

La proteccion que brinda el nombre comercial consiste en que:
- Se adquiere con el primer uso en el comercio.
- Se puede depositar como medio de prueba (uso: personal, publico, ostensible y
continuo).
- Nadie mas puede utilizar este nombre, ni siquiera como marca.

- No pueden usarse nombres similares para no inducir en error a los consumidores.

Lemas Comerciales

Seglin la SIC, un lema comercial es “un signo distintivo consistente en una palabra, frase o

leyenda que se utiliza como complemento de una marca para reforzar su recordacion. Es lo que

se conoce comunmente como slogan”.?? (s.f.)

La principal diferencia entre estos y las marcas es que estos no pueden consistir en figuras o

sonidos. Adicionalmente, tiene como proposito sugerir las caracteristicas de la marca,

1% Ibid. Fecha de consulta: 07/08/2022
2g1C (s.f.). Lemas. Recuperado de https://www.sic.gov.co/lemas Fecha de consulta: 07/08/2022
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cumpliendo con una funcion de publicidad. No es posible encontrar un lema comercial sin una

marca registrada, esto significa, que el primero es un elemento accesorio de la marca.

Es necesario que el lema comercial tenga un caracter fuerte, lo cual le servira para mantenerse
vigente en el tiempo y generar un mayor impacto en la mente del consumidor. Este debe, como
ya se indico, estar compuesto solamente por elementos nominativos. Adicionalmente, se debe
buscar que un lema comercial haga referencia o resalte los valores de la empresa. Por ultimo,
es necesario que antes de enviar la solicitud de registro se realice un estudio para verificar la

viabilidad que tiene el lema comercial para ser registrado.

El lema comercial debe ser fuerte, que perdure en el tiempo. Puede reflejar los valores de la
empresa, tan solo contiene elementos nominativos. Una vez elegido es importante constatar

que sea registrable.?!

Ensenas Comerciales

De acuerdo con la SIC, la ensefia comercial es “un signo que siendo perceptible por el sentido
de la vista sirve para identificar a un establecimiento de comercio. La ensefia comercial puede
consistir en palabras, letras, nimeros, dibujos, imégenes, formas, colores, logotipos, figuras,
simbolos, graficos, monogramas, retratos, etiquetas, emblemas, escudos, o combinacién de

estos elementos”.?? (s.f)

La diferencia entre el nombre comercial y la ensefia comercial es que el primero sirve para
identificar al empresario dentro del mercado, y la segunda es la que sirve para identificar al

establecimiento de comercio.

Los empresarios pueden utilizar nombres comerciales para identificar las actividades que
realizan e identificar con una ensefia comercial al establecimiento de comercio que utilizan

para realizar mencionadas actividades. Por esto serd posible entonces que coincidan en su

2! Ibid. Fecha de consulta: 07/08/2022
251C (s.f.). (Qué son los nombres y ensefias comerciales? Recuperado de https://www.sic.gov.co/node/61 Fecha
de consulta: 03/08/2022
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denominacién la ensefa, el nombre comercial e incluso la marca o que, por el contrario, se

tengan denominaciones diferentes para estos tres.

A diferencia de las marcas, y al igual que los nombres comerciales, las ensefias se pueden
depositar como de medio de prueba, esto es una “inscripcion que el comerciante o empresario
hace en el registro publico de la propiedad industrial, administrado por la SIC y mediante el
cual se constituye una presuncion legal de la fecha desde la cual se entiende que el empresario
empezo a usar el nombre comercial, que para el efecto es la fecha de presentacion de la

solicitud”.?® (SIC, s.f.).

La desventaja del depdsito frente al registro es que el primero no le otorga a quien lo realiza
ningun derecho. Por lo tanto, en caso de que se tenga que probar el derecho sobre un nombre o
ensefia comercial, no bastara con solo aportar el deposito, sino que también sera necesario que

el interesado aporte otros medios de prueba que permitan demostrar que el signo si es usado.

Denominaciones de Origen

Estas también son llamadas “indicaciones geograficas”. De acuerdo con la OMPI, estas son un
“signo que se utiliza para productos de un origen geografico especifico y cuyas cualidades o

reputacion se deben a dicho lugar de origen”. (2016, p.19)**

La denominacion de origen es entonces el nombre o indicacion de un lugar geografico, el cual
puede referirse a un pais determinado, que sirve para designar un producto que por ser
originario de dicho lugar y por las costumbres de produccion o transformaciéon de sus
habitantes, tiene unas caracteristicas y reputacion que lo hacen diferente de los productos
semejantes provenientes de otros lugares geograficos. Algunos ejemplos son: café de

Santander, Bocadillo Veleno, Clavel de Colombia.

Estas cuentan con dos particularidades, las cuales son de suma importancia, y siempre deberan

de tenerse en cuenta:

23 Ibid. Fecha de consulta: 07/08/2022
2 oMPI (2016).  Principios  Basicos de la  Propiedad Industrial.  Recuperado de
https://www.wipo.int/edocs/pubdocs/es/wipo pub 895 2016.pdf Fecha de consulta: 07/08/2022
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1. Son un derecho colectivo, cuyo titular es el estado colombiano en cabeza de la SIC, la
cual puede delegar su administracion a entidades publicas o privadas.
2. Suvigencia estara determinada por la subsistencia de las condiciones que hacen que el

producto tenga las cualidades reconocidas.

Nuevas Creaciones

Patentes de Invencion

De acuerdo con la Oficina Espaiola de Patentes y Marcas (OEPM), una patente es “un titulo
de Propiedad Industrial que da a su titular el derecho de actuar frente a terceros que copien,
falsifiquen, fabriquen, importen, o vendan los productos o procedimientos protegidos por dicha
patente, sin su consentimiento. En caso de infraccion, puede emprender acciones legales contra

aquellos. Como contrapartida, la patente se hara ptblica para informacion general.”?

Con estas se busca encontrar una solucién ante un problema técnico, el cual puede ser uno muy
reciente o uno que lleva tratandose de resolver por varios afios, lo que se busca es que esa
solucion (que serd lo que se patente) sea nueva. Adicionalmente, no es necesario que esta
invencidon o creacion sea compleja técnicamente, ya que ciertas soluciones como el papel

higiénico son muy simples.?®

Esas invenciones, creaciones o soluciones pueden ser un producto, un procedimiento, un
aparato, un dispositivo, o el uso que se le dé a estos. Las patentes se componen por una serie
de elementos que buscan dar una explicacion del problema técnico en cuestion y la forma en
la que este se puede resolver; como lo es la memoria descriptiva. Esta debe incluir: “una

descripcion de la invencion, dibujos aclaratorios, resumen Yy reivindicaciones. Las

= OEPM (s.f). Qué es una patente? Recuperado de
https://www.oepm.es/export/sites/oepm/comun/documentos relacionados/Publicaciones/Folletos/2018 04 26
Folletos Que es una patente.pdf Fecha de consulta: 08/08/2022

2 OMPI (2016). Principios Bésicos de la Propiedad Industrial. Recuperado de
https://www.wipo.int/edocs/pubdocs/es/wipo pub 895 2016.pdf Fecha de consulta: 08/08/2022
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reivindicaciones son las caracteristicas técnicas a las que se otorga la proteccion legal”.

(OEPM, s.f,, p.2)*’

El sistema de patentes se utiliza como un instrumento de politica econdémica, y esto es necesario
dado que el mencionado instrumento tiene como finalidad el cumplimiento de ciertos efectos
sobre el sistema productivo al conceder derechos exclusivos a los inventores sobre sus propias
creaciones, impidiendo que terceros accedan a estas tecnologias sin contar con el autor.
Aparece entonces la Teoria de los Incentivos, que afirma que las patentes sirven como un
incentivo, y en este caso como un monopolio, para que se asignen los recursos comunes a
actividades que en otro caso no se llevarian a cabo. Este monopolio tiene una concepcion
diferente al de la competencia econdmica, refiriéndose a un monopolio para la explotacion de

la invencidn otorgado por el Estado.

Solo cuando se concede la patente nace el derecho a manos de su titular. Adicionalmente, la
proteccion otorgada por una patente tiene ambito territorial, es decir, que aplica solo para el
pais en el cual se concedi6 y tiene un periodo de duracion determinado. En Colombia es de 20
afios y no es renovable.?® La patente consiste en el titulo de propiedad sobre la invencion. Sin
embargo, es importante mencionar que existen herramientas legales que limitan el monopolio

de las patentes; como las licencias obligatorias, el agotamiento del derecho, entre otras.

El marco legal de las patentes de invencion se encuentra en el art. 61 y el art. 189 numeral 27
de la Constitucion, el Codigo de Comercio (art. 534 y siguientes), Codigo Penal (arts. 306 y
307), entre otras normas. Al igual que unas normas internacionales como el Convenio de Paris,
los ADPIC de la OMC (1994), la Decision 486 del 2000 de la Comunidad Andina, el PCT
(tratado de cooperacion en materia de patentes) y el PPH (Procedimiento acelerado de
patentes). En Colombia, la Oficina Competente es la SIC, que administra el sistema nacional

de la propiedad industrial.

2T OEPM (s.f.). {Qué es una patente? Recuperado de
https://www.oepm.es/export/sites/oepm/comun/documentos relacionados/Publicaciones/Folletos/2018 04 26
Folletos Que es una patente.pdf Fecha de consulta: 08/08/2022

B g1C (s.f.). Patentes. Recuperado de
https://www.sic.gov.co/patentes#:~:text=La%20protecci%C3%B3n%20que%200otorga%20una,de%20presentaci
%C3%B3n%20de%201a%20solicitud. Fecha de consulta: 08/08/2022
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Como ya mencionamos, las patentes consisten en invenciones, las cuales pueden ser una
composicidn, un aparato, un dispositivo, un procedimiento o un método nuevo que tiene alguna
ventaja en comparacion con lo ya conocido o que soluciona un problema técnico; en
conclusion, con las patentes se busca superar el estado de la técnica (todo lo que ya existe o

que ya esté siendo usado en el mercado o en la vida diaria).

En virtud del articulo 20 y 21 de la Decision 486 de la CAN, no seran patentables:

- Las invenciones cuya explotacion comercial en el territorio del Pais Miembro
respectivo deba impedirse necesariamente para proteger el orden publico o la moral. A
estos efectos la explotacién comercial de una invencidon no se considerara contraria al
orden publico o a la moral solo debido a la existencia de una disposicion legal o
administrativa que prohiba o que regule dicha explotacion;

- Las invenciones cuya explotacion comercial en el Pais Miembro respectivo deba
impedirse necesariamente para proteger la salud o la vida de las personas o de los
animales, o para preservar los vegetales o el medio ambiente. A estos efectos la
explotacion comercial de una invencion no se considerara contraria a la salud o la vida
de las personas, de los animales, o para la preservacion de los vegetales o del medio
ambiente s6lo por razon de existir una disposicion legal o administrativa que prohiba o
que regule dicha explotacion;

- Las plantas, los animales y los procedimientos esencialmente bioldgicos para la
produccion de plantas o animales que no sean procedimientos no bioldgicos o
microbiologicos;

- Los métodos terapéuticos o quirurgicos para el tratamiento humano o animal, asi como
los métodos de diagnostico aplicados a los seres humanos o a animales.

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

por la patente inicial.?®

Adicionalmente, en Colombia, hay ciertos productos del intelecto o procedimientos que no

pueden patentarse debido a que no se consideran como invenciones. Estos son: a) un

2 Decision 486 - Régimen Comuin sobre Propiedad Industrial (2000), articulos 20 y 21. Recuperado de:
https://propiedadintelectual.unal.edu.co/fileadmin/recursos/innovacion/docs/normatividad pi/decision486 2000.
pdf Fecha de consulta: 08/08/2022
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descubrimiento, b) una teoria cientifica, ¢) un método matematico, d) las obras literarias o

artisticas, e) los métodos de negocio, y, f) el software. Sin embargo, es importante aclarar que

estas creaciones no es que no cuenten con proteccion, sino que es mediante otros derechos que

hacen parte de la PI.

Siempre debera considerarse que a cambio de ese privilegio de explotacion que le brinda una

patente a su titular, este deberd hacer publica la informacion técnica relacionada con la

invencion.

Para registrar satisfactoriamente una patente de invencion deben cumplirse los siguientes

requisitos:

1.

nn

Novedad: el diccionario de la RAE la define como "cualidad de nuevo", "cosa nueva",
entre otras.>® En las nuevas creaciones, la novedad significa que algo no debe estar
comprendido en el estado de la técnica (universal o mundialmente), buscando impedir
la obtencion de una patente sobre un conocimiento o invencion previa. Adicionalmente,
no todos los componentes de una invencion deben ser novedosos; de hecho, todos
pueden ser conocidos, pero si su combinacion produce un resultado novedoso, ya sea

un producto o un procedimiento, habrd novedad.

Actualmente, la condicion necesaria que debe cumplirse para que se considere que hay
novedad, es que se debe ser el primero en "solicitar" la patente. Las ventajas de este
requerimiento es que alienta la temprana presentacion del conocimiento y armoniza el
sistema, lo que lo hace eficiente. Las desventajas consisten en que las personas o
empresas que carecen de recursos van a tener problemas obteniendo los derechos,
ademads de que puede estimular divulgaciones prematuras e incompletas, y que se puede

reducir la oportunidad de explorar opciones de explotacion comercial.

Es necesario acudir a las reivindicaciones, ya que son las que fijan el alcance de la
solicitud. Fecha de solicitud: es la fecha de presentacion inicial que debe cumplir los
requisitos del art. 33 de la Decision 486 del 2000, sirve para la invocacion de
prioridades y es un seguro que nos permite comercializar el producto luego de ella. El

estado del arte o de la técnica, de acuerdo al art. 16 de la Decision 486 del 2000,

30 RAE (2021) Novedad | Definicion. Recuperado de https://dle.rae.es/novedad Fecha de consulta: 08/08/2022
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“comprenderd todo lo que haya sido accesible al publico por una descripcion escrita u
oral, utilizacion, comercializacion o cualquier otro medio antes de la fecha de
presentacion de la solicitud de patente o, en su caso, de la prioridad reconocida.?! Por
lo que es necesario usar documentos disponibles en internet, solicitudes de patentes

anteriores y usos publicos de la invencion para componer al estado del arte.

Sin embargo, de acuerdo con el art. 17 de la Decision 486 del afio 2000, hay algunas
divulgaciones que no hacen perder la novedad o patentabilidad de una invencion, son
las realizadas el afio previo a la presentacion de la solicitud o de la prioridad, siempre
que la divulgacion provenga de: el inventor o causahabiente, una publicacion anticipada
por oficina de PI, y/o un tercero que haya obtenido la informacion directamente del

inventor.

2. Nivel Inventivo: es el requisito mas controvertido por su alto grado de subjetividad. El
art. 18 de la Decision 486 del 2000 establece que se “considerard que una invencion
tiene nivel inventivo, si para una persona del oficio normalmente versada en la materia
técnica correspondiente, esa invencién no hubiese resultado obvia ni se hubiese
derivado de manera evidente del estado de la técnica”.>? A pesar de que este requisito
no se encuentra definido o tratado por muchas legislaciones, es posible encontrar
algunos criterios que funcionan como indicios para definir en qué casos una invencion
cumple con este requisito:

a. Se trata de un problema técnico que no habia sido resuelto.

b. Se logro algo que se habia intentado muchas veces sin éxito.

c. Tiene un componente de simplicidad, es decir, que se reemplaza algo muy
complicado.

d. Se trata o logra un efecto técnico sorprendente.

e. Se superan las dificultades encontradas.

Se eliminan etapas, en los procesos, sin consecuencias negativas.

31 Decision 486 - Régimen Comun sobre Propiedad Industrial (2000), articulo 16. Recuperado de:
https://propiedadintelectual.unal.edu.co/fileadmin/recursos/innovacion/docs/normatividad pi/decision486 2000.
pdf Fecha de consulta: 08/08/2022

32 Ibid. Fecha de consulta: 08/08/2022
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3. Aplicacion industrial: este requisito guarda relacion con la eficacia. Se encuentra
consagrado en el art. 19 de la Decision 486 del 2000, que indica que “se considerara
que una invencion es susceptible de aplicacion industrial, cuando su objeto pueda ser
producido o utilizado en cualquier tipo de industria, entendiéndose por industria la
referida a cualquier actividad productiva, incluidos los servicios”.** En otras
legislaciones podemos encontrar los siguientes criterios de utilidad, los cuales permiten
identificar cudndo una invencion tiene o no aplicaciéon industrial: a) utilidad
beneficiosa, que significa que la invencidn constituye una mejora no superficial a las
invenciones anteriores; b) funcionalidad o utilidad creible, que significa que la
invencion no puede tener reivindicaciones fantasiosas o hipotéticas, sino que debe ser
creible y susceptible de funcionar; y, ¢) utilidad practica o especifica, la cual exige que

las invenciones cuenten con una finalidad especifica.

Modelos de Utilidad

Segun el Instituto Nacional de Propiedad Industrial de Chile (INAPI) estos son “titulos de
propiedad industrial que, al igual que las patentes, protegen invenciones, pero de escaso valor
creativo o de innovaciéon no radical. Por lo general, los modelos de utilidad se aplican a

invenciones de menor complejidad técnica”.3*

En nuestra legislacion, estos son similares a las patentes, pero entre ellos hay unas diferencias
importantes en su regulacion. En primer lugar, las patentes tienen un término de proteccion de
20 afios, mientras que los modelos de utilidad cuentan con una protecciéon de 10 afios. En
segundo lugar, las primeras tienen unos tramites mas rigurosos, con una mayor cantidad de
requisitos y formalidades, lo que ocasiona que los plazos de solicitud sean mas largos; mientras
que los segundos cuentan con una menor cantidad de requisitos, lo que acorta a la mitad, en
comparacion con las patentes, sus plazos o tiempos de tramite. En tercer lugar, las patentes son
una figura que existe en la mayoria de las legislaciones del mundo, mientras que los modelos

de utilidad solo son reconocidos en un poco mas de 50 paises a nivel mundial.*> En cuarto

%3 Ibid. Fecha de consulta: 08/08/2022

3 INAPI (s.f). ({Qué son los modelos de utilidad? Recuperado de
https://www.inapi.cl/portal/institucional/600/w3-article-746.html Fecha de consulta: 08/08/2022

% omPI (2016).  Principios  Basicos de la  Propiedad Industrial.  Recuperado de
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lugar, como ya se explico anteriormente, las patentes requieren cumplir con el requisito de
nivel inventivo, mientras que los modelos de utilidad no requieren hacerlo ya que la proteccion
otorgada por estos se da sobre invenciones menos complejas o mas simples, pero si deben
cumplir con el requisito de novedad y el de aplicacion industrial. Por ultimo, “en la practica, la
proteccion en calidad de modelo de utilidad se suele solicitar en relacion con innovaciones que

aportan mejoras y que no necesariamente retnen los criterios de patentabilidad”.?®

Disenos Industriales

Para la OMPI “los disefios industriales se aplican a una amplia variedad de productos de la
industria y la artesania. Se refieren a aspectos ornamentales y estéticos de un articulo, incluidas
las composiciones de lineas o colores en formas tridimensionales que otorgan una apariencia
especial a un producto u obra de artesania. El disenio debe ser atractivo estéticamente. Ademas,
debe poder ser reproducido por medios industriales, finalidad esencial del disefio y razén por
la que recibe el calificativo de industrial”.3” Estos son un derecho que se otorga en una gran
cantidad de paises a partir de su registro y con el que se protegen los aspectos y caracteristicas
mencionadas, siempre y cuando se cumplan con los requisitos de novedad y originalidad, ya

que no tiene sentido proteger disefios similares a los existentes.

Mediante el registro de un disefio industrial se busca evitar el uso no permitido del disefio
aplicado de articulos industriales; con este se protege solamente la forma de los disefos, ya sea
de dos o tres dimensiones.*® Esto significa que con ellos se busca proteger cualquier producto
que ocupe un lugar en el espacio. Al registrarse, nace en cabeza del titular del disefio, un
derecho de monopolio para realizar, vender, alquilar o importar los productos que estén basados

en el disefio.

Mediante el registro de disefios industriales, los productores protegen uno de los elementos
creativos que determinan el éxito del producto en el mercado, el cual es el aspecto estético dado
que los consumidores basan sus elecciones en la utilidad, estética y precio de los productos.

Esta proteccion hace posible que los disefiadores sean compensados por sus gastos de tiempo,

36 Ibid. Fecha de consulta: 08/08/2022
37 Ibid. Fecha de consulta: 08/08/2022

BsIC (s.f.) {Qué son los disefios industriales? Recuperado de: https://www.sic.gov.co/disenos-industriales Fecha
de consulta: 08/08/2022
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creatividad y dinero en sus disefios, fomentando también la inversion en las industrias

relacionadas con el diseno.

La OMPI considera que en el calificativo de industrial “reside una diferencia considerable entre
la proteccion de los disefios industriales y el derecho de autor, puesto que el derecho de autor
tiene que ver exclusivamente con las creaciones estéticas. No obstante, en algunos casos los
disefios industriales pueden obtener proteccion por derecho de autor, por ejemplo si el disefio
en cuestion puede clasificarse como una obra de arte aplicado”.>® Adicionalmente, es necesario
aclarar que estos disefios no son una clase de patente, son completamente diferentes a ellas; ya
que “la patente aporta una solucion a un problema técnico y es producto de la investigacion, en
tanto que el disefio aporta una apariencia particular sin solucién técnica alguna.

Adicionalmente, el invento se patenta y el disefio se registra”. (SIC, s.f.)*°

La proteccion que se otorga a estos disefios radica en evitar que terceros disefien productos que
cumplan con el mismo objetivo, por lo que no podran protegerse por este medio los disefios
“que obedezcan exclusivamente a la funcion para la que haya sido concebido el articulo”.#!
(OMPI, 2016, p.12) En relacioén con estos ultimos, en caso de que se pudieran proteger, esto
ocasionaria que otros productores no pudieran fabricar articulos que tengan esa misma funcioén
por lo que la unica posibilidad de evitar que otras personas produzcan ese mismo tipo de

articulo seria registrandolo como una patente mediante el cumplimiento de los requisitos de

innovacion e invencion.*2

A partir de lo indicado, se puede concluir que la proteccion que se obtiene por este medio solo
aplica en relacion con los disefios de articulos, o productos, o que hagan parte de ellos. Esto no
quiere decir que otros productores no puedan fabricar articulos similares, siempre y cuando en

estos no esté incluido el disefio protegido.

39 OMPI (2016). Principios Bésicos de la Propiedad Industrial. Recuperado de
https://www.wipo.int/edocs/pubdocs/es/wipo pub 895 2016.pdf Fecha de consulta: 08/08/2022

40g1C (s.f.) {Qué son los disefios industriales? Recuperado de: https://www.sic.gov.co/disenos-industriales Fecha
de consulta: 08/08/2022

“1 OMPI (2016). Principios Bésicos de la Propiedad Industrial. Recuperado de
https://www.wipo.int/edocs/pubdocs/es/wipo pub 895 2016.pdf Fecha de consulta: 08/08/2022

“2 Ibid. Fecha de consulta: 08/08/2022
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Como es costumbre en relacion con los derechos de propiedad intelectual, el término de
proteccion depende del derecho interno de los paises, ya que los tratados internacionales en
esta materia dan una “recomendacion”, pero luego depende de lo que cada pais decida. En
Colombia, el término de proteccion indicado por la SIC es de 10 afios no renovables, a partir

de la fecha de solicitud.®

Secretos Empresariales

Los secretos empresariales son aquellos que contemplen “cualquier informacion no divulgada
que una persona natural o juridica legitimamente posea, que pueda usarse en alguna actividad
productiva, industrial o comercial, y que sea susceptible de transmitirse a un tercero”.*(CAN,
2000, articulo 260). La informaciéon debe cumplir con las siguientes caracteristicas:

1. Que sea secreta, esto es, que no pueda ser conocida con facilidad por quienes se

desempefian en el mismo dmbito;

2. Que tenga valor comercial por ser secreta, es decir, esta debe brindarle a su poseedor
una ventaja competitiva en el mercado; y

3. Que el poseedor o conocedor de esta informacion tome o haya tomado medidas ideales

o idoneas para que esta se mantenga secreta y no sea divulgada.

La informacién objeto de un secreto empresarial “podrd estar referida a la naturaleza,
caracteristicas o finalidades de los productos; a los métodos o procesos de produccion; o, a los
medios o formas de distribucion o comercializacion de productos o prestacion de servicios”.*

(CAN, 2000, articulo 260).

De acuerdo con el art. 263 de la Decision 486, ya mencionada, la proteccion otorgada por un
secreto empresarial durard siempre que se cumplan con los requisitos o condiciones

mencionadas con anterioridad (secreta, valor comercial, medidas idoneas).

$s1IC (s.f.) (Qué son los disefios industriales? Recuperado de: https://www.sic.gov.co/disenos-industriales
Fecha de consulta: 08/08/2022

4 Decision 486 - Régimen Comun sobre Propiedad Industrial (2000), articulo 260. Recuperado de:
https://propiedadintelectual.unal.edu.co/fileadmin/recursos/innovacion/docs/normatividad pi/decision486 2000.
pdf Fecha de consulta: 08/08/2022
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Los poseedores de un secreto empresarial se encuentran protegidos contra la adquisicion,
divulgacion o uso de este, siempre y cuando se haga mediante una practica de competencia
desleal; por lo tanto, todas las acciones encaminadas a adquirir, comunicar, divulgar y explotar
un secreto empresarial, que no se encuentren permitidas por la Ley, constituirdn competencia
desleal, como:

1. “Explotar, sin autorizacion de su poseedor legitimo, un secreto empresarial al que se ha
tenido acceso con sujecion a una obligacion de reserva resultante de una relacion
contractual o laboral;

2. Comunicar o divulgar, sin autorizacion de su poseedor legitimo, el secreto empresarial
referido en el inciso a) con animo de obtener provecho propio o de un tercero o de
perjudicar a dicho poseedor;

3. Adquirir un secreto empresarial por medios ilicitos o contrarios a los usos comerciales
honestos;

4. Explotar, comunicar o divulgar un secreto empresarial que se ha adquirido por los

medios referidos en el numeral anterior”. (CAN, 2000, articulo 262).46

Por ultimo, es importante mencionar que un secreto empresarial podra ser transmitido a un
tercero siempre y cuando quien lo transmita tenga autorizacion o la posesion legitima del

secreto.*’

Derechos de Autor y Derechos Conexos

Se define el derecho de autor como “la rama de la propiedad intelectual que reconoce, en cabeza
de los autores, ciertas prerrogativas morales y patrimoniales sobre sus obras artisticas y
literarias que sean originales, y susceptibles de ser divulgadas o reproducidas por cualquier

medio”.*® (UNAL, s.f.)

46 Tbid. Fecha de consulta: 08/08/2022
47 Ibid. Fecha de consulta: 08/08/2022

48 UNAL (s.f.). Derechos de Autor. Recuperado de https://propiedadintelectual.unal.edu.co/acerca-de/derechos-
de-autor/ Fecha de consulta: 11/08/2022
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Por lo tanto, el derecho de autor es la proteccion temporal que brinda el Estado a los creadores
de obras artisticas, literarias, audiovisuales, musicales, etc., susceptibles de ser divulgadas o
reproducidas en cualquier forma. El reconocimiento que este brinda es mundial y automaético,
por lo que el registro de una obra en cualquier parte del mundo se extiende al resto de este. Los
derechos de autor se refieren a un derecho de exclusion que implica control sobre la obra y le
otorgan al titular del derecho la posibilidad de prohibir o autorizar el uso de sus obras. Esa
autorizacion o prohibicion se presume que es onerosa, es decir, que cuando el titular cede su

derecho es, generalmente, en contraprestacion de una remuneracién econdmica.

La obra es el objeto de proteccion del derecho de autor. Segun el diccionario de la RAE, una
obra es “cualquier producto intelectual en ciencias, letras o artes, y con particularidad el que es
de alguna importancia”.* Es decir, esta es la expresion artistica, literaria o cientifica de caracter
original y que cuenta con altura creativa. Consiste en un bien intangible e inmaterial que tiene
dos componentes importantes:
a. La creacién intelectual: consiste en la realizada por el artista, el bien intelectual o
inmaterial como tal.
b. El soporte material: la creacion intelectual debe materializarse para que se pueda
percibir por los sentidos, por lo que es necesario que esta se encuentre en un bien

material.

Es necesario distinguir entre la obra y el soporte material sobre el cual esta se incorpora, ya que
lo que protege el derecho de autor es la primera. Esta es independiente al objeto material que
contenga a la obra, por lo que: a) mediante el derecho de autor no se protegen las ideas, sino
su forma de expresion, es decir, las obras; b) es necesario que la obra cuente con cierto nivel
de originalidad (lo cual no puede confundirse con la novedad de las patentes); ¢) como ya se
menciond, la proteccion es automatica, por lo que se evidencia una ausencia de formalidades;

y, d) siempre se deberan tener en cuenta el mérito y destinacion de la obra.>®

Es necesario que en las obras se encuentre tanto creatividad como originalidad; siendo la
primera, la capacidad de generar nuevas ideas o conceptos, o nuevas asociaciones entre ideas

y conceptos conocidos que habitualmente producen obras y/o soluciones originales. Mientras

49 RAE (2021) Obra. Recuperado de: https://dle.rae.es/obra Fecha de consulta: 11/08/2022
%0 OMPI (s.f). ,Qué es la propiedad intelectual? Recuperado de
https://www.wipo.int/edocs/pubdocs/es/wipo pub 450 2020.pdf Fecha de consulta: 11/08/2022
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que la segunda, hace referencia a la forma en la que el autor deja ver su vision del mundo. La
obra debe ser un reflejo de la personalidad del autor. Encontramos dos tipos de originalidad: la
objetiva, que se trata de que la obra debe ser una creaciéon nueva, que no existiese hasta
entonces; y la subjetiva, que se trata de que la obra debe ser la expresion de la personalidad del

autor sin copiar otra anterior.

En Colombia encontramos unas obras especiales protegidas por el derecho de autor, entre las
que se encuentran: software, bases de datos, obra audiovisual, obra fotografica, obra huérfana,
obra inédita, obra péstuma, obra anénima y seuddénima, obra colectiva, obra en colaboracion,

obra derivada, obra por encargo.

El autor, de acuerdo con la Direccién Nacional de Derecho de Autor (en adelante DNDA), es:

La persona fisica (natural) que realiza la creacion intelectual de caracter literario o artistico. De esta definicion
debe colegirse, en primer término, que solo un ser humano puede tener la condicion de autor. En segundo lugar,
la expresion "que realiza la creacion intelectual”, significa que para ser considerado autor o coautor de una obra,
tal persona ha debido llevar a cabo, por si mismo, el proceso mental que significa concebir y expresar una obra
literaria o artistica. Varias personas naturales tendran la condicion de coautores si respecto de cada una de ellas,

se puede predicar el haber realizado la creacion intelectual en los términos antes mencionados. (DNDA, s.f.)*!

El autor desde el momento de la creacion de la obra es el titular de los derechos de propiedad
intelectual sobre esta. El derecho de autor regula la relacion entre el autor y la obra, y el titulo
principal de este es la creacién de la obra (el creador necesariamente debe ser una persona

natural).

El art. 9 de Ley 23 de 1982 (en adelante Ley 23) consagra que la proteccion que se le otorga
al autor, tiene como titulo originario la creacion intelectual, sin que se requiera registro alguno,
lo que evidencia la ausencia de formalidades que caracteriza al derecho de autor.>
Adicionalmente, el art. 10 de la Ley 23 establece que se tendra como autor de una obra a la

persona cuyo nombre, seudénimo, cualquier marca o signo convencional aparezcan impresos

51 DNDA (s.f) (Qué se entiende por Autor? Recuperado de:
http://www.derechodeautor.gov.co:8080/web/guest/preguntas-frecuentes#2 Fecha de consulta: 11/08/2022
52 Ley 23 de 1982. Articulo 9. Recuperado de:

https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=343 1#:~:text=Esta%20Ley%20protege%
20exclusivamente%20la,obras%20literarias%2C%20cient%C3%ADficas%20yv%20art%C3%ADsticas. Fecha de
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en dicha obra o en sus reproducciones, o se enuncien en la declamacion, ejecucion,
representacion, o cualquier otra forma de difusion publica de dicha obra.>* En principio, el

creador es el titular nico de todas las atribuciones que otorga el derecho de autor.

Sin embargo, es importante aclarar que, aunque el creador es quien en principio cuenta con los
derechos, no es el tnico que puede tenerlos, dado que es posible cederlos y por ende habra
otros que puedan ser titulares de los derechos. El art. 4 de la mencionada ley establece que
habrd otras personas, incluso juridicas, que podran ostentarlos, por ejemplo: a) los
causahabientes a titulo singular o universal de los autores y titulares de derechos conexos; y b)
la persona natural o juridica que, mediante contrato obtenga por su cuenta y riesgo la

produccion de una obra realizada por uno o varios autores.>*

Dentro de las atribuciones o facultades que tiene un autor, encontramos dos tipos de derechos:

los patrimoniales y los morales.

Derechos Patrimoniales

De acuerdo con la DNDA y con la Ley 23, estos son: “prerrogativas de naturaleza econémico
- patrimonial, con caracter exclusivo, que permiten a su titular controlar los distintos actos de
explotacion de que la obra puede ser objeto. Lo anterior implica que todo acto de explotacion
de la obra, amparado por un derecho patrimonial, deberd contar con la previa y expresa
autorizacion del titular del derecho correspondiente, quien podra sefialar para tal efecto las
condiciones onerosas o gratuitas que tenga a bien definir, en ejercicio de su autonomia
privada”.>® Al ser de caracter econdmico, esto significa que son transmisibles y temporales y
que hacen parte del patrimonio de la persona. Estos son:
1. Derecho de Reproduccion: es la facultad exclusiva para autorizar o prohibir la fijacion
material, en cualquier medio y por cualquier procedimiento que permita su

comunicacion y la obtencion de una o varias copias de toda o de parte de la obra. Este

%3 Ibid. Fecha de consulta: 11/08/2022

54 Ibid. Fecha de consulta: 11/08/2022

5 DNDA (s.f.) {Qué son los derechos patrimoniales? Recuperado de:
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incluye la edicion, la copia, la inclusion en pelicula cinematografica, videograma o
cualquier otra forma de fijacion analoga y/o digital.

2. Derecho de Comunicacion Publica: es la facultad que tiene el titular de autorizar o
prohibir la difusién de su obra al publico. Estd relacionado con la ejecucion,
representacion, declamacion, radiodifusion sonora o audiovisual, difusion por
parlantes, telefonia, fonografos, etc.

3. Derecho de Transformacion: es la facultad que tiene el titular de autorizar o prohibir
la modificacion de una obra preexistente. Las alteraciones creativas de una obra dan
lugar a la creacion de una obra derivada, que a su vez estd llamada a ser objeto de
proteccion; siempre y cuando se cuente con la autorizacion del titular de los derechos
patrimoniales de la obra original.

4. Derecho de Distribucion: es la facultad que le permite al titular autorizar o prohibir la
distribucion al publico de copias de su obra mediante venta o arrendamiento.

5. Derecho de Sincronizacion: es el que tienen los autores de las obras musicales o

auditivas de autorizar o prohibir que su obra se utilice en una obra audiovisual.>®

Sin embargo, a pesar de las enunciaciones realizadas en la Ley 23 o en el Convenio de Berna
para la proteccion de obras o la Decision 351 de la CAN; existen tantos derechos patrimoniales

como formas de explotacion licita de la obra que puedan concebirse.

Estos derechos pueden ser transferidos mediante: la transmision por un acto entre vivos (como
el contrato de cesion de derechos regulado en el art. 182 Ley 23); la transmision por ministerio
de la Ley (cuando una obra es creada por un servidor publico en el ejercicio de sus funciones,

caso en el que los derechos se le transfieren al Estado); y, la transmision por causa de muerte.

La forma més comun es la cesién de derechos patrimoniales, que debe hacerse mediante un
escrito privado firmado por las partes. Se debe establecer el alcance de tiempo, modo (si es

cesion total o parcial) y lugar de la cesion.

Por ultimo, los derechos patrimoniales son limitados en el tiempo. Si el titular es una persona
natural, se dice que estos estaran vigentes durante la vida del autor y en los 80 afios siguientes

a su muerte, en virtud del art. 21 y subsiguientes de la Ley 23. Si es una persona juridica, se

%6 Ibid Fecha de consulta: 11/08/2022
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dice que su término serd de 30 afios desde la divulgacion de la obra, en virtud del art. 27 de la

Ley 23.

Derechos Morales

De acuerdo con la DNDA y la Ley 23, estos son “derechos personalisimos, a través de los

cuales se busca salvaguardar el vinculo que se genera entre el autor y su obra, en tanto ésta

constituye la expresion de su personalidad. En tal caracter, los derechos morales son

inalienables, inembargables, intransferibles e irrenunciables”.

99 57

Estos protegen la personalidad del autor en relacién con su obra. El autor, en su creacion,

transmite su propia vision de la realidad; expresa sus propias ideas; y, refleja parte de su propio

ser. La Ley 23 en su articulo 30 reconoce el absoluto gobierno del autor sobre su obra como

extension de su personalidad. Los derechos morales son:

1.

Derecho de Paternidad: comprende el derecho a que siempre que se use la obra se le
haga un reconocimiento al autor, es el derecho a reivindicar en todo el tiempo la
paternidad de la obra.

Derecho de Integridad: el autor tiene derecho a oponerse a la distorsion, mutilaciéon u
otras acciones que puedan ser perjudiciales para la obra, honor o reputacion del autor.
Derecho de Ineditud: es el derecho del autor sobre la divulgacion de la obra; es la
posibilidad que ¢l tiene de decidir si publicar o no su obra. El hecho de que el autor no
divulgue su obra no le quita la proteccion.

Derecho de Modificacion: el autor conserva la facultad de introducir modificaciones
a su obra en cualquier momento, aunque esta ya haya sido divulgada. Esto implicaria
la indemnizacion a terceros afectados.

Derecho de Retracto: es el que tiene el autor de retirar la obra del acceso que tenga el
publico aun después de haberlo autorizado, previa compensacion econémica por dafios

que pueda ocasionar a quienes inicialmente les habia concedido el derecho de uso.>®

" DNDA (s.f.) (Qué son los derechos morales? Recuperado de:
http://www.derechodeautor.gov.co:8080/web/guest/preguntas-frecuentes#2 Fecha de consulta: 13/08/2022
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A diferencia de los derechos patrimoniales, los morales son a perpetuidad, es decir, estos no
tienen un término de vigencia o de proteccidon que se vencerd, sino que se deben respetar por

todo el tiempo en que exista la obra.

Aspectos Adicionales

A partir de lo indicado en los arts. 187, 188, 189 de la Ley 23, las obras en dominio publico
son aquellas que pueden ser usadas por cualquier persona, siempre y cuando se respeten los
derechos morales, ya sea porque i) se vencio el término de proteccion de los derechos
patrimoniales otorgado por la Ley; ii) son obras folcloricas y tradicionales de autores
desconocidos (porque son muy antiguas, por lo que se presume que el término de proteccion
ya expir0); iii) son obras sobre las cuales el autor renuncid sus derechos; iv) son obras
extranjeras que no cuentan con proteccion en Colombia; v) son obras indigenas; o, vi) son obras
respecto de las cuales el titular de derechos patrimoniales no tenia herederos ni causahabientes

al momento de morir.

Adicionalmente, la Ley 44 de 1993 consagra el registro de obras, actos y contratos en su art. 4,
indicando que “el registro de las obras y actos sujetos a las formalidades del articulo anterior
tiene por objeto: a) Dar publicidad al derecho de los titulares y a los actos y contratos que
transfieran o cambien ese dominio amparado por la ley; b) Dar garantia de autenticidad y
seguridad a los titulos de derechos de autor y derechos conexos y a los actos y documentos que
a ellos se refiere”.>® Con esto se evidencia que el registro no es un requisito para la proteccion
de las obras, sino mas bien un elemento que sirve para otorgar mayor seguridad juridica al

autor.

Derechos Conexos

Haciendo una especie de analogia al derecho de obligaciones, el derecho de autor es lo principal
y el derecho conexo es lo accesorio; sin el primero no existe el segundo por lo que guardan una

estrecha relacion. Estos se encuentran protegidos por la legislacion autoral y no comparten el

%9 Ley 44 de 1993. Articulo 30. Recuperado de
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley 0044 1993.html Fecha de consulta: 17/08/2022
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mismo caracter que tienen los derechos de autor. Adicionalmente, estos gozaran de una

proteccion automatica y en todo el mundo desde su creacion.

Esta es la forma en la que el ordenamiento le da una proteccidon y reconocimiento a personas
que, sin ser autores, influyen de forma determinante en el desarrollo de las obras, ya que

contribuyen con su creatividad y calidad técnica e interpretativa.

Al igual que los derechos de autor, estos cuentan con un plazo de proteccion. En Colombia se
establecio que la persona natural tiene el siguiente término de proteccion: durante su vida y por
80 anos desde muerte; mientras que las personas juridicas tienen un plazo de proteccion menor
contado a partir del afio de la primera publicacion de la interpretacion, ejecucion, fonograma,

0 emision de radiodifusion autorizada.

Los titulares de los derechos conexos, indicados en las diferentes normas referenciadas, son:

1. Los artistas intérpretes o ejecutantes: en una obra musical, por ejemplo, el intérprete
es el cantante principal y el ejecutante seria el guitarrista, corista, pianista, etc. Estos
tienen los derechos patrimoniales y morales sobre sus interpretaciones y ejecuciones de
la obra. Son siempre personas naturales.

2. Los productores de fonogramas: este es el que graba por primera vez la obra musical.
Estos tienen los derechos patrimoniales y morales sobre sus fonogramas. Estos pueden
ser personas naturales o juridicas. Bajo su iniciativa y responsabilidad se realiza por
primera vez la fijacién sonora como fonograma.

3. Los organismos de radiodifusion: son las empresas de radio o television que se
encargan de difundir/transmitir una obra especifica. Tienen los derechos patrimoniales
sobre su transmision. Estos, por lo general, son solo personas juridicas, y pueden ser
estaciones de radio o canales de television; sin embargo, existe la posibilidad de que
una persona natural lleva a cabo la actividad de radiodifusion, aunque no es algo

probable o que suceda mucho en la practica.

La normativa que versa sobre los derechos conexos permite que los titulares recuperen la

inversion realizada y ayuda a ampliar la disponibilidad de las obras para el publico.

En los derechos conexos también se encuentran los derechos patrimoniales y morales; sin que

sea necesario volverlos a explicar ya que son idénticos a los mencionados en el acapite del
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derecho de autor. Sin embargo, es necesario mencionar ciertas precisiones, y es que los
derechos morales siempre recaen en cabeza de personas naturales por lo que los productores
fonograficos y organismos de radiodifusion que sean personas juridicas no seran titulares de
estos derechos. Mientras que los derechos patrimoniales si pueden ser propiedad de cualquiera

de los tres titulares mencionados.

Por ultimo, en caso de conflicto o duda sobre la aplicacioén de las normas de la Ley 23 del 82,
el art. 257 indica que se aplicara la norma mas favorable para el titular de los derechos de autor.
Es decir, siempre primara el derecho de autor sobre el derecho conexo. Esto también lo
establece el art. 33 de la Decision Andina 351 de 1993. Los derechos de autor se reputan de

interés social y son preferentes a los de los titulares de derechos conexos.

Capitulo II: Sobre los Mecanismos de Proteccion de la Propiedad Intelectual en el
Derecho Privado

A lo largo de este trabajo ya se ha mencionado la importancia que tiene la Propiedad Intelectual
actualmente, y es por esto mismo que se encuentra consagrada su proteccion en el articulo 62
de la Constitucion Politica colombiana. A partir de esto, y mediante la suscripcion de tratados
internacionales el Estado colombiano ha decidido proteger estos derechos mediante
mecanismos que hacen parte de las diferentes ramas del Derecho, como la penal, la civil y la
administrativa. Sin embargo, a lo largo de este trabajo nos concentramos en analizar las vias
de proteccion encontradas en las dos primeras ramas, para determinar su necesidad y
suficiencia. Por lo que, en este capitulo, mencionaremos y explicaremos brevemente cuales son
los mecanismos de proteccion de los derechos de propiedad intelectual que se encuentran

dentro del ambito del derecho privado:

Conciliacion

De acuerdo con el Centro de Arbitraje y Conciliacion de Colombia esta es “una herramienta
para solucionar conflictos que se basa en la comunicacion entre las partes y el intercambio de

ideas para solucionar una diferencia. En este proceso las partes son acompanadas por un tercero
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experto que se denomina conciliador en Derecho”. (s.f.)®® Cuando el conflicto se termina o las
partes llegan a una solucion esto debe expresarse en un documento llamado ‘acta de
conciliacion’, el cual cumple con la misma funciéon que una sentencia judicial y tiene las
mismas caracteristicas, esto es: presta mérito ejecutivo, es decir, que puede cobrarse la
obligacion ante un juez y hace transito a cosa juzgada, que se refiere a que después de haber

solucionado las controversias estas no podran volverse a discutir.

Esta figura se encuentra regulada, sobre todo, en la Ley 446 de 1998 y la Ley 640 de 2001,
donde se hace referencia a varios de sus beneficios en comparacion con un proceso judicial,
como lo son: “a) evitar el escalamiento del conflicto, b) resolver pacificamente los conflictos,
¢) posibilitar la efectividad de la justicia, d) acercar la justicia al ciudadano, e) restablecer el
tejido social, f) descongestionar los despachos judiciales ahorrando tiempo y costos, y g)

fortalecer la autonomia y la solidaridad”. (Ministerio de Justicia y del Derecho, s.f.)°!

En materia de propiedad industrial, esta es una figura de gran utilidad para la resolucion de
conflictos, que le permite a los involucrados evitar grandes gastos de tiempo y dinero, y tener

una participacion mas directa al momento de llegar a una solucion.

Adicionalmente, de acuerdo con el articulo 35 de la Ley 640 de 2001 y con lo ratificado en
Sentencia C-1195 del 2001 de la Corte Constitucional, la conciliacion sera requisito de
procedibilidad en caso de desear acudir ante la jurisdiccion civil; siempre y cuando la
controversia o asunto sea susceptible de conciliacion. Por lo que antes de presentar una
demanda a partir de una infraccion de un derecho de propiedad industrial serd necesario cumplir

con este requisito de la conciliacion.®?

En materia del derecho de autor y derechos conexos es necesario realizar ciertas precisiones.

Es importante recalcar que esta es una gran alternativa para la resolucion de conflictos, a partir

€0 Centro de Arbitraje y Conciliacion de Colombia (s.f.) ;Qué es la conciliacion en Derecho? Recuperado de
https://www.centroarbitrajeconciliacion.com/Servicios/Conciliacion-e-insolvencia/Que-es Fecha de consulta:
22/08/2022

1 Ministerio de Justicia y del Derecho. (s.f.) (Qué es la conciliacion en Derecho? Recuperado de
https://www.minjusticia.gov.co/programas-co/MASC/Paginas/que-es-la-conciliacion-en-derecho.aspx Fecha de
consulta: 22/08/2022

62 Corte Constitucional. Sentencia C-1195 del 2001. MPs: Manuel José Cepeda Espinosa y Marco Gerardo
Monroy Cabra. Recuperado de: https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2001/c-1195-01.htm Fecha de
consulta: 23/08/2022
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de la cual las personas naturales o juridicas pueden obtener una proteccion oportuna y adecuada

de sus derechos; contando con una serie de beneficios que la diferencian de un proceso judicial.

El articulo 19 de la Ley 640 de 2001 establece lo siguiente: “se podran conciliar todas las
materias que sean susceptibles de transaccion, desistimiento y conciliacion, ante los
conciliadores de centros de conciliacion, ante los servidores publicos facultados para conciliar
a los que se refiere la presente ley y ante los notarios”.%® Por lo que, es evidente que en materia
de derechos de autor solo se podran conciliar controversias o conflictos relacionados con los
derechos patrimoniales, debido a las caracteristicas que fueron explicadas con anterioridad;
mientras que las controversias relacionadas con derechos morales, al ser estos irrenunciables,

no pueden conciliarse.

Al igual que en materia de propiedad industrial, pareciera que la conciliacion también es un
requisito de procedibilidad en caso de querer demandar por una controversia relacionada con

derechos patrimoniales de autor.

Proceso Declarativo

Seglin Gorgonio Martinez Atienza, los procesos declarativos “tienen por objeto declarar la
constitucion, modificacion, o extincion de una relacion juridica; y en los mismos se ventilan
pretensiones de pura declaracion, de constitucién o de condena”.®* (2018, p. 45-49) Las
pretensiones de condena son las que buscan que se le imponga una obligacion al demandado;
las de pura declaracion buscan una declaracion de certeza que ponga fin a un interrogante en
el mundo del ser, por medio del relato de una situacidon que ya existe; y las de constitucion son
aquellas que crean, modifican o extinguen una relacion juridica, es decir, una pluralidad de

derechos y obligaciones.

La Decision 486 del 2000 que regula el régimen comun sobre propiedad industrial, establece

en su art. 238 que “el titular de un derecho protegido en virtud de esta Decision podra entablar

&3 Ley 640 de 2001. Articulo 19. Recuperado de
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley 0640 2001.html Fecha de consulta: 23/08/2022

64 Martinez Atienza, G. 2018. Derecho Civil, Penal, Sustantivo y Procesal. Recuperado de:
https://vlex.es/vid/proceso-declarativos-571313438 Fecha de consulta: 24/08/2022
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accion ante la autoridad nacional competente contra cualquier persona que infrinja su derecho.
También podrd actuar contra quien ejecute actos que manifiesten la inminencia de una

infraccion”.%

En materia de derechos de propiedad industrial, encontramos una serie de acciones que pueden
entablar sus titulares en Colombia, buscando la adecuada proteccion y el respeto de la
exclusividad que estos les otorgan. La principal y mas utilizada es la accion por infraccion de
derechos de propiedad industrial, la cual tiene como objeto la proteccion de los signos
distintivos y de las nuevas creaciones. “Se trata entonces de un mecanismo de proteccion que
se pone en funcionamiento acudiendo ante un juez, para lo cual la Superintendencia de
Industria y Comercio funciona como juez por autorizacion otorgada a través del articulo 24 de
la Ley 1564 de 2012, y sirve para mantener incOlume la exclusividad que se ostente sobre

cualquier derecho de propiedad industrial”.® (José Fernando Sandoval Gutiérrez, s.f.)

A partir de lo indicado en la Decision 486 en el mencionado art. 238, esta accion puede
entablarse para buscar la proteccion de cualquier derecho de propiedad industrial, como lo
pueden ser: las marcas, nombres y lemas comerciales, patentes, o0 modelos de utilidad. Para
determinar frente a cudles comportamientos puede entablarse esta accidon es necesario
diferenciar el derecho especifico que busca protegerse, ya que en varios articulos de la Decision
486 se mencionan algunos de estos dependiendo de si se realizan ante una marca o una patente,
por ejemplo. El art. 155 de la Decision 486 establece que esta accion podra ser ejecutada: para
oponerse a la fabricacion de etiquetas, envases u otros materiales que contengan la marca; o
para oponerse al uso en el comercio de un signo idéntico o parecido a la marca registrada; entre

otros.

El juez, en este caso la SIC, podra ordenarle a los infractores (siempre y cuando se haya
demostrado con anterioridad que hayan incurrido en alguno de los comportamientos

anteriormente referenciados) que realicen dos tipos de actuaciones; estando las primeras

& Decision 486 del 2000. Art. 238. Recuperado de:
https://propiedadintelectual.unal.edu.co/fileadmin/recursos/innovacion/docs/normatividad pi/decision486 2000.
pdf Fecha de consulta: 25/08/2022

% Sandoval Gutiérrez, J.F. (s.f.) {Como protejo judicialmente mis derechos de Propiedad Industrial?

La accion por infraccion de derechos de propiedad industrial. Recuperado de: https://www.sic.gov.co/ruta-
pi/mayo31/la-accion-por-infraccion-de-derechos-de-propiedad-industrial Fecha de consulta: 25/08/2022
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encaminadas a detener los actos infractores que estan cometiendo, y las segundas, encaminadas

a realizar una reparacion integral (de cardcter econdmico y no-econdmico).5’

En materia de derechos de autor, el art. 242 de la Ley 23 establece que “las cuestiones que se
susciten con motivo de esta Ley, ya sea por aplicacion de sus disposiciones, ya sea como
consecuencia de los actos y hechos juridicos y vinculados con los derechos de autor, seran

resueltos por la justicia ordinaria”.®

Este articulo debe analizarse en consonancia con los articulos 19, 20 y 24 del Codigo General
del Proceso (en adelante CGP), los cuales consagran la competencia de los jueces civiles en
procesos de Unica instancia y de primera instancia relacionados con temas de propiedad
intelectual, los cuales no se encuentren atribuidos a la jurisdiccion administrativa y sin perjuicio
de las funciones jurisdiccionales con las que cuentan algunas autoridades administrativas. Por
ultimo, a pesar de que designan a la DNDA como juez en este tipo de controversias, en la
practica, esta no ejerce verdaderas funciones jurisdiccionales, ya que se aplica lo contenido en
el art. 242 de la Ley 23 y los arts. 19 y 20 del CGP, y la DNDA termina cumpliendo funciones

de consulta y registro de obras.

Proceso Ejecutivo

El articulo 422 del CGP establece que “pueden demandarse ejecutivamente las obligaciones
expresas, claras y exigibles que consten en documentos que provengan del deudor o de su
causante, y constituyan plena prueba contra €1, o las que emanen de una sentencia de condena

proferida por juez o tribunal de cualquier jurisdiccion, o de otra providencia judicial”.®

Por lo que, en materia de propiedad intelectual, siempre que se cuente con un titulo ejecutivo,

que ese ese documento donde consta la obligacion de forma clara, expresa y exigible, pareciera

®7 Ibid. Fecha de consulta: 25/08/2022

&8 Ley 23 de 1982. Articulo 242. Recuperado de
https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=343 1#:~:text=Esta%20Ley%20protege%
20exclusivamente%20la,obras%20literarias%2C%20cient%C3%ADficas%20v%20art%C3%ADsticas. Fecha de
consulta: 25/08/2022

69 Cadigo General del Proceso. Articulo 422. Recuperado de
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley 1564 2012 pr010.html#422 Fecha de consulta:
26/08/2022
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que podria realizarse la radicacion de una demanda ejecutiva, ante el juez que sea competente,

a partir de las normas o pautas indicadas en el CGP.

Un ejemplo de esto seria en los casos de los contratos de cesion de marcas en Colombia, a
partir de los cuales el titular (cedente) le otorga al cesionario la titularidad de la marca, para
que este pueda realizar y evitar que otros realicen todas las actuaciones indicadas en la Decision
486. Por lo que en caso de que una de las partes incumpla su obligacion contractual, la otra

tendria un titulo ejecutivo, a partir del cual podria presentar una demanda ejecutiva.

Medidas Cautelares

Segun la sentencia C-054 de 1997 de la Corte Constitucional, las medidas cautelares tienen
como finalidad “garantizar el ejercicio de un derecho objetivo, legal o convencionalmente
reconocido, impedir que se modifique una situacion de hecho o de derecho o asegurar los
resultados de una decision judicial o administrativa futura, mientras se adelante y concluye la
actuacion respectiva, situaciones que de otra forma quedarian desprotegidas ante la no
improbable actividad o conducta maliciosa del actual o eventual obligado”.® (Corte

Constitucional, 1997)

En materia de propiedad industrial, estas se encuentran consagradas en el Capitulo II de la
Decision 486. El articulo 245 establece que “quien inicie o vaya a iniciar una accidén por
infraccion podra pedir a la autoridad nacional competente que ordene medidas cautelares
inmediatas con el objeto de impedir la comision de la infraccion, evitar sus consecuencias,
obtener o conservar pruebas, o asegurar la efectividad de la accion o el resarcimiento de los
dafios y perjuicios”.”! Adicionalmente, debe mencionarse que durante el proceso, hay varias
etapas en las cuales se pueden pedir estas medidas: ya sea con anterioridad a la presentacion

de la demanda, al momento de presentar la demanda y/o con posterioridad al inicio del proceso.

70 Corte Constitucional. Sentencia C-054 de 1997. MP: Antonio Barrera Carbonell. Recuperado de:
https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1997/C-054-97.htm Fecha de consulta: 05/09/2022

& Decision 486 del 2000. Art. 245. Recuperado de:
https://propiedadintelectual.unal.edu.co/fileadmin/recursos/innovacion/docs/normatividad pi/decision486 2000.
pdf Fecha de consulta: 26/08/2022




44

Algunas de las medidas cautelares que podran ser ordenadas, a partir de lo indicado en el art.
246 de la Decision 486, son: a) la terminacion inmediata de las conductas o comportamiento
constituyentes de la infraccion, b) la constitucion de una garantia suficiente por quien infringe
el derecho, y ¢) la clausura provisional del establecimiento del demandado, siempre que esto

sirva para evitar la infraccion.

El articulo 247 de la Decision 486 contiene algunos de los requisitos que deben cumplirse para
que la autoridad competente ordene una medida cautelar, y estos son: la acreditacion de la
legitimacion en la causa, la prueba de un derecho de propiedad industrial que fue afectado, y
que se logre demostrar, mediante ciertas pruebas, una presuncion razonable de la infraccion o
su cercania. Adicionalmente, la autoridad competente podré pedirle a la parte solicitante de la

medida que constituya una caucidn o garantia suficientes.

En cuanto al derecho de autor, las medidas cautelares se encuentran reguladas entre los
articulos 244 y 247 de la Ley 23 de 1982. El primero de estos hace referencia a la medida
cautelar que puede ser pe dida al momento de la presentacion de la demanda y se conoce como
el secuestro preventivo, con el cual se trata de remover o eliminar las obras reproducidas o

usadas ilegalmente del comercio.

Este articulo establece que el titular de derechos de autor o conexos puede pedirle al juez que
realice el secuestro preventivo de: “i) de toda obra, produccion, edicion y ejemplares; ii) del
producto de la venta y alquiler de tales obras, producciones, edicion o ejemplares, y iii) del
producido de la venta y alquiler de los espectaculos teatrales, cinematograficos, musicales y

otros analogos”.”

Como se menciond anteriormente, hay diferentes etapas en las cuales pueden pedirse las
medidas cautelares, por lo que con anterioridad a la presentacion de la demanda encontramos
otro tipo de medida, la cual se encuentra consagrada en el articulo 245 de la Ley 23, y esta
establece que los titulares de derechos de autor o conexos pueden pedirle al juez que “interdicte

o suspenda la representacién, ejecucion, exhibicion de una obra teatral, musical,

& Ley 23 de 1982. Art. 244, Recuperado de
https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=343 1#:~:text=Esta%20Ley%20protege%
20exclusivamente%20la,obras%20literarias%2C%20cient%C3%ADficas%20yv%20art%C3%ADsticas. Fecha de
consulta: 26/08/2022
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cinematografica y otras semejantes, que se van a representar, ejecutar o exhibir en publico sin

la debida autorizacidn del titular o titulares del derecho de autor”.”?

Al igual que con las medidas cautelares en relacion con los derechos de propiedad industrial,
aca encontramos que deben cumplirse unos requisitos para que el juez al que se le soliciten las
decrete, estos se encuentran indicados en los articulos 246 y 247 de la Ley 23. En relacion con
la medida del secuestro preventivo, es necesario que el que la pide dé fe de que ha demandado
o planea demandar a la persona hacia quien va dirigida la medida a partir de conductas
relacionadas con la infraccion de derechos de autor o conexos. Por tltimo, para todo tipo de
medidas relacionadas con el derecho de autor y conexos es necesario que se presente una
prueba sumaria del derecho de autor o conexo, ademas de que se preste una caucion suficiente
que sirva para cubrir los perjuicios que podria sufrir el encargado del espectdculo de musica,

cine o teatro.

Capitulo I1I: Sobre los Delitos contra la Propiedad Intelectual

Bien Juridico Tutelado

Para los delitos que se encuentran consagrados en nuestro Codigo Penal y que protegen a la
propiedad intelectual, es necesario, en primer lugar, determinar cudl es el bien juridico
merecedor de la proteccion penal, punto de partida a partir de cual se realizara una valoracion
general de los delitos consagrados en el cédigo penal colombiano y de la necesidad y limites

de la intervencion penal en este campo.

Como se menciona en el parrafo anterior, es importante hacer la delimitacion del bien juridico,
mas no sin antes dar una breve explicacion sobre este concepto. Para Mufioz Conde y Garcia
Aran los bienes juridicos son ‘“aquellos presupuestos que la persona necesita para su
autorrealizacion y desarrollo de su personalidad en la vida social”.”* (2010) Adicionalmente,

segin Pérez-Sauquillo Muioz, “la adjudicacidon a uno u otro grupo se ha realizado en funcién

"® Ibid. Fecha de consulta: 26/08/2022
™ Mufioz Conde, F. y Garcia Aran, M. (2010) Derecho Penal: Parte General. Recuperado de

https://www.derechopenalenlared.com/libros/Derecho Penal Parte General Munoz Conde Mercedes Aran.p
df Fecha de consulta: 06/09/2022
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del rasgo de la titularidad: cuando los bienes son de titularidad de la persona (normalmente
fisica, a veces también juridica), entonces serian individuales, mientras que serian
supraindividuales o colectivos si la titularidad de los bienes es de la sociedad o comunidad o si

no pueden ser atribuidos a la persona individual”.”

Se puede evidenciar que en la doctrina existe una discusion acerca de cudl es el caracter de los
bienes juridicos que se buscan proteger con la consagracion de los delitos contra la propiedad
intelectual. Una primera posiciones la de considerar que el bien juridico que se protege es uno
de caracter colectivo y es el orden econdmico del pais, lo que significaria que estos son unos

delitos socioecondémicos.”®

Mientras que la segunda posicion, es la compartida por autores como Gonzalez Rus, quien
considera que el bien juridico protegido tiene un caricter individual ya que “en la regulacién
de los delitos relativos a la propiedad intelectual predomina la perspectiva concreta del creador
y la explotaciéon econdmica de la obra, lo que evidencia que la proteccion se aborda
prescindiendo de dimensiones mas generales (...)”.”7 (Gonzalez Rus, 1999, p. 770). Al igual
que otros autores como Gaviria Londofio, quien afirma que “el derecho de autor y, por ende, el
bien juridico que se tutela, se refiere al conjunto de facultades, atribuciones o derechos morales
y patrimoniales que le permiten al individuo explotar de forma exclusiva aquello que es

producto de su intelecto”’8. (Gaviria Londofio, 2019, p.80)

A partir de lo indicado por esta posicion, se concluye que en un sentido muy general los bienes
juridicos protegidos son los derechos de autor y conexos y la propiedad industrial; sin embargo,
siendo mas especificos, lo que se busca proteger es la exclusividad en el uso y explotacion que

se genera en cabeza del titular de cada uno de estos derechos.”” Esto, sin importar que el

& Pérez-Sauquillo Muioz, C. (2017) Concepciones y rasgos de los bienes juridicos supraindividuales.
Recuperado de https:/ficp.es/wp-content/uploads/2017/03/Carmen-P%C3%A9rez-Sauquillo-Mu%C3%B1oz.-
Concepciones-y-rasgos-de-los-bienes-jur%C3%ADdicos-supraindividuales.pdf Fecha de consulta: 28/09/2022
& Alvarez, J. C.; Ceballos, M. A. y Muiioz, A. M. (2013) De los delitos contra los derechos de autor en el Codigo
Penal colombiano. Recuperado de: https://publicaciones.eafit.edu.co/index.php/nuevo-foro-
penal/article/view/2828 Fecha de consulta: 06/09/2022

" Gonzalez Rus, J. J. (1999) Bien juridico protegido en los delitos contra la propiedad intelectual, en el nuevo
codigo penal: presupuestos y fundamentos. Libro homenaje al Profesor Doctor Don Angel Torio Lopez, Granada.
Fecha de consulta: 06/09/2022

8 Gaviria Londofio en: AA.VV. (2019) Lecciones de Derecho Penal, Parte Especial, Vol. II. Delitos contra los
derechos de autor (3ra ed.) p.80. Recuperado de: https://www.digitaliapublishing.com/visor/82842 Fecha de
consulta: 28/09/2022

™ Diaz y Garcia Conlledo, M. (2009) Delitos contra la propiedad intelectual e industrial. Recuperado de
https://revistas.uexternado.edu.co/index.php/derpen/article/view/612 Fecha de consulta: 06/09/2022
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Legislador colombiano haya consagrado a los delitos contra los derechos de autor en un titulo
aparte, mientras que los delitos contra la propiedad industrial hacen parte del Titulo X, que
contiene los delitos contra el orden econdmico social; evidenciandose con esto uno de los

muchos errores en los que este incurrid al momento de incluir estas normas en el Codigo.

Consideramos que la posicion mds acertada es la segunda, debido a que a partir de lo que se
encuentra consagrado en la ley colombiana se puede concluir que con las conductas tipicas solo
se afectan los derechos individuales de los titulares de derechos de autor y de propiedad
industrial, lo cual es lo que se pretendia por el Legislador (a pesar de sus fallas en la ubicacion
de las normas), ya que este solo enfatizo en el aspecto individual patrimonial, y en ningun
momento se menciona el aspecto colectivo, teniendo en cuenta que el sujeto activo, al realizar
alguna de las conductas tipicas consagradas en los delitos contra la propiedad industrial
solamente afecta al titular de estos derechos y no a la sociedad como tal. Sin embargo, esto no
significa que deba ignorarse la importancia de caracter socioeconomico que tienen los derechos
de propiedad intelectual, la cual va creciendo exponencialmente a medida que la sociedad

avanza tecnoldgica y culturalmente.

La ubicacion de las normas que contienen los delitos contra la propiedad industrial lleva a darle
importancia al aspecto socioecondmico de estos delitos; ya que pareciera que con estos se
buscaba proteger un bien juridico colectivo de la sociedad, sin embargo, a partir de lo indicado
por la doctrina y de la misma redaccidn de las normas, se puede concluir que se le da prioridad
al aspecto individual de los derechos de propiedad industrial, protegiéndose un bien juridico

individual del titular de estos.3°

Por ultimo, es necesario precisar que se pueden encontrar ciertas diferencias entre los bienes
juridicos que se encuentran protegidos por los articulos 270 a 272 del Cédigo Penal
colombiano, con los que se encuentran protegidos por los articulos 306 a 308; ya que los
primeros hacen referencia a los derechos de autor y conexos, mientras que los segundos se
refieren a los derechos de propiedad industrial y, como ya mencionamos en el primer capitulo
de este trabajo, entre estos dos tipos de derechos de propiedad intelectual existen considerables

diferencias.

8 AAVV. (2018). Derecho Penal Econémico y de la Empresa. Recuperado de:
https://www.digitaliapublishing.com/visor/62298 Fecha de consulta: 28/09/2022
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La principal diferencia entre estos la podemos encontrar en los derechos patrimoniales y
morales de autor y conexos, ya que en materia de propiedad industrial no encontramos esta
segunda categoria de derechos (morales). Esto nos lleva a pensar, al igual que Alvarez,
Ceballos y Mufioz, que el bien juridico de los delitos contra el derecho de autor posee una
dimension adicional, ya “que cuenta, por un lado, con una dimension moral, entendida como
el conjunto de facultades extrapatrimoniales con las que cuenta el creador de una obra del
intelecto; y, por otro lado, con una dimension patrimonial, que se corresponde con los derechos
de explotacion sobre la obra”.8! (2013, p. 106) Aca encontramos una importante diferencia con
la regulacion espaiiola, ya que en ella no se protegen de forma directa los derechos morales de
los autores, sino que solo se protegeran cuando su violacidn acarree consecuencias

econdmicas.5?

Mientras que el bien juridico de los delitos contra la propiedad industrial solo cuenta con esa
dimension patrimonial, relacionada con la explotacion econdmica o pecuniaria con la que
cuenta el titular del derecho sobre el objeto del mismo, ya sea una patente, marca o disefio

industrial.®3

Caracterizacion del tipo penal de violacion de los derechos morales de autor (art. 270
Codigo penal colombiano):

Tipo Objetivo

El Cddigo Penal colombiano, en su articulo 270 consagra el primero de los delitos contra la

propiedad intelectual, especificamente, contra los derechos de autor:

81 Alvarez, J. C.; Ceballos, M. A. y Muiioz, A. M. (2013) De los delitos contra los derechos de autor en el Codigo
Penal colombiano. Recuperado de: https://publicaciones.eafit.edu.co/index.php/nuevo-foro-
penal/article/view/2828 Fecha de consulta: 06/09/2022

82 Diaz y Garcia Conlledo, M. (2009) Delitos contra la propiedad intelectual e industrial. Recuperado de
https://revistas.uexternado.edu.co/index.php/derpen/article/view/612 Fecha de consulta: 06/09/2022

8 Osorio Moreno, C. A. (2018) La proteccion penal de la propiedad intelectual en la era digital: la controvertida
calificacion penal de los intercambios de contenidos en las redes peer to peer. (Tesis doctoral). Universidad Pablo
De Olavide. Recuperado de https://dialnet.unirioja.es/servlet/tesis?codigo=264048 Fecha de consulta: 06/09/2022
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Articulo 270. Violacién a los Derechos Morales de Autor. Incurrira en prision de treinta y dos (32) a noventa
(90) meses y multa de veinte seis punto sesenta y seis (26.66) a trescientos (300) salarios minimos legales
mensuales vigentes quien:

1. Publique, total o parcialmente, sin autorizacién previa y expresa del titular del derecho, una obra inédita de
caracter literario, artistico, cientifico, cinematografico, audiovisual o fonograma, programa de ordenador o soporte
logico.

2. Inscriba en el registro de autor con nombre de persona distinta del autor verdadero, o con titulo cambiado o
suprimido, o con el texto alterado, deformado, modificado o mutilado, o mencionando falsamente el nombre del
editor o productor de una obra de caracter literario, artistico, cientifico, audiovisual o fonograma, programa de
ordenador o soporte l6gico.

3. Por cualquier medio o procedimiento compendie, mutile o transforme, sin autorizacion previa o expresa de su
titular, una obra de caracter literario, artistico, cientifico, audiovisual o fonograma, programa de ordenador o
soporte 16gico.

PARAGRAFO. Si en el soporte material, caratula o presentacion de una obra de caracter literario, artistico,
cientifico, fonograma, videograma, programa de ordenador o soporte l6gico, u obra cinematografica se emplea el
nombre, razon social, logotipo o distintivo del titular legitimo del derecho, en los casos de cambio, supresion,
alteracion, modificacion o mutilacion del titulo o del texto de la obra, las penas anteriores se aumentaran hasta en

la mitad.?*

Como ya se menciond con anterioridad, el bien juridico que se protege mediante este delito es
ese conjunto de facultades extrapatrimoniales (la dimension moral del bien juridico general
indicado en el acapite anterior) con las que cuentan los autores o artistas intérpretes/ejecutantes,
productores fonograficos y organismos de radiodifusién sobre una obra artistica, literaria o

cientifica.

Sujetos del delito

A partir de lo indicado en el articulo, se puede decir que las conductas tipicas consagradas en
este tienen como sujeto activo cualquier persona diferente al autor, en efecto el tipo penal se
refiere al sujeto activo de la conducta con la expresion “quien”. Como ya se menciond, el autor
de la obra es el unico titular de los derechos morales, los cuales no pueden ser cedidos. En ese
sentido se trata de un delito comun, dado que no requiere calidad especial en el autor de la

conducta delictiva.

84 Ley 599 del 2000. Codigo Penal Colombiano, art. 270. Recuperado de
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley 0599 2000 pr010.html#270 Fecha de consulta:
07/09/2022
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Pareciera posible, incluso, que estas conductas sean realizadas por el licenciatario®® o titular de
los derechos patrimoniales de autor. Un ejemplo que ilustra bien esta circunstancia es el
siguiente: A es el autor, B es una persona diferente al autor y es el titular de los derechos
patrimoniales sobre la obra “x”; B, para obtener una mayor seguridad juridica y facilidad
probatoria decide registrar la obra ante la DNDA, pero al hacerlo, en el formulario que debe
diligenciar escribe su nombre como si fuera €l el autor de la obra “x”, mientras que el verdadero
autor y titular de los derechos morales es A. Por lo que es evidente que aca B esta violando los

derechos morales de paternidad y de integridad de la obra y, por lo tanto, objetivamente,

incurriendo en la conducta indicada en el numeral 2do del articulo 270.

De otro lado, a partir de lo indicado en el articulo 270 CP, en concordancia con lo que se dejo
establecido en relacion con el bien juridico, se puede concluir que el sujeto pasivo podra ser,
unicamente la persona natural que figure como el autor de la obra, el artista
intérprete/ejecutante, productor fonografico o una persona que ejecute la actividad de
radiodifusion. Esto debido a que como ya se menciond, la titularidad de los derechos morales

de autor y conexos solo puede recaer sobre personas naturales y no juridicas.

Objeto material del delito

Desde una perspectiva muy amplia, el objeto material sobre el que recae este delito es la obra
“de caracter literario, artistico, cientifico, cinematografico, audiovisual o fonograma, programa
de ordenador o soporte 16gico”.3¢ Siendo necesario tener presente la distincion ya realizada
entre la obra, como la expresion de caracter original y que cuenta con altura creativa, y el

soporte material en el que esta se encuentra plasmada.

El articulo 8 de la Ley 23 de 1982 contiene algunas definiciones que son pertinentes para poder

entender qué es una obra y los distintos tipos de estas:

A. Obras artisticas, cientificas y literarias: libros, obras musicales, pinturas al 6leo, a la acuarela o al pastel,

dibujo, grabado en madera, obras caligraficas y crisograficas, obras producidas por medio de corte, grabado,

85 Se refiere a la persona que adquiere, por medio de una licencia, las facultades de explotacion (derechos
patrimoniales) sobre una obra protegida por el derecho de autor.
% Ibid. Fecha de consulta: 07/09/2022
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damasquinado, etc., de metal, piedra, madera u otros materiales, estatuas, relieves, escultura, fotografias artisticas,
pantomimas, u otras obras coreograficas;

B. Obra individual: la que sea producida por una sola persona natural; Obra en colaboracién: la que sea
producida, conjuntamente, por dos o mas personas naturales cuyos aportes no puedan ser separados; Obra
colectiva: la que sea producida por un grupo de autores, por iniciativa y bajo la orientacion de una persona natural
o juridica que la coordine, divulgue y publique bajo su nombre;

C. Obra an6nima: aquella en que no se menciona el nombre del autor, por voluntad del mismo, o por ser
ignorado; Obra seudénima: aquella en que el autor se oculta bajo un seudénimo que no lo identifica;

D. Obra inédita: aquella en que no haya sido dada a conocer al ptblico; Obra péstuma: aquella que no haya
sido dada a la publicidad solo después de la muerte de su autor;

E. Obra originaria: aquella que es primitivamente creada; Obra derivada: aquella que resulte de la adaptacion,

traduccion, u otra transformacion de una originaria, siempre que constituya una creacion autonoma.?’

Por lo que, las conductas tipicas que siempre estaran relacionadas o recaeran sobre una obra
artistica, literaria o cientifica, sin importar cual sea su tipo (individual, colectiva, anénima,
derivada, etc.). Sin embargo, es necesario precisar que el numeral 1ro del articulo 270 del

Codigo Penal tiene un objeto material especifico, el cual es una obra inédita.

Conductas tipicas

Para comprender en una manera mas sencilla y detallada las conductas tipicas a las que se

refiere este articulo, se analizara individualmente cada uno de sus numerales:

El primer numeral se refiere a la difusiéon de una obra inédita, por cualquier medio (como
internet, radio, prensa, entre otros). Sin embargo, en este no se hace referencia a que sea
necesario que el sujeto activo niegue quién es el verdadero autor al momento de realizar la
publicacion, simplemente que es necesario que difunda la obra inédita sin autorizacién del

autor.®® (2013, p. 108)

87 Ley 23 de 1982. Att. 244, Recuperado de
https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=343 1#:~:text=Esta%20Ley%20protege%
20exclusivamente%20la,obras%20literarias%2C%20cient%C3%ADficas%20v%20art%C3%ADsticas. Fecha de
consulta: 07/09/2022

8 Alvarez, J. C.; Ceballos, M. A. y Mufioz, A. M. (2013) De los delitos contra los derechos de autor en el Codigo
Penal colombiano. Recuperado de: https://publicaciones.eafit.edu.co/index.php/nuevo-foro-
penal/article/view/2828 Fecha de consulta: 07/09/2022
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Segtin el Diccionario de la RAE, publicar, conducta tipica que ahora se analiza, consiste en
“hacer notorio o patente, por television, radio, periddicos o por otros medios, algo que se quiere
hacer llegar a noticia de todos; o difundir por medio de la imprenta o de otro procedimiento

cualquiera un escrito”.® (s.f.)

Como ya se menciond6 en este trabajo, existe el derecho moral de ineditud, el cual seria el que
se busca proteger con este numeral. Adicionalmente, es importante mencionar que, para autores
como Gaviria Londofio, con este numeral se protege otro derecho moral, el cual es el principal,
y es el de paternidad.”® Adicionalmente, es necesario mencionar una particularidad que tiene
este numeral en relacion con los otros dos y es que mediante este solo se protegen las obras

inéditas, mientras que en los otros dos se protegen todo tipo de obras.

En cuanto al segundo numeral, el verbo rector que se consagra en este es inscribir, que segun
Enciclopedia Juridica consiste en “tomar razén, en algun registro, de los documentos o las
declaraciones que han de asentarse en ¢l seglin las leyes. Con relacion a algunos actos, la
inscripcion es obligatoria ya que sin ella carecen de efecto, por lo menos frente a terceros”.”!
(s.f.) Aca se hace referencia al proceso que debe realizarse ante la DNDA cuando se desea
registrar una obra en Colombia, debiendo recordarse que no es necesario el registro para la
proteccion. Por lo que, una persona incurrird en el delito, solo cuando trate de registrar ante la
DNDA una obra, de la cual ¢l no sea el autor, y lo haga modificando el nombre de este o

reemplazandolo por otro; modificando el titulo dado por el autor original de la obra; o

cambiando el nombre del editor de esta.

La prohibicion penal contenida en este segundo numeral pretende proteger dos derechos
morales de suma importancia, tanto de los autores como de los titulares de derechos conexos,
los cuales son el derecho de paternidad y de integridad de la obra, que tienen como finalidad
otorgar un reconocimiento al autor y proteger su honor y buena reputacion. Es necesario

resaltar la diferencia entre el honor y la buena reputacion que se busca proteger en este caso,

89 RAE (2021) Publicar. Recuperado de: https://dle.rae.es/publicar Fecha de consulta: 07/09/2022

% Gaviria Londofio en: AA.VV. (2019) Lecciones de Derecho Penal, Parte Especial, Vol. II. Delitos contra los
derechos de autor (3ra ed.). Recuperado de: https://www.digitaliapublishing.com/visor/82842 Fecha de consulta:
28/09/2022

o1 Enciclopedia Juridica (2020) Inscribir. Recuperado de: http://www.enciclopedia-

juridica.com/d/inscripcion/inscripcion.htm#:~:text=Acci%C3%B3n%20vy%20efecto%20de%20inscribir,menos
%20frente%20a%20terceros. Fecha de consulta: 29/09/2022
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con el de la injuria. Pues en relacion con el derecho moral de autor se tiene un alcance mas

amplio que en la injuria.

En cuanto al tercer numeral, los verbos rectores son compendiar, mutilar y transformar, los
cuales, segun la RAE y Enciclopedia Juridica consisten en: “reducir algo a compendio, es decir,
a una breve y sumaria exposicion, oral o escrita, de lo mas sustancial de una materia ya expuesta

latamente™?; “toda supresion en un proceso, institucion o cosa™?; y, “hacer cambiar de forma

a alguien o algo™*

, respectivamente.

En este numeral, adquiere relevancia la distincion entre las obras originarias y derivadas, ya
que en los casos en los cuales se produzcan obras derivadas, sin la autorizacion del titular, se
incurrird en este delito. Siendo necesario, ademads, tener en cuenta el principio de lesividad, y
es que estas transformaciones solo seran castigadas por el derecho penal cuando afecten

negativamente a la obra o influyan perjudicialmente en la reputacion e intereses del autor.”

El derecho que se busca proteger con este es el de integridad de la obra, y, en cuanto al factor
temporal en este numeral, no es necesario distinguir entre el momento anterior y el posterior a
la publicacion de la obra, ya que las modificaciones que se realicen de la obra, en cualquiera

de estos dos momentos, daran lugar a la configuracion del delito.”¢

Por tultimo, este articulo contiene un paragrafo, el cual contiene una circunstancia agravante

que tiene los verbos rectores de suprimir, alterar, modificar y mutilar, siendo necesario definir

los primeros tres. Segin la RAE, “omitir, callar, pasar por alto™’; “cambiar la esencia o forma

9998.

de algo™?; y, “transformar o cambiar algo mudando alguna de sus caracteristicas™”,

respectivamente. Esto es en relacion con el soporte material de la obra, en los casos en los que

92 RAE (2021) Compendiar. Recuperado de: https://dle.rae.es/compendiar?m=form Fecha de consulta:
07/09/2022

% Enciclopedia Juridica (2020) Mutilar. Recuperado de: http://www.enciclopedia-
juridica.com/d/mutilaci%C3%B3n/mutilaci%C3%B3n.htm. Fecha de consulta: 29/09/2022

% RAE (2021) Transformar. Recuperado de: https:/dle.rae.es/transformar?m=form Fecha de consulta:
07/09/2022

% Alvarez, J. C.; Ceballos, M. A. y Mufioz, A. M. (2013) De los delitos contra los derechos de autor en el Codigo
Penal colombiano. Recuperado de: https://publicaciones.eafit.edu.co/index.php/nuevo-foro-
penal/article/view/2828 Fecha de consulta: 07/09/2022
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se use el nombre o un distintivo del titular del derecho en este, y cuando se realice una de estas
conductas en relacion con el titulo o contenido (texto) de la obra; aumentando las penas hasta

en la mitad.

La doctrina, en especial Alvarez, Ceballos, Mufioz, es clara al concluir que este paragrafo puede
aplicarse tanto en los numerales 1ro como 3ro, mas no en el 2do; ya que “resultaria
contradictorio que si el numeral 2do sanciona el que se registre la obra con una calidad que no
se ostenta, al mismo tiempo pueda mencionarse en el acto de registro el nombre del autor en la
caratula o en el soporte material de la obra deformada o mutilada™.'% (2013, p. 110) Mientras
que autores como Gaviria Londofio consideran que el paragrafo es inaplicable en los numerales
Iro y 2do del articulo, por lo que solo tendria sentido aplicarlo en el 3er numeral; al indicar que
“en este sentido, es de ver que la disposicion del paragrafo solo puede aplicarse respecto de los
casos a los que se refiere el numeral 3.° del articulo 270 del Cdodigo Penal, por cuanto es el que
hace relacion con los verbos que se emplean en el paragrafo en comento. En realidad, no se
encuentra en qué caso el agravante seria aplicable a una conducta adecuable en el ordinal 2° o

en el 1°°.191 (2019, p.97). Sin embargo, nosotros estamos de acuerdo con la primera posicion.

Tipo subjetivo

En materia de tipicidad subjetiva encontramos el dolo y la culpa, sin embargo, el articulo 21
del Codigo Penal establece que “la culpa y la preterintencion s6lo son punibles en los casos
expresamente sefialados por la ley”!%2, Por lo que, al no decirse nada en este articulo sobre la
culpa, queda claro que es un delito doloso, en sus diversas modalidades, esto es, dolo directo
de primer grado, dolo directo de segundo grado y dolo eventual; las cuales se encuentran

definidas en la legislacion colombiana, mas no bajo la modalidad de culpa.

100 Alvarez, J. C.; Ceballos, M. A. y Mufioz, A. M. (2013) De los delitos contra los derechos de autor en el Codigo
Penal colombiano. Recuperado de: https://publicaciones.eafit.edu.co/index.php/nuevo-foro-
penal/article/view/2828 Fecha de consulta: 07/09/2022

191 Gaviria Londofio en: AA.VV. (2019) Lecciones de Derecho Penal, Parte Especial, Vol. II. Delitos contra los
derechos de autor (3ra ed.) p.97. Recuperado de: https://www.digitaliapublishing.com/visor/82842 Fecha de
consulta: 28/09/2022
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Caracterizacion del tipo penal de violacion de derechos patrimoniales de autor (art. 271
CP)

Tipo objetivo

El Codigo Penal colombiano, en su articulo 271 consagra el segundo de los delitos contra la

propiedad intelectual, especificamente, contra los derechos de autor:

Articulo 271. Violacién a los Derechos Patrimoniales de Autor y Derechos Conexos. Incurrira en prision de
cuatro (4) a ocho (8) afios y multa de veintiséis punto sesenta y seis (26.66) a mil (1.000) salarios minimos legales
mensuales vigentes quien, salvo las excepciones previstas en la ley, sin autorizacion previa y expresa del titular
de los derechos correspondientes:

1. Por cualquier medio o procedimiento, reproduzca una obra de caracter literario, cientifico, artistico o
cinematografico, fonograma, videograma, soporte logico o programa de ordenador, o, quien transporte, almacene,
conserve, distribuya, importe, venda, ofrezca, adquiera para la venta o distribucion, o suministre a cualquier titulo
dichas reproducciones.

2. Represente, ejecute o exhiba publicamente obras teatrales, musicales, fonogramas, videogramas, obras
cinematograficas, o cualquier otra obra de caracter literario o artistico.

3. Alquile o, de cualquier otro modo, comercialice fonogramas, videogramas, programas de ordenador o soportes
logicos u obras cinematograficas.

4. Fije, reproduzca o comercialice las representaciones publicas de obras teatrales o musicales.

5. Disponga, realice o utilice, por cualquier medio o procedimiento, la comunicacion, fijacion, ejecucion,
exhibicion, comercializacion, difusion o distribucion y representacion de una obra de las protegidas en este titulo.
6. Retransmita, fije, reproduzca o, por cualquier medio sonoro o audiovisual, divulgue las emisiones de los
organismos de radiodifusion.

7. Recepcione, difunda o distribuya por cualquier medio las emisiones de la television por suscripcion.
Paragrafo. La reproduccion por medios informaticos de las obras contenidas en el presente articulo sera punible
cuando el autor lo realice con el &nimo de obtener un beneficio econémico directo o indirecto, o lo haga a escala

comercial.!®®

Como ya se menciond con anterioridad, el bien juridico que se protege mediante este delito es
esa exclusividad de uso y de explotacion sobre las obras, interpretaciones/ejecuciones,

fonogramas o transmisiones que se genera en cabeza del titular de alguno de estos derechos.

193 Ihid. Fecha de consulta: 09/09/2022
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Sujetos del delito

A partir de lo indicado en el articulo 271, se puede decir que las conductas tipicas consagradas
en este tienen como sujeto activo a cualquier persona diferente del titular de alguno de los
derechos patrimoniales a los que se hace referencia. Por lo que acd podriamos encontrar casos
en los cuales, incluso, el autor de una obra es el sujeto activo de este delito contra su propia
obra, siempre y cuando haya cedido o transferido sus derechos patrimoniales de autor a otra
persona (nuevo titular o cesionario). Es decir, al igual que en el caso del articulo 270, aca
estamos ante un delito comun, con la particularidad de que incluso el autor de la obra puede

ser el sujeto activo.!%

Para brindar mayor claridad, consideramos necesario presentar un ejemplo de este ultimo caso.
A es el autor de la obra “x”, B es una persona diferente al autor y es el titular de los derechos
patrimoniales sobre la obra “x”; sin embargo, A decide realizar una comunicacion publica de
la mencionada obra, sabiendo que le cedi6 este derecho a B. Por lo que es evidente que aca A
esta violando el derecho patrimonial de comunicacion publica que le cedié previamente a By,

por lo tanto, objetivamente, incurriendo en una de las conductas indicadas en el articulo 271.

En cuanto al sujeto pasivo, puede decirse que lo serd cualquier persona que sea titular de un
derecho patrimonial de autor y/o conexo. Esto, debido a que, a diferencia de los derechos
morales, los derechos patrimoniales, al tener ese caracter economico, si pueden ser cedidos por

parte del autor o titular original de los derechos conexos.

Objeto material del delito

Desde una perspectiva muy amplia, el objeto material sobre el que recae este delito es la obra
“de caracter literario, artistico, cientifico, cinematografico, audiovisual o fonograma, programa
de ordenador o soporte 16gico”, entre otros tipos de obras.!® Sin embargo, no es necesario
repetir la explicacion ya realizada en relacion con los delitos del articulo 270; pues

consideramos que esta es suficiente para entender que las conductas tipicas que sean realizadas

104 Bernate Ochoa, F. (2019). Manual de Derecho Penal, Tomo II, Parte Especial. La Proteccion Penal del Derecho
de Autor. Segunda Edicion. Editorial Temis S.A.

105 Ley 599 del 2000. Coédigo Penal Colombiano, art. 270. Recuperado de
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley 0599 2000 pr010.html#270 Fecha de consulta:
07/09/2022
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por un sujeto activo, en vulneracion de los derechos patrimoniales del sujeto pasivo, siempre
estaran relacionadas o recaeran sobre una obra artistica, literaria o cientifica, sin importar cual

sea su tipo.

Adicionalmente, consideramos importante recordar que todos los derechos patrimoniales de
autor son independientes el uno del otro. Esto significa que, si mediante una cesion el autor
decide otorgar al cesionario el derecho de reproduccion, esta es la tnica actuacion que podra
desarrollar en relacion con la obra, quedando prohibido, sin la autorizacion previa del autor,

realizar otro tipo de actos como la comunicacion publica o la modificacion de la obra.!%

Conductas tipicas

Para comprender adecuadamente las conductas tipicas consagradas en este articulo, es

necesario realizar un analisis individual de cada una de ellas:

En el primer numeral encontramos los verbos rectores de reproducir, transportar, almacenar,
conservar, distribuir, importar, vender, ofrecer, adquirir y suministrar. Sin embargo,
consideramos que los mas importantes y merecedores de analisis son el primero y el ultimo,
debido a que los otros ya han sido explicados y/o se explicaran mas adelante, y estos son de
facil comprension debido a su uso comun; adicionalmente las conductas de reproducir y
suministrar son las de mayor ocurrencia. Reproducir, como ya se explico anteriormente en este
trabajo, consiste en la fijaciéon material, en cualquier medio y por cualquier procedimiento que
permita la comunicacion y la obtencidon de una o varias copias de toda o de parte de la obra;
incluyendo la edicidn, la copia, la inclusion en pelicula cinematografica, videograma o

cualquier otra forma de fijacion analoga y/o digital.

Mientras que suministrar, segun la RAE, consiste en “proveer a alguien de algo que

2107

necesita”'"’. El problema con este verbo rector se encuentra cuando el Codigo penal establece

que se incurrira en el delito cuando se suministren las reproducciones a cualquier titulo, debido

106 Alvarez, J. C.; Ceballos, M. A. y Mufioz, A. M. (2013) De los delitos contra los derechos de autor en el Codigo
Penal colombiano. Recuperado de: https://publicaciones.eafit.edu.co/index.php/nuevo-foro-
penal/article/view/2828 Fecha de consulta: 09/09/2022

107 RAE (2021) Suministrar. Recuperado de: https://dle.rae.es/suministrar Fecha de consulta: 09/09/2022
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a que, como se explicara en el siguiente acdpite, en relacién con este articulo y todos sus

numerales, pareciera que es necesario que el sujeto activo tenga un dnimo de lucro.

En cuanto al segundo numeral, encontramos los verbos rectores de representar, ejecutar o
exhibir; los cuales, segun la RAE, consisten en: “recitar o ejecutar en publico una obra

dramatica™!’8; “realizar una accion que requiere especial habilidad, especialmente algo

artistico, como una pieza musical o un baile”!'?; y, “manifestar, mostrar en publico

110
b
respectivamente. Adicionalmente, pareciera que con este numeral se busca proteger el derecho

de comunicacion publica de la obra.

En relacion con el tercer numeral, los verbos rectores son alquilar y comercializar, los cuales,
segun la RAE, consisten en: “ceder, o adquirir, temporalmente el uso [de algo] por un precio

»111

convenido y “dar a un producto condiciones y vias de distribucion para su venta, o poner

a la venta un producto™!!?

, respectivamente.

A partir de la lectura de este numeral, no se encuentran diferencias considerables con respecto
a lo establecido en el numeral primero. Sin embargo, es necesario recordar lo mencionado por
Gaviria Londofio, cuando sostiene que en este numeral 3ro “se reprime la conducta de quien
comercializa de cualquier modo una obra ya publicada, sin obtener permiso previo y expreso
para ello, con lo cual desconoce el derecho de explotacion del titular de los derechos”.!!? (2013,
p. 567) Por lo que pareciera que con este numeral se protegen, de una forma mas general, todos

los derechos patrimoniales de autor y conexos.

En cuanto al cuarto numeral, los verbos rectores son fijar, comercializar y reproducir, por lo
que solo es necesario analizar el primero, debido a que los otros dos ya fueron explicados. La

ley 23 del 82, en su articulo 8 define fijacion como “la incorporacion de imagenes y/o sonidos

108 RAE (2021) Representar. Recuperado de: https://dle.rae.es/representar?m=form Fecha de consulta:
09/09/2022

109 Oxford Languages (s.f) Ejecutar. Recuperado de:
https://www.google.com/search?g=quetestejecutar&og=quetestejecutar&aqs=chrome.0.01131i433i51230i5121
370110151270151215.177310i7 &sourceid=chrome&ie=UTF-8 Fecha de consulta: 09/09/2022

O RAE (2021) Exhibir. Recuperado de: https://dle.rae.es/exhibir?m=form Fecha de consulta: 09/09/2022

" RAE (2021) Alquilar. Recuperado de: https://www.rae.es/dpd/alquilar Fecha de consulta: 09/09/2022

"2 RAE (2021) Comercializar. Recuperado de: https://dle.rae.es/comercializar Fecha de consulta: 09/09/2022
3 Gaviria Londofio en: AA.VV. (2019) Lecciones de Derecho Penal, Parte Especial, Vol. II. Delitos contra los
derechos de autor (3ra ed.) p.567. Recuperado de: https://www.digitaliapublishing.com/visor/82842 Fecha de
consulta: 28/09/2022
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sobre una base material suficientemente permanente o estable para permitir su percepcion,
reproduccion o comunicacion”.!* Siendo importante hacer hincapié acerca del animo de lucro
que parece necesario para la configuracion de cualquiera de estos delitos y que se explicard en
el acépite del tipo subjetivo. Adicionalmente, debe considerarse la lesividad de la actuacion, la
cual se encuentra ligada al animo de lucro, ya que esta es necesaria para que se impute
responsabilidad penal por esta conducta, es decir, si la actuacion no le genera un dafio al titular
de este derecho patrimonial, pues no estaria justificada la sancion penal debido, precisamente,

a la ausencia de lesividad del comportamiento.

El quinto numeral contiene los verbos rectores de disponer, realizar y utilizar, que segln la

RAE consisten en: “deliberar, determinar, mandar lo que ha de hacerse”!!®; “efectuar, llevar a

»116.

cabo algo o ejecutar una accion™!6; y, “hacer que algo sirva para un fin”!!”

, respectivamente.
Sin embargo, segin Alvarez, Mufioz y Ceballos, este numeral y el cuarto podrian unificarse
para evitar confusion, debido a que “lo que se aprecia es una ampliacion de las conductas, en
tanto que incluye ademas la ejecucion, exhibicion, difusién y distribucion no solo de
representaciones publicas de obras teatrales o musicales, sino de cualquiera otra obra de las

mencionadas en el titulo”.!'® (2013, p. 113).

Adicionalmente, en relacioén con el verbo rector “disponer”, consideramos que este tiene una
aplicacion especial, ya que se da en los casos en los cuales hay un determinador (quien ordena
la ejecucion de la conducta) y un autor (quien ejecuta materialmente la conducta) del delito y

se establece que el Ginico que responderia penalmente seria el primero.!!”

Un ejemplo que permite brindar claridad en este caso es aquel en el cual encontramos a una
persona A, quien es duefia de la Biblioteca “Y”, en la cual trabaja la persona B. En esta

biblioteca se encuentran disponibles una serie de libros y peliculas que A adquirio, pero sin

114 Ley 23 de 1982. Art. 8. Recuperado de:
https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=343 1#:~:text=Esta%20Ley%20protege%
20exclusivamente%20la,obras%20literarias%2C%20cient%C3%ADficas%20v%20art%C3%ADsticas. Fecha de
consulta: 09/09/2022

"5 RAE (2021) Disponer. Recuperado de: https://dle.rae.es/disponer?m=form Fecha de consulta: 09/09/2022

6 RAE (2021) Realizar. Recuperado de: https://dle.rae.es/realizar?m=form Fecha de consulta: 09/09/2022

T RAE (2021) Utilizar. Recuperado de: https://dle.rae.es/utilizar?m=form Fecha de consulta: 09/09/2022

18 Alvarez, J. C.; Ceballos, M. A. y Mufioz, A. M. (2013) De los delitos contra los derechos de autor en el Codigo
Penal colombiano. Recuperado de: https://publicaciones.eafit.edu.co/index.php/nuevo-foro-
penal/article/view/2828 Fecha de consulta: 09/09/2022

"9 Ibid. Fecha de consulta: 09/09/2022
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autorizacion de sus titulares de derechos. Por lo que la persona C va a la biblioteca a pedir que
le presten el libro “x” o que le pongan la pelicula “z” y esto se lo pide a B, quien efectivamente
lo hace (aunque no se cuente con la autorizacidon por parte del titular). Sin embargo, en este
caso, quien incurrird en el delito es A porque era a ¢l a quien le correspondia obtener la
autorizacion necesaria por parte del titular de derechos, sin importar que B haya ejecutado

materialmente la conducta.

En cuanto al sexto numeral, los verbos rectores son retransmitir, fijar, reproducir y divulgar.
Por lo que deben definirse el primero y el ultimo, los cuales, segiin la RAE consisten en

“transmitir desde una emisora de radiodifusion lo que se ha transmitido a ella desde otro

29120 2121

lugar”'<” y “publicar, extender, poner al alcance del publico algo™'<’, respectivamente. Del
alcance de los verbos descritos se puede inferir que el derecho que se busca proteger es el
derecho patrimonial conexo de divulgacion, del cual son titulares los organismos de

radiodifusion.

Se hace necesario, al analizar este numeral, tener en cuenta el principio de lesividad en el
sentido de que estas transformaciones solo seran castigadas por el derecho penal cuando le
generen un dafo o afectacion al titular del derecho patrimonial, manteniéndose esta relacionada

con el animo de lucro que se explicara mas adelante.!?

En relacion con el séptimo numeral, los verbos rectores son recepcionar, difundir y distribuir.

“El primero, significa dicho de un aparato de radio o de television: recibir las ondas de

transmision”!?®; mientras que difundir consiste en “propagar o divulgar conocimientos,

noticias, actitudes, costumbres, modas, etc.”'?#; y distribuir equivale a “entregar una mercancia

2125

a los vendedores y consumidores™ =, respectivamente. En cuanto a este numeral, se insiste en

lo ya mencionado con anterioridad, por la doctrina, en relaciéon con otros numerales de este

120 RAE (2021) Retransmitir. Recuperado de: https://dle.rae.es/retransmitir?m=form Fecha de consulta:
09/09/2022

121 RAE (2021) Divulgar. Recuperado de: https://dle.rae.es/retransmitir?m=form Fecha de consulta: 09/09/2022
122 Alvarez, J. C.; Ceballos, M. A. y Mufioz, A. M. (2013) De los delitos contra los derechos de autor en el Codigo
Penal colombiano. Recuperado de: https://publicaciones.eafit.edu.co/index.php/nuevo-foro-
penal/article/view/2828 Fecha de consulta: 09/09/2022

122 RAE (2021) Recepcionar. Recuperado de: https://dle.rae.es/recepcionar?m=form Fecha de consulta:
09/09/2022

124 RAE (2021) Difundir. Recuperado de: https://dle.rae.es/difundir?m=form Fecha de consulta: 09/09/2022

125 RAE (2021) Distribuir. Recuperado de: https://dle.rae.es/retransmitir?m=form Fecha de consulta:
09/09/2022
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articulo y es que pareciera que podrian unificarse el 6to y 7mo, para evitar causarle una
confusion al intérprete de la norma. Esto debido a que con este también se busca proteger el
derecho de divulgacion de los organismos de radiodifusion, solo que en el contexto de la

television por suscripcion.!26

Por ultimo, en relacion con el paragrafo de este articulo, no consideramos que debe realizarse
un andlisis adicional en este acdpite, ya que en este se menciona el animo de lucro, el cual se

tratard en la parte del tipo subjetivo a continuacion.

Tipo subjetivo

El tema del dolo y la culpa ya fue tratado en el analisis de los delitos del articulo 270, por lo
que no consideramos que sea necesario repetirlo. Simplemente mencionaremos que podria
decirse en relacion con los delitos consagrados en este articulo, que solo pueden cometerse bajo
cualquiera de las tres modalidades de dolo que se encuentran definidas en la legislacién

colombiana, mas no bajo la modalidad de culpa.

Ademas del dolo debe concurrir un elemento subjetivo especial que es el animo de lucro. Su
presencia condicionara la lesividad del comportamiento, por lo que queda claro que ambos
conceptos guardan una relaciéon importante. A partir de lo indicado por la doctrina y la
jurisprudencia, pareciera que es evidente la necesidad de que el animo de lucro se encuentre
presente en el actuar del sujeto activo durante la realizacion de cualquiera de las conductas
tipicas, para que se configure el delito. Este se refiere a la finalidad que tiene el sujeto activo
al momento de actuar, consistente en buscar una especie de ganancia o provecho econdémico a

partir de la conducta tipica desplegada.

En cuanto al principio de lesividad, la Corte Suprema de Justicia indicé en sentencia de 2009
que este “constituye una obligacion ineludible para las autoridades de tolerar toda actitud o

comportamiento que de manera significativa no dafie o ponga en peligro a otras personas,

126 Bernate Ochoa, F. (2019). Manual de Derecho Penal, Tomo II, Parte Especial. La Proteccion Penal del Derecho
de Autor. Segunda Edicion. Editorial Temis S.A.
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individual o colectivamente consideradas, respecto de los bienes y derechos que el

ordenamiento juridico penal esta llamado como ltima medida a proteger ~./?

Consideramos que mediante un ejemplo se puede entender con mayor claridad este requisito
“subjetivo” de los delitos consagrados en el articulo 271: A es el autor y titular de los derechos
patrimoniales sobre la obra “x” y B es un tercero con el que A no tiene relacion alguna. Sin
embargo, B se descarga desde internet la obra “x”, sin tener la autorizaciéon de A vy,
adicionalmente, debido a que se qued¢ sin trabajo recientemente, decide realizar copias de “x”
y venderlas en un semaforo de su ciudad para poder obtener un provecho o beneficio. Aca se

evidencia el &nimo de lucro que tiene B al actuar, por lo que pareciera que estd cometiendo el

delito consagrado en el numeral 3ro del articulo 271.

Al respecto, la Corte Suprema de Justicia en sentencia de 2008 manifestd que:

(...) quien pretenda afectarlos ha de obrar con animo de lucro y con la intencion de lesionar ese patrimonio en
beneficio propio o de terceros. Si bien estas exigencias no se encuentran expresamente consignadas en la norma

prohibitiva, constituyen verdaderos elementos subjetivos del tipo que en cada caso han de ser constatados por el

Jjuez, en orden a declarar demostrada, en grado de certeza, la materialidad de la conducta.’”®

Por lo que se puede concluir que, a partir de lo analizado por la doctrina y por la Corte Suprema
de Justicia, es necesario que el sujeto activo, al realizar alguna de las conductas tipicas del
articulo 271 lo haga con dnimo de lucro y mediante su actuar busque dafiar o afectar el bien

juridico protegido en este articulo.

Caracterizacion del tipo penal de violacion de mecanismos de proteccion de derecho de
autor y derechos conexos (art. 272 Cédigo Penal colombiano)

Tipo Objetivo

El Codigo Penal colombiano, en su articulo 272 consagra el segundo de los delitos contra la

propiedad intelectual, especificamente, contra los derechos de autor:

127 Corte Suprema de Justicia, sentencia 31362 del 13 de mayo de 2009, MP. Julio Enrique Socha. Recuperado
de https://revistas.uexternado.edu.co/index.php/emerca/article/view/2057/1844 Fecha de consulta: 09/09/2022
128 Corte Suprema de Justicia, sentencia 29188 del 30 de abril de 2008, MP. José Leonidas Bustos. Recuperado
de https://revistas.uexternado.edu.co/index.php/emerca/article/view/2057/1844 Fecha de consulta: 09/09/2022
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Articulo 272. Violacién a los Mecanismos de Proteccion de Derecho de Autor y Derechos Conexos, y otras
Defraudaciones. Incurrira en prision de cuatro (4) a ocho (8) afios y multa de veintiséis punto sesenta y seis
(26.66) amil (1.000) salarios minimos legales mensuales vigentes, quien con el fin de lograr una ventaja comercial
o0 ganancia econdmica privada y salvo las excepciones previstas en la ley:

1. Eluda sin autorizacion las medidas tecnoldgicas efectivas impuestas para controlar el acceso a una obra,
interpretacion o ejecucion o fonograma protegidos, o que protege cualquier derecho de autor o cualquier derecho
conexo al derecho de autor frente a usos no autorizados.

2. Fabrique, importe, distribuya, ofrezca al publico, suministre o de otra manera comercialice dispositivos,
productos o componentes, u ofrezca al publico o suministre servicios que, respecto de cualquier medida
tecnolégica efectiva:

a) Sean promocionados, publicitados o comercializados con el proposito de eludir dicha medida; o

b) Tengan un limitado propdsito o uso comercialmente significativo diferente al de eludir dicha medida; o

¢) Sean disefiados, producidos, ejecutados principalmente con el fin de permitir o facilitar la elusion de dicha
medida.

3. Suprima o altere sin autorizacion cualquier informacion sobre la gestion de derechos.

4. Distribuya o importe para su distribucion informacion sobre gestion de derechos sabiendo que dicha
informacion ha sido suprimida o alterada sin autorizacion.

5. Distribuya, importe para su distribucion, emita, comunique o ponga a disposicion del publico copias de las
obras, interpretaciones o ejecuciones o fonogramas, sabiendo que la informacion sobre gestion de derechos ha
sido suprimida o alterada sin autorizacion.

6. Fabrique, ensamble, modifique, importe, exporte, venda, arriende o distribuya por otro medio un dispositivo o
sistema tangible o intangible, a sabiendas o con razones para saber que la funcion principal del dispositivo o
sistema es asistir en la descodificacion de una sefial codificada de satélite portadora de programas codificados sin
la autorizacion del distribuidor legitimo de dicha sefial.

7. Recepcione o posteriormente distribuya una sefial de satélite portadora de un programa que se originé como
sefial por satélite codificada a sabiendas que ha sido descodificada sin la autorizacion del distribuidor legitimo de
la sefial.

8. Presente declaraciones o informaciones destinadas directa o indirectamente al pago, recaudacion, liquidacion o
distribucion de derechos econdmicos de autor o derechos conexos, alterando o falseando, por cualquier medio o
procedimiento, los datos necesarios para estos efectos.

9. Fabrique, importe, distribuya, ofrezca al publico, suministre o de otra manera comercialice etiquetas falsificadas
adheridas o disefiadas para ser adheridas a un fonograma, a una copia de un programa de computacion, a la
documentacioén o empaque de un programa de computacion, a la copia de una pelicula u otra obra audiovisual.
10. Fabrique, importe, distribuya, ofrezca al publico, suministre o de otra manera comercialice documentos o

empaques falsificados para un programa de computacion.!?’

129 Ley 599 del 2000. Coédigo Penal Colombiano, art. 272. Recuperado de
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley 0599 2000 pr010.html#270 Fecha de consulta:
10/09/2022
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Mediante este articulo, pareciera que se busca proteger tanto los derechos morales como
patrimoniales de autor, por lo que el bien juridico seria esa dualidad entre las facultades
extrapatrimoniales y la exclusividad en el uso y explotacion con la que cuenta el titular de estos

derechos.

Sin embargo, nos parece importante realizar una precision, y es que la proteccion consagrada
en este articulo a este bien juridico es una indirecta ya que, de acuerdo con Gaviria Londofio,
lo que se busca es “sancionar las conductas mediante las cuales si bien no se atenta directamente
contra los derechos de autor, si se afectan mecanismos o medidas que permiten evitar el
atentado contra dichos derechos o que facilitan el adecuado control de la explotacion de las

obras por parte de terceros”.!*? (2011, p. 614).

Surge una pregunta adicional y es que si para que se configure este tipo penal basta con que se
afecten o superen los mecanismos de proteccion de los derechos de autor y conexos, ;qué
pasaré en los casos en los que, adicionalmente, se terminé afectando o violando un derecho
moral o patrimonial de autor o conexo? Ante este interrogante, Carlos Alfonso Matiz Bulla
considera que “si ademas de la elusion o superacion de las medidas hay una efectiva afectacion
de los derechos de autor, estimamos que se aplicaran el articulo 270 o el 271 segun el caso,

pues el principio de subsidiariedad en materia penal asi lo indica”.!3! (2002, p. 12)

Sujetos del delito

Enrelacion con el sujeto activo de los delitos consagrados en este articulo, sabiendo que buscan
la proteccion de los derechos morales y patrimoniales de autor y conexos, se podria concluir lo
mismo que ya fue mencionado para los dos articulos precedentes, y es que este podria ser

cualquier persona diferente al titular del derecho que se est4 viendo afectado.

130 Gaviria Londofio, V. (2011). Lecciones de Derecho Penal Parte Especial. Delitos contra los derechos de autor
(2da ed.). Bogota, Colombia: Universidad Externado de Colombia. (p. 569-620). Fecha de Consulta: 10/09/2022
131 Matiz Bulla, C.A. (2002). Delitos contra los derechos de autor en el nuevo codigo Penal. Revista La Propiedad
Inmaterial. Recuperado de: https://revistas.uexternado.edu.co/index.php/propin/article/view/1161 Fecha de
Consulta: 10/09/2022
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Mientras que, en cuanto al sujeto pasivo, solo es necesario mencionar que este podra ser
cualquier persona que sea titular de un derecho moral o patrimonial de autor, ya sea el autor
mismo o un cesionario que adquirié un derecho patrimonial especifico por medio de un contrato

o de una sucesion.

Objeto material del delito

Consideramos que, a partir de lo mencionado en este articulo, se puede identificar un objeto
material distinto al referenciado en los dos articulos anteriores; ya que, en este caso, el dafio o
la conducta realizada por el sujeto activo recae sobre los mecanismos de proteccion de derechos
de autor y conexos. Estos son esas medidas tecnolédgicas, productos, dispositivos, componentes
y/o sistemas que tienen como objetivo proteger y evitar el acceso o alteracion de las obras

artisticas, literarias o cientificas.

Conductas tipicas

Debido a la gran cantidad de numerales y a la continua repeticion de verbos rectores y
conductas tipicas, consideramos necesario realizar una agrupacion de estas para brindar una

mayor claridad:!3

1. Evadir, sin autorizacion, las medidas tecnologicas establecidas para controlar el acceso
a una obra, fonograma, interpretacion o ejecucion. Este podria ser el caso en el cual un
sujeto hackea a un cantante para acceder al archivo que contiene una obra musical que
aun no ha salido al mercado, buscando luego sacarla en una pagina web determinada
para obtener una ganancia econdmica.

2. Fabricar, distribuir, suministrar y comercializar dispositivos, productos o servicios cuya
funcién sea eludir o facilitar eludir las medidas tecnoldgicas de proteccion. Este seria
el caso de una persona que, mediante la programacion, cree una herramienta que

permita evadir las medidas tecnologicas de proteccion, y la venda en internet.

132 Ley 599 del 2000. Coédigo Penal Colombiano, art. 272. Recuperado de

http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley 0599 2000 pr010.html#270 Fecha de consulta:
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3. Distribuir e importar obras, copias de estas, ejecuciones o interpretaciones, fonogramas,
o informacidn sobre la gestion de derechos sin contar con la autorizacion del titular de
derechos sobre estas. Este seria el caso de una persona que acuda a una funcion
cinematografica de una pelicula y la grabe con su celular, para luego reproducirla y
crear diferentes copias para venderlas en la calle.

4. Eliminar o alterar, sin autorizacion, informacion relacionada con la gestion individual
o colectiva de los derechos patrimoniales de autor y conexos, como lo puede ser la
correspondiente al pago, recaudacion, liquidacion o distribucion. Este seria el caso en
el cual una persona, en relacion con una obra, modifique o elimine el nombre de la
persona (natural o juridica) encargada de realizar la gestion de derechos sobre esta,
buscando, por ejemplo, reemplazarlo con su propio nombre para que sea ¢l quien reciba

el pago.'®

Tipo subjetivo

Los delitos consagrados en este articulo solo pueden cometerse bajo cualquiera de las tres
modalidades de dolo que se encuentran definidas en la legislacion colombiana, més no bajo la

modalidad de culpa debido a que no se encuentra tipificado de esta forma.

Adicionalmente, consideramos que la redaccion del articulo especifica la necesidad de &nimo
de lucro al indicar “(...) quien con el fin de lograr una ventaja comercial o ganancia econdmica
privada (...)”.!** Por lo que este es el otro elemento necesario que debe darse y que compone la

tipicidad subjetiva en relacion con este delito.

Caracterizacion de los tipos penales de usurpacion de derechos de propiedad industrial
y uso ilegitimo de patentes (arts. 306 y 307 Codigo Penal colombiano)

Tipo Objetivo

133 Bernate Ochoa, F. (2019). Manual de Derecho Penal, Tomo 11, Parte Especial. La Proteccion Penal del
Derecho de Autor. Segunda Edicion. Editorial Temis S.A.

134 Ley 599 del 2000. Coddigo Penal Colombiano, art. 272.  Recuperado de
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley 0599 2000 pr010.html#270 Fecha de consulta:
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A partir de lo que se puede concluir al dar una leida cuidadosa a ambos articulos, consideramos
que el segundo ya se encuentra incluido en el primero y que, ademas de que deberian estar
unificados en uno solo, no es necesario realizar dos analisis separados, sino que uno es
suficiente.!* El Codigo Penal colombiano, en sus articulos 306 y 307 consagra el cuarto y
quinto de los delitos contra la propiedad intelectual, especificamente, contra la propiedad

industrial:

Articulo 306. Usurpacion de Derechos de Propiedad Industrial y Derechos de Obtentores de Variedades
Vegetales. El que, fraudulentamente, utilice nombre comercial, ensefia, marca, patente de invencion, modelo de
utilidad, disefio industrial, o usurpe derechos de obtentor de variedad vegetal, protegidos legalmente o
similarmente confundibles con uno protegido legalmente, incurrira en prision de cuatro (4) a ocho (8) afios y multa
de veintiséis punto sesenta y seis (26.66) a mil quinientos (1.500) salarios minimos legales mensuales vigentes.

En las mismas penas incurrird quien financie, suministre, distribuya, ponga en venta, comercialice, transporte o
adquiera con fines comerciales o de intermediacion, bienes o materia vegetal, producidos, cultivados o distribuidos

en las circunstancias previstas en el inciso anterior.!*

Articulo 307. Uso Ilegitimo de Patentes. El que fabrique producto sin autorizacion de quien tiene el derecho
protegido legalmente, o use sin la debida autorizacién medio o proceso patentado, incurrird en prision de dieciséis
(16) a setenta y dos (72) meses y multa de veintiséis punto sesenta y seis (26.66) a mil quinientos (1.500) salarios

minimos legales mensuales vigentes'’.

En la misma pena incurrira el que introduzca al pais o saque de €l, exponga, ofrezca en venta, enajene, financie,
distribuya, suministre, almacene, transporte o adquiera con fines comerciales o de intermediacion producto

fabricado con violacion de patente.

En relacion con el bien juridico protegido, como ya mencionamos, en los derechos de propiedad
industrial encontramos una diferencia considerable a los derechos de autor y es que no
encontramos esa dimension moral; por lo que pareciera que el bien juridico es esa exclusividad
en el uso y explotacion con la que cuentan los titulares de cada uno de estos derechos (patentes,

marcas, disefos industriales, entre otros).

135 Matiz Bulla, C.A. (2003). El delito de usurpacion de patentes. Revista La Propiedad Inmaterial. Recuperado
de: https://revistas.uexternado.edu.co/index.php/propin/article/view/1157 Fecha de Consulta: 11/09/2022
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Sujetos del delito

En cuanto al sujeto activo de los delitos consagrados en estos articulos, se puede concluir que
sera cualquier persona diferente al titular de alguno de los derechos de propiedad industrial y
de obtentores de variedades vegetales que ya fueron explicados durante este trabajo. Lo que
significa que incluso el creador de un invento patentado o de un disefio industrial podrian ser
sujetos activos de los delitos en los casos en los cuales hayan cedido sus derechos de forma

previa e incurran en una de las conductas tipicas en los articulos consagradas.

En cuanto al sujeto pasivo, es claro que este solo podra ser la persona natural o juridica que
ostente la calidad de titular de alguno de los mencionados derechos de propiedad industrial y

de obtentores de variedades vegetales.

Objeto material del delito

Debido a la gran variedad de derechos de propiedad industrial que encontramos, es posible
identificar una serie de distintos objetos materiales que se buscan proteger con la tipificacion
de las conductas contenidas en los articulos referenciados. Por lo que consideramos importante

hacer la siguiente distincion:

1. Patentes: el objeto material que encontramos en materia de patentes son los productos
y procedimientos que buscan protegerse mediante estas. De acuerdo con Oxford
Languages, un producto es una “cosa producida natural o artificialmente, o resultado
de un trabajo u operacion”.!*® Mientras que un procedimiento es “método o modo de
tramitar o ejecutar una cosa”.!3

2. Modelos de utilidad: en relacion con estos, el objeto material hace referencia a un

artefacto, herramienta, instrumento, mecanismo u otro objeto. Segin Oxford

Languages, un artefacto es un “objeto formado por un conjunto de piezas y fabricado

138 Oxford Languages (s.f) Producto. Recuperado de:
https://www.google.com/search?q=producto+definicion&sxsrf=ALiCzsadqQg5qlTzZblJm7IuiQbZo8 TW9Q%3
A1662930507056&€ei=S04eY 6uOA9TZkPIPmZgaoAk&og=t+producto&gs lcp=Cegdnd3Mtd216EAEYAjIHCA
AQsOMQQzIECAAQQzIECAAQQzIECAAQQzIHCAAQsOMQQzIECAAQQzIECAAQQzIECAAQQZIECA
AQQzIECAAQQO0ECEEYAEOoECEYYAFAAWABg5SRFoOAHAAeACAAaOBIAHY ApIBAzAuMpgBAKAB
AcABAQ&sclient=gws-wiz Fecha de consulta: 11/09/2022
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para un fin determinado, en especial el que no constituye una maquina, aparato o

dispositivo definido”.!*® Una herramienta es un “conjunto de instrumentos que se

utilizan para desempefiar un oficio o un trabajo determinado”!'#!. Un instrumento es un

“objeto fabricado, simple o formado por una combinacidon de piezas, que sirve para

realizar un trabajo o actividad”!'#?. Mientras que un mecanismo es “conjunto de piezas

o elementos que ajustados entre si y empleando energia mecanica hacen un trabajo o

cumplen una funcion™!*3,

3. Diseiios industriales: el objeto material que encontramos en cuanto a diseflos
industriales también son los productos, los cuales ya fueron definidos en las patentes,
por lo que no es necesario volver a hacerlo.

4. Signos distintivos: en relacion con estos, el objeto material hace referencia a productos
y servicios, siendo necesario definir solo los segundos. Estos son “un acto o grupo de
actividades que su finalidad es satisfacer a los clientes dando un articulo intangible y
personalizado en el area econdémica”.!** (BILLIN, s.f.)

5. Derechos de obtentores de variedades vegetales: el objeto material que encontramos
en esta materia son los bienes y variedades vegetales; los cuales hacen referencia a un
“grupo de plantas definido con mayor precision, seleccionado dentro de una especie,

que presentan una serie de caracteristicas comunes™.!* (CIBEPYME, s.f.)

Conductas tipicas

Los articulos contienen una serie de verbos rectores, de los cuales la mayoria han sido
explicados con anterioridad, por lo que consideramos que los mas importante y que si merecen
un andlisis son utilizar, fabricar y usurpar. Los cuales, segun la RAE y Oxford Languages

consisten en “hacer servir una cosa para algo”!#¢; “hacer un producto a partir de la combinacion

140
141
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144 Billin (s.f.). (Qué es un servicio? Recuperado de: https://www.billin.net/glosario/definicion-servicios/ Fecha
de consulta: 11/09/2022

145 CIBEPYME (s.f.). Obtenciones vegetales. Recuperado de: https://www.cibepyme.com/en/propiedad-
intelectual/obtenciones-vegetales/ Fecha de consulta: 11/09/2022
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de sus componentes, especialmente en serie y por medios mecanicos”!’; y, “apoderarse de una

propiedad o de un derecho que legitimamente pertenece a otro, por lo general con violencia”!4¥,

respectivamente.

Adicionalmente, es claro que para incurrir en alguno de los delitos consagrados en estos
articulos es necesario que la conducta sea realizada por parte del sujeto activo sin la

autorizacion del titular de alguno de los derechos protegidos.!

En cuanto a los verbos rectores, la doctrina considera que hacen referencia a la fabricacion del
producto protegido en materia de patentes, al igual que cualquier conducta destinada a la
comercializacién de este; mientras que en los casos en los cuales lo patentado sea un
procedimiento, se incurrird en el uso de este cuando se lleve a cabo para la produccion de un
producto y también cuando se realice cualquier acto de comercializacion del producto resultado
del procedimiento. En cuanto al resto de derechos de propiedad industrial, se considerara que
se incurre en la conducta cuando se use o comercialice el producto protegido por el disefio

industrial, el artefacto protegido por el modelo de utilidad, o el signo distintivo registrado.!>°

Consideramos importante mencionar que la Decision 486 consagra varias conductas, en cuanto
a las patentes, marcas y otros derechos de propiedad industrial, las cuales no son consideradas
como infractoras de estos derechos; sin embargo, para evitar alargar mas este capitulo, no las

enunciaremos.

Tipo subjetivo

147 Oxford Languages (s.f) Fabricar. Recuperado de:
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En relacioén con la tipicidad subjetiva, no es necesario afiadir nada nuevo o diferente a lo
mencionado en los articulos anteriores, es decir, se pueden cometer los delitos aqui consagrados
bajo cualquiera de las 3 modalidades de dolo. Adicionalmente, también es necesario el animo
de lucro por parte del sujeto activo, de acuerdo con lo indicado por Matiz Bulla ya que “de lo

contrario no tendra aptitud para afectar el orden economico”!!. (2003, p.88)

Caracterizacion del tipo penal de violacion de reserva industrial o comercial (art. 308
Codigo Penal colombiano)

Tipo Objetivo

El Codigo Penal colombiano, en su articulo 308 consagra el sexto de los delitos contra la

propiedad intelectual, especificamente, contra la propiedad industrial:

Articulo 308. Violacion de Reserva Industrial o Comercial. El que emplee, revele o divulgue descubrimiento,
invencion cientifica, proceso o aplicacion industrial o comercial, llegados a su conocimiento por razén de su cargo,
oficio o profesion y que deban permanecer en reserva, incurrird en prision de treinta y dos (32) a noventa (90)
meses y multa de veintiséis punto sesenta y seis (26.66) a tres mil (3.000) salarios minimos legales mensuales

vigentes.

En la misma pena incurrird el que indebidamente conozca, copie u obtenga secreto relacionado con

descubrimiento, invencion cientifica, proceso o aplicacion industrial o comercial.

La pena sera de cuarenta y ocho (48) a ciento veintiséis (126) meses de prision y multa de ciento treinta y tres
punto treinta y tres (133.33) a cuatro mil quinientos (4500) salarios minimos legales mensuales vigentes, si se

obtiene provecho propio o de tercero!'>2.

En relacion con el bien juridico tutelado, es posible identificar la misma discusion que ya fue
referenciada con anterioridad, debido a que un sector de la doctrina considera que se trata de
un delito contra el orden econdmico social, sin embargo, la posicion con la que estamos de
acuerdo es que este se trata de un delito contra la exclusividad en el uso y explotacion que se

genera en cabeza del titular o poseedor de un secreto empresarial.

57 Ibid. Fecha de consulta: 11/09/2022
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Adicionalmente, podemos identificar que estamos ante un delito de mera actividad y de peligro
ya que estos no exigen para su perfeccionamiento que se dé el resultado o el efecto separable a
la accion, sino que con esta ultima basta; y se perfeccionan a través de la generacion de un

efecto o situacion de riesgo para el bien juridico.!>?

Sujetos del delito

En este articulo, a diferencia de lo que se ha podido evidenciar en los pasados, es posible
encontrar un sujeto activo calificado, el cual debe contar con ciertas caracteristicas especiales,
ya que el tipo penal hace referencia a que solo podran ser autores del delito aquellas personas
que haya conocido la informacion objeto del secreto empresarial “por razon de su cargo, oficio
o profesion”.!>* Esto quiere decir que solo incurrira en el delito la persona que revele la
informacion referenciada en el articulo, siempre y cuando la haya conocida en virtud de su
cargo o trabajo; por lo que si esta persona le cuenta la informacion (incurriendo en la conducta
tipica) a otra, y esta a su vez le revela la informacion a alguien mas, esa segunda persona no

incurriria en el delito debido a que no cumplia con los requisitos para ser sujeto activo

calificado.

Sin embargo, esto parece aplicar solo para el primer inciso del analizado articulo, ya que en el
segundo se consagra otra conducta tipica, la cual pareciera que puede ser realizada por
cualquier persona, sin necesidad de cumplir con ciertos requisitos especiales, por lo que
estariamos ante un caso de sujeto activo indeterminado. Adicionalmente, para que se configure
el delito es suficiente con que se revele el secreto a una unica persona, no siendo necesario que

se haga ante una pluralidad de estas.!>

193 palacio Correa, G. A. (2011). Aspectos generales de la proteccion de los derechos de propiedad intelectual.
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Mientras que, en relacion con el sujeto pasivo del delito, se entiende que este es la persona que

actuase como el beneficiario o titular de esa informacion privilegiada.

Objeto material del delito

Acd no podemos hablar de una obra o de un producto/servicio como ha sucedido con los delitos
consagrados en los articulos pasados. En relacion con el delito consagrado en el articulo 308,
es claro que el objeto material al que se hace referencia es la informacion, sin importar cual sea
su tipo o clase, que debe mantenerse en reserva (secreta) y que trate ya sea sobre la naturaleza,
aspectos relevantes o finalidad de un producto; sobre un procedimiento ideal para la produccién
de un producto especifico; o sobre lo pertinente a la comercializacion de un producto o

servicio!’®.

Esto quiere decir que la conducta realizada por parte del sujeto activo siempre recaera sobre la
mencionada informacion o secreto empresarial/industrial. Adicionalmente, es claro que esta
informacion puede tratar sobre una serie procedimientos, productos o estrategias de mercado.
De tratarse de un procedimiento, estariamos en el caso en el cual una persona conoce
informacion pertinente a todos los pasos necesarios para la creacién/generacion de un producto
y la revela. De tratarse de un producto, estariamos en el caso en el cual una persona revela
informacion acerca de aspectos particulares y secretos de este, como sus materiales. De tratarse
de una estrategia de mercado, estariamos en el caso en el cual una persona conoce la
informacion relacionada con la estrategia de comercializacion de un producto, debido a su

cargo, por ejemplo, y la revela a alguien mas.

Conductas tipicas
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En el articulo 308 del Codigo Penal podemos encontrar seis verbos rectores los cuales
consagran diferentes conductas tipicas, sin embargo, consideramos que al igual que con los
articulos pasados el Legislador incurre en errores o imprecisiones en la redaccion, al escribir
una gran cantidad de verbos rectores, los cuales parecen “repetirse” o no incluir nada nuevo en
relacidn con otros. Por lo que el analisis lo centraremos en los siguientes tres: emplear, revelar

Y conocer.

Segun Oxford Languages y la RAE, estos consisten en “hacer servir una cosa para un fin

determinado”!>7; “descubrir o manifestar [algo] lo que estaba oculto™8; y, “entender, advertir,

saber, echar de ver a alguien o algo™!®’

, respectivamente. Por lo que se pueden resumir las
conductas tipicas a aquellos casos en los cuales una persona, que por sus caracteristicas
personales conociera un secreto empresarial lo revelé; y cuando alguien que no tuviera

conocimiento de un secreto empresarial indebidamente consiga la informacion objeto de este.

Tipo subjetivo

En esta materia no encontramos ninguna novedad que permita distanciarnos de los temas ya
explicados con anterioridad. Por lo que solo es necesario recordar la posibilidad de actuar bajo
alguna de las tres modalidades de dolo, mas no de culpa, debido a que el articulo en cuestién
no consagra esta posibilidad. Por tltimo, pareciera que en un principio no es necesario que el
sujeto activo actlie con animo de lucro para que se configure el delito; ya que en el Gltimo
inciso se consagra que en caso de que se cometa alguna de las conductas tipicas con la presencia

de este elemento subjetivo, esto se entendera como un agravante. !¢
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Sin embargo, no consideramos que esta interpretacion sea la adecuada, ya que, en virtud del
principio de lesividad, el cual ya fue tratado, nos parece necesario que para que se pueda
imputar responsabilidad penal a partir de cualquiera de las conductas tipicas consagradas en el
articulo en cuestion, siempre serd necesario que el sujeto activo haya actuado con animo de

lucro.

Capitulo IV: Deficiencias y Necesidad de la Regulacion y Proteccion Penal a la
Propiedad Intelectual

Habiendo revisado la regulacion penal de la propiedad intelectual en Colombia, esto es, los
articulos 270 a 272 y los articulos 306 a 308 del CP, procederemos a hacer mencion sobre las

deficiencias y la necesidad de estas normas pues encontramos varios defectos dentro de estas.

En primer lugar, se advierte que las tipificaciones de conductas incluidas en los articulos 270
a 272 son poco practicas dado que contienen demasiados comportamientos y, por ende, muchos
verbos rectores lo cual dificulta su comprension e incluso puede inducir a errores a los
intérpretes de la norma. Ademads, en algunos casos su redaccion es imprecisa. Estos articulos
son bastante repetitivos, lo que puede generar un problema de interpretacion. Para lograr
comprender estas normas con mayor facilidad, seria més sencillo tener un solo articulo en el
cual se contemple tanto la proteccion de los derechos morales que tienen los autores y titulares
como la de los derechos patrimoniales para asi excluir dos de los articulos y tener solo uno en
el que se incluya de una manera mas clara y precisa cudles son las conductas prohibidas en
nuestro ordenamiento juridico, las cuales de realizarse atentarian contra los derechos

patrimoniales y los morales.

Una alternativa para solucionar el problema indicado en el parrafo anterior seria la usada en el
Codigo Penal espafiol, en el cual solo se encuentra un articulo que contiene la totalidad de los
delitos contra los derechos de autor y conexos. El Unico defecto que encontramos en la
legislacion espafiola es que en ella no se hace mencion sobre los derechos morales, sino que

solo se protegen los patrimoniales; lo cual consideramos que la vuelve incompleta.

Signature=5aba90ab8fab0e6905db95dc8938cb61e21b77ae41{86b4739925¢cc6f9b7b93d Fecha de consulta:
11/09/2022
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Por lo que la solucion en Colombia podria ser la unificacion de los articulos 270 a 272 en uno
solo, el cual contenga cuatro numerales: el primero relacionado con los derechos morales, el
segundo con los patrimoniales, el tercero con los mecanismos de proteccion, y un cuarto
numeral en donde se trate todo indicado en el articulo 270.2 del Codigo Penal espaiiol, acerca

de la sociedad y tecnologias de la informacion:

“(...) en la prestacion de servicios de la sociedad de la informacién, con 4nimo de obtener un beneficio econémico

directo o indirecto, y en perjuicio de tercero, facilite de modo activo y no neutral y sin limitarse a un tratamiento
meramente técnico, el acceso o la localizacion en internet de obras o prestaciones objeto de propiedad intelectual
sin la autorizacion de los titulares de los correspondientes derechos o de sus cesionarios, en particular ofreciendo

listados ordenados y clasificados de enlaces a las obras y contenidos referidos anteriormente, aunque dichos

enlaces hubieran sido facilitados inicialmente por los destinatarios de sus servicios”.!6!

Acé se evidencia, entonces, como la regulacion colombiana se queda corta ante los avances
constantes y veloces de la tecnologia y la sociedad en la actualidad. Siendo necesario que

nuestro legislador regule la conducta indicada en el Codigo espafiol.

Adicionalmente, en cuanto a los articulos 306, 307 y 308, como se menciond en el capitulo
anterior, es claro que también podrian unificarse en uno solo dado que estdn encaminados a
proteger los diferentes derechos de propiedad industrial. Consideramos que el tener un articulo
dedicado exclusivamente a los secretos empresariales no es necesario, ya que estas conductas
tipicas podrian incluirse como un numeral dentro de un articulo mas general que regule los
delitos contra la propiedad industrial.

Consideramos que la mejor solucidn seria tener un solo articulo de delitos contra la propiedad
industrial, en donde en un primer numeral se penalicen las conductas relacionadas con la
usurpacion o uso sin autorizacion de cualquiera de estos derechos. En un segundo numeral se
tipifique la violacion de reserva industrial o comercial; y en un tercer numeral donde se

consagren conductas relacionadas con la tecnologia y la sociedad de la informacion.

Como se ha mencionado anteriormente, en los articulos 270 a 272 del CP se encuentra dentro

de si un listado de numerales que incluyen las conductas tipificadas como delito, y vemos que,

61 Ley Organica 10/1995 del 23 de noviembre, del Cédigo Penal Espafiol. Articulo 270. Recuperado de:
https://www.boe.es/buscar/act.php?1d=BOE-A-1995-25444 Fecha de consulta: 29/09/2022
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por ejemplo, en el articulo 271 los numerales 4 y 5 podrian unificarse en uno solo, al igual que

los numerales 6 y 7 pues son bastante similares.

Lo mencionado anteriormente, esto es, la falta de claridad contenida en estas normas del CP

atenta contra el principio de certeza, el cual hace parte del principio de legalidad. Este se refiere

al derecho que tiene la sociedad de exigirle a la autoridad legislativa una claridad normativa
para que no se genere incertidumbre. Si las normas son claras se facilita su observancia y sobre
todo se puede lograr que el comportamiento de las personas se ajuste a la norma. Al estar
obligados a acatar las normas y las leyes, se tiene entonces un derecho a exigir su claridad.!¢?
Por ejemplo, el articulo 272 contiene 10 numerales, dentro de los cuales hay 4 verbos rectores
en promedio, adicionalmente, muchos de estos verbos rectores son sinénimos o, incluso, se
pueden “contener” dentro de otro, por lo que se puede evidenciar una gran falta de claridad por

parte del Legislador.

Es claro también que no se cumplen a cabalidad otros principios del derecho penal. En primer

lugar, vemos que el principio de lesividad se ve afectado. Este principio indica que solo sera
delito aquello que produzca la afectacion de un bien juridico tutelado por una norma. Como se
habia mencionado en el capitulo anterior, notamos una violacion a este principio dado que en
los mencionados articulos se tipifican conductas que, aunque pueden estar dirigidas a lesionar
el bien juridico, no son lo suficientemente gravosas como para ser incluidas en la norma. Esto
se evidencia sobre todo en el art. 271, en el cual se consagran las conductas que atentan contra
los derechos patrimoniales de autor. Para que la conducta sea considerada como delito se
necesita que el actuar del infractor esté encaminado a producir un beneficio econdmico para si,
esto es, que haya animo de lucro. Esto se relaciona intimamente con la lesividad pues, aunque
materialmente se ejecute alguna de las conductas planteadas en este articulo, para imputar
responsabilidad se necesita que estas le generen un dafio al titular del derecho patrimonial, y si
esto no se da no tiene sentido perseguir penalmente a quien infringié la norma. Para evitar
incurrir en la afectacion de este principio es importante entonces limitar el alcance del tipo a

todos los comportamientos que si vulneren efectivamente el bien juridico que se busca proteger.

182 Corte Constitucional. Sentencia C-054 de 2016. MP: Luis Ernesto Vargas Silva. Recuperado de:
https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2016/C-054-16.htm Fecha de Consulta: 18/09/2022
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Como se ha mencionado anteriormente, el derecho de autor ya se encuentra protegido por
normas de derecho privado e incluso estd protegido en la Constitucidon, asi que resulta
contradictorio con estos principios incluir normas que castigan conductas de una manera tan
fuerte cuando ya hay otros medios que lo protegen, a nuestro modo de ver, de una manera mas
efectiva y menos gravosa que la que propone el derecho penal. Ya que como nos hemos podido
dar cuenta, en la practica profesional la proteccion penal no es muy usada por las victimas de
estos delitos, sino que prefieren acudir directamente a la via civil, usando solo como una

amenaza la accion penal.

En virtud de todo lo mencionado anteriormente, consideramos entonces que la regulacion que
existe actualmente en Colombia en materia de propiedad intelectual es suficiente pues
contempla diferentes métodos de proteccion tanto para los derechos de autor y conexos como
para la propiedad industrial desde las distintas ramas del derecho como lo son el derecho
privado, el penal y el administrativo. Frente a la regulacion que se tiene desde el derecho
privado consideramos que esta es suficiente pues brinda distintas soluciones para los autores o
titulares de derechos de propiedad intelectual en los casos en los que vulneran sus derechos,
asi ellos podran escoger si realizar una conciliacion, iniciar un proceso declarativo, iniciar un
proceso ejecutivo, solicitar medidas cautelares o hacer uso de acciones como la de infraccion
de derechos contra la propiedad industrial en los casos en los que un tercero transgrede esos

derechos patrimoniales y morales que tienen los autores y titulares.

Frente a la regulacion penal consideramos que esta es un poco exagerada tanto en las penas que
impone a las conductas prohibidas como en la cantidad de conductas que castiga. Una mejor
regulacion estaria mas simplificada y no contendria tantos articulos pues es claro que podrian
unificarse los articulos 270, 271 y 272 al igual que el 306, el 307 y el 308 en uno solo. De esta
manera interpretar, comprender y aplicar la norma seria mas sencillo. Asi pues, consideramos
que esta regulacion podria estar mucho mejor realizada, sin embargo, pensamos que esta si es
necesaria para proteger a los autores y a los titulares en casos en los que se demuestre un
perjuicio importante para ellos y amerite que se imponga una sancién mas fuerte a quien

infringe la norma.

La regulacién que se tiene de la propiedad intelectual nos parece que es buena, aunque
claramente podria mejorar para asi no solo proteger mas Optimamente los intereses de los

autores y titulares sino también para lograr que los ciudadanos comprendan mejor las normas
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(sobre todo las penales), porque como se menciond anteriormente, el hecho de que la norma
sea clara permite que los ciudadanos ajusten sus comportamientos con respecto a lo que dictan
las normas. Adicionalmente, creemos que la regulacion civil es lo suficientemente efectiva para
proteger los mencionados derechos y que en la mayoria de las situaciones bastard con las
alternativas que esta ofrece para solucionar las controversias que se puedan presentar en estos
ambitos, y dejar entonces que el derecho penal intervenga solamente cuando la infraccion sea

muy grave.

Determinar cudl es la gravedad minima de una infraccion para que esta sea resuelta mediante
el derecho penal y no el privado es complejo. A nuestro modo de ver, tal vez la mejor manera
seria que el mismo tipo incluya un valor minimo en términos econdémicos desde el cual los
titulares de derechos patrimoniales puedan solicitar la proteccion penal. Por ejemplo, que se
corrigiera la redaccion de los articulos y se plantee algo asi como “quien cause un perjuicio
igual o superior a “X” salarios minimos al autor o titular de un derecho patrimonial de
propiedad intelectual incurrird en prision o multa”. De esta manera se garantizarian de una

mejor manera los principios del derecho penal.

En conclusion, es claro que esta regulacion tiene defectos, pero parece ser suficiente y necesaria
para combatir los retos que trae consigo la propiedad intelectual en un mundo globalizado, de
manera que cuando se presentan controversias o un tercero infringe los derechos morales o
patrimoniales de alguien mas podemos afirmar que dentro de nuestro ordenamiento juridico se

cuentan con las suficientes medidas para darle fin a los conflictos presentados.

Conclusiones

1. El mayor desafio que enfrenta la regulacion de la propiedad intelectual, tanto desde el
ambito civil como el penal, es el concerniente a ese enfrentamiento o balance que debe
realizarse entre los intereses de los autores, creadores y titulares de estos derechos y los
intereses de la sociedad en general. Esto hace referencia a el punto medio al que se tiene que

llegar en donde los titulares tengan sus creaciones, obras y signos protegidos adecuadamente,
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pero que la sociedad pueda acceder a ellos o disfrutar de estos, de cierta forma, en pro de la

cultura.

2. Otro desafio importante que puede identificarse en materia de regulacion de propiedad
intelectual es el ritmo tan acelerado con el que la tecnologia y todo lo relacionado con esta
avanza en virtud de la globalizacion; lo que dificulta para el legislador la creacion de normas

que puedan adaptarse y regular estos temas de la forma mas adecuada y actualizada posible.

3. En cuanto a la regulacion del derecho civil en materia de propiedad intelectual, se
pueden encontrar valiosos y utiles mecanismos de proteccion para estos derechos, los cuales
parecieran servir en la mayoria de los casos en los cuales se dé una infraccion. Es posible
concluir que es en esta regulacion donde el Legislador se acerca mas a ese punto medio

referenciado en la primera conclusion.

4. En cuanto a la regulacion del derecho penal en materia de propiedad intelectual, se
evidencia una serie de fallas y errores cometidos por el legislador, los cuales van desde su
redaccion hasta su pertinencia en el ordenamiento juridico. Esto, por los motivos ya expuestos
con anterioridad. A partir de esto, es necesaria una reforma de esta regulacion, para brindar una
mayor claridad, y una mejor interpretacion y aplicacion de las normas; al igual que un mayor

respeto a los principios.
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