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RESUMEN

Los disefios de moda en Colombia pueden ser protegidos a la luz de la propiedad intelectual
contra la imitacion y la reproduccién, en principio, mediante los disefios industriales, el derecho
de autor (obra de arte aplicado) y las marcas. No obstante, el dinamismo y las particularidades
de la moda evidencian que el sistema juridico colombiano es inadecuado para amparar las
creaciones de moda debido a que, para los disefiadores, es dificil acceder a la proteccion por el
rigor de los requisitos que se deben cumplir en cada figura. Por lo tanto, se necesita una reforma
del ordenamiento juridico que se base en legislaciones internacionales que tengan un mayor
avance en la materia con el fin de proteger adecuadamente las creaciones de la industria de la

moda colombiana.

Palabras clave: Moda, disefiadores, disefios de moda, imitacién, reproduccion.

ABSTRACT

Fashion designs in Colombia can be protected by the intellectual property law against imitation
and reproduction; through industrial designs, copyright (applied work of art) and trademarks.
However, the particularities and dynamism of fashion industry show that the Colombian legal
system is inadequate to protect fashion creations because it is difficult for designers to access to
this protection due to the rigor of the requirements that must be met in each figure. Therefore, a
reform of the legal system is needed on the basis of international legislation that has a greater
advance in the matter, in order to adequately protect the creations of the Colombian fashion

industry.

Key words: Fashion, designers, fashion designs, imitation, reproduction.
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INTRODUCCION

La moda es un concepto que involucra todas las esferas de la sociedad. A través de ella
se reflejan los cambios sociales, politicos y econdémicos de una cultura en una determinada
época. Este término se extiende a varias categorias, entre ellas, el vestido, maquillaje, peinados,
calzado y accesorios. Su auge se debe gracias a la revolucién industrial y a la invencion de la

magquina de coser en Europa, especificamente en Francia con la alta costura.

Desde tiempos inmemoriales, la vestimenta se ha consolidado como una necesidad
fundamental al igual que la alimentacion y la vivienda. En sus inicios, aquella se utilizaba para
protegerse del clima, pero cuando surgieron los tejidos sintéticos, la fabricacion en escala y los
disefiadores, se dio inicio a la creacion de prendas de vestir mas elaboradas ya no solo con el
fin de protegerse de las condiciones climaticas, sino que se empezé a considerar como una
manera de expresidn de las personas sobre su identidad y sus creencias culturales. Es asi como

la indumentaria se relacion con la moda.

Gracias a disefiadores tan importantes para la historia de la moda como Paul Poiret, Coco
Chanel, Yves Saint-Laurent, Cristébal Balenciaga, Giorgio Armani, Carolina Herrera, entre otros,

se dio la revolucién de la moda en el sentido de posicionarla como un arte.

La moda esta estrechamente relacionada con la industria textil, la cual es la encargada
de fabricar las telas que se utilizan para la elaboracion de las vestimentas. Esta industria ha
crecido exponencialmente hasta llegar a la produccion masiva de prendas de vestir, de las
cuales, en muchas ocasiones, se desconoce su autor. Al existir tanta produccion de
indumentaria, se da paso a qgue muchas personas puedan copiar los disefios de otras, es por ello

gue en muchas tiendas de ropa se encuentran prendas y accesorios similares, haciendo que



surja el cuestionamiento sobre ¢ hasta donde llega la novedad y donde empieza la imitacion en

los disefios de moda?

Actualmente, la industria de la moda afronta un fenébmeno que es objeto de estudio del
derecho: Los disefios de moda en nuestro pais se encuentran practicamente desprotegidos por
el ordenamiento juridico, facilitando la copia o imitacion de estos. “Indiscutiblemente, la pirateria

y el contrabando son las problematicas que ocurren con mayor frecuencia” (Salas, 2019, p. 29).

Para los disefiadores de moda resulta inadmisible que sus disefios sean copiados o
imitados, porque esto implica que se les desconozca su proceso creativo y el esfuerzo intelectual
gue existe al momento de crear un pieza Unica e innovadora. Esto genera que los disefiadores
pierdan la motivacion de hacer su mayor esfuerzo para crear, debido a que cualquier idea que
deseen plasmar en un objeto, bien sea en una prenda de vestir 0 un accesorio, sera

inevitablemente copiada por otra persona.

Sin embargo, algunos autores argumentan que la imitacién resulta beneficiosa porque
incrementa la innovacion, puesto que los disefiadores al ver que sus creaciones fueron imitadas
y se estan vendiendo como réplicas, van a lanzar una nueva coleccion diferente a la anterior lo
mas pronto posible. Por lo tanto, existiran mas articulos novedosos que al final se traduciran en

una ventaja para el consumidor. A esta teoria se le ha denominado la “paradoja de la imitaciéon”.!

Por otro lado, se evidencia que en la industria de la moda existe una cantidad significativa
de réplicas de accesorios y prendas de vestir. Muchas empresas se dedican a vender réplicas
de marcas reconocidas, como, por ejemplo, zapatillas de Adidas o bolsos de Louis Vuitton, entre
otros. Esto se debe, a la dificultad de saber si se est4 ante una réplica o un producto original

porgue estos son demasiado similares, en la mayoria de los casos, son idénticos. Entonces, para

! Raustiala, k., y Sprigman, C. (2006). The piracy Paradox. Inovation and intellectual property in
fashion desing. Virginia Law Review, 92(8), p. 117.

2



el consumidor seria dificil diferenciarlos, por ello termina comprando un producto que no es

original.

Igualmente, hay otros escenarios en los que personas o empresas llevan a cabo actos de
infraccion marcaria al reproducir ilicitamente o imitar fraudulentamente marcas reconocidas
dentro del mercado cuando buscan vender sus productos usando de manera idéntica una marca
gue no es suya o imitando una a tal punto que el consumidor no distinga entre la procedencia del
producto y piense que esta comprando un producto original de la marca. Es decir, se aprovechan
de la reputacién de las marcas generando confusién entre los consumidores, lo cual es

considerado un delito dentro del ordenamiento juridico.

Lo anterior demuestra que las normas juridicas actuales de propiedad intelectual resultan
ineficaces para proteger los disefios de moda en nuestro pais, los cuales son el resultado de un
proceso creativo desarrollado por una persona llamada disefiador, que es el encargado de
plasmar su conocimiento y sus habilidades creativas para lograr una pieza Unica y que si se
diferencie de sus competidores. Al disefiador, por su labor, se le debe brindar las garantias
necesarias para reconocerle los derechos frente a su disefio y asi motivarlo para que continde
innovando. Son estas razones por las cuales la propiedad intelectual tiene un papel fundamental

en la industria de la moda.

Por ser la moda un tema de interés general que esta presente en la cultura y en la vida
de las personas, se hace necesario analizar las normas que existen a la luz de la propiedad
intelectual en Colombia, relativas a la proteccién de los disefios de moda. La industria de la
moda hace un gran aporte a la economia del pais, por lo cual, se le debe dar relevancia a este
sector, para que asi los disefiadores colombianos tengan seguridad juridica y se puedan resolver
problemas como la copia o imitacién, ya que las normas vigentes no son suficientes para
garantizar la proteccion adecuada a los disefiadores y sus creaciones, contrario a Europa y

Estados Unidos que si han logrado implementar otras formas mas versatiles para la proteccion
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de los disefios de moda a través de sus regulaciones. Esto deberia servir de ejemplo para

Colombia.

Dicho lo anterior, en este trabajo se pretende dar respuesta a la siguiente pregunta: ¢Los

disefios de moda se pueden proteger contra laimitacién o la reproduccién en Colombia?



ESTADO DEL ARTE

Para abordar el tema de la presente investigacion, es pertinente recordar la pregunta
mencionada, que es la siguiente: ¢Los disefios de moda se pueden proteger contra la

imitacion o la reproduccion en Colombia?

El estudio de la relacion entre la moda y la propiedad intelectual es relativamente
novedoso. Hace una década que se viene hablando por parte de la academia (no se ha dado un
debate profundo), sobre las problematicas que enfrenta la industria de la moda en cuanto a la
proteccion de los disefiadores y las posibles soluciones, como la necesidad de crear una figura
juridica para proteger los disefios de moda con todas sus particularidades. Cabe resaltar que son
muy pocos los autores que se han atrevido a investigar sobre el asunto y hasta la fecha, el

legislador ni el sistema judicial colombiano no se han pronunciado al respecto.

La informacién que se va a exponer en este trabajo esta basada principalmente en la
normatividad que regula las marcas disefios industriales y el derecho de autor y conexos, a saber,
la Decisién Andina 486 de 2000 que consagra el régimen de la propiedad industrial y la Decision
Andina 351 de 1993 y la Ley 23 de 1982 (y sus reformas) sobre derechos de autor y derechos
conexos, asi como obras de autores colombianos como Brenda Salas Pasuy, Natalia Tobdn,
Eduardo Secondo Varela e Isabella Gaitan Riascos. Igualmente, se va a compartir conceptos de
la Superintendencia de Industria y Comercio y de la Organizacion Mundial de la Propiedad

Intelectual, ademas de Jurisprudencia del Tribunal Andino de Justicia.

Dentro de la corriente doctrinal, se ha generado una controversia sobre la moda y la
propiedad intelectual, pues existe una division de opiniones. La tesis mas comun es que existe
un vacio legal y debe legislarse para crear una figura que proteja los disefios de moda
apoyandose en ordenamientos juridicos internacionales. Una de las mas destacadas autoras,

guien ha profundizado mucho mas sobre el tema en el pais, es Brenda Salas, quien en su libro



“La Moda y la Propiedad Intelectual” presenta las dificultades que existen en relacién a la moda

y las soluciones que otros ordenamientos prevén para brindarle una proteccion adecuada.

De acuerdo con Salas (2019), la legislacién actual es inadecuada por el dinamismo de la

moda, pues para ella:

La estructura del régimen colombiano y su pertenencia a la Comunidad Andina de
Naciones permitiran identificar las dificultades que la rodean. De su estudio se advierte
que la normatividad propia de los dibujos y modelos industriales no es completa y que,

en efecto, existen vacios que dificultan su aplicacion practica. (p. 29)

Por otro lado, se encuentra la autora Isabella Gaitan quien hace un estudio acerca de los
mecanismos que existen en Colombia para proteger los disefios industriales, entre los que se
encuentran: el derecho de autor, marcas y disefios industriales. Pero su tesis se orienta hacia
gue la proteccion debe ser objeto del régimen del derecho de autor, ya que resulta mas
beneficioso registrar el disefio de moda como una obra de arte porque se obtiene desde el
momento de la creacién de la obra, pero la Direccion Nacional de Derecho de Autor no acepta

las prendas de vestir como una obra. Esta autora también plantea que:

La proteccion establecida por la normatividad andina en materia de Disefios Industriales,
si bien en ocasiones se adecla a la proteccion de disefios de moda, no se ajusta de
manera perfecta a la naturaleza del negocio de la moda ni a sus productos. (Gaitan, 2018,

p.13)

Existe una segunda tesis en torno a este tema. Se argumenta por parte de algunos
autores que debido a que la propiedad intelectual no esta tan presente en la industria de la moda,
esta Ultima no requiere de proteccion juridica para incentivar a la innovacién o el reconocimiento
de los disefiadores y como demostracion de ello es que la industria sigue creciendo y los

disefiadores realizando sus creaciones sin necesidad de la proteccion juridica que brinda el



régimen de la propiedad intelectual. “Pese a la falta de una adecuada proteccion por parte de la
propiedad intelectual en la industria, los disefiadores y las casas de moda contindan
desarrollando nuevas colecciones y disefios sin dejar de percibir beneficios econdmicos” (Varela,

2010, p. 9).

Es una tesis que plantea que la imitacion conlleva a la innovacion, y que la falta de
derechos aumenta la creatividad. Esto es lo que se llama teoria de “la paradoja de la pirateria”,
creada por Kal Raustiala y Christopher Sprigman, la cual establece que imitar una prenda de
vestir no afectara a los disefiadores, sino que aportara a la innovacién y contribuira a la industria

textil. Asimismo, como lo afirma la autora Natalia Tob6n (2018):

La copia y la imitacién pueden ser beneficiosos para los disefiadores, pues fomentan la
innovacion y la aparicion de nuevos disefios. Al fin y al cabo, en la medida en que un
disefio crece en popularidad, aumenta su demanda, satura el mercado y se vuelve
obsoleto: es alli cuando el publico busca un nuevo disefio de moda y mas disefiadores

tienen opciones de surgir. (parr. 1)

Realmente esto se convierte en un abuso del esfuerzo y a la creatividad de los
disefiadores, pues no resulta razonable que se ponga todo el empefo y el talento para realizar
una prenda de vestir 0 accesorios que contengan el caracter de originalidad para que
posteriormente alguien copie el disefio sin autorizacién de su creador, y que éste no cuente con
los mecanismos idéneos para defenderse. Por lo tanto, es menester que la propiedad intelectual

intervenga de manera eficaz para asi evitar la imitacion de los disefios de moda.



MARCO TEORICO

Para dar respuesta a la pregunta de investigacion planteada sobre la proteccion juridica
de los disefios de moda en Colombia contra la imitacién, se definirdn los siguientes conceptos:
moda, disefiador, disefios de moda, imitacién, reproduccion, propiedad intelectual, propiedad

industrial, derecho de autor y conexos y marcas.

Para efectos del presente trabajo se entendera el concepto de moda como, el “uso, modo
o costumbre que esta en boga durante algun tiempo, o en determinado pais.” (Diccionario de la
Real Academia de la Lengua Espafiola). La moda es una manifestacion de la personalidad
influenciada por una tendencia actual, “no es solo o que nos ponemos encima, siguiendo las
ultimas tendencias, sino todo lo que nos rodea con un punto de innovaciéon y vanguardia”
(O’Shea, 2001, p. 139). La moda cambia frecuentemente, segun las necesidades de los
consumidores y las corrientes culturales. Para este trabajo, se hara uso de este término en
relacion con la ropa, los accesorios, los zapatos y los peinados que las personas usan en las

diferentes culturas y paises.

Para Brenda Salas (2019) la moda es el resultado de un proceso de creacién intelectual,
donde se involucra el esfuerzo del disefiador, quien se inspira para elaborar sus disefios de
diferentes fuentes como sus creencias, los lugares a los cuales ha viajado y las nuevas

tendencias.

Un disefiador de moda es una persona que se dedica a crear disefios de moda, los
cuales son, segun la Real Academia de la Lengua Espaiiola, la “concepcion original de un objeto
u obra destinados a la produccién en serie. Disefio gréfico, de modas, industrial.” Cuando se
habla de disefios de moda se hace referencia al aspecto estético de una prenda de vestir 0 un
accesorio elaborado de acuerdo con las tendencia sociales y culturales de una época

determinada.



El disefiador debe tener creatividad, ser capaz de imponer tendencias. Su proposito
principal es innovar para asi generar diferenciacion entre sus competidores, utilizando materias

primas o tecnologia novedosa.

Sin embargo, ese esfuerzo se ve amenazado por personas inescrupulosas que buscan
su beneficio propio a costa del trabajo de los demas; imitando las creaciones de los disefiadores

y apropiandoselas como suyas.

En el derecho de moda existen dos problematicas: Las reproducciones y la imitacién. La
reproduccién es la copia exacta de una prenda de vestir, accesorios, zapatos o maquillaje, etc.,
gue se hacen pasar por originales, pero no lo son. Esto causa confusion en el consumidor, lo

cual es reprochado por la propiedad intelectual y la competencia desleal

La imitacion segun el Diccionario de la Real Academia Espafiola, es la accion de “hacer
o esforzarse por hacer algo lo mismo que otro o segun el estilo de otro”. La imitacion consiste
en copiar casi el mismo estilo, textura, lineas, colores de un producto que ya se encuentra en el
mercado y tiene autor propio, pero con una marca diferente a la original, mostrandose ante los

consumidores como si esa persona hubiera sido la creadora cuando en realidad, lo cre6 otra.

La propiedad intelectual es “una disciplina normativa que protege las creaciones
intelectuales provenientes de un esfuerzo, trabajo, o destreza humanos, dignos de
reconocimiento juridico. De tal calidad participan las obras literarias y artisticas, los inventos y

los signos distintivos mercantiles” (Rengifo, 1996, p. 25).

Esta disciplina se puede dividir en dos ramas: la propiedad industrial y el derecho de
autor y conexos. La primera se puede definir como un régimen de proteccion de las nuevas
creaciones y los signos distintivos. El derecho de autor y conexos protege las obras literarias y
artisticas, también protege a los artistas, los intérpretes, los ejecutantes y los productores de

fonogramas y los organismos de radiodifusion.



Una marca segun el articulo 134 de la Decision Andina 486 de 2000 es todo aquel signo
gue tenga la capacidad de diferenciar productos o servicios en el mercado. Dentro de esta figura
se encuentran las marcas, tridimensionales, figurativas, nominativas, de olor, notoria, de

certificacion, etc.

Los disefios industriales son el mecanismo juridico por medio del cual se protegen,
entre otros, los disefios de moda en Colombia. De acuerdo con el articulo 113 de la Decision

Andina 486 de 2000 consagra la definicién de disefio industrial:

Se considerara como disefio industrial la apariencia particular de un producto que resulte
de cualquier reunion de lineas o combinacién de colores, o de cualquier forma externa
bidimensional o tridimensional, linea, contorno, configuracion, textura o material, sin que

cambie el destino o finalidad de dicho producto.

Asi, las creaciones de moda son el resultado de unir lineas, combinar colores y formas
gue dan origen a productos atractivos para los consumidores, los cuales encajan en la proteccion
del disefio industrial. Pero para que el disefiador pueda proteger sus creaciones por medio del
mencionado instrumento juridico, debe reunir una serie de requisitos que son dificiles de cumplir
por el tiempo que se demora el proceso de registro y por todas las demas exigencias que mas

adelante se estudiaran.
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OBJETIVOS

OBJETIVO GENERAL

El propdsito de este proyecto de investigacion es analizar si es posible que un disefiador

de modas en Colombia pueda proteger sus disefios contra la imitacion o la reproduccion.

OBJETIVOS ESPECIFICOS

¢ Profundizar en los conceptos de moda y disefios de moda, desde sus inicios hasta llegar
a la situacion actual de la industria de la moda en Colombia.

e Explicar los requisitos para proteger los disefios de moda a través del disefio industrial de
acuerdo con la Decision Andina 486 de 2000, y otras posibles formas de proteccién como
las marcas y el derecho de autor.

o Determinar si el régimen juridico sobre los disefios de moda resulta eficaz para proteger
a los disefiadores contra la imitacion o la reproduccion y la necesidad de crear una figura
mas flexible para que los disefiadores pueden acceder a la proteccion sin ningun
obstaculo.

e Exponer los regimenes juridicos de la Union Europea y Estados Unidos con respecto a
las creaciones de moda, con el fin de analizar, desde el derecho comparado, qué

mecanismos de proteccién podrian aplicarse en Colombia.
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METODOLOGIA

Para desarrollar la presente investigacion, que busca dar respuesta al problema sobre si
es posible que un disefiador de modas pueda proteger sus disefios de moda contra la imitacion
o la reproduccién en Colombia, se parte del método deductivo y el método analitico para asi
exponer una situacion que a diario viven los disefiadores: la copia de sus creaciones por parte
de los competidores en el sector de la industria de la moda, con el fin establecer si las normas
vigentes en materia de propiedad intelectual, especialmente las normas de los disefios
industriales, derechos de autor y marcas, son suficientes para proteger las creaciones de los

disefiadores de moda contra dicha problematica.

El método deductivo como categoria de los métodos légicos, segun Ponce de Leén (1996)
se realiza partiendo de conocimientos generales para inferir conclusiones particulares. Es decir,
se va de lo general a lo particular. “EI método deductivo aspira a demostrar en forma
interpretativa, mediante la l6gica pura, la conclusion en su totalidad a partir de unas premisas, de
manera que se garantiza la veracidad de las conclusiones, si no se invalida la légica aplicada”

(Caceres et al, 2014, p. 22).

Se pretende tomar este método para todos los capitulos que integran el presente trabajo
de investigacion, partiendo del analisis de la industria de la moda en Colombia y del problema
latente que afecta aquella y a los disefiadores de moda, para luego definir si estos pueden ser
protegidos contra la imitacién por el régimen actual de proteccion de disefios industriales. Por lo
tanto, se acudira a las normas vigentes sobre disefios industriales, derechos de autor, marcas,
se usaran textos, libros y articulos de investigacion sobre la moda, imitacion y la propiedad

intelectual, normas y jurisprudencia del Tribunal Andino.

Por otro lado, se utilizara el método analitico para el capitulo 3, este método consiste en
descomponer de un todo, los elementos para encontrar las causas. Se basa en observar y

12



evaluar un hecho en particular. Lopera et al (2010) afirma que, “el método analitico es un camino
para llegar a un resultado mediante la descomposicién de un fenbmeno en sus elementos
constitutivos” (parr.58). Con este método se intentara descomponer el problema de la imitacion
gue enfrenta la moda, para determinar las causas y problematicas que éste genera, y asi llegar
a la conclusién de que es indispensable una regulacion por medio de una figura juridica que
acojatodas las particularidades de los disefios de moda. De igual forma se utilizaran textos, libros

y articulos sobre este tema.
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CAPITULO 1.

INDUSTRIA DE LA MODA EN COLOMBIA

1.1 Concepto de moda

La moda refleja la forma de pensar y de actuar de los individuos. Esta tiene relacion con
las creenciasy la cultura de una determinada época en la que se vive. Lariss Lando (2009) sefala
gue la moda hace referencia a las costumbres, el modo de vestirse y peinarse en cada etapa de
la sociedad, esta inmersa en lo efimero al igual que el ser humano, cambia a medida que éste lo

hace. Adicionalmente, Gilles Lipovetsky (1990) afirma que:

La moda ya no es un placer estético, un accesorio decorativo de la vida colectiva, es su
piedra angular. Estructuralmente, la moda ha acabado su carrera histdrica, ha llegado a
la cima de su poder, ha conseguido remodelar la sociedad entera a su imagen: era

periférica y ahora es hegemaénica. (p. 13)

La moda no solo es vestir ropa, zapatos, accesorios, maquillaje o peinados que estan en
boga, sino que también se considera como una manera de comunicacion entre los seres
humanos. La indumentaria es un lenguaje de signos no verbales que transmite a primera vista la

personalidad de un individuo, sus gustos, la clase social, en qué trabaja, etc. (Lurie,1994).

La moda juega un papel importante en la comunicacién entre los seres humanos, con
ella se muestra la forma de ser de cada uno. Es una expresion de las preferencias y la
personalidad de cada ser humano. Asi como cuando se va a una tienda de ropa y se elige entre
una prenda u otra, lo que para una persona es bonito, para la otra no sera de su agrado. Es decir,

la moda es subijetiva, pues tiene relacién con juicios de valoracion que haga cada quien.
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Por otro lado, la moda es desarrollada por una gran industria que se divide en dos

categorias a saber: la Alta Costura y el “listo para llevar” o Prét-a-porter.

Segun Torres (2018), “el disefio de alta costura es la confeccion de ropa a medida de un
cliente, de forma exclusiva y con técnicas definidas, de forma manual. También implica el uso de
telas extravagantes, inusuales y caras” (parr. 1). La alta costura se asocia con el arte, puesto que
se busca que una creacién sea original como si fuera una obra de arte y solo es usada por pocas
personas en el mundo. El proceso de elaboracion de las prendas de vestir y los accesorios es
mucho mas lento y los materiales utilizados son muy costosos por lo que portar un disefio de

esta clase, es casi inalcanzable para la mayoria de las personas.

Por el contrario, el prét-a-porter produce vestimentas a escala industrial. Es decir, se
fabrican grandes cantidades de ropa utilizando modelos estandarizados. El tiempo de produccién
es mas rapido y los costos son menores, lo que se traduce en ventajas para el consumidor, el

cual puede adquirir prendas de vestir a un precio econémico y durante todo el afio.

Se puede decir que dentro de esta categoria se incluye el término Fast Fashion, el cual
hace referencia a la creacion de numerosas colecciones al afio que siguen las Ultimas
tendencias, son fabricadas rapidamente a un bajo costo por marcas como H&M, Zara, Pull and
Bear, Koaj. Este fenbmeno le permite al consumidor adquirir prendas a un precio econémico y

de manera continua. Esto ha ocasionado un consumo masivo de ropa cada afio.

1.1 Concepto de disefio de moda.

Teniendo en cuenta el objetivo del presente trabajo, se hablara especialmente de los

disefios de moda, como un elemento inherente al sector de la moda.
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Segun el autor Guillermo Gonzalez (1986) el “disefio no es la expresion final de una forma
visible, sino el proceso de creacién y elaboracién por medio del cual el disefiador traduce un
propésito en una forma”. (p.30). Se puede decir que el disefio es un plan o estrategia que da

resultado a las formas existentes.

Para este mismo autor, el disefio de indumentaria responde, mediante formas, a las
necesidades del hombre de usar objetos (Gonzalez,1986). En efecto, el disefio de moda es el
proceso de creacion intelectual que da como resultado la combinacion de lineas, colores, figuras

0 texturas que pueden estar contenidas en formas bidimensionales o tridimensionales.

El disefio de moda o indumentaria es esencialmente un redisefio del cuerpo; aquello que
se proyecta en la ropa afecta directamente en la calidad y vida de las personas: la nocién
y percepcidn de su cuerpo, sensaciones, etc.; la vestimenta modela el cuerpo. Se crea
un nuevo espacio y habito para el usuario, por ello, una de las exigencias del disefio de
indumentaria es crear y elaborar desde el punto de vista de la innovacién, creatividad y

criticas, aspectos que conviven con la vida cotidiana. (Pardo, 2008, p. 13)

Adicionalmente, se puede decir que el disefio de moda se encarga de crear prendas de
vestir o accesorios que reflejan caracteristicas sociales y culturales en un periodo de tiempo
especifico. En él se plasma la creatividad, el esfuerzo y el talento del disefiador. Es importante
sefalar que el disefio de moda no debe confundirse con la sastreria o la confeccién, pues difieren

totalmente de aquel.

Un disefio de modas pasa por varias etapas. Primero, surgen las ideas a partir de las
tendencias actuales para ser plasmadas en un producto bien sea una prenda de vestir o un
accesorio. Las figuras publicas o los modelos empiezan a usarlos. De inmediato, los medios de
comunicacion divulgan los disefios. Posteriormente, las personas compran los productos, pero

al poco tiempo pierde el interés por estos y las ventas de las tiendas empiezan a caer, para lo
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cual recurren a las rebajas con el fin de hacer circular toda la mercancia para que no se acumule
y asi poder traer nuevas colecciones con una moda mas actualizada. Asi es como la moda se

convierte en un ciclo.

La creacion de la moda en nuestra época cuenta con la intuicion de los grandes modistos,
pero, al mismo tiempo, reposa sobre los estudios en la materia. Se toman en
consideracion los factores sociales, econdmicos y hasta politicos. Los disefiadores
procuran refrescar sistematicamente la gama de colores para no repetir los mismos
matices, al igual que las lineas y los detalles de las prendas. Los creadores de la moda
viven investigando sobre nuevos materiales y técnicas de confeccién. (Lando, 2019, p.

17)

Al ser el proceso de creacién de un disefio de moda el resultado del intelecto del
disefiador, éste es quien debe tener creatividad para inspirarse. Algunas de las fuentes de
inspiracién son la experiencia o creencias, o también los elementos de las tendencias actuales.
El disefiador debe innovar en sus disefios para que se genere un efecto de diferenciacion entre
los demas, pues sin este elemento, no podrian concebirse como nuevos, para ello, puede hacer
uso de las nuevas tecnologias como las impresiones 3D o incluso materiales ecoldgicos. (Salas,

2019)

La innovacion hace que la creacién sea atractiva para los consumidores. Por lo tanto, la
creatividad del disefiador constituye un valor agregado a la prenda de vestir. En ese sentido, se
permite reafirmar que los disefios de moda involucran el esfuerzo intelectual del disefiador, por

lo tanto, debe estar protegido por la propiedad intelectual en contra de las imitaciones.
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1.2 Recuento historico y actualidad de la industria de la moda en Colombia

La industria de la moda se encarga de fabricar ropa, sus complementos y accesorios.
Esta constituida por el subsector de textiles, son los que fabrican las telas, y el subsector de
confecciones, el encargado de producir prendas con valor agregado; es en este donde se
encuentran los disefiadores con sus creaciones. Por otro lado, se encuentran los comerciantes,

los distribuidores, modelos y los consumidores.

En nuestro pais, esta industria surge en 1907 con la creacion de COLTEJER. Esta fue la
primera empresa textilera en Colombia y en América Latina que incursioné en este sector dando
lugar a la produccién de nuevas fibras sintéticas y creaciones en materia textil. Antes en el pais,
la produccion de ropa estaba liderada por los departamentos de Santander, Boyaca y
Cundinamarca, los cuales se dedicaban a producir ropa con telas artesanales imitando
tendencias europeas Yy utilizando poca tecnologia; realmente en ese tiempo era muy ineficiente
la produccion textil. Después, con la Guerra de los Mil Dias se deteriord el auge de esta industria
en dichos departamentos. Ante esta situacion, Antioquia aprovechd la oportunidad para continuar

con la industrializacién de la moda hasta convertirse en pionero.

Paralelo al desarrollo de Coltejer durante 1900 se crearon varias textileras ubicadas en
Antioguia: como La Compafiia Antioquefia de Tejidos, la Compafiia de Tejidos e Hilados
de Rosellén y el Taller de Tejidos de Jesus Maria Montoya. Todas estas empresas
participaron en el proceso de desarrollo de la industria, pero ninguna tuvo tanto peso
como precursora en innovacion, industrializacién y capacidad de produccion como

COLTEJER y posteriormente FABRICATO. (Ruiz y Diaz, 2006, p.32)

En los afios cincuenta, aparece la necesidad de comprar productos hechos en Colombia, pues
anteriormente las personas preferian importar las telas de otros paises y no apoyaban el talento

local. Entonces el gobierno de aquella época decidié implementar una politica para aumentar la
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produccion a nivel nacional. Esta politica consistia en cerrar las importaciones para que asi las
textileras fabricaran a gran escala y las personas compraran solo en Colombia. A su vez,
surgieron disefiadores como Toby Setton, considerado como el primer disefiador colombiano.
Este disefiador en lugar de copiar las colecciones de otros disefiadores, viajaba al exterior para
asi estudiar las proximas tendencias. Asi fue como revolucion6 esta industria y creé una tienda
de ropa donde aquella se vendia bajo el concepto de prét-a-porter e incluia la marquilla con su

nombre, es decir, cred su propia marca.

En la década del sesenta y setenta se logra un avance importante para la industria de
moda en relacion con el disefio textil, pues se empiezan a fabricar en el pais productos a gran
escalay se dala oportunidad de exportar a otros paises. La moda no se escapa de esta tendencia
y se cambia la idea de que la moda era solo para las clases altas y se mostraba en las pasarelas
o revistas, haciendo que las personas pudieran acceder a ella y la vieran como un elemento util
del diario vivir (Ruiz y Diaz, 2006). Por lo tanto, se empez6 a producir masivamente la ropa y sus

complementos, al mismo tiempo la industria textil se orientd a crear disefios con valor agregado.

En los afios ochenta surgen grandes disefiadores colombianos tales como: Agustin
Sanchez, Jorge Esguerra, Gloria Restrepo, Maria Elvira Pardo, entre otros. En 1987 nacio
Inexmoda con el fin de promover el crecimiento de la industria, asi como también para posicionar
a los empresarios y disefiadores de moda en el mercado nacional e internacional. Por ello, este
grupo creé Colombiamoda en 1990, la cual es una feria donde se presentan colecciones de
distintos disefiadores locales y de talla internacional. Afios después surgieron las ferias de moda
por la que Colombia es reconocida actualmente, como, por ejemplo: Bogota FashionWeek, Cali

Exposhow, Expoartesanias, Colombiatex, entre otras.

Colombia es uno de los principales referentes de moda en Latinoamérica, el talento de
los disefiadores locales es de exportacion y cada vez mas se abren mercado a nivel
global. El Sistema Moda es un engranaje rico en experiencias y diversidad, la mezcla de
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diferentes disciplinas de Industrias Creativas como el disefio de moda, el disefio grafico,
la arquitectura, la produccion audiovisual, la comunicacion, entre otras, convergen para
darle vida a las colecciones de pensantes que utilizan la indumentaria como vehiculo para

expresar sus ideas y emociones. (Inexmoda, 2018, parr.2)

En la actualidad, la industria de la moda en Colombia aporta significativamente a la
economia nacional. Segun estadisticas del Departamento Administrativo Nacional de
Estadisticas (DANE, 2021), esta industria en el afio 2020 representé el 0,8% sobre el producto
interno bruto (PIB). En ese mismo afio, se vendieron en Colombia 18.619.5 billones de pesos
entre ropa y zapatos, y se espera que el afio 2021 cierre con ventas de 20,552.4 billones de

pesos (Euromonitor, 2021).

A parte de generar estas cifras, este sector contribuye a generar empleo, ya que “las
6.500 empresas de la industria textil y de la moda dan empleo a casi un millén de personas en

un mercado nacional estimado en mas de 28.400 millones de pesos” (Portafolio, 2021, parr. 6).

Sin embargo, con la pandemia causada por el COVID-19, se perdieron miles de empleos
y la industria decrecié. Segun afirma la Camara de Comercio de Bogota (2021), esta industria
tardaria al menos dos afios en llegar a los niveles del 2019, pero el progreso ha sido mas rapido

de lo que se pronostico, pues el consumo no ha parado a pesar de la situacion.

“De esta forma el gasto acumulado en moda de enero a julio de 2021 ascendi6 a 15,6
billones de pesos, un 27% mas que el mismo periodo acumulado de 2020 y un 5% mas que el

mismo periodo de 2019” (Inexmoda, 2021, parr.5).

Por otro lado, esta industria se ve afectada por la imitacién y la reproduccion de productos
y marcas relacionadas con la moda. Esta situacion resulta siendo en una actividad ilegal, en
donde se venden réplicas o se imitan productos ya creados por otros. En Colombia se han

presentado diversos casos que deja en evidencia la transcendencia del problema, como, por
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ejemplo: En el afio 2017 la disefiadora Mercedes Salazar acuso a través de la red social
Instagram a Silvia Tcherassi por una supuesta imitacion de su cartera “Maipure”. La cartera de
la primera disefiadora tiene forma de pifia y fue elaborada con palma de iraca. La cartera de la
otra disefiadora tiene una forma similar a la cartera de Salazar y también se disefi6é con el mismo

material (Calero, 2017).

Otro caso que se present6 en el afio 2018 fue la confiscacion de un milléon de articulos
deportivos de contrabando, la mayoria eran importados de China con el fin de ser
comercializados en locales de San Andresito y en plataformas virtuales. Gran parte de estos
articulos eran camisetas de la Seleccion Colombia idénticas a la original de la marca Adidas

(Torres, 2018).

Ademas, uno de los medios que ha facilitado a los vendedores de contrabando ha sido
el internet, como MercadoLibre y las redes sociales como Instagram, donde no hay ningun tipo
de control para los comercios virtuales; alli los vendedores pueden ofrecer replicas o imitaciones

a millones de compradores.

En suma, la industria de la moda lleva mas de cien afios contribuyendo al desarrollo de
la economia nacional y generando empleo a miles de familias, pero tal como se demostré
anteriormente, es un sector que esta desprotegido juridicamente contra la imitacién y la
reproduccion, pues mas que concederle derechos a los disefiadores para que estos puedan
defender sus creaciones, se otorgan incentivos para que los mercados ilegales contindien con la

reproduccion y distribucién de ropa falsificada.
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CAPITULO 2.

MECANISMOS DE PROTECCION DE LOS DISENOS DE MODA

2.1 Disefo industrial

El disefio industrial es definido por el articulo 113 de la Decisién 486 de 2000 como “la
apariencia particular de un producto que resulte de cualquier reunion de lineas o combinacion de
colores, o de cualquier forma externa bidimensional o tridimensional, linea, contorno,

configuracion, textura o material, sin que cambie el destino o finalidad de dicho producto”.

El disefio industrial protege Unicamente la apariencia externa de un producto excluyendo
los elementos funcionales o técnicos de éste. Si esta apariencia tiene una funcién técnica y se
puede separar del efecto técnico producido, aquella se puede proteger mediante el disefio
industrial; por el contrario, sila apariencia no se puede separar de la funcién técnica del producto,
la proteccidn mas conveniente seria la patente de modelo de utilidad. (Tribunal de Justicia la

Comunidad Andina, 2015).

Dentro del concepto de los disefios industriales se destacan cuatro elementos

establecidos por la OMP (2002):

e Visibilidad: Esta condicion consiste en que el disefio debe ser perceptible
visualmente y durante su uso normal, su apariencia debe estar a la vista todo el
tiempo.

e Apariencia especial: El disefio le aporta al producto una apariencia particular, lo
cual hace que se mas atractivo para el consumidor.

e Aspectos no técnicos: Hace referencia a que solo se protegen las
caracteristicas estéticas del articulo que no correspondan a aspectos funcionales o
técnicos.
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e Incorporacion en un articulo utilitario: Para acceder a la proteccion, el disefio
debe estar contenido en un articulo con una finalidad util.
En Colombia se acogi6 esta figura para proteger las creaciones producto del intelecto de
los disefiadores. Al respecto, la Superintendencia de Industria y Comercio (s.f.), ha dicho que, “el
disefio de indumentaria o sus accesorios son productos cuya forma cambia constantemente y

son susceptibles de protegerse mediante el registro del Diseno Industrial” (parr. 3).

En ese contexto, para proteger los disefios de moda, aparte de los elementos anteriores,
los disefiadores deben crear articulos nuevos que no se encuentren en el estado del arte y deben
reflejar el aporte arbitrario de su creador. Es decir, que el disefio tenga una apariencia estética.
La novedad? consiste en la creacion de una prenda de vestir o accesorio nueva que no exista
dentro del estado del arte, el cual comprende “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” (Decisién 486, 2000, art.16).

Es importante mencionar que suele confundirse la nocién de novedad con la originalidad
en el derecho de autor, pero son nociones totalmente diferentes. La primera tiene por objeto que
el disefio industrial no exista en el estado del arte mientras que la originalidad se relaciona con

la personalidad del autor plasmada en la obra.

La novedad puede ser objetiva o subjetiva. Es objetiva cuando se estudia en relacion con
el estado del arte. Es decir, se debe comparar un articulo de la moda como una chaqueta con
otras que tengan una forma similar con el fin de determinar si la primera aporta algo novedoso.
Sera subijetiva con respecto al interés de una persona, lo que significa que se analiza la novedad

teniendo en cuenta el esfuerzo del disefiador y no del producto. (Salas, 2019) Cabe resaltar que

2 Este término es semejante a la novedad en las patentes.
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en Colombia se acude a la novedad objetiva para establecer si un objeto de la moda es diferente

a los otros de su misma clase.

No obstante, la hovedad objetiva resulta compleja aplicarla en la industria de la moda, en
razén a que, aquella implica que un disefio de moda sera nuevo cuando no se parezca a ninguno
ya existente, pues es dificil que esto suceda porque la moda es el fruto de estilos y tendencias

actuales que inspiran a los disefiadores a crear.

Por otro lado, el paragrafo 2 del articulo 115 de la Decisiéon 486 de 2000 consagra lo

siguiente:

Un disefio industrial no es nuevo si antes de la fecha de la solicitud o de la fecha de
prioridad validamente invocada, se hubiere hecho accesible al puablico, en cualquier lugar
0 momento, mediante su descripcion, utilizacién, comercializacién o por cualquier otro

medio.

De acuerdo con lo anterior, la novedad se analiza teniendo en cuenta las creaciones
anteriores o ya existentes, lo que significa que el disefio industrial fue conocido por el publico
antes de la presentacion de la solicitud de registro. Esto traerd como consecuencia la destruccion
de la novedad de un articulo de la moda. Se debe probar la anterioridad para establecer la falta
de novedad. Para ello, se pueden aportar catdlogos, revistas, paginas en internet u otras
publicaciones por cualquier medio siempre y cuando tenga la fecha exacta de la divulgacion y

gue ésta sea anterior a la solicitud del registro.

El legislador fue consciente de que, en la industria de la moda, los disefiadores divulgan
sus creaciones constantemente; entonces decidié que ciertas divulgaciones estan permitidas y
no afectan la novedad. Dentro de esas divulgaciones se encuentra las denominadas
autodivulgaciones, las cuales son realizadas por el mismo disefiador sobre su creacion. “El

legislador guardé silencio sobre el particular. Sin embargo, con el fin de completar el régimen de
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los disefios industriales, existe una remision al articulo 17 de la Decisién Andina 486 sobre las

patentes” (Salas, 2019, p. 53). Este articulo consagra lo siguiente:

Para efectos de determinar la patentabilidad, no se tomara en consideracion la
divulgacion ocurrida dentro del afio precedente a la fecha de la presentacion de la
solicitud en el Pais Miembro o dentro del afio precedente a la fecha de prioridad, si ésta

hubiese sido invocada, siempre que tal divulgacién hubiese provenido de:

a) el inventor o su causahabiente;

b) una oficina nacional competente que, en contravencion de la norma que rige la materia,
publigue el contenido de la solicitud de patente presentada por el inventor o su

causahabiente; o,

) un tercero que hubiese obtenido la informacion directa o indirectamente del inventor o

su causahabiente

Con relacion a los disefos industriales, se puede decir que la autodivulgacion realizada
por el mismo disefiador sobre su creacién dentro del afio anterior a la fecha de solicitud del
registro no afectara la novedad. De igual manera, si la divulgacion se hace por parte del
causahabiente del disefiador o si la entidad encargada del registro por equivocacion publica un
disefio sin antes haber estudiado correctamente los requisitos exigidos tampoco se destruye la
novedad. Respecto a los terceros que divulguen informacién obtenida directa o indirectamente
del disefiador, pueden ser personas cercanas como los empleados, quienes en virtud del contrato
de trabajo tienen el deber de confidencialidad. Caso ante el cual, cualquier divulgacion que

realicen no destruirad la novedad del disefio.

Por otra parte, el paragrafo 3 del articulo 115 de la mencionada Decision, prevé que no
es nuevo un disefio que presente diferencias secundarias sobre creaciones existentes o porque

sea un producto diferente. Esto quiere decir que, aparte de analizar la novedad desde el estado
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del arte, se tendran en cuenta las diferencias secundarias, las cuales se consideran como
similitudes que pueden llegar a afectar la novedad, con el fin de determinar si una prenda de
vestir 0 un accesorio son realmente innovadores o se trata de una copia o imitacién de un disefio

anterior.

Cumplidas las anteriores condiciones, se puede solicitar el registro ante la
Superintendencia de Industria y Comercio, quien evaluara si se cumplen los requisitos de forma
para conceder el registro. De ser asi, con este ultimo surgen los derechos para el titular de
explotar el disefio industrial como dar licencias o transferirlo a cambio de una remuneracion, y de
oponerse a que terceros copien y comercialicen el disefio sin su autorizacion. El registro del
disefio industrial se otorga por 10 afios, no renovables. Es decir, después de este tiempo se

pierde el derecho a la titularidad del disefio.

En Colombia se ha utilizado esta figura para proteger creaciones de la industria de la
moda; por ejemplo, la Superintendencia de Industria y Comercio en el afio 2013 le concedié a la
marca Adidas la titularidad del disefio industrial de la camiseta de la seleccién Colombia, y

también a la Fuerza Aérea que tiene registrado un disefio de una chaqueta militar femenina.

2.2 Marcas

La marca es cualquier signo idéneo para diferenciar productos y servicios de otros en el
mercado (Decisién 486, 2000, art. 134). Debe transmitirles a los consumidores a los que se dirige,
la idea de que los productos o0 servicios pertenecen a una determinada empresa. En
consecuencia, la marca viene siendo un identificador comercial que sirve para distinguir las
empresas dentro del comercio. La marca hace posible que los consumidores elijan los productos

0 servicios segun su preferencia. (OMPI, 2002).

Los signos que pueden constituir marcas segun el articulo 134 de la Decisién 486 de

2000 son los siguientes:
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a) las palabras o combinacion de palabras;
b) las imagenes, figuras, simbolos, gréficos, logotipos, monogramas, retratos,
etiquetas, emblemas y escudos;

c) los sonidosy los olores;

d) las letrasy los nimeros;

e) un color delimitado por una forma, o una combinacién de colores;

f) laforma de los productos, sus envases o0 envolturas;

g) cualquier combinacion de los signos o medios indicados en los apartados anteriores.

Para que la marca sea registrada debe cumplir con los siguientes requisitos: Deber ser
distintiva, susceptible de representacion grafica y perceptible por los consumidores. Una marca
es distintiva cuando tiene la capacidad de diferenciar productos o servicios, y es susceptible de
representacion grafica cuando el signo que se pretende registrar como marca es representado

por colores, figuras, imagenes, etc.

Por otro lado, el Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina (2019), sefial6é que a pesar
de que la decision 486 de 2000 no mencione el elemento de la perceptibilidad, es importante
resaltar que es una caracteristica esencial que la marca debe contener para poder ser registrada.
La perceptibilidad consiste en que el signo es apreciado por los consumidores por medio de los

sentidos, especialmente la vista, para que asi pueda quedarse en la mente de aquellos.

Entonces, para que proceda el registro de un signo como marca, debe ser distintivo,
susceptible de representacién gréfica y a su vez, perceptible, de lo contrario, seria un signo

irregistrable, el cual nunca llegara a ser una marca.

La marca se ajusta al principio de especialidad, el cual determina que la marca queda
protegida en la clase dentro de la cual fue registrada, es decir, se protege Unicamente solo los

productos o servicios indicados al momento de la solicitud del registro. A su vez, la marca esta
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delimitada por el principio de territorialidad. Este consiste en que el derecho sobre la marca solo

se ejerce en el territorio donde se encuentra registrada, solo tiene efectos legales en éste®.

El registro le otorga el derecho al titular de la marca la facultad de usarla exclusivamente
por €l o conceder una licencia a un tercero a cambio de una remuneracién. En Colombia, estos
derechos se obtienen registrando la marca ante la Superintendencia de Industria y Comercio,
esto significa que el registro es constitutivo del derecho. Es decir, sin éste no se puede ser titular
de una marca. Después de que se otorgue el registro, la proteccién de la marca sera de 10 afios,

renovables por el mismo tiempo.

La SIC debe establecer si la marca puede ser registrada o no teniendo en cuenta los
requisitos anteriores y que el registro no afecte a terceros, por ejemplo, segun el articulo 136 de
la Decision 486 de 2000, no se pueden registrar signos que se asimilen a una marca solicitada

anteriormente o haya sido registrada por otra persona para los mismos productos o servicios.

Con respecto a la industria de la moda, las marcas son una herramienta muy Util para
proteger los disefios o colecciones de moda, hasta se han convertido en uno de los activos mas
importantes para las empresas. Las marcas mas utilizadas para proteger las empresas de moda
son: la marca nominativa, figurativa y mixta, dentro de las cuales, a su vez, podemos destacar la
marca de fantasia, como una forma de clasificar estos signos distintivos y que ha sido creada por

la Doctrina.

¢ Marca nominativa: Es la conjugacion de palabras, letras y nimeros.
¢ Marca figurativa: Esta compuesta por logos, simbolo, figuras, escudos o graficos.

e Marca mixta: Es la unién de las dos marcas anteriores.

3 Estos dos principios se exceptian cuando se trate de una marca notoria, pues el titular puede
oponerse a que se registre el mismo signo para cualquier producto o servicio diferente al de la marca
notoria, y ademas los efectos de la marca van mas alla de las fronteras del pais donde se registré
inicialimente.
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e Marca de fantasia: Corresponde a un término creado por el solicitante, no tiene
ningun significado, por ejemplo, las marcas Nike o Totto.
Dentro de las marcas mas reconocidas en el pais, se encuentran: Arturo Calle, Bosi, Agua
Bendita, Studio F, Vélez, etc. Estas compafiias de moda buscan cuidar la imagen de la propia
marca porque con ésta se logra fidelizar al consumidor tanto con el producto como con el

fabricante.

En lugar de proteger los disefios, la mayor parte de los disefiadores de moda prefieren
confiar en sus marcas, aplicadas directamente a sus productos y que suelen estar
amparadas por la legislacion relativa a las marcas. Las marcas facilitan a los disefiadores
la tarea de detectar imitaciones y ayudan a los consumidores a identificar sus articulos

preferidos. (OMPI, 2008, parr. 12)

Ahora bien, el mecanismo mas apropiado para un disefiador que desee proteger la parte
externa de un disefio, es la marca tridimensional. Esta clase de marca permite diferenciar un
producto de otro por su forma o envase. Para que un signo tridimensional sea considerado como

marca, también debe satisfacer los mismos requisitos de las marcas en general.

Ademads, es importante resaltar que las marcas tridimensionales no protegen el caracter
funcional de un producto, solo su forma, pero ésta, segun la Decisién 486 de 2000, no debe
consistir en una forma usual de los productos que se buscan diferenciar, es decir, no se protegen

los productos que por su naturaleza o funcion tengan una forma establecida.

Cabe sefnalar que, la marca tridimensional puede confundirse con los disefios industriales,
pero su diferencia radica en que la funcién de la primera es permitir a los consumidores
diferenciar el producto de otro equivalente, por su apariencia, sin necesidad de que contenga la
marca en el producto. En los disefios industriales el producto sera destacado por su parte estética

sin importar la marca. En ese sentido la OMPI (2002) ha dicho que la funcién principal de los
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disefios industriales es ofrecerles a los consumidores un aspecto estético y a la vez funcional de

un determinado producto.

En Colombia se han registrado varias marcas tridimensionales como los chocolates

Toblerone, los envases de los esmaltes de Masglo, los zapatos Crocs.

A propdsito de este Gltimo ejemplo, esta marca en el afio 2016 demandé ante la Superintendencia
de Industria y Comercio, a la empresa EVACOL S.A.S, por el uso no autorizado de la marca
tridimensional anteriormente registrada por CROCS INC, puesto que EVACOL estaba

comercializando zuecos similares al disefio de CROCS.

Ante esta demanda, la Superintendencia de Industria y Comercio argumentd que las
referencias ZUECO 084, ZUECO 078, ZECO 078-07 que comercializaba EVACOL S.A.S eran
parecidas a la marca tridimensional protegida. A su vez, EVACOL comercializaba los zuecos de
la misma forma en que lo hacia CROCS, lo que causaba confusion entre los consumidores. Por
ello decidié declarar que el uso que hace EVACOL de las referencias mencionadas infringen el
derecho sobre la marca tridimensional que posee CROCS. (Superintendencia de Industria y
Comercio, Delegatura para Asuntos Jurisdiccionales, Radicacion 16-230917, 2019).
Posteriormente, la SIC prohibi6 la comercializacion y fabricacion de dichas referencias por parte

de Evacol y le ordené que le pagara a Crocs 74.000.000 de pesos por perjuicios.

De todo lo anterior se puede concluir que, si una coleccién o articulo de la industria de la
moda se pretenden proteger por medio de una marca figurativa, denominativa o mixta, no seria
suficiente la proteccién en contra de la imitacion de aquellos porque éstas no protegen el disefio

incluido en el articulo ni su forma. En ese sentido, el autor Lépez (2010) afirma lo siguiente:

La marca registrada protege ciertas caracteristicas del disefio de moda como las marcas,

los logotipos, y los atributos Unicos que los consumidores utilizan para identificar los
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disefios con una marca en particular. El jugador de polo cosido en las camisas de Ralph

Lauren esté protegido, pero el disefio general de la camisa no. (parr.4)

Por otro lado, se puede decir que la marca tridimensional resulta idonea para proteger los
disefios de moda siempre y cuando sean distintivos y no presenten una forma usual de los
disefios que se buscan diferenciar. Entonces, la mayoria de los articulos de la industria de la
moda no pueden protegerse por la marca tridimensional por tener esa forma tan comdn como un
jean o una blusa. Ademas, con la marca tridimensional “sélo puede impedir el uso no autorizado
de la marca en relaciéon con los productos en cuestion, pero no puede impedir la fabricacion y
distribucién de esos productos si la marca no se utiliza” (OMPI, 2002, p. 19), vemos como ésta

se queda corta para la proteccion que se busca en cuanto a los disefios de moda.

2.3 Derecho de autor

Para la OMPI, (2016) el derecho de autor son los derechos que tienen los autores sobre
sus obras literarias y artisticas. Dentro de esas obras se incluyen los libros, pinturas, esculturas,
masica, peliculas, fotografias, mapas, dibujos técnicos, bases de datos y programas informéaticos.
De igual manera esta organizacién ha dicho que el derecho de autor busca proteger al titular de
la obra contra los terceros que intenten plagiar la forma de las ideas contenidas en la obra

original.

El derecho de autor a su vez otorga derechos morales y derechos patrimoniales al
respectivo titular de la obra. Los primeros protegen los intereses no patrimoniales como la
reivindicacion de la paternidad y la facultad de oponerse a cualquier modificacion que perjudique
la reputacion del autor. (OMPI, s.f) En cambio, los derechos patrimoniales son los que permiten
gue el autor reciba una remuneracion por la reproduccién o cualquier otro uso de su obra por

parte de un tercero.
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Para continuar con el estudio de este mecanismo juridico, resulta importante traer a
colacion el concepto de obra, la cual es el objeto de proteccion de este régimen. El articulo 3 de
la Decision 351 de 1993, consagra que la obra es “toda creacién intelectual original de naturaleza

artistica, cientifica o literaria, susceptible de ser divulgada o reproducida en cualquier forma.”

Del articulo anteriormente citado se puede destacar tres caracteristicas que permiten que
una obra sea considerada como tal: 1) La obra es una creacion del intelecto humano, 2) debe
ser materializada y susceptible de ser reproducida o divulgada de cualquier forma y 3) la obra

debe ser original.

Con respecto a este ultima caracteristica, se puede decir que “la originalidad implica que
la creacion, por su forma de expresion, contiene caracteristicas propias que permiten distinguirla
de cualquiera otra obra del mismo género” (Vega, 2010, pag.16). No se requiere que la obra sea

novedosa, lo que se busca es que ésta no sea copiada de las demas obras ya existentes.

La originalidad se divide en dos categorias: la objetiva y subjetiva. La originalidad objetiva,
es el concepto que tiene relacion con la novedad; la obra no debe ser una copia de otra y la

originalidad subjetiva hace referencia a que la obra plasme el sello personal del autor.

Sin que esto deba suponer que, solo en aquellos casos en los que se pueda determinar
el autor estamos ante una obra protegible, lo importante es que se plasme la personalidad
del autor, no que a través de la obra se pueda determinar quién es el autor o a qué escuela

pertenece. (Real Marquez, 2001, pag.5)

Asimismo, la originalidad implica que no se protegen las ideas plasmadas en la obra, por
el contrario, aquellas no son susceptibles de proteccion, pues segun el articulo 7 de la Decisién

351 de 1993, establece que:

Queda protegida exclusivamente la forma mediante la cual las ideas del autor son

descritas, explicadas, ilustradas o incorporadas a las obras.
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No son objeto de proteccion las ideas contenidas en las obras literarias y artisticas, o el
contenido ideoldgico o técnico de las obras cientificas, ni su aprovechamiento industrial

o0 comercial.

Lo dicho en el articulo anterior; implica que las ideas que se encuentran en la mente del
autor no son protegibles, pues éstas anteceden el proceso creativo; basta con que las ideas se
exterioricen en el plano fisico, pero no se puede llegar a confundir el soporte fisico de la obra con

la obra como tal, pues lo que realmente protege el derecho de autor es el resultado intangible.

Cabe sefialar que, para obtener la proteccion del derecho de autor, no se requiere ningn

tipo de formalidad, asi como lo establece el articulo 52 de la Decision 351 de 1993:

La proteccion que se otorga a las obras literarias y artisticas, interpretaciones y demas
producciones salvaguardadas por el Derecho de Autor y los Derechos Conexos, en los
términos de la presente Decisidn, no estara subordinada a ningun tipo de formalidad. En
consecuencia, la omision del registro no impide el goce o el ejercicio de los derechos

reconocidos en la presente Decision.

Lo anterior significa que el registro no es un requisito para la existencia de la obra y la
proteccion de la misma, pues ésta, desde que es creada, queda automaticamente protegida
siempre y cuando se cumpla con las condiciones para ser considerada una obra. Sin embargo,
siempre va a ser 6ptimo hacer el registro ante la Direccion Nacional de Derechos de Autor (DNA)
con fines declarativos o probatorios. En Colombia la proteccién dura toda la vida del autor y 80
afios mas después del fallecimiento del mismo, posteriormente, la obra pasa al dominio publico.
Es decir, las personas pueden usar la obra sin la autorizacién del titular, pues éste ya no tiene
derechos patrimoniales sobre la misma por la expiracion del plazo de proteccion concedido por

el derecho de autor.
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2.3.1 Obras de arte aplicado

Dentro del derecho de autor se encuentran protegidas las obras de arte aplicado, las
cuales se podrian considerar como las encargadas de proteger la parte artistica de los vestidos
y los accesorios en la industria de la moda. Segun la definicién recogida en el articulo 3 de la
Decision Andina 351 de 1993, “son creaciones artisticas con funciones utilitarias o incorporadas
en un articulo util, ya sea una obra de artesania o producida a escala industrial”. En otras
palabras, las obras de arte aplicado, son una creacion proveniente del intelecto contenida en un
producto utilitario, asi, por ejemplo, una obra de arte del artista brasilero Romero Britto
incorporada en una maleta que sirve para llevar ropa al momento de viajar. Es asi como la moda

cumple con la funcion de agregarle una vestimenta o adornar a las personas.

Ademads, en la Guia de la Convencién de Berna (1978), se afirma que el término “obras
aplicadas” se utiliza de manera general para referirse a las creaciones artisticas de autores de

joyerias, prendas de vestir e incluso la fabricacion de muebles.

Ahora bien, la obra de arte aplicado esta catalogada como una obra artistica, siempre y
cuando, de acuerdo con la OMPI, ésta apele al caracter estético de quien la contempla. Por ello
los disefios de moda deben demostrar el caracter artistico que introduce el disefiador en un

producto utilitario, bien sea en una prenda de vestir o un accesorio.

El Tribunal Andino de Justicia (2021) agrega que para establecer si se esté frente a una
obra de arte aplicada, aparte de que se debe cumplir con los requisitos de las obras, como, por
ejemplo, que la obra sea original, se debe tratar de una obra artistica que cumpla una funcién
utilitaria o esté contenida en un articulo util y que su produccién sea a escala artesanal o

industrial.
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En ese orden de ideas, para que un disefio de moda sea beneficiado por el derecho de
autor, debe tener un caracter artistico que cumpla una funciéon determinada y, ademas debe
cumplir especialmente con el requisito de originalidad, también llamado individualidad, el cual se
concreta cuando en la obra se plasma o se refleja la personalidad del autor, lo que sirve para

diferenciarla de las otras obras.

Sin embargo, cumplir con la originalidad que se exige para las obras de arte aplicado es
complejo, pues una prenda de vestir, la cual sera objeto de proteccion, tiene una forma
determinada por su funcién. (Tobén, 2018). Es decir, las prendas de vestir, calzado o carteras
tienen una forma establecida, como por ejemplo un jean, el cual tiene dos botas o0 una camisa
gue tiene un cuello y dos mangas. Ademas, debido a que el mundo de la moda esta cambiando
todo el tiempo, podemos decir que a medida que un producto se vende va perdiendo originalidad,
lo cual causa que el disefio de moda no pueda ser protegido por el derecho de autor. La autora

Isabella Riascos (2011) manifiesta lo siguiente:

En primera instancia, es muy dificil que los disefios de moda cumplan con el requisito de
la originalidad pues estos deben adecuarse al cuerpo humano y por ende deben tomar
formas usuales. Asimismo, los disefios deben ajustarse a las tendencias de cada
temporada, lo cual limita en cierta forma el nivel de creatividad que se le puede imprimir

a cada disefio. (2011, p.19)

En conclusién, los articulos que conforman la industria de la moda pueden llegar a ser
beneficiados por la proteccién disefio industrial, el derecho de autor (dentro de este encuentran
las obras de arte aplicadas a las creaciones de moda; como la bisuteria, prendas de vestir,
calzado y carteras), y las marcas; siempre y cuando el disefio de moda se ajuste a la normatividad
para cada una estos mecanismos. No obstante, estas figuras juridicas no son suficientes para
proteger los disefios de moda por la dureza de los requisitos que se exigen para cada una y

porque no se tienen en cuenta las particularidades de la moda.
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CAPITULO 3.

LA IMITACION Y LA REPRODUCCION DE LOS DISENOS DE MODA EN COLOMBIA

La imitacion y la reproduccion de las creaciones de la industria de la moda son problema
derivado de la proteccion juridica de la propiedad intelectual en Colombia, que afecta a miles de
disefiadores en nuestro pais, quienes constantemente denuncian publicamente que son
copiados por otros disefiadores o que terceros estan utilizando su marca y sus productos sin
autorizacién, puesto que para ellos esta situacién resulta siendo un desconocimiento a su
esfuerzo creativo. Ademas, la imitacién y la reproduccion conlleva a que surjan mercados ilegales

de contrabando.

En primer lugar, la imitacién consiste en copiar los elementos sustanciales de un disefio
de moda, variandolos o modificandolos, a tal punto que puede llegar a ser similar, pero se lanza
al mercado con una marca diferente al disefio imitado y puede tener un menor valor econémico

o ser igual de costoso que el original.

Se puede dar desde el punto de vista marcario, cuando se pone un signo semejante sobre
un producto similar o relacionado protegido previamente por la marca registrada, lo cual puede
generar confusion en el consumidor. Esto es lo que se conoce como imitacion fraudulenta, pues

MAs que copiar una marca, se tiene la intencion de causar confusion.

Si un articulo de moda es registrado como disefio industrial, la Decision Andina 486 de
2000 no define la imitacion, pero establece que el titular del disefio puede impedir que terceros
comercialicen productos que presenten diferencias secundarias con respecto al disefio

registrado.
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Asi, por ejemplo, el cambio de colores entre prendas de vestir, las variaciones
geométricas, la disposicion y la proporcion de las medidas como el largo o el ancho
constituyen diferencias secundarias a las que el designer de moda puede oponerse por

constituir una reproduccion infractora por diferencias secundarias (Salas, 2019, p. 125).

Por el contrario, la reproduccion de los disefios de moda consiste en realizar copias
exactas de otro disefio que ya existe en el mercado, haciéndole creer a los consumidores que el
articulo es original, cuando no lo es. Por ejemplo, la reproduccién de unos zapatos Nike, que
suelen ser a un precio mucho menor que el producto original. Esto es una de las caracteristicas

para diferenciar una réplica de un articulo original.

Esta situacion aparentemente puede ser una ventaja para los consumidores que no
pueden pagar una marca original costosa, pero significa desconocer el trabajo y el esfuerzo de
construir una marca o crear un disefio de moda, que no es para nada facil porque se requiere

creatividad, innovacion y una inversion significativa de recursos econémicos.

Desde el régimen juridico de marcas, se puede presentar la reproduccion cuando se
realiza una copia idéntica de una marca registrada, que generalmente va acompafiada de una
copia del producto que comercializa la marca. Esto es se denomina reproduccion ilicita, la cual
constituye una infraccion marcaria que puede ser demandada por el respectivo titular de la

marca.

En cuanto a los disefios industriales, se entiende que existe una reproduccién de un
disefio industrial cuando “un tercero copie servilmente el dibujo o modelo industrial protegido”
(Salas, 2019, p.123). En ese sentido, el articulo 129 de la Decision 486 de 2000 establece que
el disefio industrial le confiere al titular el derecho de excluir a cualquier tercero que comercialice

o utilice productos que tengan el disefio industrial o lo reproduzcan. Entonces, puede afirmar en

sentido amplio que la reproduccion es la copia exacta de un disefio industrial registrado. La
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reproduccion puede ser total o parcial: Es total si se copia exactamente todo el modelo o dibujo,

y es parcial si se copia una parte de este, por ejemplo, las mangas de una chaqueta.

Si se estudiare la reproduccion de los disefios de moda desde el derecho de autor,
podriamos enmarcarlo dentro del delito de plagio, el cual implica la copia de las obras o ideas de
otro autor apropiandoselas como suya. Este acto transgrede el derecho de los disefiadores a ser
reconocidos como autores de sus obras (derecho moral de paternidad) y a explotar sus derechos
patrimoniales, pues estan dejando de percibir las ganancias que les corresponden por licenciar

o ceder la explotacion de los disefios.

Por otro lado, se encuentra la paradoja de la pirateria, la cual fue planteada por Kal
Raustiala y Christopher Sprigman (2006), en su trabajo titulado The piracy paradox. Innovation
and intellectual property in fashion design. De acuerdo con los autores, la imitacién de las
prendas de vestir o cualquier otro articulo de la moda permite la innovacién y la creacion en la
industria, pues los disefiadores crearan rapidamente colecciones mas novedosas que les guste
a los consumidores, pero también les debe dejar de gustar en el menor tiempo posible para que
lo vean como algo obsoleto y puedan comprar las préximas colecciones. Es decir, la imitacion

hace que los consumidores compren mas y la industria continte creciendo.

Esta paradoja explicaria la pasividad de la industria de la moda respecto de los plagios
de prendas de temporadas pasadas. Lo que hay detrds de este concepto es la
obsolescencia inducida: las modas son pasajeras y los disefiadores se obligan
continuamente a crear diferentes piezas y competir con el resto de sus rivales. Ademas,
la imitacion de los disefios hace que estos sean rapidamente adoptados por las masas

(Almazéan, 2019, parr. 9).

Independientemente de la paradoja de la pirateria, con la imitacién y la reproduccion se

estan generando incentivos para que los copistas imiten o realicen réplicas de disefios creados
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previamente, haciéndolos pasar por originales, aprovechandose de las ideas de otra persona sin
hacer ningun esfuerzo intelectual. Esto no solo afecta a los disefiadores, sino que se convierte

en un engafio para el consumidor.

En Colombia la imitacién y la reproduccién de disefios de moda, se pueden evitar con los
mecanismos juridicos mencionados en el capitulo anterior, como los disefios industriales, las
marcas Yy las obras de arte aplicado (derecho de autor), pues desde hace muchos afnos, los
disefios de moda han encontrado proteccion juridica por medio de la propiedad intelectual. Sin
embargo, el acceso a dicha proteccién es complejo debido a que los mecanismos juridicos

previstos para protegerlos no son suficientes por las siguientes razones:

1. En el régimen del disefio industrial, las creaciones de moda deben ser novedosas para
gue sean beneficiadas por esta proteccion. En razén a la novedad objetiva y absoluta que
establecié el legislador, es compleja su aplicacion practica, en cuanto a que las creaciones
provienen de otras existentes, entonces, como la moda es tan dinamica y se basa en tendencias,
la mayoria de creaciones como prendas de vestir, accesorios o0 peinados no pueden ser

protegidas.

Adicionalmente, esta figura no es muy conveniente asi el disefiador desarrolle un disefio
con caracter novedoso porque el proceso para obtener un disefio industrial es muy largo (puede
durar mas de cuatro meses) y en ese lapso de tiempo la prenda de vestir, calzado o accesorio
ya habran pasado de moda, entonces no tendra sentido registrarlo. Sin embargo, puede ser (til

para creaciones de moda que tengan la caracteristica de permanencia en el tiempo.

2. Con respecto a las obras de arte aplicado, la originalidad como condicién necesaria
para adquirir los derechos de autor no se puede cumplir facilmente, debido a que las tendencias
suelen ser similares, se van a crear disefios de moda muy parecidos. “En el caso de las obras

de arte aplicado resulta dificil cumplir con este requisito pues el objeto del derecho normalmente
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tendra una forma determinada por la funcién que cumple” (Tobon, 2018, parr.67). Otra desventaja
de este régimen es que solo cobija la obra de arte como tal y no los articulos de la industria de

la moda. Por lo tanto, es dificil que los disefios sean objeto de proteccion de este régimen.

En cuanto a las marcas, éstas solo protegen los signos aptos para identificar los
productos o servicios de una empresa, como la combinacién de palabras, imagenes, lemas,
escudos, logos, etc., pero no alcanza a proteger la obra ni el articulo de moda especifico donde
se encuentra visible la marca, sino que Unicamente buscan diferenciar los productos de una
empresa de los de otra. La OMPI (2002) ha dicho que si llegado el caso, un tercero produzca o
comercialice los mismos productos de la marca registrada, el titular no podra oponerse puesto
gue se protege solo la marca si es utilizada. Entonces, las marcas también resultan siendo un

mecanismo inadecuado si se pretende beneficiar las creaciones de moda por esta figura juridica.

En conclusién, el sistema juridico que protegen los disefios de moda exige requisitos casi
imposibles de cumplir por lo que la proteccién actual se convierte en ineficiente e imposible de

aplicar porgque no tiene en cuenta las particularidades de la industria de la moda.

A pesar de que se considere gque la imitacidn genera grandes beneficios para la industria
de la moda; los disefios de moda al carecer de un sistema juridico que proteja eficazmente todos
los elementos que los componen, incentiva a los copistas a crear réplicas o imitaciones
aprovechandose de la creatividad y el esfuerzo intelectual de los disefiadores. Asimismo, los
disefios quedan desprotegidos por la complejidad de acceder a la proteccién juridica, puesto que
la moda tiene caracteristicas particulares que no se ajustan a las condiciones de las figuras
juridicas actuales. Ademas, lafalta de proteccion de los disefios de moda, permite que se vendan
disefios originales sin serlo, lo cual afecta no solo a los disefiadores, sino que los consumidores

resultan engafiados.
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De acuerdo a lo anterior, se hace necesario estudiar el derecho comparado para asi lograr
identificar una figura mas flexible y que tenga en cuenta las necesidades de la industria de la
moda, en especial los disefios de moda, que pueda ser aplicada al ordenamiento juridico

colombiano para proteger aquellos.
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CAPITULO 4.

DERECHO COMPARADO

4.1 Estados Unidos

En Estados Unidos, la proteccion de los disefios de moda a la luz de la propiedad
intelectual, se basa principalmente en el derecho de autor, el cual es denominado por el derecho
anglosajén como Copyright, cuyo sistema guarda similitudes, pero también diferencias con el

sistema del Derecho de Autor que rige en nuestro pais.

No obstante, el Copyright no alcanza a proteger todos los elementos de un disefio de
moda. Los Tribunales de este pais han dicho que, para que una prenda de vestir 0 accesorio se
beneficie de la proteccion del Copyright, debe separarse la obra o el disefio de la parte utilitaria
del objeto, es decir, solo se protege el disefio estampado en un producto que pueda ser separado

del mismo o de su parte util.

Dado que las leyes de derecho de autor no pretenden proteger ni crear un monopolio
sobre articulos utiles, y dado que las prendas de vestir, los vestidos, los zapatos, los
bolsos, etcétera, se consideran articulos Gtiles, no retinen los requisitos para la proteccion

del derecho de autor en su integralidad. (Zaracostas, 2018, parr. 4)

Por lo tanto, la industria de la moda estadounidense ha reclamado una mayor proteccion
para que también se protejan los elementos y las formas de las prendas de vestir, calzado o
accesorios de la industria de la moda. Entonces, se han hecho varios intentos legislativos para

logar una ampliacion de la proteccidn prevista para los disefios de moda, pero no han prosperado.

La Ley de proteccion del disefio innovador, mas conocida como “Proyecto de ley de la

moda”, se presentd en el Congreso por primera vez en 2006, pero en 2012 volvié a
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rechazarse su aprobacion, por sexta y, probablemente, Gltima vez, lo que significa que es
improbable que en un futuro proximo haya un cambio de legislacion en los Estados

Unidos. (Silverman, 2014, parr.15)

Actualmente, en Estados Unidos no se ha logrado proteger completamente los disefios
de moda. Por ello, lo que han hecho los disefiadores para evitar la imitacion y la reproduccion es
acudir a las patentes de disefio, aunque la obtencién resulte mas costosa y demorada que en el
Copyright, pero les otorga a los disefios de moda la proteccién de su aspecto estético contenido
en un objeto Util, que no podria protegerse de otro modo. Igualmente, las grandes empresas

optan por registrar sus marcas para asi proteger su nombre e imagen comercial.

4.2 La Unién Europea

A diferencia de Estados Unidos, esta comunidad contempla dentro de su sistema juridico
la proteccion de los dibujos y modelos comunitarios con el fin de salvaguardar las creaciones de
moda. Esto es una ventaja que tienen los disefiadores europeos frente a los demas disefiadores
de todo el mundo debido a que Europa tiene un mayor avance en torno a la legislacion de la
propiedad intelectual para la proteccion de la industria de la moda teniendo en cuenta que ésta
surgié primero en este continente antes que en otros y en la actualidad es uno de los principales
exponentes de dicha industria. Por lo tanto, Europa cuenta con una legislacién mas amplia para
otorgar privilegios a sus disefiadores y proteger la exclusividad de sus disefios contra la imitacion

y la copia.

Dentro de la Unién Europea, uno de los primeros paises en implementar los dibujos y
modelos industriales fue Francia por ser el lugar donde mas auge ha tenido la industria de la
moda. El legislador francés se inclin6é hacia a esta clase de proteccién mediante la creacion del

Caodigo Francés de la Propiedad Intelectual donde se establecié un cimulo de proteccion,
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especificamente con los dibujos 0 modelos industriales y el derecho de autor. Entonces, en este
pais, las creaciones de moda gozan de doble proteccidn por ambos regimenes siempre que
cumplan con las condiciones previstas para cada uno. Es tanta la importancia de la industria de
la moda para Europa que paises como Alemania, Italia y Espafia también adoptaron dentro de

sus ordenamientos los dibujos y modelos industriales para protegerla.

La Unién Europea regulé los dibujos y modelos industriales mediante la Directiva 98/ 71/
CE de 13 de octubre de 1998 y el Reglamento Europeo 6 de 2002 (modificado por el reglamento
(CE) N° 1891/2006 del Consejo de la Unién Europea), con el propdésito de tener una proteccion
uniforme en todo el territorio de la Comunidad. Los dibujos y modelos son definidos segun el
literal a) del articulo 3 del Reglamento como: “la apariencia de la totalidad o de una parte de un
producto, que se derive de las caracteristicas especiales de, en particular, linea, configuracion,

color, forma, textura o material del producto en si 0 de su ornamentacién”.

Para beneficiarse de la proteccion de dicha figura, el disefio debe ser nuevo, lo que
implica que no se haya conocido por el publico otro disefio idéntico. La novedad acogida por la
Union Europea es la objetiva y relativa. Esta Gltima caracteristica consiste en que para definir si
un disefio es novedoso no se analizaran todo disefios existentes dentro de todo el estado del

arte, sino que se limitara a un determinada época y territorio.

El disefio también debe tener un caracter singular. Es decir, que “la impresion general
gue produzca en los usuarios informados difiera de la impresién general producida por cualquier
otro dibujo o modelo que haya sido hecho publico” (Reglamento 6, 2002, art. 6). Ademas, una

vez incorporado el dibujo 0 modelo en un producto, aquel debe ser visible durante su uso normal.

La Comunidad Europea establecié dos formas para proteger los dibujos y modelos

comunitarios: uno registrado y uno no registrado.
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El dibujo o0 modelo comunitario registrado (DMC), tiene por objeto amparar las creaciones
gue tengan la capacidad de permanecer en el tiempo. Este sistema se utiliza generalmente para
las industrias que necesiten tener una mayor proteccion para los productos con una larga vida

dentro del mercado.

El registro se solicita ante la Oficina de Propiedad Intelectual de la Unién Europea antes
de que el producto sea comercializado. La duraciéon de la proteccion, segun el articulo 12 del
mencionado Reglamento es de cinco afios contados a partir de la fecha la solicitud del registro,

el cual podra ser renovado por el mismo tiempo hasta completar veinticinco afios.

Con dicho registro se adquiere la titularidad, lo cual constituye una ventaja ya que es mas
facil demostrar quién es el verdadero propietario del dibujo o modelo que en el sistema no
registral. La finalidad de este sistema es proteger el dibujo 0 modelo contra otros similares incluso
si la copia se realiz6 de buena fe. Es decir, si se hizo sin conocer la existencia del producto

registrado.

Por el contrario, el dibujo 0 modelo comunitario no registrado (DMCNR), se caracteriza
por tener una proteccion mas corta que el sistema registral, en razén a que protege aquellas
creaciones cuya duracion es efimera. En ese sentido, el considerando 25 del Reglamento 6 de

2002 establece que:

El dibujo o0 modelo comunitario no registrado seria muy ventajoso para aquellos sectores
en los que se crean numerosos dibujos y modelos, casi siempre de vida efimera, en
periodos breves de tiempo y, de los cuales, tan s6lo una parte se comercializan en su

momento.

Con esta forma de proteccion se puede comercializar el dibujo o modelo directamente sin
necesidad de registro apenas se divulgue por primera vez en el territorio de la Comunidad, pues

a partir de ese momento se genera la proteccion. Sin embargo, su divulgacién debe ser conocida
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razonablemente por los medios especializados de la Unién Europea como los fabricantes y

comercializadores.

Su proteccion se otorga por un plazo de tres afios no renovables desde la fecha de la
divulgacioén. Justo en ese momento nace el derecho, el cual se presume valido cuando el disefio
se conozca dentro de la Unién Europea. La validez del derecho se podra desvirtuar por medio
de una solicitud de declaracion de nulidad o a través de una accion por infraccion, donde el
disefiador debera indicar (no probar) los elementos que conforman el caracter singular, de no
indicarlos, no puede beneficiarse de la proteccion. “La ausencia del deber de probar el caracter
singular facilita su proteccion, especialmente en el marco de una accion por infraccion” (Salas,

2019, p. 259).

Ambos sistemas ofrecen proteccion contra la produccién y la comercializacion sin
autorizacion del titular, de un producto que incorpore el dibujo o0 modelo protegido previamente.
Sin embargo, las personas o empresas que deseen proteger sus dibujos o modelos, pueden
escoger entre estas dos formas de acuerdo a sus necesidades, estrategias de mercadeo y la

vida prevista para cada producto dentro del mercado.

Aungue en el Reglamento no se contemple expresamente que la proteccién también
cobija los productos de la industria de la moda; en realidad esta industria al producir millones de
dibujos y modelos, si pueden ser beneficiados por estos mecanismos, especialmente por el
dibujo o0 modelo comunitario no registrado, el cual es el mas utilizado por los disefiadores

europeos porgue se ajusta mejor a las necesidades de la industria.

Asi, los disefiadores europeos cuentan con una herramienta para luchar contra la copia
y el comercio no autorizado de sus obras. Esta abarca un espectro mas amplio del que
se da en otros paises, pero no se inscribe propiamente en el campo del Derecho de autor,

sino que adopta una figura sui generis (Tovar, 2017, parr.19).
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En suma, como sucede en Colombia y en Estados Unidos, existe un rezago en cuanto a
la legislacion concerniente a la propiedad intelectual para la proteccion de las creaciones de
moda. No obstante, la Union Europea por ser la mayor exponente en la industria de la moda, ha
logrado grandes avances en la materia, creando herramientas practicas y flexibles como los
dibujos o modelos comunitarios registrados y no registrados, que tienen muchas bondades,
aunque también tiene dificultades para su aplicacion porque no todo puede ser perfecto.
Entonces es alli donde el legislador colombiano puede apropiar estas herramientas para mejorar
el ordenamiento juridico actual, en especial creando una figura similar al dibujo o modelo
comunitario no registrado en razén a que resulta mas conveniente para la industria de la moda
por ser tan efimera que se pueda acceder a la proteccién sin ningln costo y sin esperar a la

obtencién de un registro para adquirir el derecho.

Las bondades del DMCNR son evidentes para la industria de la moda. En efecto, el hecho
de que el dibujo 0 modelo nazca por la divulgacion en el territorio europeo y la ausencia
del registro facilitan para el designer de moda el acceso a la proteccién (Salas, 2019,

p.259).

Esta herramienta puede enriquecer el sistema juridico colombiano si se redefinen los
requisitos que se exigen para obtener su proteccion de acuerdo con las particularidades de la
industria de la moda colombiana, debido a que ésta difiere en muchos aspectos con el desarrollo
de la industria de la moda de Europa; entonces no seria util aplicar la figura tal cual se concibe
en dicho continente. El legislador colombiano debe propender por mejorar el sistema juridico
acogiendo toda la experiencia de la legislacion europea, con el fin de brindar seguridad juridica
a los disefladores de moda en el acceso a la proteccién para asi estimular la innovaciéon en este

sector.
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CONCLUSIONES

1. La industria de la moda en Colombia corresponde a un sector importante para la
economia del pais Implica la participacién de miles de personas, dentro de las que se
encuentran los disefiadores quienes aportan a esta industria su esfuerzo creativo para
crear productos con valor agregado y merecen ser protegidos en virtud de la propiedad
intelectual. A pesar de que esta industria sea tan préspera, enfrenta problemas como las
imitaciones y la reproduccion, los cuales no han sido solucionados.

2. El régimen juridico colombiano adopté los disefios industriales para proteger las
creaciones de la industria de la moda. Sin embargo, se podra acceder a otras formas de
proteccion como las marcas y obras de arte aplicado (derecho de autor) si se rednen las
condiciones para cada una, las cuales son complejas de cumplir.

Asi para beneficiarse de la proteccion del disefio industrial se exige la nhovedad o para
gue sea considerado una obra de arte aplicado, debe ser original, lo cual es dificil
demostrar en razon a que la moda se crea a partir de las tendencias, que pueden llegar
a ser similares. Asimismo, los disefios de moda resultan siendo creaciones basadas en
otros disefios preexistentes. Es decir, son muy pocas las veces en las que un disefio de
moda es completamente original o novedoso, porque las prendas de vestir, calzado o
carteras tienen una forma establecida por su funcién. En cuanto a las marcas, éstas no
protegen los disefios de moda, sino que su funcién es diferenciar los productos de una
empresa con los de otra.

Adicionalmente, el largo tiempo que deben esperar los disefiadores para que el gobierno
otorgue el registro de un disefio industrial, genera que los disefiadores pierdan el interés
en solicitar un registro para proteger sus creaciones y prefieran sacar nuevas colecciones.

3. A pesar de que existen mecanismos juridicos dentro de la propiedad intelectual para

proteger las creaciones de moda, estos no son suficientes para proteger a los
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disefiadores contra la imitacion o a reproducciéon debido a los vacios normativos que
existen en el ordenamiento juridico colombiano y la dureza de las condiciones para
acceder a la proteccion, lo cual facilita estas probleméaticas. Asi para muchos autores la
imitacion o la copia generen beneficios para la industria de la moda incentivando la
innovacion, en realidad vulnera el derecho de los disefiadores a ser reconocidos por sus
propias creaciones intelectuales.

Lo anterior se podria solucionar tomando como ejemplo el régimen juridico europeo que
presenta grandes aportes en cuanto a la proteccion de las creaciones de moda que
pueden contribuir al redefinir del ordenamiento juridico del pais. El derecho europeo
implementd la figura de los dibujos 0 modelos comunitarios para proteger la apariencia
estética de un producto, que también puede aplicarse a la industria de la moda. Se opt6
por tener dos formas de proteccion: el dibujo o modelo comunitario registrado y no
registrado. Ambas formas son beneficiosas para los disefiadores por su practicidad y
flexibilidad al momento de proteger una creacion de moda.

Teniendo en cuenta que en Colombia el sistema juridico es demasiado exigente para
otorgar una efectiva proteccion para disefios de moda, es importante que se mejore dicho
sistema adoptando las formas de proteccion previstas en el derecho europeo, en especial
los dibujos 0 modelos comunitarios no registrados porque resulta mas conveniente para
los disefiadores debido a que la proteccidn se obtiene a partir de la divulgacién del disefio
y no es necesario solicitar el registro, lo que permite ahorrar tiempo y costos para los

disefiadores, a los cuales se les deben brindar incentivos para que continden innovando.
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