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Resumen

La industria de la moda es una de las mas grandes del mundo. Sin embargo, este sector se ha
visto afectado por la ausencia de protecciones juridicas especificas para su particular forma de
funcionamiento. Esta situacion ha creado la necesidad en el mundo juridico de modificar los
mecanismos de proteccion existentes para que se puedan adaptar mejor a las exigencias de
proteccion de la moda, buscando asi la seguridad efectiva de la creatividad, originalidad y el
trabajo en general de las personas que se desenvuelven en este medio.

En el desarrollo de este trabajo se definirdn ciertos conceptos claves como “industria de
la moda”, “propiedad intelectual”, “derechos de autor y conexos”, “propiedad industrial”, entre
otros, para a partir de ellos evidenciar cudles son los retos a los que se enfrenta la industria de la
moda para la proteccion de los disefios y prendas de vestir, tanto de grandes como de pequeiios
disefiadores, entre los que se destacan vacios normativos y normas insuficientes en materia de
propiedad intelectual.

A su vez, se estudiaran los mecanismos juridicos que, desde la propiedad intelectual, se
han implementado a nivel internacional para proteger las diferentes creaciones de la industria de
la moda desde los derechos de autor y conexos hasta la propiedad industrial y sus distintos tipos
de proteccién como lo son las patentes, los disefios industriales y el registro de marcas.

Por otro lado, se aborda la propiedad intelectual aplicada a la industria de la moda en
Colombia y la necesidad de integrar en el ordenamiento juridico un derecho de la moda que
atienda estrictamente a las necesidades de dicho sector, abordando asi mismo los retos legales
que esto implica.

Finalmente, en las conclusiones, se mencionara cudles pueden ser las posibles soluciones

a estos retos juridicos que se presentan en Colombia, basandose en normativas internacionales,



analizando su aplicacion, estado actual y su idoneidad para enfrentar de manera eficiente dichos
retos y asi lograr potenciar los beneficios que representa la inclusion de un derecho de la moda

para la industria colombiana.



Abstract

The fashion industry is one of the largest in the world. However, this sector has been
affected by the absence of specific legal protections for its form of operation. This situation has
created the need in the legal world to modify the existing mechanisms so that they can be better
adapted to the requirements of fashion protection, seeking the effective security of creativity,
originality, and work in general of the people who work in this environment.

In the development of this article, certain key concepts such as "fashion industry",
"intellectual property", "copyright and related rights, "industrial property”, among others, will be
defined to show the challenges faced by the fashion industry for the protection of creative
processes of both, large and small designers, within which regulatory gaps and insufficient rules
on intellectual property stand out.

At the same time, the legal mechanisms that have been implemented at the international
level to protect the different designs of clothing, from copyright and related rights to industrial
property and its different types of protection such as patents, industrial designs, and trademark
registration, will be studied.

On the other hand, intellectual property applied to the fashion industry in Colombia and
the need to integrate into the legal system special rules known as “fashion law”, that strictly
meets the needs of the fashion industry, will be addressed taking into account the legal
challenges that this implies.

Finally, it will be mentioned which may be the possible solutions to these legal
challenges that arise in Colombia, based on international regulations, analyzing their application,
status and their suitability to efficiently face such challenges and there for achieve to enhance the

benefits that the inclusion of a fashion law represents for the Colombian industry.
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Introduccion

La moda no solo sirve como una extension del ser humano de una manera bastante literal,
un sustituto y un simulacro de la funcién de la piel como cubierta del cuerpo, sino
también un medio de expresion creativa visible, que transmite quiénes somos (0 como
queremos que nos vean) como individuos o miembros de un grupo (McLuhan, 1994

como se citd en Scafidi, 2019, p. 6)

La moda es una de las industrias mas grandes y rentables del mundo. Segin Dimovski
(2021) sus ingresos globales actualmente se estan acercando a los dos billones de délares y en
Colombia, su crecimiento y proyeccion es innegable (parr. 3). Por su parte, el Ministerio de
Comercio, Industria y Turismo (s.f) establecio que en el 2019, esta industria represento el 9,6%
del PIB industrial nacional, empleando a miles de personas y exportando a mas de 100 paises
alrededor del mundo (p. 1).

A pesar de su innegable importancia, esta industria se ha visto afectada por la ausencia de
protecciones juridicas especificas para su particular forma de funcionamiento que perjudican su
crecimiento econémico. Un claro ejemplo se evidencia en la originalidad de las creaciones, pues
dentro del mundo de la moda es muy comun encontrar plagios en cuanto a los conceptos
creativos, disefios y patrones, tanto en las grandes casas de la moda como en los pequefios
disefiadores.

Esta situacion ha creado la necesidad en el mundo juridico de modificar los mecanismos
existentes de proteccion para que se puedan adaptar mejor a las exigencias de la industria de la
moda, buscando asi la seguridad efectiva de la creatividad, originalidad y el trabajo en general de

las personas que se desenvuelven en este medio.



Para esto, el presente trabajo de grado propenderd realizar un analisis para identificar las
areas de la industria de la moda que requieren especial atencion para poder idear mecanismos
juridicos efectivos y eficaces para su proteccion, con un especial énfasis en la normatividad
colombiana.

En la primera seccion de este escrito denominada “Aproximacion al derecho de la moda”
se realizara un recuento de los conceptos de moda, vestuario, industria de la moda, copia, plagio,
inspiracion, fast fashion y derecho de la moda, para comprender el alcance de estos.

Posteriormente, se abarcaran los conceptos claves para el desarrollo de este trabajo, que
se desprenden de la propiedad intelectual, que es la rama del derecho que regula y protege los
procesos creativos de la industria de la moda. Asi se ahondara en la definicion y el alcance de los
derechos de autor y conexos; y la propiedad industrial y todos los mecanismos de proteccion que
esta incluye.

Luego, en la segunda seccion denominada “La industria de la moda como objeto de
proteccion de la propiedad intelectual”, se expondra como la propiedad intelectual protege las
creaciones de la industria de la moda, haciendo énfasis en la industria de la moda en Colombia.
Para esto, se realizara un estudio detallado de los mecanismos de proteccion que propone la
propiedad intelectual para las creaciones de moda, explicando a su vez, los beneficios y retos que
implica cada uno; ademas se ahondara en el derecho de la moda en Colombia, enfatizando en los
“disenos industriales” que son el mecanismo acogido por el ordenamiento juridico colombiano
para la proteccion de estas creaciones.

En la tercera seccion de este trabajo, “Posturas frente a la proteccion de las creaciones de
la industria de la moda”, se presentaran las propuestas y las teorias que se han adoptado a nivel

internacional para abordar los retos que representa la industria de la moda para la propiedad
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intelectual, abordando los ordenamientos juridicos de paises como Estados Unidos, Franciay la
Union Europea.

Finalmente, la cuarta seccion plantea las conclusiones a las cudles se llegod con base en
todo lo expuesto anteriormente; ademas, se expondran las situaciones que siguen representando
un reto para el ordenamiento juridico colombiano, presentando a su vez algunas propuestas de

codmo estas podrian solucionarse en el panorama nacional.

Primera seccion: Aproximacion al derecho de la moda
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La moday la Industria de la moda

La palabra moda tiene muchos significados y acepciones, que van desde lo mas simple
hasta lo mas complejo, desde una definicion practica hasta un concepto trazado por los
fendmenos sociales y culturales que han marcado la historia de la industria de la moda. Es por
esta razon que encontrar una sola definicion que abarque lo que significa “la moda” es casi
imposible.

Por una parte, O’Neill (s.f.) profesor de Historia y Teoria de la Moda en Central Saint
Martins presenta una definicion de la moda como una industria y una manifestacion de la cultura
en la que vivimos:

La moda suele considerarse como una industria global que se dedica a anticipar lo que

nos ponemos y como queremos aparecer ante los demas. Pero la moda no es sélo un

negocio. También es un fendomeno cultural y social, impulsado por el deseo de lo nuevo.

Como tal, la industria nunca puede controlar totalmente la moda: la moda consiste en

estar abierto al cambio (parr. 1).

Es asi como definir la moda no es tan sencillo, tal y como lo reconocen Polese &
Blaszczyk (2012) pues existen diferentes puntos de vista:

Por un lado, la moda es definida de manera restrictiva como el estudio de diferentes

artefactos materiales tales como la ropa, vestimentas y accesorios. Por otro lado, otros

argumentan que la moda es un fendmeno cultural que engloba no solo la manera de vestir
de las personas, sino también su manera de actuar y pensar. En esta ultima definicion, la

moda es un mundo simbdlico que comprende todos los aspectos de la vida (p. 1).

También se ha estimado que la moda es un fendmeno sociocultural en el que un gran

numero de personas comparte una preferencia por un estilo en particular, que dura relativamente
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poco tiempo y luego es reemplazado por otro estilo (Tortora y Merkel, 2009 como se cit6 en
Collin, 2020, p. 16).

Volviendo a citar a O’Neill (s.1.):

La moda es moderna: es cambio, es progreso. Pero también es una industria que no

siempre difunde los puntos de vista mas modernos o progresistas. La moda es hermosa de

ver, y también suele ser mas interesante cuando cuestiona los estandares de belleza. La

moda es una forma de pensar y también una forma de hacer. La moda es una

contradiccion. Y es en esa contradiccion donde la moda es mas humana (parr 11).

De las definiciones anteriores se desprende que la palabra moda se utiliza para identificar
los fendmenos culturales y sociales respecto a las preferencias a la hora de vestir, gustos y
valores en un determinado momento; y el resultado de una industria multimillonaria a nivel
mundial cuya finalidad es anteponer e imponer tendencias sobre como vestir.

Salas Pasuy (2013), por su parte, establece que:

La moda ha sido entendida como “une maniere d’étre ou de faire, passagere mais

largement adoptée et valorisée dans un groupe”. Es decir, una manera de ser o de hacer,

pasajera, pero largamente adoptada y valorizada en un grupo, con un alcance cultural. Es

un concepto transversal que se aplica no solamente al textil y al vestido, sino que se

extiende incluso a las maneras de pensar de una sociedad. (p. 149)

Por otro lado, Entwistle (2002) expresa que “la moda estd pensada para el cuerpo: es
creada, promocionada y llevada por el cuerpo. La moda va dirigida al cuerpo y este tltimo es el
que ha de ir vestido en casi todos los encuentros sociales” (p .6). El punto de conexion entre la

moda y el vestir es el cuerpo humano. Por esta razon, ha surgido el siguiente interrogante: ;De
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donde surge la necesidad de vestirse? Y la respuesta mas comun es la necesidad que tenian los
humanos de proteger su cuerpo de las condiciones climaticas hace miles de afios. Asi:

El vestuario se define como una o un conjunto de prendas que cubre el cuerpo. La

humanidad lo ha usado desde sus inicios como un medio para resguardarse de las

condiciones ambientales (...) Desde sus inicios el hombre credé prendas para cubrir su
cuerpo. El clima y el tiempo condicion6 los materiales y la forma en que se creaban. En
climas célidos se uso ropa suelta que permitio ventilar el cuerpo, en cambio en climas frios
las telas eran gruesas para que conservaran el calor corporal. Fueron creadas como las
primeras barreras de proteccion, al no tener residencias estables y con condiciones
necesarias para atenuar las condiciones climaticas externas. Con los afios el vestuario
evoluciond y se complejizdé. Ha representado codigos sociales, entregado signos de
pertenencia a un estrato socioecondémico, marcado hitos y €épocas. Ha ido de la mano con
las artes hasta crear una industria que trabaja en favor y para ella (la moda). Cre6 signos
de identidad y se volvid portador de mensajes sociales. A su vez, el vestir se convirtid en

un medio de individuacion e individualizacion del hombre (Escobar, 2020, p. 11).

El vestuario se enmarca en una sociedad, un contexto y unas condiciones culturales
especificas. “La palabra vestuario en su uso actual significa una manera de vestirse, especialmente
cuando es una manera caracteristica de una época, un pais, de un medio social determinado, etc.”
(Souriau, 1998 como se citdé en Gomez, 2017, p. 50). A lo largo de este trabajo se usaran las
palabras vestuario y vestido como sinénimos toda vez que son el conjunto de prendas con las que

se cubre el cuerpo (Real Academia Espafiola, s.f, parr. 1).



14

El vestir es un hecho basico de la vida social y esto, segin los antropdlogos, es comiin en
todas las culturas humanas: todas las personas «visten» el cuerpo de alguna manera, ya sea
con prendas, tatuajes, cosméticos u otras formas de pintarlo.
(...) Las elecciones del vestir siempre estan definidas dentro de un contexto en particular:
el sistema de la moda proporciona la «materia primay» de nuestras elecciones, pero estas se
adaptan dentro del contexto de la experiencia vivida de la persona de su clase, raza, edad,
ocupacion, etc. Vestirse todos los dias es una negociacion practica entre el sistema de la
moda como sistema estructurado, las condiciones sociales de la vida cotidiana, como la
clase, el género, etc., y las «reglas» o normas que rigen situaciones sociales particulares
(Entwistle, 2002, p. 11 y 48).
En sintesis, se podria decir que la moda:
Es un sistema de vestir que se encuentra en sociedades donde la movilidad social es posible;
cuenta con sus propias relaciones de produccidon y consumo, que una vez mas, se
encuentran en todo tipo de sociedades y se caracteriza por una logica de cambio regular y
sistematico (Entwistle, 2002, p. 59)
Adicionalmente, “no hay un solo «sistema de la moday, sino una serie de sistemas que
producen prendas para distintos mercados” (Entwistle, 2002, p. 7).
La moda, por lo tanto, no solo se refiere a la produccion de algunos estilos de élite o
populares, sino también a la produccion de ideas estéticas que sirven para estructurar la
recepcion y el consumo de estilos. El «sistema de la moda», definido por Leopold (1992),
no solo comprende la fabricacion y la provision de ciertos estilos de confeccion, sino

también la comercializacion, venta al detalle y procesos culturales. Todo esto sirve para
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producir «moda» y al hacerlo estructura casi todas las experiencias del vestir cotidiano

(Entwistle, 2002, p. 61).

Finalmente, la moda: “Es el resultado de la union entre el proceso creativo, el disefiador,
la produccion tecnoldgica, la difusion cultural y la reconciliacion de la moda como idea, objeto e
imagen” (Breward, 2003, como se cit6 en Salas Pasuy, 2019, p. 37). Sin embargo, la moda no
existiria sin una industria que se encargue de la materializacion de los disefios, de su fabricacion,
de su comercializacion y eventualmente de su posicionamiento como un elemento de moda, es
decir, no existiria sin una industria de la moda.

Para comprender la industria de la moda, es importante conocer el significado de
“industria”, siendo esta una “actividad econdmica y técnica que consiste en transformar las
materias primas hasta convertirlas en productos adecuados para satisfacer las necesidades del
hombre” (Oxford Languages, s.f, parr. 1). Por su parte, la industria de la moda es esta actividad
economica aplicada a las necesidades sociales de crear diferentes prendas y vestuarios que
cumplan con un rol utilitario y a la vez un rol ornamental, expresivo y comunicativo.

El objetivo principal del vestido es cubrir el cuerpo para protegerlo de los estragos del

clima. Por eso se considera un producto de primera necesidad. Pero, mas alla de esta

funcidn, a lo largo de muchos siglos a las prendas de vestir se les han atribuido
capacidades de comunicacidn, aspiracion y distincion social. Esto contribuye a que el
negocio del vestir sea ain mas redondo.

(...) La industria de la moda es la encargada de determinar qué tipo de prendas se
lleva en un momento determinado, con cuéles materiales o cudl combinacion. Hoy esta
industria retine tres grandes motores econdémicos: produccion textil, produccion de

prendas y venta al detal. Sin estas tres maquinarias la moda, simplemente, no existiria.
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Ellas suministran la materia prima necesaria para producir y luego distribuir los

productos terminados que mas tarde definiran tendencias y modas (Saim, 2014, p. 1).

De este modo, la industria de la moda se compone de tres etapas: la etapa textil, la etapa
de confeccion del vestido y la venta al detal. La primera, la etapa textil, “consiste en la
produccioén de los hilos y las telas que luego daran vida a los vestidos” (Saim, 2014, p. 2). Esta se
alimenta del disefo textil, que es

La disciplina que se ocupa de idear, de la creacion y la modificacion de los textiles, que

son materiales fabricados mediante el proceso de enlace y union. El textil, que tiene

aplicacion en diversos campos como la moda, forma parte sustancial de nuestra
interaccion diaria con el mundo tangible. Su naturaleza versatil y su adaptabilidad lo
convierten en una forma de satisfacer las necesidades cambiantes del conjunto de la
sociedad. (...) El disefio textil es un aspecto esencial del proceso de fabricacion, y para
casi la totalidad de firmas de moda, es necesario para la identidad de su marca (Torres,

2021, parr. 1-3).

Ademas, en la actualidad el disefo textil juega un rol importante para la innovacion
dentro de la industria de la moda puesto que ha permitido desarrollar textiles “inteligentes” que
cumplen una funcion utilitaria que va mas alla del estado de la técnica, como se explicard mas
adelante.

Si bien, las creaciones de la industria textil no siempre podran considerarse como parte de
la industria de la moda, es importante mencionar que sin la industria textil no existiria industria
de la moda. Por esta razon, para efectos de este trabajo, cuando se habla de industria de la moda,
se incluyen aquellos procesos de la industria textil que son necesarios para la creacion de

vestuario y articulos de moda.
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La segunda etapa que incluye la industria de la moda es la etapa de confeccion, esta “se
concentra en la confeccion de prendas de vestir” (Saim, 2014, p. 2). En esta fase, la moda juega
con dos elementos que mutan constantemente: las tendencias y el estilo. Las primeras hacen
referencia a “las orientaciones colectivas de una época, de un pais, de un grupo o de un creador
que se afirman vigorosamente en el mercado” (Pasuy, 2013, p. 150). Por su parte, el segundo:

Es la manera particular de tratar la materia y las formas en miras de la realizacion de una

obra (de arte), el estilo es el conjunto de caracteristicas de una obra que permiten

clasificarla con otras en un conjunto que constituye un tipo estético (Pasuy, 2013, p. 150).

Ademas, en la confeccion del vestuario no solo importan los elementos estéticos, sino la
finalidad con la cudl la prenda sera usada. Es entonces el lugar donde se encuentran el diseno
textil y el disefio creativo en la industria de la moda.

Finalmente, la ultima etapa de la industria de la moda, denominada “venta al detal”,
“consiste en la distribucion de las piezas terminadas y el servicio de venta al consumidor final”
(Saim, 2014, p. 5) generando asi una de las industrias mas grandes y rentables del mundo.

Los ingresos totales en la industria de la moda en el 2020 fueron aproximadamente de
1,46 billones de dolares y se estima que aumentara hasta 2.25 billones de dolares anuales para el
2025 (Dimovski, 2021, parr. 12). Incluso, a pesar de la pandemia que ha atravesado el mundo
desde marzo del 2020 por el virus del COVID-19, la industria de la moda se ha mostrado
resiliente y no obstante haber tenido una disminucion del 20% en sus ingresos en los tltimos
afios, se espera que a partir del 2022 recupere el impulso que tenia antes, pues los consumidores

estaran cada vez mas dispuestos a invertir en nuevas prendas de vestir (McKinsey y Company,

2021, p. 116).
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Por esta razon, es una de las industrias con mayor crecimiento y proyeccion y Colombia
no se queda atras. En el afio 2019, la industria de la moda represent6 el 9,6% del porcentaje total
del PIB industrial nacional, empleando a mas de 700 mil personas. Por su parte, alrededor de
1.200 empresas nacionales exportaron sus productos a mas de 100 paises y las ventas que se
presentaron sobre las prendas de vestir y calzado en el pais alcanzaron un total de 8 mil millones
de ddlares (Ministerio Comercio, s.f, p. 1-7).

Uno de los activos principales de los que se alimenta esta industria es la creatividad, por
esta razon, la moda es una industria creativa. Es gracias al proceso creativo de los disenadores
que las prendas de ropa son diferenciables y atractivas para los consumidores, pero al mismo
tiempo utiles. Es gracias a la creatividad que los consumidores prefieren comprar una prenda y
no otra con caracteristicas similares, generando mas ventas. Asi se cumple el rol del

Disefiador o designer, que viene de la expresion inglesa design, este es un profesional que

crea o concibe lineas de productos innovadores teniendo en cuenta el estilo y los

obstaculos técnicos o econdomicos de un gusto particular. Finalmente, el creador de moda
es un profesional que por su talento realiza creaciones o accesorios de moda (...) aquel
que crea moda es consciente de que su proceso creativo debe conducirlo a producir un
articulo util con un objetivo en particular, es decir, que la moda pretende ser funcional

(Pasuy, 2019, p. 9).

De igual modo, en palabras de Salas Pasuy (2019):

El disefio y la produccion de una pieza de moda involucra el talento y la destreza del

disefiador. Aspectos como la definicion de la materia prima, la finalidad y el producto al

que se incorpora el dibujo o modelo de moda, son elementos que el disefiador debe

considerar para realizar una creacion de moda.
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Es asi como el proceso intelectual, inmerso en la elaboracion de sus creaciones, merece
ser protegido por el régimen juridico. A la luz de la propiedad intelectual, muchos
derechos permiten protegerla; entre ellos se destacan las marcas, el derecho de autor y los
dibujos o modelos industriales (parr. 1-2).

Adicionalmente, esta industria multimillonaria tiene un funcionamiento particular que la
hace muy diferente a las demas por su rapidez y transitoriedad. Lo efimero es una caracteristica
esencial de la moda y cada vez mas se ve acentuado por el afan de los consumidores de tener las
prendas y estilos en tendencia. Por esta razon, las tres etapas del ciclo de la moda se aceleran,
resultando en la reduccién de la vida util de las prendas de vestir.

Esta es la causa de una de las problematicas actuales mas relevantes de la industria de la
moda, la apropiacion del trabajo creativo de otros, que se da entre disefiadores y empresas. Las
copias y plagios en todos los niveles del ciclo productivo implican afectacion directa al rol
creativo de los disefiadores y sus creaciones del intelecto. Esto se ha incremento debido al
crecimiento de las redes sociales y la venta en plataformas virtuales.

Segln el reporte “Global Brand Counterfeiting” realizado en el 2018, se estimé que:

Las pérdidas sufridas debido a la falsificacion en linea a nivel mundial han ascendido a

323 mil millones de ddlares en el afio 2017. (...) El total de la falsificacion a nivel

mundial ha alcanzado los 1,2 billones de dolares en 2017 y esta previsto que alcance los

1,82 billones de dolares en el afio 2020, lo que incluye la falsificacion de todo tipo de

equipos/productos, desde equipos de defensa hasta la falsificacion de relojes (Bussiness

Wire, 2018, parr. 1).

Otro de los factores que ha aumentado el fendmeno de la apropiacion de las creaciones de

los disefiadores en la industria de la moda y ha contribuido a un aumento de las cifras de
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falsificaciones, es el auge del fast fashion. Esto es es: “Una estrategia empresarial que refleja una
respuesta rapida a las nuevas tendencias, mejorando el disefio y producto de manera rapida y
eficiente para aumentar la demanda de productos de moda en un periodo de tiempo corto”
(Chatvijit, 2012, como se cit6 en Castro Girdon & Iparraguirre Garceia, 2019, p. 35).

Las empresas de la industria de la moda que se dedican al fast fashion son aquellas que
estan cambiando sus colecciones constantemente, llegando incluso a reemplazarlas
completamente cada semana para adaptarse a los gustos de los consumidores que son cada vez
mas volatiles. Una caracteristica esencial del fast fashion es que los productos se ofrecen al
publico a precios extremadamente bajos, haciendo posible que incluso los consumidores que no
tienen un alto poder adquisitivo puedan vestirse con las mismas tendencias que imponen las altas
esferas sociales.

Esta dindmica promueve cambios acelerados en la moda y en las tendencias que los
consumidores siguen, € incita a un consumo cada vez mas recurrente.

En 2013, el Media Research Center declard que ir de compras se estaba convirtiendo en

"el pasatiempo favorito de Estados Unidos". Los compradores compran cinco veces mas

ropa ahora que en 1980. En 2018, eso supuso una media de sesenta y ocho prendas al

afio. En conjunto, los ciudadanos del mundo adquieren 80.000 millones de prendas de

vestir al ano (Thomas, 2019, parr. 5).

Esto ha ocasionado que la industria del fast fashion genere ganancias muy grandes para
las empresas que se alimentan de esta dindmica a costa del esfuerzo creativo de los demas, tal y
como lo demuestran las cifras dadas por Forbes en el 2020.

Segun Forbes, compaiiias grandes dentro del fast fashion como Zara, H&M y Shein que

ofrecen nuevas prendas de manera periddica a precios muy bajos, tienen ganancias de billones de
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dolares. Por su parte, Inditex, que es el duefio 7 marcas, incluyendo Zara, reportd ingresos por
$17.8 billones de dolares en el 2020, el 70% de estos ingresos fueron aportados por Zara. De
igual manera, H&M reportd ingresos por $22.4 billones de dolares. Y Shein alcanzo a valorarse
en $100 billones de dolares en el afio 2020, siendo mas grande que Zara y H&M juntos (Forbes,
2021, parr 6).

Una palabra clave dentro del fast fashion para generar estas ganancias es la rotacion, pues

se cambian las colecciones para que siempre haya articulos nuevos y asi aumente el deseo

de comprar en los consumidores. La revista de moda Harper’s Bazaar define este deseo

de compra como la sensacion de oportunidad o “FOMO” (fear of missing out, o miedo a

perderse algo) (Ortega, 2021, parr. 6).

También Vogue México ha dedicado varios articulos a esta problematica afirmando que:

Por afios, la industria de la moda ha batallado con el fast fashion, que constantemente se

alimenta de reproducciones, pero desde luego aventajados por la gran escala y el bajo

costo, haciendo que el ciclo de moda esté normalizado de plagio (Castellanos, 2018, parr.

2).

Este fendbmeno tiene consecuencias negativas para los disefiadores y mentes creativas de
la industria de la moda debido a que cada vez més se presentan plagios y copias entre marcas
para dar abasto con las grandes cantidades de ropa que se deben disefiar, confeccionar y
distribuir en periodos muy cortos. “El que esté libre de plagio, que tire la primera piedra. Ese
podria ser el mantra de una industria en la que cada vez mas agentes optan por la «inspiracion»
como infalible método de disefio” (Ferrero, 2019, parr. 1).

Las copias y plagios se presentan en todos los niveles o escalas de la industria, desde las

marcas de alta gama hasta los pequefos disefiadores que se estan dando a conocer. La razon de
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esta problematica es la alta demanda y las preferencias cambiantes de los consumidores que
hacen que sea cada vez mas dificil para los disefiadores y marcas mantener el ritmo.

El ciclo creativo del mundo de la moda esta estrechamente ligado al cambiante
comportamiento del consumidor, que puede ser descrito de la siguiente manera: el ciclo
comienza cuando individuos pertenecientes a un alto estatus socioecondmico quieren un
articulo; este articulo se convierte en un simbolo de posicionamiento social provocando
demanda de individuos de un menos estatus socioecondmico; a medida que mas
consumidores adquieren el articulo, este va perdiendo su capacidad simbdlica; esta
pérdida de valor es posteriormente exacerbada por la produccion de imitaciones a precios
considerablemente menores, y de copias cercanas (“Knockoffs), versiones asequibles
del articulo para un nimero muchisimo mayor de consumidores; asi, los originales
individuos de un alto rango socioecondémico se mueve hacia el nuevo y costoso articulo
que el mercado les ofrece y el ciclo se completa (Scafidi, 2006, como se citd en Serrano
Pinilla, 2009, p. 7).

Una vez completado el ciclo, las empresas pertenecientes a esta industria, deben ser lo
suficientemente agiles y rapidas para identificar las nuevas tendencias que los consumidores van
a buscar y comprar. Sin embargo, identificar las tendencias es un trabajo arduo y dificil. Por esta
razon, una vez sale al mercado una tendencia exitosa, los demds optan por copiar al que ya tuvo
¢éxito, afectando el proceso creativo e intelectual de los disefiadores, pues es importante recordar
que una de las razones por las cuales una tendencia se impone es por el alto nivel inventivo y
creativo que esta supone. En palabras de Jiménez & Kolsun (2014)

Existe un fuerte incentivo por parte de todos para unirse a la estampida cuando una

nueva tendencia se hace popular. En consecuencia, los minoristas son receptivos a
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las empresas que ofrecen imitaciones de los nuevos productos y estilos de moda, y
los competidores siempre buscan imitar los productos mas exitosos de los demas
(...) st algin productor tiene éxito con un nuevo articulo o estilo, pronto un gran
nimero de competidores tratard de imitar ese articulo o estilo (p. 10).

De lo expuesto anteriormente surge la necesidad de definir algunos conceptos que tienen
incidencia en la proteccion juridica del nivel inventivo de las prendas de vestir. Estos son:

1. Copia: (Copiar) Reproducir textos, imagenes, sonidos u objetos. (Real Academia

Espaiola, s.f, parr. 3).

2. Plagio: (Plagiar) Copiar en lo sustancial obras ajenas, dandolas como propias. (Real

Academia Espafiola, s.f, parr. 1).

3. Inspiracion: Sentirse motivado por alguien o algo para el desarrollo de la propia

creacion. (Real Academia Espafiola, s.f, parr. 6)

En este contexto las palabras copia y plagio pueden usarse como sindnimos y tienen una
connotacion negativa, mientras que la palabra inspiracion tiene una connotacion mas positiva y
aceptada en la industria de la moda. A continuacion, se ahondara en la definicion de copia o
plagio.

Por un lado, el plagio es “el acto de ofrecer o presentar como propia, en su totalidad o en
parte, la obra de otra persona, en una forma o contexto mas o menos alterados” (Lopez &
Espinoza, 2017, p. 53).

De igual manera, “el plagio es el ideal de todos o de algunos elementos originales
contenidos en la obra de otro autor presentandolos como propios” (Lipszyc, 2008, como se citd
Lopez & Espinoza, 2017, p. 53).

Por otra parte, el plagio es
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La apropiacion, presentacion y utilizacion de material intelectual ajeno, sin el debido

reconocimiento de su fuente original. Constituye, por lo tanto, un acto fraudulento, en el

cual existe presuncion de intencionalidad, en el sentido de hacer parecer un determinado
conocimiento, labor o trabajo, como producto propio; y de desconocer la participacion de
otros en su generacion, aplicacion o en su perfeccionamiento (Rosselot, 2008, como se

cit6é en Lopez & Espinoza, 2017, p. 53).

Finalmente, se puede decir que el plagio o copia en la industria de la moda se da cuando
una empresa o disefiador se apropia de la creacion original de otra empresa o disefiador, sin
hacerle ningun tipo de referencia. “La copia es un proceso mas literal y directo en el que uno se
dirige al original para replicarlo (...) La copia, en otras palabras, es s6lo un subconjunto de una
amplia gama de practicas imitativas” (Hemphill & Gersen, 2009, p. 15).

Al respecto, varios expertos en el tema se han pronunciado sobre lo que puede
considerarse como una copia en la industria de la moda:

De acuerdo a Kal Raustiala y Christopher Sprigman, autores del libro 'La economia de la

copia: como la imitacion desata la innovacion', comprar una bolsa Chanel en la calle que

tuviera el logo de la marca seria en si falsificacion. “Puede que no parezca una bolsa

Chanel en lo absoluto, pero si tiene una marca en ella que dice Chanel o es visiblemente

mas distinguible de la marca de Chanel, la ley lo considera falsificacion y eso es ilegal,”

dice Sprigman que las imitaciones son otro territorio, “Una imitacion es un término mas
amplio que puedes definir en una diversidad de formas, pero es similar a lo que tenemos

aqui, donde hay un objeto, y el objeto es un poco similar de alguna forma” (Castellanos,

2018, parr. 4).
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Por otro lado, en una entrevista realizada a las creadoras de Diet Prada, una cuenta de
Instagram creada en el 2014 dedicada a publicar sobre diferentes temas del mundo de la moda,
entre ellos los escandalos ocasionados por los plagios entre las diferentes marcas y disefiadores,
se habl6 sobre la diferencia entre robo e inspiracion (Castellanos, 2018, parr. 5).

Cuando es de un lugar de amor (y acreditado) es inspiracion. Si estas tratando de

guardarte la referencia y hacer dinero del éxito probado de alguien mas, estas en territorio

de robo. Ejemplo en concreto: el detalle de 1a bolsa de J.W. Anderson Pierce que rob6 de

Hermes (Castellanos, 2018, parr. 3).

Igualmente, Antonella DiCampo (2018), la directora del Instituto Espanol de Derecho de
la moda establece que en Espafia:

Para que una prenda se considere un plagio de otra debe demostrarse ante un tribunal

especializado que guardan ciertas similitudes entre ellas. Pero, si un experto percibe siete

diferencias entre la prenda denunciada y la original, la ley no lo considerara plagio (...)

Lo més complicado de esta industria en materia legal es que “la moda se considera

utilitaria y por tanto es de dificil proteccion”, asegura la experta en derecho de moda y

afnade que para proteger de plagio un disefio debe ser extremadamente original”’

(Antonella DiCampo, 2018, como se cit6 en Jover, 2018, parr. 4).

Esta problematica de copias, plagios, imitaciones y falsificaciones en la industria de la
moda no es nueva, pero gracias al auge de las redes sociales y del mundo digital se ha vuelto
cada vez mas comun que las marcas de moda presenten productos similares y sea mas dificil
identificar quién es el verdadero autor de los disefios.

En un mundo donde hay un afan constante de publicar todo en redes sociales y en donde

no tener presencia digital es practicamente un suicidio econdmico, se hace mucho mas facil para
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los competidores consultar las propuestas y los disefios que estan creando las empresas que
tienen gran acogida en el mercado. Al igual que es mucho mas facil tener claridad sobre cuéles
son los tipos de prendas y estilos en tendencia.

A continuacion, se presentan algunos casos y polémicas en donde se evidencia esta
problematica del plagio en la industria de la moda, desde los pequefios emprendedores y
pequefias empresas, hasta las grandes casas de la moda.

Uno de los casos mas famosos de copia dentro de la industria de la moda, es el de
Louboutin vs. Saint Laurent. La disputa se presentd porque la empresa Saint Laurent (antes YSL)
sacé una coleccion en la que sus zapatos estaban pintados completamente de rojo, incluyendo la
suela. Para Louboutin esto era considerado una copia e infraccion del uso marcario pues esta
marca se caracteriza por fabricar y comercializar su calzado con suela roja y esta caracteristica se
encuentra protegida desde el 2008 como una de sus marcas registradas. El tribunal reconocié que
la marca comercial de Louboutin era su suela roja, pero que no podia apropiarse del color rojo.
Por lo tanto, la proteccion solo aplica cuando el color del zapato y de la suela es diferente.
Finalmente, se reconocié que como el zapato rojo de Saint Laurent era completamente rojo, no
habia infraccion marcaria (The Fashion Law, s.t., parr. 1-2).

Figura 1

Christian Louboutin vs. YSL: The Battle over the Red Sole, 2021.
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Nota: A la izquierda los zapatos de la marca Louboutin, a la derecha, los zapatos de Saint
Laurent. Tomada de (Wall Street Fab, 2012).

Este caso es un claro ejemplo de como se pueden usar los vacios normativos para utilizar
la reputacion exitosa en el mercado de otro competidor, pues aunque el tribunal determin6 que
no habia una infraccion marcaria, es sabido en el mundo de la moda que la suela roja es insignia
de la marca Louboutin y que esto puede considerarse como una copia de la identidad de la marca.

Por otro lado, otra disputa que fue noticia es la que se present6 entre Gucci vs. Forever
21. En el afio 2016, Forever 21 comenz6 a vender prendas de vestir y accesorios con las
combinaciones de color azul-rojo-azul y verde-rojo-verde, que son combinaciones distintivas de
la marca Gucci. Debido a esto, esta ultima envid una carta a Forever 21 solicitando que se
dejaran de vender estos productos, pues esos patrones se encontraban protegidos desde 1998
como marca registrada. Luego de hacer caso omiso a esta solicitud, Forever 21 continud
recibiendo cartas por parte de Gucci con amenazas de interponer una demanda si no se retiraban
de sus tiendas y plataforma web las prendas y accesorios que tenian estas combinaciones.
Forever 21 solicit6 al tribunal federal de California que se declarara judicialmente que no estaba
infringiendo las normas marcarias y que Gucci no tenia derecho a demandar por vulneracion de

marca registrada.
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Adicionalmente, solicitd que se cancelaran las marcas que estaban ya registradas y que se
finalizara el trdmite de otras marcas que se hubieran solicitado. Todo esto bajo el argumento de
que las combinaciones mencionadas son universalmente usadas para disefiar ropa y accesorios y
que no tenia sentido que se limitara tinicamente al uso de una marca como Gucci. Finalmente,
ambas empresas desistieron del caso y llegaron a un acuerdo extrajudicial sin posibilidad de
volver a juzgar dicha disputa.

Figura 2

Forever 21 vs. Gucci: The design war continues!!

FOREVER 21

M

Nota: A la izquierda la chaqueta de la marca Gucci, a la derecha la chaqueta de la
marca Forever 21. Tomada de: (SoLegal, 2017).

A pesar de que se lleg6 a un acuerdo privado, es claro que la marca Forever 21, que es
una empresa reconocida dentro del mercado del fast fashion, copio el patron de colores y el
disefio de los productos de Gucci, para hacer prendas casi iguales a las de la marca de alta gama,
a un precio muchisimo menor.

Ademés, en las redes sociales se han evidenciado controversias sobre la copia de
productos en la industria de la moda, como la polémica presentada entre Something Navy,
Manolo Blahnik, Prada y Rebecca de Ravenel. La marca Something Navy creada por la
influenciadora americana Arielle Charnas sacé su primera coleccion en el afio 2018, es una

marca de ropa pequefia que se caracteriza por estar involucrada en escandalos por copiar a
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marcas de lujo. Tan solo un afio después de su creacion, varias personas en redes sociales
comenzaron a acusarla de copiar los productos de varias marcas de alta gama como Prada,
Manolo Blahnik y Rebecca de Ravenel. La influenciadora se defendi6 diciendo que habia tomado
como inspiracion las piezas de las pasarelas y las habia adaptado para que fueran mas asequibles
al publico. Sin embargo, el parecido entre sus piezas y las originales deja mucho que pensar
(Ferrero, 2019, parr. 2).

Figura 3

El caso de las marcas creadas por ‘influencers’ que copian a las grandes firmas

Nota: A la izquierda, zapatos por Manolo Blahnik. A la derecha, zapatos por Something

Navy. (Ferrero, 2019)

Esta es una situacion que evidencia como el ciclo de la moda y el comportamiento de los
consumidores alimenta la problematica de copias y plagios dentro de la industria de la moda,
pues las personas quieren adquirir articulos de moda que tengan un simbolismo de estatus
econdmico y social, tal y como se explicd previamente a precios asequibles. Ademas, es un claro
ejemplo de lo facil que resulta apropiarse del proceso creativo de otros disefiadores y empresas,
sin incurrir en ningn gasto o esfuerzo creativo.

Por otro lado, el caso Shein y Bailey Prado muestra como una de las compafiias mas

grandes de fast fashion, que tiene un estimado de ventas globales de mas de 10 billones de
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dolares y utiliza la inteligencia artificial para identificar tendencias, se copia de los disefios de los
pequeiios disenadores para cumplir con las demandas de los consumidores de ofrecer miles de
prendas nuevas al mes a precios extremadamente bajos. Tal es el caso de la disehadora Bailey
Prado que acusé a Shein de vender mas de 40 productos de su coleccion sin ningun tipo de
referencia (DietPrada, 2021).

Figura 4

Comparativo de DietPrada entre Shein y Bailey Prado

Nota: A la izquierda, conjunto de Bailey Prado. A la derecha, conjunto de Shein. Tomado
de: (DietPrada, 2021).

Este es uno de los casos que mas toma relevancia en cuanto a fast fashion, pues
muestra como las empresas, que tienen el capital suficiente para invertir en disefiadores
con capital inventivo y creativo deciden tomar el camino facil y copiarle a pequefios
disefiadores.

A nivel local, en Colombia también se pueden ver este tipo de situaciones. Tal es el

caso de Pura Clothes x Agua de Leon y Sole Trend. ldentificamos en redes sociales como



31

la marca Sole Trend tiene un disefio muy similar al presentado por la marca Pura Clothes
en su coleccion junto a Agua de Leon.
Figura 5

Comparativo entre conjunto de Pura Clothes x Agua de Leon y Sole Trend.

Nota: A la izquierda, conjunto de Pura Clothes x Agua de Leon. A la derecha conjunto

de Sole Trend. Tomada de: (Sole Trend, 2021) (Pura Clothes, 2021).

Actualmente, el auge de las marcas locales en Colombia juega un papel muy importante
en la industria de la moda y su principal medio de difusién y comercializacion es a través de las
redes sociales. Sin embargo, las marcas no son inmunes a las problematicas que enfrenta la
industria de la moda a nivel global. Aqui se evidencia como un pequefio emprendimiento copia
la silueta y el estilo de las prendas de una marca local colombiana sin que haya una infraccion de
por medio.

Finalmente, las copias no solo se presentan en todos los niveles de la industria, sino

también en todas las etapas del proceso creativo. Tal es el caso de cuando se copian los disefios,
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los borradores de los disefios o los conceptos creativos que propone un disefiador; pues estos
también deberian ser objeto de proteccion juridica. Por ejemplo, la joven Cecilia Monge de
Estados Unidos aplicé en 2019 para un puesto en Converse en el departamento de disefio. Para
ello envid una serie de disefios para sus famosos tenis Chuck Taylor All Star inspirados en los
colores y topografia de los parques nacionales. Desafortunadamente, ella nunca obtuvo el puesto.
Lo sorprendente de esta historia es que a pesar de que Monge no llego a trabajar nunca para
Converse el concepto de los disefos de sus zapatos si llegaron a materializarse en una de sus
recientes colecciones. La disefiadora expres6 su asombro y disgusto en redes sociales al indicar
que nunca recibi6é ninguna comunicacion ni reconocimiento por parte de la empresa (Diet Prada,
2021).

Figura 6

Disefios enviados por Cecilia Monge a Converse y Chuck Taylor All Star inspirados en

los colores y topografia de los parques nacionales.

YELLOWSTONE

YELLOWSTONE & m‘

Nota: arriba, los disefios de Cecilia Monge. Abajo, los zapatos presentados por la marca
Converse. Tomada de: (Diet Prada, 2021).
Todos estos ejemplos evidencian situaciones que se hubieran podido evitar si existieran

mecanismos de proteccion juridica efectivos que permitieran a los pequefios y grandes
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disefiadores tomar acciones para defender sus procesos creativos e inventivos. Es por esto que
surge la necesidad de un derecho de la moda.
El derecho de la moda puede definirse como:
La especialidad juridica que aborda los problemas legales a los que se enfrentan
normalmente las empresas y los disefiadores de moda. Al igual que otras especialidades
juridicas, es la interseccién del derecho empresarial y la propiedad intelectual (como el
derecho del entretenimiento, el derecho deportivo o el derecho del arte), el derecho de la
moda es en realidad una compilacién de disciplinas juridicas. Asi, el derecho de la moda
incorpora conceptos relevantes de la propiedad intelectual, los contratos, el derecho de
sociedades, las ventas comerciales, los bienes inmuebles, el derecho del trabajo, el
derecho de la publicidad y el comercio internacional, entre otros (Jiménez & Kolsun,
2014, p. 2).
Por su parte, Susan Scafidi (2012) , directora del Fashion Law Institute de la facultad de
Derecho de la Universidad de Fordham, define el derecho de la moda como:
Un campo que abarca la sustancia legal del estilo, incluyendo las cuestiones
que pueden surgir a lo largo de la vida de una prenda, empezando por la idea original del
disefiador hasta llegar al armario del consumidor. Se define el derecho de la moda para
incluir cuatro pilares basicos: la propiedad intelectual; los negocios y las finanzas, con
subcategorias que van desde el derecho laboral hasta el inmobiliario; el comercio
internacional y la reglamentacion gubernamental, incluyendo cuestiones de seguridad y
sostenibilidad, cultura del consumidor y derechos civiles. Ademas de su enfoque central
en laropay los accesorios, el derecho de la moda incluye &reas relacionadas como la

produccion textil, el modelaje, los medios de comunicacion y las industrias de la belleza y
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las fragancias. Desde la perspectiva de la practica, el derecho de la moda puede incluir la

representacion de clientes dedicados a los sectores del disefio, la fabricacion, la

distribucion o la venta al por menor, entre otros, o incluso de consumidores (como se cito

en Furi-Perry, 2013, p. 10).

Para efectos de este trabajo y teniendo en cuenta las definiciones expuestas, se entendera
como derecho de la moda todas aquellas normas de propiedad intelectual que protegen todas las
etapas de la industria de la moda, desde el proceso creativo, la industria textil, el proceso de

materializacion de los productos de vestir y la creacion final.

La propiedad intelectual como mecanismo de proteccion juridica

Como se explico, una de las principales ramas del derecho que componen el derecho de
la moda es la propiedad intelectual. Esta se encarga de proteger la creatividad y la novedad en
las creaciones de la industria de la moda. Para entender como funciona este mecanismo de
proteccion, es importante exponer qué es la propiedad intelectual, qué la compone y como
funciona, para posteriormente articularla con la industria de la moda.

La propiedad intelectual puede definirse como la disciplina normativa internacional que
protege las creaciones intelectuales provenientes del esfuerzo, trabajo o destreza humanos dignos
de reconocimientos juridicos y financieros. Lo anterior comprende los derechos de autor y
conexos; la propiedad industrial y las nuevas variedades vegetales (Direccion Nacional de
Derechos de Autor, s.f, parr. 1). Estas normas le dan la posibilidad a los creadores de que todo
ese esfuerzo intelectual tenga un reconocimiento econémico y juridico (control sobre sus

creaciones).
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Las Naciones Unidas vieron la necesidad de desarrollar un sistema internacional de
Propiedad Intelectual que fuera eficaz, para permitir la innovacion y la creatividad en beneficio
de todos (Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual [OMPI], s.f, parr. 2). Por esta razon
se cred la Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual (de ahora en adelante OMPI) que se
conoce como “el foro mundial en lo que atafie a servicios, politicas, cooperacion e informacion
en materia de propiedad intelectual” (OMPI, s.f, parr. 1).

La Propiedad Intelectual (de ahora en adelante PI), para esta organizacion, hace
referencia a:

Las creaciones del intelecto: desde las obras de arte hasta las invenciones, los programas

informaticos, las marcas y otros signos utilizados en el comercio. (...) La PI abarca una

amplia gama de actividades y desempefia un importante papel tanto en la vida cultural
como en la econdmica. Esa importancia queda plasmada en las normas que protegen los

derechos de propiedad intelectual (OMPI, 2021, p. 3).

La PI otorga a su titular un derecho de propiedad exclusivo sobre una diversa variedad de
activos intangibles. Sin embargo, es importante aclarar que la propiedad intelectual no protege
ideas, sino su forma de expresion. Por eso, estos activos se deben ver materializados en: obras
literarias, musicales, audiovisuales y artisticas en general; invenciones y disefos industriales;
marcas, nombres, lemas y ensefias comerciales, nombres de dominio en internet, denominaciones
de origen, secretos empresariales, softwares, aplicaciones, bases de datos, entre otros.

Tradicionalmente la PI se divide en dos categorias principales: derechos de autor y
conexos y propiedad industrial. El Derecho de Autor “es 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 Derechos de Autor, s.f, parr. 2). Por su parte, los derechos
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conexos son “los derechos de los artistas, intérpretes o ejecutantes, productores de fonogramas y
organismos de radiodifusion, en relacion con sus interpretaciones o ejecuciones, fonogramas y
emisiones de radiodifusion, respectivamente” (Direccion Nacional de Derechos de Autor, s.f,
parr.3).

Los derechos de propiedad industrial “son el conjunto de derechos exclusivos que
protegen tanto la actividad innovadora manifestada en nuevos productos, nuevos procedimientos
o nuevos disefios, como la actividad mercantil, mediante la identificacion en exclusiva de
productos y servicios ofrecidos en el mercado” (Organizacion F-Seneca, s.f, como se cito en
Contreras Carvajal & Jimenez Vesga, 2010, p. 17-18).

No existe a nivel internacional una normativa uniforme sobre la propiedad intelectual. A
pesar de que existan tratados y convenios, cada pais es libre de establecer sus propias normas que
regulen esta materia. Teniendo en cuenta lo anterior a continuacion se ahondara en cada uno de

estos conceptos a partir de la regulacion planteada por el ordenamiento juridico colombiano.

Derechos de autor

Los derechos de autor son derechos de exclusion en los que se autoriza o prohibe que una
creacion sea usada o no durante un periodo determinado, pues son derechos temporales. Los
derechos de autor protegen obras, que son entendidas como: “La expresion personal de la
inteligencia que desarrolla un pensamiento que se manifiesta bajo una forma perceptible, la cual
tiene originalidad o individualidad suficiente, y es apta para ser difundida y reproducida” (Guia
Préctica de los derechos de autor, s.f, como se citdo en Contreras Carvajal & Jimenez Vesga,

2010, p. 108).
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Para la proteccion de las obras se tiene en cuenta la originalidad de estas, es decir, que
deja entrever la personalidad y creatividad del autor. Implica que la creacion, por su forma de
expresion, contenga caracteristicas propias que permiten distinguirla de otros autores.

Existen dos tipos de originalidad, la originalidad objetiva y la originalidad subjetiva. “La
originalidad objetiva precisa que la creacion sera original siempre que no sea una copia de otra.
La originalidad subjetiva implica que el autor plasma su estilo o sello personal en la obra creada.
Cada ser humano tiene una capacidad tinica de expresar las ideas de su intelecto y esto se ve
reflejado en sus obras” (Universidad Nacional de Colombia, s.f, parr. 5).

Adicionalmente, la proteccion de los derechos de autor carece de formalidades porque se
estima que una obra es de su creador por el solo hecho de estar materializada. No se requiere
ningin formalismo para su proteccion, el registro de esta tiene solamente un caracter declarativo
y no constitutivo de derechos. Lo importante es que la obra implique un aporte creativo con

independencia de su mérito o destino.

Término de proteccién de los derechos de autor.

Debido a que no existe una normatividad uniforme a nivel mundial sobre derechos de
autor, cada pais puede regular por cuanto tiempo le va a reconocer al autor de una obra derechos
sobre esta. En la Union Europea, por ejemplo,

Los derechos de autor protegen la propiedad intelectual hasta 70 afios después de la

muerte del autor o del ultimo autor superviviente, en el caso de obras de autoria multiple.

Fuera de la Union Europea, en los paises que hayan suscrito el Convenio de
Berna, la duracion de la proteccion puede variar, pero dura, como minimo, 50 afos

después de la muerte del autor (Your Europe, s.f, parr. 2-3).
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Por su parte en Estados Unidos se les llama a los derechos de autor “Copyright” y su
término de proteccion depende del momento en el que se cre6 la obra.

Para aquellas obras que fueron creadas después del 1 de enero de 1978, el término de

proteccion es equivalente al tiempo de la vida del autor y 70 afios més. Si la obra es por

encargo, la proteccion es de 95 afios desde la publicacion o 120 afios desde la creacion, lo
que ocurra primero. Aquellas obras creadas antes del 1 de enero de 1978 tienen un

término de proteccion de 95 anos (The Copyright Society of the USA, s.f, p. 42).

En Colombia, por el contrario, se diferencia entre personas naturales y personas juridicas
para el término de proteccion. Las obras de personas naturales, en virtud del articulo 21 de la Ley
23 de 1982, tienen un término de proteccion durante la vida del autor y después de su muerte,
durante 80 afios mas. Mientras que las obras de las personas juridicas encuentran su término de
proteccion en el articulo 4 de la Ley 1915 de 2018 de la siguiente manera:

En todos los casos en que una obra literaria o artistica tenga por titular del derecho de

autor a una persona juridica, el plazo de proteccion sera de 70 afos contados a partir del

final del afio calendario de la primera publicacion autorizada de la obra.
Si dentro de los 50 afos siguientes a la creacion de la obra no ha existido
publicacion autorizada, el plazo de proteccion serd de 70 afos a partir del final del afio

calendario de la creacion de la obra.

Territorialidad de los derechos de autor.

Es una proteccion que se da de manera automatica y se extiende en todo el mundo.
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Division de los derechos de autor.

Los derechos de autor se dividen en derechos morales y patrimoniales. Los derechos
morales: “Se pueden definir como los derechos personalisimos que salvaguardan el vinculo que
se genera entre el autor y su obra” (Contreras Carvajal & Jimenez Vesga, 2010, p. 137). Estos
derechos son intransferibles, imprescriptibles y perpetuos. Siempre estan radicados en cabeza del
autor desde que crea la obra hasta que muere, e incluso después de su muerte. Es decir, después
de esta no se transfieren a sus herederos ni a terceros. Solo son para personas naturales.
Generalmente se clasifican en:

1. Derecho de paternidad: es el derecho que tiene el autor a que siempre que se haga uso de
su obra se le reconozca como autor, son los créditos. A pesar de que el autor ya no tenga
los derechos patrimoniales sobre la obra, se le tiene que mencionar siempre como su
creador.

2. Derecho de integridad: el autor tiene derecho a oponerse a la distorsion, mutilacion u
otras acciones que puedan ser perjudiciales para su obra, honor o reputaciéon como autor.

3. Derecho de ineditud: derecho que tiene el autor sobre la divulgacion de su obra, incluso
después de su muerte.

4. Derecho de modificacion: es la facultad que tiene el autor de modificar su obra en
cualquier momento, aunque esta ya haya sido publicada. Este derecho implica que el
autor deberd indemnizar a los terceros afectados por la modificacion de la obra.

5. Derecho de retracto o retiro: es el derecho a retirar la obra del acceso al publico aun
después de haberlo autorizado, previa compensacion econdmica por dafios que pueda

ocasionar a quienes se les hayan concedido derechos de utilizacion.
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Por otro lado, los derechos patrimoniales: son derechos privados, econémicos que hacen
parte del patrimonio y que se pueden transferir parcial o totalmente (es decir, no necesariamente
los tiene el autor, los puede tener un tercero) y explotar econdémicamente. Son temporales, pues
su fuero de proteccion se acaba en algun momento. Son los derechos de explotacion de las obras,
son tantos como las formas de explotacién que pueden existir de las creaciones. Es la forma que
le concede el ordenamiento juridico al autor para poder lucrarse de su obra. Se clasifican en:

1. Derecho de reproduccion: es la facultad exclusiva para autorizar o prohibir la difusion
material de la obra en cualquier medio que permita su comunicacion y obtencion de
copias totales o parciales de la misma. Incluye la edicion, la copia, la inclusion en
pelicula cinematografica, videograma o cualquier otra forma de fijacion analoga y/o
digital (Decisiéon Andina 351, 1993).

2. Derecho de comunicacion publica: posibilidad que tiene el titular de los derechos
patrimoniales de permitir o prohibir que su obra sea comunicada al publico por cualquier
medio o procedimiento de reproduccion o difusion.

3. Derecho de transformacion: derecho de modificar una obra preexistente. Para el derecho
de autor, las alteraciones creativas dan lugar a una obra derivada, que a su vez esta
llamada a ser objeto de proteccion.

4. Derecho de distribucion: derecho por el cual se puede autorizar o prohibir la distribucion
al publico de copias de sus obras mediante su venta, arrendamiento o alquiler. Se
considera comprendida en el derecho de distribucion la facultad de autorizar la

importacion y exportacion de copias de la obra con fines de comercializacion.

Titulares del derecho de autor.
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Los derechos morales de autor son exclusivos del autor de la obra. Es decir, son
intransferibles, incluso después de su muerte. Sin embargo, los siguientes pueden ser titulares de
los derechos patrimoniales de autor:

1. Autor de la obra: es el titular primigenio.
2. Herederos o legatarios del autor.
3. Persona natural o juridica que haya obtenido los derechos patrimoniales mediante un

negocio juridico, por su cuenta o riesgo.

Derechos conexos

Son los derechos que se conceden a los artistas, intérpretes o ejecutantes, a los
productores de fonogramas y a los organismos de radiodifusion, respecto de sus interpretaciones,
la fijacion de los sonidos y de sus emisiones.

En otras palabras, es la proteccion legal que se le brinda a los musicos que interpretan las

obras musicales de los compositores; a los actores que interpretan papeles en las obras de

teatro escritas por los dramaturgos; a los productores de fonogramas, que graban y

producen canciones y musica escrita por autores y compositores, interpretada o cantada

por artistas intérpretes o ejecutantes; asi como a los organismos de radiodifusion que
difunden dichas obras en sus emisoras (Universidad Sergio Arboleda, s.f, como se cit6 en

Contreras Carvajal & Jimenez Vesga, 2010, p. 161).

Los derechos conexos implican un reconocimiento financiero a quienes realizan una
inversion en la creacion. Por eso la normativa de los derechos conexos permite recuperar la

inversion.



42

Titularidad de los derechos conexos en Colombia: en Colombia se reconocen solo
tres titulares de derechos conexos.

1. Intérpretes y ejecutantes de las obras: ejemplo, cantante (son personas naturales).

2. Empresas fonograficas: quienes graban, pueden ser personas juridicas o naturales.

3. Organismos de radiodifusion: tienen derechos conexos por los contenidos que difunden

(canales de television, emisores de radio, plataformas de internet).

Colision entre derechos de autor y conexos.

En caso de colision entre estos derechos hay una interpretacion a favor de los derechos de
autor. La razon de esto es que el titular de los derechos conexos es el difusor de la obra y no el
autor de esta. Por su parte, los derechos de autor son de interés social, por eso son preferentes. El
derecho de autor es principal y el derecho conexo es subsidiario.

En Colombia de acuerdo con la Ley 1915 de 2018, ninguna de las protecciones de los
derechos conexos puede interpretarse en contra de los derechos de autor. Pero, en aquellos casos
en los que sea necesaria la autorizacion del autor y del intérprete, la autorizacion del autor no
implica que no se tenga que pedir permiso a los intérpretes y los productores fonograficos. En

estos casos se necesitan la autorizacion de todas estas partes.

Limitaciones y excepciones al derecho de autor y conexos.

Las limitaciones y excepciones al derecho de autor y conexos son aquellas figuras
juridicas que tienen como objeto limitar los derechos patrimoniales que se derivan de una obra
(Reyes & Cortes, 2018). Las normativas internacionales han intentado establecer “un equilibrio

entre el interés privado de los autores y el interés publico basado en la justicia, la competencia
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leal y el acceso justo al disfrute de las creaciones del intelecto humano” (Rengifo Garcia, s.f., p.
15). Pues es importante tener presente que el derecho de autor no es un derecho absoluto y es
necesario que el titular de los derechos patrimoniales ceda ante el interés general para que las
personas accedan al conocimiento y cultura sin necesidad de que exista una autorizacion previa,
cumpliendo asi una funcién social.

Estas limitaciones tienen sustento en dos conceptos: los “usos honrados” que provienen
del convenio de Berna y de la Decision 351 de 1993. Los usos honrados implican que el uso de
la obra no afecte ni cause perjuicios, ni que menoscabe los intereses del autor sobre su obra; ni
puede implicar la explotacién econdmica de la obra. Esos usos honrados son casos puntuales que
dependen de la legislacion interna de cada pais. No constituyen un limite en si mismos, sino que
son una condicion para la configuracion de los limites. En la Decision 351 de 1993 en el articulo
3 se establece que los usos honrados son “parametros que definen los limites del uso de la obra
sin requerir la autorizacion del autor. No pueden interferir con la explotacion normal de la obra.”

Ademas, de la interpretacion de estas normas consagradas en el convenio de Berna, en
Colombia se deriva la doctrina y jurisprudencia de “la regla de los tres pasos”. Esta consiste en
un examen previo de la obra e implica que para que se configure la limitacién o excepcion se
cumpla lo siguiente:

1) Que la limitacion se encuentre expresamente contemplada;

i1) Que no atente contra la normal explotacion de la obra;

ii1) Que no cause un perjuicio injustificado a los intereses legitimos del autor (Reyes &
Cortes, 2018).

En Colombia las limitaciones y excepciones al derecho de autor y conexos se encuentran

consagradas en la Ley 23 de 1982. Estas son:
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1. Derecho de cita

2. Copia privada

3. Fines educativos

4. Representaciones o ejecuciones en instituciones educativas

5. Articulos de actualidad

6. Noticias de actualidad

7. Publicaciones de prensa y radiodifusion

8. Publicacion de retrato

9. Bibliotecas publicas y archivos

10. Obras ubicadas en espacios publicos o abiertos

11. Conferencias académicas

12. Normativa constitucional o legal

13. Uso por autoridades judiciales, legislativas y administrativas

14. Uso en domicilio privado

15. Uso por parte de personas ciegas (Consagrado en la Ley 1680 de 2013)
De igual modo, la Ley 1915 de 2018 en su articulo dieciséis trae unas nuevas limitaciones

y excepciones con el fin de actualizar la regulacion en cuanto a las nuevas tecnologias. Estas son:

1. Reproduccion temporal en forma electronica de una obra, interpretacion o ejecucion,
fonograma o emision fijada, que sea transitoria o accesoria que facilite una transmision
en una red informatica.

2. El préstamo sin animo de lucro, por una biblioteca, archivo o centro de documentacion de

copias o ejemplares de obras, interpretaciones o ejecuciones artisticas, fonogramas y
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emisiones fijadas, siempre que figuren en las colecciones permanentes de esta o hagan
parte de un programa de cooperacion bibliotecaria y hubiesen sido licitamente adquiridas.

3. La puesta a disposicion por parte de bibliotecas, archivos o centros de documentacion, a
través de terminales especializados instalados en sus propios locales, para fines de
investigacion o estudio personal de sus usuarios, de obras, fonogramas, grabaciones
audiovisuales y emisiones fijadas, licitamente adquiridas y que no estén sujetas a
condiciones de adquisicion o licencia.

4. La transformacion de obras literarias y artisticas divulgadas, siempre que se realice con
fines de parodia y caricatura, y no implique un riesgo de confusion con la obra originaria.

5. Lareproduccion por medios reprograficos para la ensefanza o para la realizacion de
examenes por instituciones de todos los niveles educativos, articulos publicados en

periodicos o colecciones periddicas.

Propiedad Industrial

La Propiedad Industrial “es un derecho que adquiere una persona natural o juridica sobre
una nueva creacion o un signo distintivo” (Superintendencia de Industria y Comercio, s.f, parr.1).
De acuerdo con la OMPI:

La proteccion que se brinda en virtud de esta institucion juridica se materializa a través

del otorgamiento al titular de dos tipos de derechos: en primer lugar, el derecho a utilizar

la invencion, disefio industrial o signo distintivo; y, en segundo lugar, el derecho de
excluir a otros del uso o explotacion comercial de su propiedad si no cuenta con su
autorizacion. Asi mismo, este derecho posee limites temporales y territoriales, pues

tienen una duracion determinada y normalmente solo tienen validez en el territorio donde
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se han concedido, salvo lo especificado en algunas convenciones y tratados regionales
(OMPI, s.f, como se cito6 en Contreras Carvajal & Jimenez Vesga, 2010, p. 182).
La propiedad industrial abarca diferentes modalidades dentro de las que se resaltan las

siguientes:

Patentes de invencién.

Para la OMPI las patentes de invencion son:

El medio mas generalizado que existe para proteger invenciones técnicas. El sistema de
patentes esta concebido para contribuir a fomentar la innovacién y la transferencia y
difusion de tecnologia, en interés de los inventores, los usuarios de las invenciones y el
publico en general.

En la mayor parte de las leyes de proteccion de las invenciones no se define
concretamente lo que es una invencion. No obstante, en algunos paises se define el
término invencion como toda nueva solucion a un problema técnico. Puede tratarse de un
problema que lleve planteandose bastantes afos o de un nuevo problema, pero la
solucion, para poder ser considerada una invencion, debe ser nueva. El mero hecho de
descubrir algo que ya exista en la naturaleza no sera generalmente suficiente para que
pueda considerarse como una invencion, sino que su creacion debe ser fruto de una
proporcion adecuada de ingenio, creatividad e inventiva humanos (OMPI, 2016, p. 5).
Al patentar una invencion, el titular de la patente obtiene derechos exclusivos sobre ella,

lo que significa que puede impedir que terceros utilicen, fabriquen o vendan la invencion sin su
autorizacion. La patente tiene una duracion limitada, generalmente de 20 afios (OMPI, 2021, p.

6).



47

La patente se otorga como un privilegio para un inventor a cambio de que se haga publica
la invencion y mas personas puedan tener acceso a ella. Se pueden patentar tanto procesos como
productos. Para que una invencion sea patentable debe cumplir con las condiciones de
patentabilidad que son las siguientes:

1. Aplicacion industrial (Utilidad): La invencidon debe tener utilidad practica o ser

susceptible de aplicacion industrial, de una u otra indole.

2. Novedad: En la invencion debe observarse una nueva caracteristica hasta
el momento no conocida en el cuerpo de conocimientos (lo que se conoce como estado de
la técnica) en el campo técnico de que se trate.

3. Actividad inventiva (No evidencia): En la invencidon debe observarse lo
que se ha venido a llamar actividad inventiva, a saber, algo que no pueda ser deducido
por una persona con conocimientos generales en el campo técnico de que se trate (OMPI,

2016, p. 16).

Modelos de utilidad.

La proteccion por medio de los modelos de utilidad suele aplicarse a las “invenciones de
menor complejidad técnica”. Asi las cosas, se puede observar que el modelo de utilidad no es
propiamente una invencion, sino un acrecimiento en la utilidad de una herramienta, instrumento
de trabajo o utensilio, por la accion de la novedad parcial que se anade, por lo tanto, goza de una
proteccion autonoma con relacion a la invencion cuya utilidad ha sido mejorada.

Por esta razon para brindar la proteccion juridica por medio de la figura de “modelos de
utilidad” no se requiere la calificacion de “actividad inventiva”; sin embargo, tanto la aplicacion

industrial como la novedad siguen siendo necesarias.
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Aunque los derechos que surgen con un modelo de utilidad son muy similares a los de
una patente de invencion, su término de proteccion es diferente. Mientras que el término de una
patente es de 20 afios, el de un modelo de utilidad es solo de 10 afios. Ademads, los modelos de
utilidad no existen en todas las legislaciones del mundo, mientras que las patentes si. No
obstante, son un mecanismo de proteccion muy efectivo cuando la creacion no clasifica para ser

patentable, con el beneficio de que el tiempo en los tramites es mucho menor.

Disefios industriales.

Los disefios industriales “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” (OMPI, 2016, p. 13). Adicionalmente,
debe tratarse de un disefio nuevo, es decir, que ningun otro disefio idéntico haya llegado a
conocimiento del publico general antes de la fecha de presentacion de registro (Superintendencia
de Industria y Comercio, s.f, parr. 7). La OMPI establece que “el disefio debe ser atractivo
estéticamente y ademads, debe poder ser reproducido por medios industriales” (OMPI, 2016, parr.
13). También protege elementos como la indumentaria, disefios arquitectonicos y el “trade
dress” que es “un tipo de marca comercial que se extiende a la configuracion (disefio y forma) de
un producto” (The Fashion Law, s.f., parr. 3) como se explicara més a fondo posteriormente.

Finalmente, mediante los disefios industriales lo que se busca es brindar una proteccion a
las caracteristicas “originales, ornamentales y no funcionales de los productos y que derivan de
la actividad de disefiar” (OMPI, 2016, parr. 13).

Su término de proteccion es relativamente corto porque va ligado a lo efimero de los

disefos, pues su aceptacion y éxito pueden catalogarse como pasajeros. Sobre todo en mundos
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tan cambiantes como lo son la moda, el vestuario y el calzado. Por esta razon, su proteccion

puede variar entre 10 y 25 afios, dependiendo de cada legislacion.

Marcas.

La OMPI define lo que es una marca como “un signo o una combinacion de signos que
diferencian los productos o servicios de una empresa de los de las demas. Esos signos pueden ser
palabras, letras, numeros, fotos, formas y colores o una combinacién de estos” (OMPI, 2016,
parr. 17). Existen diferentes tipos de marcas, dentro de las cuales encontramos reconocidas por la
Superintendencia de Industria y Comercio (s.f.), las siguientes:

1. Nominativas: consisten en la escritura de la expresion, frase o palabra que se utiliza
para identificar el producto o servicio, sin ninglin tipo de acompafiamiento,
caracterizacion ni tipo de letra.

2. Figurativas: Consisten solo en la representacion grafica del signo sin incluir ningtin
tipo de expresiones, letras, palabras o frases.

3. Mixtas: Son la unién de las dos anteriores. Contienen un elemento nominativo (letras,
palabras, o frases) como uno figurativo (grafica abstracta o una figura).

4. Tridimensionales: El signo representa un cuerpo que ocupa las tres dimensiones del
espacio (alto, ancho y profundo) y que puede ser perceptible por el sentido de la vista
o por el del tacto, es decir, que posee volumen porque ocupa por si mismo un espacio
determinado.

5. Sonoras: El signo a proteger consiste solo en el sonido correspondiente, que
normalmente es expresado en notas musicales, pero puede ser representado de otra

forma.
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6. Olfativas: El signo a proteger consiste en el olor del producto o servicio.

7. De colores: El signo a proteger consiste en un color delimitado por una forma o una
combinacion de colores. No se pueden registrar colores primarios o indispensables
para la categoria en la que se esta registrando la marca.

Sin embargo, muchas legislaciones se limitan a registrar como marca solo aquellas que

son perceptibles visualmente o que pueden ser representadas graficamente (OMPI, 2016, p. 17).
Por esta razon, la proteccion de las formas menos tradicionales de marcas, como la
tridimensional, sonora, olfativa, entre otras, representa un reto para la Propiedad Intelectual a
nivel internacional.

En virtud de la Decision Andina 486 del 2000, el registro de marca confiera a su titular
varios derechos, entre ellos el de renovacion, el del uso exclusivo de la marca, el de ceder su
registro o solicitud de registro, el de licenciar su uso, el de velar por la integridad material o
reputacion, el derecho de precedencia, el de impedir a cualquier tercero que sin su
consentimiento use o aproveche la marca o un signo distintivo idéntico o semejante sobre
productos para los cuales se ha registrado la marca o sobre los envases, envolturas o embalajes
de los productos.

Su término de proteccion generalmente es de 10 afios desde el momento del registro de la
marca. No obstante, estd implicito el derecho de renovacion; es decir, el usuario podra renovar el
registro de la marca una vez vencido este término, tantas veces quiera. Esta es una de las

diferencias fundamentales entre la proteccion de las marcas y las patentes.

Nombres y denominaciones comerciales.
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Estos conforman otra categoria dentro de la propiedad industrial. Son “el nombre o
designacion que permiten identificar a una empresa” (OMPI, 2016, p. 20). Por lo general, se
deben registrar ante la autoridad competente de cada pais y gozan de una proteccion automatica,
pues el nombre comercial de una empresa no podra ser utilizado por otra, ya sea como nombre
comercial o como marca prestadora de servicios, para evitar que exista un error en el publico. La
Decision 486 del 2000, en su articulo 190, establece que:

Se entendera por nombre comercial cualquier signo que identifique a una actividad

econdmica, a una empresa, o a un establecimiento mercantil. Una empresa o

establecimiento podra tener mas de un nombre comercial. Puede constituir nombre

comercial de una empresa o establecimiento, entre otros, su denominacion social, razon
social u otra designacion inscrita en un registro de personas o sociedades mercantiles. Los
nombres comerciales son independientes de las denominaciones o razones sociales de las
personas juridicas, pudiendo ambas coexistir.

En Colombia se hace una diferenciacion entre “nombre comercial” y “ensefia comercial”.
Incluso, la Superintendencia de Industria y Comercio el nombre comercial identifica al
empresario como tal o a su actividad, mientras que la ensefia comercial identifica el
establecimiento de comercio del empresario.

Su término de proteccion es igual al de las marcas.

Indicaciones geograficas.

El Ministerio de Ciencia (s.f.) de Colombia define que una indicacidon geografica es:
La denominacion de un pais, de una region o de un lugar determinado, o constituida por

una denominacion que sin ser la de un pais, una region o un lugar determinado se refiere
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a una zona geografica determinada, utilizada para designar un producto originario de
ellos y cuya calidad, reputacion u otras caracteristicas se deban exclusiva o esencialmente
al medio geografico en el cual se produce, incluidos los factores naturales y humanos
(pérr. 1).

El término de proteccion de estas denominaciones serd de 10 afios contados desde la

presentacion de la solicitud y podra prorrogarse indefinidamente por el mismo periodo de

tiempo.

Proteccion contra la competencia desleal.

La proteccion contra la competencia desleal es un complemento para la proteccion de las

invenciones y de la propiedad industrial, pues protege el conocimiento, la tecnologia y la

informacion que no sean objeto de proteccion por otros medios de la Propiedad Intelectual.

Protege principalmente contra los actos anticompetitivos, que pueden resumirse en los

siguientes, de acuerdo con el Convenio de Paris:

1.

Cualquier acto capaz de crear confusion, por el medio que sea, respecto del
establecimiento, los productos o la actividad industrial o comercial de un competidor;
Las aseveraciones falsas, en el ejercicio del comercio, que puedan desacreditar el
establecimiento, los productos o la actividad industrial o comercial de un competidor;
Las indicaciones o aseveraciones cuyo empleo, en el ejercicio del comercio, puedan
inducir al publico a error sobre las caracteristicas de determinados productos (OMPI,
2016, p. 22).

Sin embargo, depende de cada legislacion determinar coémo cumplen con la obligacion de

proteger y reglamentar los actos de competencia desleal.
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Segunda Seccion: la industria de la moda como objeto de proteccion de la propiedad
intelectual
Luego de exponer la industria de la moda y los tipos de proteccion juridica de la
propiedad intelectual, es posible concluir que al ser la creatividad uno de los activos mas
importantes de la industria de la moda, sus creaciones podrian protegerse a través de uno o varios
de los mecanismos de proteccion que brinda la propiedad intelectual.
A pesar de esto, la historia ha demostrado que dichos mecanismos resultan insuficientes

para la proteccion efectiva de las creaciones de las empresas y disefiadores de moda, siendo esta
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una de las principales problemadticas que justifican la creacion y aplicacion de un derecho de la
moda.

Es importante tener presente que no existe ningiin mecanismo que proteja la totalidad de
una prenda de vestir como tal, sino que para proteger una sola prenda se requieren varios de los
mecanismos mencionados anteriormente. Tal y como lo dice Pasuy (2013) en su investigacion
titulada “La industria de la moda a la luz de la propiedad intelectual”:

De hecho, uno de los problemas centrales que gira en torno a la industria de la moda es

identificar la proteccion que reconoce la propiedad intelectual a cada elemento o

instrumento propio de dicha industria; por ejemplo, la linea de la coleccion sera

identificada bajo un signo distintivo, el impreso de la tela debera ser registrado a través
de un disefio industrial, o el proceso de transformacion de un material textil sera

protegido por una patente (parr. 25).

Esto implica que cada elemento que hace parte de una prenda, desde el capital creativo
del disefiador, los textiles involucrados, el disefio final del producto y su consumo, puede ser
protegido mediante uno de los mecanismos de proteccion intelectual aunque no se pueda
proteger la totalidad de la prenda. A continuacion se explicard como cada mecanismo es
aplicable a los diferentes elementos que hacen parte de la industria de la moda, seguido de
ejemplos ilustrativos que permiten aterrizar los conceptos al campo practico. De igual modo, se

exponen las limitaciones que tiene la aplicacion de cada uno de estos en el campo de la moda.

Proteccion de la industria de la moda por medio de una patente
A pesar de que no sea una forma de proteccion comunmente adoptada por los disefiadores

para sus creaciones, las patentes se han utilizado generalmente en la industria de la moda para
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temas de calzado atlético, tecnologias para textiles, ropa para ciertas profesiones, elementos de
proteccion personal, cierres y cremalleras.

Una patente muy famosa en este campo fue el velcro, que es un sistema de cierre de
gancho y bucle en tejidos cuya patente expir6d en 1978 y hoy se protege a través de su marca
registrada. Este ejemplo resulta relevante toda vez que, aunque el velcro no es un articulo de
moda como tal, si es un mecanismo utilizado en muchos artefactos de la industria de la moda.
Este hace parte de la confeccion de muchas prendas de vestir, pues sirve para unir dos partes de
la prenda de forma facil y rapida. Puede ser utilizada para ropa deportiva, vestuario laboral,
calzado, ropa para bebés y nifio, ropa del dia a dia y diferentes creaciones de moda (Velcro, s.f,
parr. 1-7).

También las patentes se usan para proteger tejidos de alto rendimiento, como el Kevlar o

alglin tipo de tejido aislante, u otros tipos de moda funcional como los trajes para

materiales peligrosos, o los trajes de astronauta, los trajes espaciales; cosas asi serian

objeto de patentes, posiblemente multiples patentes (McCall, 2017, parr. 7).

Un ejemplo de lo anterior son las patentes que posee la NASA sobre sus trajes espaciales.
Esta patente resulta relevante para la industria de la moda, toda vez que protege la creacion de un
textil con un alto grado de tecnologia que permite proteger al cuerpo humano incluso en
condiciones extremas como lo son las del espacio exterior. Aunque no es un articulo de moda,
este textil es aplicable a una prenda de vestir que hace parte del concepto amplio de industria de
la moda y posteriormente esta tecnologia podria potenciar el desarrollo de textiles que
eventualmente podrian hacer parte de articulos comprendidos en la definicion de moda.

Figura 7

Spacesuit
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Nota: disefio de traje espacial de la NASA. Tomada de: (United States Patent, 1968)
Otro ejemplo de patentes en la industria de la moda es el caso de Novozymes:

Una empresa danesa de biotecnologia especializada en enzimas y microorganismos,
pionera en el uso de enzimas en el tratamiento de tejidos. Aunque no estaba involucrada
en la industria de la moda, en 1987 la empresa desarrolld y patent6 una tecnologia para el
tratamiento de los jeans "lavados a la piedra". Esta tecnologia se basa en una enzima
llamada celulasa, que elimina parte del tinte indigo de los jeans para dar al tejido un
aspecto desgastado. En tres afios, la mayor parte de la industria de acabado de jeans
utilizaba la celulasa bajo licencia de Novozymes. En la actualidad, la tecnologia de
Novozymes para mejorar los métodos de produccion y el acabado de los tejidos ha sido

autorizada en todo el mundo (Nwabachili & Ezeokeke, s.f., p. 80).
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Incluso, las patentes no solo se utilizan en la moda para temas de alta tecnologia, pueden
usarse en inventos sencillos siempre y cuando cumplan con los requisitos establecidos. Por
ejemplo, el inventor Mark Thatcher presentd en 1987 una solicitud de patente para unas
sandalias deportivas con una suela y soporte especializado para actividades al aire libre. A pesar
de que se otorgd la proteccion por medio de la patente, esta expir6 en el afio 2007.

Figura 8

Sport sandal for active wear
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Nota: disefio de sandalia especial deportiva con un sistema innovador de correas. Tomada

de (Tatcher, 1987).

En los anteriores ejemplos se puede evidenciar que uno de los principales inconvenientes
para la proteccion de articulos de la industria de la moda por medio de una patente es su corto

periodo de proteccion, pues esta limitado a solo 20 afios desde que se obtiene el registro y no es
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susceptible de renovacion. De igual modo, las patentes son bastante caras y requieren mucho
tiempo y trabajo para su obtencion, lo que resulta siendo poco practico teniendo en cuenta las
dindmicas fugaces de la industria de la moda.
El promedio para obtener una patente suele ser de dos afios, lo que en tiempo de moda es
bastante largo (...) Aunque la oficina de patentes haya sido histéricamente amable con la
moda, y aunque haya elementos de la moda que puedan ser objeto de proteccion por
patente, no suele merecer la pena a no ser que tengas un disefio que vayas a repetir

temporada tras temporada (Scafidi, s.f. como se citdo en McCall, 2017, parr. 2).

Proteccidn de la industria de la moda mediante un disefio industrial

Otro de los mecanismos de la propiedad intelectual que se utiliza para proteger las prendas de la
industria de la moda son los disefios industriales.
Los disefios industriales se caracterizan por conjugar al mismo tiempo las artes estéticas y
los aspectos industriales, siendo realmente dificil disociar en ellos un elemento del otro.
A diferencia de la obra de arte aplicado, el disefo industrial supone la creacion de algo
novedoso, y al estar en el campo de la propiedad industrial se requiere de su registro para
la adquisicion del derecho. Asi, se presume creador intelectual el primero que registre el
diseno (Pasuy, 2013, parr. 36).
El objeto de proteccion del disefo gira en torno a la apariencia de un producto. La
apariencia es entendida como "todos los elementos del aspecto exterior de un producto o
de una parte de un producto, como da testimonio el caracter simplemente indicativo de la

enumeracion de elementos susceptibles de caracterizar esa apariencia [...] que se
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incorporen al producto mismo o que se superponen". (Possa, 2006, como se cito6 en

Pasuy, 2013, p. 37)

No obstante, para que se protejan las creaciones por medio de disefios industriales se
deben cumplir con los requisitos de fondo y forma. Por un lado, el requisito de fondo exige la
novedad, que implica que el dibujo o modelo que se pretende proteger, no se haya hecho publico
con anterioridad (Pasuy, 2013, parr. 38).

Por otro lado, el requisito de forma es el registro, pues de acuerdo con Convenio de Paris,
se “requiere el registro del disefo ante la autoridad competente a efectos de obtener la proteccion
concedida por la propiedad intelectual” (Pasuy, 2013, parr. 42).

Un ejemplo de esta proteccion aplicada en la industria de la moda se puede ver cuando el
disenador Jeffrey Lubell presentd esta propuesta de pantalon usando un patréon de costura
especial para los jeans de su marca True Religion. Este fue protegido mediante un disefio
industrial, también conocido en Estados Unidos como Design Patent. En este caso solo se
protege la apariencia del disefio.

Figura 9

Stitch pattern applied to pants

Nota: disefio de Jeans de la marca True Religion con su patron de costura protegido por el

disefio industrial. Tomado de (Lubell, 2007).
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Este tipo de proteccion para las prendas de moda ha ido en aumento en Estados Unidos,
especialmente en las casas de moda mas grandes y con mas poder adquisitivo “estas marcas
tienden a proteger asi sus productos basicos, los que se venderan en mas de una temporada. En
estos casos, la proteccion de las patentes de disefio se considera mas bien una inversion” (Zerbo,
s.f., Zarocostas, 2018, parr. 6).

Sin embargo, una de las problematicas que existen frente a la proteccion de creaciones
por medio de los disefos industriales es precisamente el registro de los dibujos o modelos que se
pretenden proteger, pues la proteccion de estas creaciones no se da de manera automatica, sino
que requiere de un registro ante la autoridad competente de cada lugar en el que se pretende
proteger, pues la proteccion no es a nivel global, sino territorial.

Este registro por lo general resulta ser muy costoso en términos de tiempo y en dinero
para los disefiadores, porque el tiempo para otorgar le registro es de aproximadamente un afio y
debido a las dindmicas de la industria de la moda en las que las colecciones cambian cada mes, al
momento en que se otorgaria el registro del disefio o el dibujo, este ya no estaria en tendencia y
el dinero invertido habria sido en vano.

Ademas, el término de duracion de la proteccion por medio de los disefios industriales no
es infinito. Por lo que se pierde una cantidad considerable de tiempo y dinero para que
eventualmente el disefio quede desprotegido. Este es un costo que no todos los disenadores estan

en capacidad de afrontar.

Proteccion de la industria de la moda mediante marcas
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La fuerza distintiva de las marcas es tan importante que muchas veces suele confundirse
con el nombre que utilizan las empresas para hacer negocios con la marca, a pesar de ser dos
cosas diferentes.

Por un lado, lo que se conoce como “empresa” hace referencia al nombre bajo el cual el
empresario (o los empresarios) han constituido la sociedad mediante la cual realizan una
actividad econdomica. Mientras que la marca hace referencia a todas aquellas palabras, formas,
sonidos u olores que permiten identificar o diferenciar los productos y/o servicios que son
ofrecidos por una empresa.

Por ejemplo, Louis Vuitton Moét Hennessy (LVMH) es un grupo empresarial francés que
a su vez es duefio de mas de 70 marcas reconocidas en la industria de la moda, dentro de las
cuales se encuentran Christian Dior, Tiffany & Co., Celine, Fendi, Kenzo, Louis Vuitton, entre
muchas otras. (LVMH, s.f.)

Siguiendo esta linea de ejemplificacion, la marca Louis Vuitton ha protegido no solo su
nombre, sino también el disefio de su monograma mediante el mecanismo de proteccion de
marca comercial debido a las ventajas que esta otorga, como se muestra a continuacion:

Figura 10

Marcas protegidas por Louis Vuitton
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2,399,161 10/3172000 | IC 025: Clothing and underwear, namely, shirts, polo
sl

scarves, necktics,

boots and sandals

1,770131 05/11/1993 | IC 025: Clothing for men and women, namely, shawls,
sashes, scarves; headgear

The LV Design Trademark

1,794,905 09728/1993 | Inter alia, IC 025: Clothing for men and women; namely
belts, shawls, sashes, scarves; footwear headgear

2,361,695 06/2772000 | IC 025: Clothing, namely, sweaters, shirts, sweatshirts,
polo shirts, t-shirts, suits, waistcoats, raincoats, skirts,
coats, pullovers, trousers, dresses, jackets, shawls, stoles,
scarves, neckties, pocket squares, pocket handkerchief
squares for wear, gloves, ties, belts, bathing suits, shoes,
boots and sandals, hats

The FLOWER Design Trademarks
2,181,753 08/18/1998 | Inter alia, IC 025: Clothing and underwear, namely, shirts,
waistcoats, raincoats, skirts, coats, pullovers, trousers,

dresses, jackets, shawls, stoles, scarves, neckties, pocket
squares, belts, shoes, boots and sandals

2,773,107 10/1472003 | Inter alia, IC 025: Clothing, o
scarves, neck ties, shawls, ski

trousers, jeans, pullovers, frocks, high
heeled shoes, boots, tennis shoes; hats

ts, T-shirts, belts,
S, OVercoats,

eled shoes, low

2,177,828 08/04/1998 | Inter alia, IC 025: Clothing and underwear, namely, shirts,
waistcoats, raincoats, skirts, coats, pullovers, trousers,
dresses, jackets, shawls, stoles, scarves, neckties, pocket
squares, belts, shoes, boots and sandals

Nota: monogramos y disefios protegidos por Louis Vuitton como marcas. Tomada de
(The Fashion Law, 2018).
Entre las ventajas que otorgan las marcas se identifican las siguiente:
1. La marca permite la proteccion de un elemento distintivo que identifica productos o
servicios de una empresa y evita la confusion.
2. Lamarca permite a los consumidores determinar la calidad de los productos o
Servicios.
3. A los ojos de los consumidores, la marca permite identificar el origen de un producto
4. Lamarca es esencial para construir una imagen de marca (Collin, 2020, p. 58).
Estas ventajas son la razon por la cual en la industria de la moda las marcas son tan
importantes, dado que les permiten a los consumidores identificar el origen de los productos y
diferenciarlo de la competencia. Esto encuentra su mayor relevancia en la relacion que crean las

marcas con los consumidores y en la reputacion que estas adquieren con el paso del tiempo.
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Una marca es mucho mas que un simple logotipo para una firma de moda. Evoca valores,
atmosferas, beneficios que nunca se pueden ignorar. Esta lista de factores tangibles e
intangibles atrae al consumidor y garantiza su fidelidad. Asegura una ventaja econdémica

y representa una verdadera arma en la lucha contra los competidores. También es vital

para el crecimiento de la empresa (sino también para su supervivencia) (Corbellini &

Saviolo, 2012, como se cit6 en Iglesias, 2015, p. 58).

Es por esto que las marcas en la industria de la moda buscan generar una identidad que
mantenga su exclusividad y que sus valores se vean reflejados en las personas que adquieren sus
productos, pues existe una relacion de interdependencia entre los consumidores y las marcas.
Esto se conoce como “goodwill” o voluntad de consumo.

Las marcas son el activo mas valioso de cualquier empresa de moda. Los disefiadores

viven y mueren, las temporadas van y vienen. Los productos entran y salen de moda, pero

la marca es para siempre. (...) En la marca reside el valor de una empresa de moda. Asi

que licenciar una marca a otra empresa es un gran negocio (Scafidi, 2019, p. 430-432).

Es asi como:

El derecho de marcas ofrece a los disefiadores de moda un incentivo para invertir en su

marca y vender productos de alta calidad, ya que les proporciona seguridad juridica. El

derecho de marcas impedira que otros roben su buena voluntad de consumo y evitara la
confusion entre los consumidores en cuanto al verdadero origen de los productos

(Nwabachili & Ezeokeke, s.f., p. 78).

Gracias a las marcas es que una prenda puede ser mds valiosa que otra, a pesar de ser de

la misma naturaleza. Es mas importante la voluntad que tiene el consumidor de adquirir un
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articulo de una marca que considera valiosa, que el valor que representa la creacion y la
produccion del disefio en si mismo.

La proteccion juridica de las marcas permite que ninguna otra empresa se aproveche de la
reputacion que una determinada empresa ha construido a través de una marca. Por eso los
disefiadores:

Pueden utilizar la proteccion marcaria no solo para proteger sus nombres o logos, sino

también para proteger las caracteristicas distintivas de sus productos. Por ejemplo,

Bettina Liano ha registrado su tejido distintivo de bolsillos en sus prendas de vestir,

mientras que la gran casa de la moda britanica “Burberry” tiene derechos exclusivos

sobre el nombre de la marca “Burberry” y sobre su famoso patrén de cuadros

(Nwabachili & Ezeokeke, s.f., p. 90).

Sin embargo, al igual que los otros mecanismos de proteccidn mencionados, las marcas
también presentan falencias en la proteccion integral de las piezas de moda. Pues, aunque existe
una proteccion clara y eficaz sobre el nombre, el logo o algunos signos diferenciadores de la
marca, no se puede proteger el disefio ni el arte que estd plasmado en una prenda. Tal y como lo
explican Raustiala & Sprigman (2006):

La utilidad del derecho de marcas para proteger los disefios de moda (...) es bastante

limitada. Ocasionalmente, un disefio de moda integrara visiblemente una marca hasta el

punto de que esta se convierta en un elemento del disefio. Por ejemplo, la tela escocesa
distintiva de Burberry es una marca registrada, y muchas de las prendas y accesorios de

Burberry incorporan esta tela escocesa en el disefio. Cada vez mads, los disefios de

prendas y accesorios incorporan un logotipo de marca en el exterior de la prenda. Otro

ejemplo, es la marca Louis Vuitton, pues sus bolsos estan cubiertos con un patrén
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repetido del conocido monograma "LV". Para estos productos, el logo forma parte del

disefo y, por lo tanto, la marca proporciona una importante proteccion contra la copia del

disefo. Sin embargo, en la gran mayoria de las prendas de vestir, las marcas estan dentro
de la prenda o estan de manera sutil en pequefas partes del disefio, como los botones. Por
lo tanto, en la mayoria de las de las prendas, las marcas no impiden que se copie el disefo

(p. 15).

De igual manera, el término de proteccion de la marca, como se menciond anteriormente,
es solo de 10 afios y aunque sea renovable, es un tramite que tiene un costo alto y no todos los
empresarios pueden pagarlo. Adicionalmente, la marca solo serd protegida en el pais donde haya
sido registrada, por lo que no brinda una proteccion mas amplia a nivel territorial. De querer
expandir el alcance de la proteccion, se debe acudir al Protocolo de Madrid, siguiendo un
proceso de mas tiempo y asumiendo costos adicionales.

La incorporacion del nombre de una marca o de un logo en una prenda de ropa no impide

la mayor parte de las copias de esta. En efecto, un estudio mostré que solo las copias en

las que se reproduce el logo o la marca como tal serdn sancionadas. Las copias de los
disefos sin los logos o las marcas se encuentran en una zona gris del derecho en la que no
aplican los derechos marcarios. Es por esto que cada vez mas las marcas de moda se

inclinan hacia el “trade dress”” como método de proteccion (Collin, 2020, p. 61).

“Trade dress es un tipo de marca comercial que se extiende a la configuracion

(disefio y forma) de un producto. Al igual que la marca, el trade dress de un producto

goza de proteccion juridica por la Ley Lanham.” (The Fashion Law, s.f., parr. 3). El trade

dress se extiende a la totalidad de la imagen de un producto, pues incluye caracteristicas
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tales como el tamafo, la forma, los colores, texturas y elementos graficos que tenga cada

producto. (The Fashion Law, s.f., parr. 5-7)

El “trade dress” crea un efecto visual que funciona como un identificador del origen del
producto y no como un elemento estético. Un ejemplo se encuentra en una de las fragancias mas
conocidas protegidas por el derecho de la moda, la botella del perfume de “Chanel N.° 57, pues
su forma ya es suficiente para identificarla como “Chanel N.° 5 sin necesidad de tener el
nombre de la marca “Chanel”.

Figura 11

Envase de Chanel N.° 5

Nota: a la izquierda, disefio del envase de perfume Chanel N.°5, a la derecha, envase de

perfume Chanel N.°5. Tomada de (Chanel, s.f.)

Otro ejemplo de trade dress mas aplicado a la industria de la moda es la forma del
famoso bolso de Hermes “Birkin”. Pues posee una distintividad tal que no es necesario ver el

logo o el nombren de la marca plasmada en el bolso para lograr identificar cuél producto es y a

cual marca pertenece.
Figura 12

Bolso Birkin de la marca Hermés
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Nota: a la izquierda, disefio del bolso Birkin de la marca Hermes, a la derecha, bolso
Birkin de la marca Hermes. Tomada de: ( Madison Avenue Couture, s.f.) & (United States
Patents and Trademark Office, 2011).

Ambos ejemplos demuestran cémo la clave para la proteccion de una caracteristica de un
diseno es la distintividad, tal y como lo establece Gerben (s.f.)

La clave para proteger una caracteristica de disefio en una prenda de ropa es la

distintividad. Esto significa que los consumidores vean esta caracteristica e

inmediatamente identifiquen que viene de una determinada empresa o “fuente”. En otras

palabras, si un consumidor viera el bolsillo trasero de un par de Levi's, la cuestion legal es

si ese consumidor creeria que el patrén de puntadas es exclusivo de una empresa, o si se

trata de un mero disefio ornamental utilizado porque se ve bien. Las puntadas de los

bolsillos traseros de los jeans de Levi's, como casi todas las marcas de ropa, comenzaron

como un diseflo ornamental, pero con los afos, la marca adquiri6 un caracter distintivo

gracias al éxito masivo y al reconocimiento de los productos Levi's. (parr. 5-11)

Probar la distintividad adquirida no es fécil, sin embargo, estos items pueden ayudar a

demostrar la distintividad:
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Tiempo de uso: entre mas tiempo se haya usado la caracteristica que se busca
proteger, es mas probable que los consumidores asocien esta caracteristica con una
empresa.

Informacién sobre las ventas: grandes ventas son importantes para demostrar la
presencia de la marca en el mercado.

Publicidad: una amplia publicidad es esencial para proteger la imagen comercial de
las prendas de vestir.

Encuestas de reconocimiento de los consumidores: una de las pruebas mas valiosas es
una encuesta entre los posibles consumidores para ver si la marca es distintiva.
Medios de comunicacion no solicitados - Resefias, check-ins, articulos de noticias que
mencionan o muestran el elemento de disefio.

Cualquier otra cosa que vincule el disefio a una sola empresa (Gerben, s.f., pag. 14).

No obstante, en Colombia, la Decision 486 de la Comunidad Andina no regula la figura

del “trade dress” a pesar de esta ser considerada e implementada en otras jurisdicciones. Sin

embargo, en los ultimos afios se ha visto un aumento del registro de diferentes signos distintivos

que pueden contemplar ciertos rasgos similares al “trade dress” (Sojo, 2018, parr. 1-3).

Una diferencia de la aplicacion del “trade dress” en Colombia y en Estados Unidos es

que en Colombia existe la figura de la marca tridimensional que abarca las mismas

caracteristicas que protege el “frade dress” (ver ejemplo de la botella de Chanel N.° 5). Por lo

que la ausencia de regulacion no implica la falta de proteccion de los productos.

Independientemente de las ventajas y beneficios que trae la implementacion del “frade

dress”, no se puede olvidar que es una figura que requiere de la distintividad adquirida para su

proteccion, y esto necesita un gran conocimiento por parte de los consumidores. Lo anterior se
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logra solo a través del paso del tiempo o de grandes sumas de dinero invertidas en publicidad
para lograr este efecto, lo que hace dificil su proteccion para los pequenos emprendedores que

estén iniciando en el mundo de la moda.

Derechos de autor aplicados a la industria de la moda

Es importante anotar que en la industria de 1a moda no seria posible aplicar los derechos
conexos, pues estos se enfocan mas en quienes replican las creaciones musicales, audiovisuales y
artisticas de los autores de la obra, tales como, los intérpretes y ejecutantes, las empresas
fonograficas y los organismos de radiodifusion. Por esta razon, las creaciones de la industria de
la moda son susceptibles de ser protegidas por los creadores de los diferentes disefios a través
derecho de autor si cumplen con los requisitos establecidos.

La Direccion Nacional de Derecho de Autor (de ahora en adelante DNDA), entidad
competente en Colombia en materia de derecho de autor, ha previsto que “los disefios de
carteras, maletas, vestidos, zapatos y otros elementos de la industria del disefio, si retinen los
requisitos propios de las obras artisticas, estardn en la esfera de proteccion del derecho de autor”
(Gaitan, 2011, p. 6).

Sin embargo, para que se pueda dar la proteccion a las creaciones de la industria de la
moda por medio del Derecho de Autor, estas deberan ser: “(i) Creaciones intelectuales, (i1)
originales y (iii) obras reproducibles o que se puedan divulgar por cualquier medio conocido o
por conocer” (Gaitan, 2011, p. 18).

No obstante, es dificil establecer si los disefios cumplen con el requisito de originalidad,
pues los disefios de moda no solo son una expresion artistica, sino que tienen una naturaleza

utilitaria, es decir que “los disefios deben acoger formas usuales que se adecuen al cuerpo
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humano, razén por la cual no todos los disefios de moda cumplen con ese requisito” (Gaitan,
2011, p. 18).

Frente a esta problematica, la DNDA ha establecido que la ropa, por lo general, no puede
ser protegida mediante la figura de derecho de autor, pues sus reproducciones no son una obra
artistica susceptible de ser protegida en su totalidad, por su necesidad y forma de uso. Por otro
lado, los accesorios, zapatos, carteras y demas patrones que se usan en la industria de la moda, si
podran ser protegidos por medio del derecho de autor, al tener un nivel mas alto de creatividad y
cumplir indiscutiblemente con el requisito de originalidad.

Del mismo modo, en Estados Unidos se ha establecido que todas las prendas de vestir son
funcionales y cumplen un rol utilitario. Por lo tanto, la ropa no es susceptible de ser protegida
por copyright. Sin embargo, los disefios bidimensionales tales como estampados en telas, tefiidos
y patrones de encaje si son susceptibles de ser protegidos dependiendo de su separabilidad
conceptual (McCall, 2017, p. 11).

Usualmente, los disefios utilizados en los textiles cumplen con los requisitos para ser
considerados obras artisticas protegidas por los derechos de autor y a su vez es uno de los
campos de la industria de la moda en el que se ve mayor imitacion. Un ejemplo de esto es el
caso de Novelty Textile Inc. contra Hot Shot HK 'y Wet Seal por copiar los disefios de textiles que
la empresa estadounidense Novelty Textile Inc. tenia registrados y protegidos por las normas de
copyright de Estados Unidos. Estos disefios fueron copiados por la empresa Hot Shot HK quien
se apropi6 de ellos y los confeccion6é en China para posteriormente vender la tela a Wet Seal
quien a su vez infringio los derechos de autor al confeccionar y comercializar prendas con el

diseno plagiado. En este caso el tribunal determind que Hot Shot HK 'y Wet Seal infringieron
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deliberadamente los derechos de autor de Novelty Textile y los obligd a pagar 650.000 ddlares
por los dafos causados (Zinke, 2015, parr. 4).
Figura 13

Estampado floral objeto de la disputa.

Novelty Textile's Fabric Print [ Infringing Fabric Print
R LN A -
S

Nota: a la izquierda, estampado de la empresa Novelty Textile Inc, a la izquierda el

estampado de la empresa Hot Shot HK. Tomada de: (Zinke, 2015).

Estas situaciones suelen presentarse mucho y cada vez aumentan mas por las companias
de fast fashion, para las que es mas facil reproducir y copiar disefios e integrarlos rapidamente en
sus prendas por su capacidad de produccion alta que cumple con la gran demanda que tienen
cada dia.

Incluso, recientemente, la Corte Suprema de los Estados Unidos fallé en una sentencia
hito uno de los casos relativos a la proteccion que el copyright brinda a los disefos de ropa
deportiva. En el caso Star Athletica, LLC Vs. Varsity Brands, Inc. se establecieron pautas para
discriminar cuando ciertos disefios en una prenda pueden otorgar proteccion por medio del
copyright. La Corte sent6 un precedente que establece que cuando un disefio bidimensional o
tridimensional esta plasmado en una prenda, su proteccion esta supeditada a que pueda ser
percibido como una obra de arte independiente y distinguible por si sola (The Fashion Law, s.f.,
parr. 1).

Figura 14
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Disefios de uniformes de porristas de Varsity Brands Inc.

-

L)c ign 2008 Design 299A
Registration No, \ Al3192 Registration No. VA 1-319.228

Nota: Dso de los disefios de uniformes de porristas registrados por Varsity Brands Inc.

bajo el copyright que fueron objeto de litigio. Tomada de: (The Fashion Law, s.f.).

Sin embargo, en Colombia, estas creaciones deben cumplir con los requisitos
mencionados anteriormente, pues la DNDA ha establecido que no cualquier disefio puede ser
considerado como una obra artistica susceptible de proteccion por medio de los derechos de
autor.

Ademés, se debe tener en cuenta la proteccion que brinda el derecho de autor a las obras
artisticas que posteriormente pueden ser estampadas en diferentes prendas de vestir. Pues,
aunque se pueda plasmar estas obras en una prenda como una camiseta o vestido, se debe contar
con la autorizacion previa del titular de la obra originaria. De no contar con dicha autorizacion,
se estaria infringiendo el derecho de autor (DM Propiedad Industrial S.A.S., s.f., parr. 31).

Otra problematica de proteger los disefios por medio de los derechos de autor es que
incluso si el disefio plasmado en la prenda es susceptible de proteccion por cumplir con los
requisitos de ser una obra de arte aplicado, esto solo protege una parte de la prenda y no toda la

prenda en si, quedando el resto desprotegido.
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Cumulo de proteccién

Luego de explicar como los mecanismos de propiedad intelectual son aplicables a la
industria de la moda, surge el interrogante de que, si bien no es posible proteger la totalidad de la
prenda mediante un mismo mecanismo, /es posible acumular varios mecanismos para lograr la
proteccion total de una prenda?

Hay quienes dan una respuesta afirmativa a esta pregunta y a su vez han desarrollado la
teoria de “la teoria de la unidad del arte” a partir de lo establecido en el Convenio de Berna y en
los Acuerdos de los ADPIC, donde se permite que se acumulen las protecciones para la
indumentaria y la moda, logrando asi que:

El titular de un dibujo o de un modelo de aplicacion industrial en la moda, por ejemplo,

puede verse beneficiado de la proteccion que emana en el campo de los disefios

industriales y a su vez de la que proviene de la obra de arte aplicada (Pasuy, 2013, parr.

46).

Por otra parte, estan los que defienden la “teoria de la disociacion” que no comparte que
se pueda acumular la proteccion de los derechos de autor y la propiedad industrial. Y en el
medio, se encuentran los que asumen una posicion ecléctica ante la posibilidad de acumular los
diferentes medios de proteccion, admitiendo un camulo parcial, donde “el régimen de la
propiedad industrial y el derecho de autor pueden coexistir mientras se demuestre una
originalidad suficientemente marcada” (Pasuy, 2013, p. 48).

Finalmente, teniendo en cuenta que no existe una regulacion a nivel mundial sobre la
proteccion de las creaciones de la industria de la moda, cada legislacion es libre y autonoma para

decidir cual de estas posturas adoptar.
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Derecho de la moda en Colombia

Luego de explicar la propiedad intelectual como mecanismo de proteccion para las
creaciones de la industria de la moda, siguiendo con el objeto de estudio de este trabajo, se
procede a explicar como operan estos mecanismos en el caso colombiano. En primer lugar, se
debe resaltar la importancia de la moda a nivel nacional, pues “la moda es un sector creativo que
involucra el esfuerzo intelectual del disefiador para generar riqueza y economia en un pais”

(Pasuy, 2019, p. 26-27), tal y como lo demuestran los siguientes indicadores econdémicos.

Empleo, PIB y exportaciones

Segun la Gran Encuesta Integrada de Hogares (GEIH) del DANE, en el 2018, el Sector
Sistema Moda (Textiles, Confecciones, Cuero, Calzado y Marroquineria), en términos de
empleo, representd un total de aproximadamente 745.343 personas, es decir, el 28% del empleo
industrial nacional; mientras que, en el 2019, en el Producto Interno Bruto, este sector obtuvo
una cifra del 9,6% del PIB industrial; y alcanz6 unas exportaciones no minero-energéticas del
5,9%, recaudando un total de 903 millones de dolares.

Figura 15

Cifras de empleo, PIB y exportaciones en Colombia.

Empleo PIB * Exportaciones

745.343 9,6% USD 903 M
del PIB industrial

Apre Series

28% empleo industrial 5,9% de exportaciones

no minero-energéticas

Cuero, Calzado y Cuero, Calzado y
Marroquineria Marroquineria

555.254 190.109 8,1% 1,4% Us$743 M US$160 M
P Fuente: DIAN (2019

Nota: Tomada de: (Ministerio Comercio, s.f).
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Segun los calculos de Colombia productiva, realizado por la DIAN en el 2018, estas

exportaciones se dividen asi:

Figura 16

Principales productos exportados de Colombia

Principales productos exportadores
(Ene — sept 2019)
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Nota: Tomada de: (Ministerio Comercio, s.f).

Siendo los principales departamentos exportadores: Antioquia, Bogota, Atlantico y Valle
del Cauca.

Figura 17

Principales departamentos exportadores

Principales departamentos exportadores
(2018)

Cuero, Calzado y Marroquineria

Atldntico Atldntico
™o T L 15% 7 e
Santander Santander
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Cundinamarca Cundinamarca
Risaralda o 2% Risaralda By 1 . 6%
2% 3%
Bogotd Bogotd
24% 38%
Valle del Cauca Valle del Cauca
12% 9%

Nota: Tomada de: (Ministerio Comercio, s.f).
Adicionalmente, el Sector Sistema Moda ha creado una gran competitividad empresarial,
teniendo alrededor de 13.928 empresas a lo largo del pais.

Figura 18
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Estructura empresarial
(2019-1)

Cuero, Calzado y Marroquineria
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Nota: Tomada de: (Ministerio Comercio, s.f).

Gastos de los hogares en moda

Figura 19

Gasto de los Hogares en Moda 2021

Participacién de Categorias en el Consumo de
Moda

Gasto de los Hogares en Moda Diciembre 2021
2,42 $27.6 = Vestuario
SRS ¢ $2284 =] 7.6%}
212% ® Articulos y Accesorios
- 89%
:41—’“*\ 5239 # Colzodo
19 2
I ' 134% ,2_ = # Servicios de Vestuoro y
2018 2019 2020 2021 ane-21 ene-22 fando
Ropa de Hogar
sabilones —Variacién Frente a 2020: 1,9%

Crecimiento 2021:
Frente a 2020: (+21%) Frente a 2019: (+4,8%)
Proyeccién Inicial de Crecimiento 2022: (+5%)

Nota: Grafica que ejemplifica el gasto de los hogares en moda en el 2021 frente a afios

anterioores y participaciéon en categorias en el consumo de moda. Tomada de:

(Inexmoda, 2022).
Figura 20

Consumo de moda en Colombia
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CONSUMO 2019: COP$26,4 B (+6%) Desde junio hasta diciembre de 2021 el
CONSUMO 2020: COP$22,9 B (-13%) consumo de moda en el pais superd las
CONSUMO 2021: COP$27,7 B (+21%)(Frente a 2019:+5%) cifras registradas en 2020 y 2019.

PROYECCION 2022: COP$29 B (+21%) (Frente a 2019:+11%)

Nota: Tomada de: (Inexmoda, 2022).

Como lo refleja este estudio realizado por Inexmoda (2022):

A pesar del encarecimiento de la moda en el primer mes del 2022 por factores como el

alto costo de los insumos, el incremento del dolar y el aumento de los salarios, el gasto

llegd a 2,39 billones de pesos superando las cifras registradas en afios anteriores con
variaciones positivas de 8,9% frente al 2021, 1,9% en comparacion al 2020 y 12% frente

al 2019 (p. 57).

Lo que refleja un crecimiento similar a lo ocurrido en el afio 2021, donde el gasto
acumulado en moda alcanz6 un total de 27,7 billones de pesos, un 21% mas que en el primer
periodo del 2020 y un 5% mas que el primer periodo del 2019. De igual modo, los segmentos de
textil y confecciones crecieron por encima del 5% en comparacion al 2019, lo cual indica la
recuperacion que tuvo este sector en el 2021. Las exportaciones de prendas en el 2021 superaron
los valores de los ultimos tres afios, con un aumento de 38,5% frente al 2020, un 14,7% frente al
2019, y un 15,0% frente al 2018 (Inexmoda, 2022, p. 57).

Como se evidencia en estas cifras, la importancia de la industria de la moda en Colombia
es innegable. De ahi se deriva la necesidad de acoger una proteccion juridica que se acomode a
su particular forma de funcionamiento, protegiendo sus creaciones, impulsando asi el

crecimiento de la economia del pais.
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A continuacion, se expondran los diferentes mecanismos de proteccion establecidos en el

ordenamiento juridico colombiano para las creaciones de la industria de la moda.

Los disefios industriales

En Colombia, el mecanismo de proteccion elegido por el legislador para la proteccion de
las creaciones de la industria de la moda fueron los disefos industriales.

Para definir el alcance la proteccion de la moda a través de los disefios industriales

Colombia se encuentra orientada por dos influencias. De un lado, puede identificarse la

corriente estadounidense, que protege las creaciones de moda por las design patents o

patentes de disefio. De otro, se observa el influjo europeo que recurre a los dibujos o

modelos industriales (Pasuy, 2019, pag. 46).

Colombia, como miembro de la Comunidad Andina de Naciones (en adelante CAN), se
encuentra ligada al sistema juridico supranacional de esta comunidad. En lo que concierne a la
propiedad industrial, la CAN promulgé la Decision Andina 486 del 2000, normatividad que se
integra al régimen juridico colombiano y que representa una regulacion muy importante para la
industria de la moda (Pasuy, 2019, p. 49).

Por tratarse del aspecto exterior y ornamental de un producto, el disefio industrial se

revela como una herramienta adecuada que protege a las formas pertenecientes a la

industria de la moda. Fue este instrumento el que adopto el legislador andino con el fin de
proteger las creaciones que conjugan lo bello y el aporte arbitrario de aquel que la crea.

Asi, la concesion de un disefio industrial se encuentra sometida a la aplicacion estricta de

una serie de condiciones para que el disefiador de moda pueda beneficiarse de la

proteccion esperada (Pasuy, 2019, p. 52).
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Los disefios en la moda representan la fusion del arte y la industria. Es por esto que en
Colombia se adopto el “disefio industrial” para proteger el proceso creativo del disefador en la
industria de la moda (Pasuy, 2019, p. 53).

El articulo 113 de la Decision Andina 486 del 2000 define el disefio industrial de la
siguiente manera:

Se considerara como disefio industrial 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, configuracién, textura o material, sin que
cambie el destino o finalidad de dicho producto.

No obstante, para evitar que se abuse de la proteccion mediante la figura de los disefios
industriales, la misma decision andina ha establecido unos requisitos de fondo que deberan
cumplirse para que un disefio pueda ser protegido. Estos son la novedad, que comprende el

estado del arte y las diferencias secundarias; y el aporte arbitrario.

Novedad.

En primer lugar, debe tratarse de un disefio industrial que sea novedoso. Sobre la
novedad, la Decision Andina, menciona en el articulo 115 que:

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 publico, en cualquier lugar

o momento, mediante su descripcion, utilizacion, comercializacion o por cualquier otro

medio. Un disefio industrial no es nuevo por el mero hecho de que presente diferencias

secundarias con respecto a realizaciones anteriores o porque se refiera a otra clase de

productos distintos a dichas realizaciones.
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Esto quiere decir que la novedad implica que el disefio industrial no se encuentre en el
estado de la técnica. Es lo que se conoce como novedad objetiva. Adicionalmente, se debe
cumplir con el requisito de ser una novedad absoluta. Es decir, que no tiene limitaciones
espaciales o temporales.

Es por esto que surge el interrogante de cual es el concepto de novedad que debe
aplicarse a la industria de la moda. El Tribunal Andino de Justicia (en adelante TAJ) y la SIC
han sefialado que la novedad que se aplica es la objetiva y absoluta. En el mismo sentido, el
Consejo de Estado recordé la necesidad de que el disefio industrial sea nuevo de manera absoluta
para que pueda ser amparado por el régimen juridico colombiano (Pasuy, 2019, p. 64).

El Tribunal Andino de Justicia ha acogido los siguientes criterios doctrinales:

(1) Considerar como nuevo lo que no es conocido en un determinado momento;

(2) Considerar como nuevo lo que no ha sido copiado;

(3) Considerar como nuevo lo que se diferencia de lo que existe en un determinado

momento (Lastre, 1979, p. 371 y ss).

Para el primer (1) criterio, el Tribunal interpretd que la novedad es lo que no se encuentra

anticipado por el estado de la técnica a nivel mundial. Para el segundo (2) criterio, el

Tribunal determinoé que sélo se puede tomar como nuevo lo que no se encuentra en el

conocimiento del creador del disefio industrial. Finalmente, para el tercer (3) criterio, el

Tribunal establecid que un disefio industrial se considerard nuevo si en el momento de la

presentacion de la solicitud no es conocido por las personas de cuyo conocimiento

depende la existencia de la novedad, es decir, un circulo especializado en la materia

(Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, Radicado 122, 2012).
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Sin embargo, aplicar este concepto de novedad a la industria de la moda es muy
complejo, pues se entendera que son nuevos todos aquellos articulos de moda que no existen en
el momento de presentar la solicitud, y al ser la moda tan cambiante y efimera por su particular
funcionamiento ciclico donde la inspiracion y referenciacion cumplen un rol importante, se
dificulta innovar en las tendencias y estilos de productos que se presentan en una temporada.

Asi las cosas, el cuestionamiento principal es determinar cuando una creacion de moda es
novedosa. Para resolverlo, la doctrina ha establecido que la novedad podra surgir de la
combinacion de elementos existentes o conocidos (Pasuy, 2019, p. 66). Y aunque tanto el
Consejo de Estado como el TAJ han guardado silencio al respecto, doctrinalmente, la union de
diferentes elementos conocidos que producen un conjunto diferente podréa considerarse como
novedad en la industria de la moda.

En la base de datos de disenos industriales de la SIC, hay constancia de que la novedad
de varias creaciones de moda surge de la combinacion de elementos conocidos que da como
resultado una cosa novedosa, que no existe en el estado del arte (Pasuy, 2019, p. 67).

Un ejemplo estéd en la camiseta del equipo de la seleccion Colombia, pues, aunque se
trata de una camiseta comun, tiene elementos que la hacen diferente, como el corte a nivel del
cuello, la disposicion de las mangas, las rayas y los colores, que en su conjunto crean un disefio
novedoso.

Figura 21

Disefio de la camiseta de la Seleccion Colombia
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Nota: disefios de las camisetas de la seleccion Colombia registrados por la marca Adidas.

Tomada de: (Superintendecia de Industria y Comercio, s.f.).

Como bien lo expresa Pasuy, (2019) “la novedad de las creaciones de la industria de la
moda resultara de las creaciones unicas no existentes al momento de presentar la solicitud de
registro, o de la combinacion de elementos existentes cuyo resultado se traduce en un vestido o
un accesorio diferente” (p. 67).

Sin embargo, en Colombia, cuando se presenta una solicitud de registro de un disefio
industrial, la SIC debera realizar un estudio del estado del arte y evaluara las diferencias

secundarias del disefio que se pretende proteger, para asi determinar si la creacion es innovadora

(Pasuy, 2019, p. 67).

Estado del arte.

La Decision Andina 486 del 2000 determina que el estado del arte se basa en la
accesibilidad, pues esta hace que el conocimiento general del publico sobre ciertas caracteristicas
de las prendas afecte el caracter novedoso de un disefio.

Cuando la SIC realiza el anélisis de novedad de un disefio, debe estudiar todas aquellas

divulgaciones anteriores a la fecha de solicitud de registro que se hayan hecho al ptblico, que
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puedan afectar la novedad del disefio que se pretende proteger. Por eso, cuando se estudian las
anterioridades, se debe estudiar el disefio en su totalidad, en lugar de fraccionarlo:

Ahora bien, la anterioridad destructora de novedad debe ser de toda pieza. Debera surgir

de una misma divulgacion, teniendo en cuenta que no es posible combinar diferentes

fuentes de referencia, es decir, que debe utilizar los mismos medios o elementos o la
combinacion de aquellos y dar como resultado el mismo disefio industrial. Si existe una
combinacion de anterioridades o de aplicaciones diferentes que no presentan el mismo
resultado, esta no tendrd ningtin efecto sobre la novedad del disefio industrial porque no

es idéntica (Pollaud-Dullian, 2009, como se cit6 en Pasuy, 2019, p. 67).

Para destruir la novedad de una pieza, las oposiciones presentadas deben tener una fecha
cierta anterior a la fecha de solicitud del registro de la pieza que se pretende proteger. Y podran
incluir como medio de prueba no solo medios fisicos, sino también fotografias y documentos
digitales que se encuentren en diferentes paginas web.

Es importante resaltar que, si bien, por regla general, cualquier publicacion realizada
antes de la presentacion de la solicitud de registro afecta la novedad, cuando esta ocurre dentro
del afio precedente a la fecha de presentacion y es realizada por el inventor o su causahabiente,
una oficina nacional competente o un tercero que hubiese obtenido la informacion directa o
indirectamente del inventor o su causahabiente, se aplicara el articulo 17 de la Decision Andina
que establece que dicha publicacion no sera tenida en cuenta para afectar la novedad (Pasuy,
2019, p. 71). Aunque este articulo hace referencia al régimen de patentes de invencion, se hace

una remision para complementar las normas de disefo industrial.

Las diferencias secundarias.



84

Las diferencias secundarias son el concepto mediante el cual se pretende dar respuesta al
interrogante de “;cuando estamos en presencia de un objeto nuevo, de uno copiado o imitado, y
cuando puede ser protegido por el régimen de los disefios industriales?”” (Pasuy, 2019, p. 75).
Para esto primero es necesario determinar qué son las diferencias secundarias.

Aunque, las diferencias secundarias no han sido definidas dentro del régimen andino, se
ha establecido que un disefio industrial no es nuevo solo por presentar diferencias secundarias a
creaciones anteriores o referenciar productos diferentes. Al respecto, el TAJ ha determinado que:

Las diferencias secundarias s6lo podran ser determinadas cuando la impresion general

que produzca el disefio industrial en los circulos interesados del publico consumidor

difiera de la producida por cualquier otro disefio que haya sido puesto a su disposicion
con anterioridad. Asimismo, debera el nuevo disefio conferir un valor agregado al
producto, expresado en su apariencia estética, para que sus diferencias sean sustanciales.

En este sentido, es el consumidor quien determinara si las diferencias existentes entre los

disenos industriales comparados son sustanciales o no, en su eleccion de los productos en

el mercado (Gaitan, 2011, p. 11).

La SIC estableci6 que, las diferencias consistentes “en detalles ornamentales no
sustanciales que no puedan modificar la impresion general del nuevo disefio industrial
solicitado” (Superintendencia de Industria y Comercio, s.f.), seran diferencias secundarias que
afectaran la novedad del disefo. Es decir, la creacion de moda deberd presentar diferencias
sustanciales, que no se asemejen o imiten disefios de moda preexistentes.

Existen numerosos casos de analisis realizados por la SIC que permiten distinguir entre
las diferencias sustanciales y las diferencias secundarias que permiten determinar si se otorga o

no la proteccion a las creaciones de disefios industriales, uno de ellos es el caso Crocs Vs. Evacol
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S.4.8, donde el primero buscaba la proteccion de uno de sus disefios de calzado por medio de un
diseno industrial; sin embargo, Evacol S.A.S. present6 una oposicion al registro alegando que el
disefo solicitado no era novedoso.

Figura 22

Disefio de zapatos de Evacol S.A.S. registrado.
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Nota: antecedentes de registro de diseno de calzado de la marca Evacol. Tomada de:

(Superintendencia de Industria y Comercio, s.f).

Cuando la SIC realizé el examen del disefo industrial solicitado, establecié que no
existen caracteristicas que lo diferencien sustancialmente del disefio que ya existe. Aunque se
presentan diferencias en cuanto a la disposicion de los agujeros, la textura y ligeros cambios en

las curvaturas del calzado, son diferencias que se encuentran en los detalles del producto, por lo

tanto, se tratan de simples diferencias secundarias que no alteran la impresion general del disefio.
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Por esta razon, al comparar ambos calzados, se evidencia que tienen los mismos detalles y rasgos
caracteristicos, por lo que se perciben sustancialmente similares.

Alegando estas razones, la SIC concluy6 que el disefio reclamado carece de novedad,
requisito establecido en el articulo 115 de la Decision andina 486 del 2000, por lo que se negd el

registro de dicho disefo industrial.

Aporte arbitrario.

Ademés, la Decision Andina ha establecido el aporte arbitrario como una condicion de
fondo para brindar proteccion a un disefio industrial. Al respecto, el articulo 130 de la misma,
consagra que:

La proteccion conferida a un disefio industrial no se extendera a los elementos o

caracteristicas del disefio dictados enteramente por consideraciones de orden técnico o

por la realizacion de una funcién técnica, que no incorporen ningun aporte arbitrario del

disefiador.

Pues el objeto de proteccion de los disefios industriales es la apariencia del producto y no
su funcionalidad, por lo que el aporte del disenador debe ser totalmente arbitrario (Pasuy, 2019,
p- 90). Sin embargo, no se ha definido claramente lo que es “funcionalidad”, pero desde un punto
de vista juridico, sera el juez el que, a partir de un analisis de fondo, determinara lo que es la
funcionalidad de cada objeto.

Al respecto, el TAJ ha sefialado que a la luz del articulo 113, el conjunto de lineas y la

combinacion de colores solamente deberdn tener una finalidad estética, puesto que, si la

innovacion se hace respecto de la funcionalidad del producto, no sera protegido por el

diseno industrial, a excepcion de sus elementos ornamentales (Pasuy, 2019, p. 93).
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Tal y como lo establece el articulo 116, literal b, de la Decision Andina 486, que hace
referencia a que no seran registrables “los disefios industriales cuya apariencia estuviese dictada
enteramente por consideraciones de orden técnico o por la realizacion de una funcion técnica,
que no incorpore ningun aporte arbitrario del disefiador”.

Con base en este articulo, se entiende que, si la apariencia de un producto corresponde a
consideraciones de orden técnico o a la realizacion de una funcién técnica, este no podra ser
protegido mediante un disefio industrial. E1 TAJ ha sefialado que, aunque son dos conceptos
similares

Las consideraciones de orden técnico hacen referencia a los aspectos que le dan al

producto las caracteristicas propias que permiten su buen funcionamiento, mientras que la

realizacion de una funcion técnica se refiere a las caracteristicas sin las cuales el
producto, no podria obtener los resultados para los cuales se concibié o no podria

responder a las necesidades para las que se cred (Pasuy, 2019, p. 90).

Aunque el tribunal no se ha pronunciado sobre la funcionalidad técnica en los disefios
industriales, si se ha pronunciado sobre este aspecto en materia de marcas tridimensionales, y tal
interpretacion es extensible a los disefios industriales.

Frente a las marcas tridimensionales el TAJ ha definido lo que se entiende por
“funcionalidad técnica” y distingue entre “las formas impuestas exclusivamente por la funcién
del producto” y “las formas que presentan exclusivamente una ventaja funcional o técnica al
producto” (Pasuy, 2019, p. 91).

Respecto de las primeras, el TAJ y la SIC coinciden en el hecho de que no se extiende la

proteccion marcaria en la medida en que el consumidor no puede distinguir el origen

comercial de un producto. En relacion con la segunda, el TAJ ha establecido que la forma
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no debe otorgar “exclusivamente” una ventaja técnica porque entonces se acordara un

monopolio indefinido a una solucion técnica cuyo régimen de proteccion es la patente o

el modelo de utilidad. Por su parte, la SIC ha establecido que esa regla se aplicaria

solamente si el signo consiste exclusivamente en esas formas o elementos que otorgan

una ventaja funcional o técnica al producto o servicio correspondiente (Pasuy, 2019, p.

90).

Estas interpretaciones se hacen aplicables a los disefos industriales para precisar lo que
es la funcionalidad técnica y trasladarla asi al mundo de la moda. Finalmente, como lo ha
establecido Pasuy:

La funcionalidad técnica pretende que los objetos o los bienes respondan a la funcién que

esta destinada a producir un objeto, es decir que sean ttiles. Sin embargo, analizar la

moda bajo ese dngulo permite reconocer que la forma no se limita a una funcioén técnica

(Pasuy, 2019, p. 96).

Es decir, al estudiar las creaciones de la industria de la moda, se evidencia que lo técnico
y lo estético no son opuestos y pueden llegar a coincidir. Sin embargo, la Decision 486, ha
separado la utilidad de lo estético para determinar el mecanismo de proteccion aplicable. Asi, la
estética se protegera desde los disefos industriales, mientras que la funcionalidad se protegera
mediante los modelos de utilidad o patentes de invencion.

Por lo tanto, en las ocasiones en las cuales lo estético y lo funcional pueden separarse
sera posible superponer ambos mecanismos de proteccion en un solo objeto. Mientras que en
aquellas ocasiones en las cuales lo estético y lo funcional no pueden disociarse, la creacion solo
sera susceptible de ser protegida por medio de una patente de invencion o modelo de utilidad

porque predomina su caracter funcional.
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El cimulo de proteccién y la superposicién de derechos de propiedad intelectual en la
legislacion colombiana

Previamente, se abordo la posibilidad de acumular los mecanismos de proteccion del
derecho de autor y la propiedad industrial, al aplicar la teoria de la “Unidad de Arte”, que supone
un beneficio para el creador de un disefo industrial, al este poder proteger su disefio mediante la
figura del derecho de autor y la figura de los disefios industriales (Pasuy, 2019, p. 52).

En Colombia debido a que se aplica la Decision 486, se podran unir los mecanismos de
proteccion del derecho de autor con la figura de los disefios industriales, cuando cumplan con los
requisitos establecidos.

A pesar de esto, esta acumulacion de mecanismos de proteccion implica un desafio en la
practica, pues cuando se trata de unificar la proteccion entre el derecho de autor y los disefios
industriales, solo se daria protecciéon mediante el derecho de autor a aquellos disenos industriales
que cumplan con las condiciones establecidas por la normativa, en especial, con el requisito de
originalidad que rige el derecho de autor (Pasuy, 2019, p. 230).

Adicionalmente, a esta situacion se le suma la problematica derivada de la superposicion
de los derechos de los disefos industriales con otros derechos de propiedad intelectual como las
marcas y las patentes. Pues cada uno de estos mecanismos responde a diferentes condiciones de
fondo que no siempre son compatibles con los disefios industriales (Pasuy, 2019, p. 55).

Sin embargo, la influencia que han tenido las nuevas tecnologias en la industria de la
moda y la creacion de disefios modernos ha generado la necesidad de plantearse la posibilidad de
hacer esta superposicion de derechos factible, creando asi un cimulo de proteccion juridica.

Incluso, algunos plantean la necesidad de crear una nueva regulacion que proteja tanto el proceso
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creativo, el disefio, la utilidad e incluso el material utilizado, para evitar que una prenda esté
protegida por diferentes mecanismos, pues, la posibilidad de aplicar varios mecanismos de
proteccion a una misma prenda genera confusion sobre cudl es el mecanismo mas idoneo para
protegerla, e incluso, puede generar costos adicionales que no son rentables para los disefiadores.
Luego de exponer los disefios industriales como mecanismo idoneo para proteger las
creaciones de la industria de la moda, se abordaran los demas mecanismos que, si bien no son los
designados por la Decision Andina para la proteccion de esta industria, pueden ser utilizados de

manera individual o acumulandolos.

Patentes o0 modelos de utilidad

La implementacion de las nuevas tecnologias en el disefio y fabricacion de prendas de
vestir es cada vez mas notoria, generando asi una posibilidad de que todas las prendas, en un
futuro, tengan un nivel de innovaciéon que podra ser protegido mediante una patente o modelo de
utilidad, brindandole asi a los consumidores la posibilidad de adquirir diferentes articulos con
una funcionalidad especifica.

Hay muchos ejemplos de este fenomeno, como lo son los relojes inteligentes o “smart
watches” que cada vez son mds comunes y permiten incluso medir parametros fisioldgicos,
como la oxigenacién de la sangre de una persona y a la vez ser un articulo cémodo y estético; o
la impresion 3D de prendas y articulos de moda que personaliza los productos para que se
adapten mejor a las necesidades de cada usuario.

En el caso colombiano se han visto innovaciones de este tipo en la marca de ropa GEF
mediante su experimento “Gef Green”. En este se estan explorando nuevas tecnologias

aplicables a sus prendas de vestir, permitiendo que, mediante un filtro de /nstagram, una sola
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prenda de vestir tenga diferentes disefios en la red social, aunque en la realidad, la prenda
continua siendo igual. Si bien, esta innovacion tecnoldgica no es propiamente un elemento de
moda, es relevante porque permitiria que una misma prenda de vestir se adectie a las diferentes
tendencias de moda para ser compartida en las redes sociales y el mundo digital, aumentando su
vida util.

Figura 23

Camiseta de la campana Gef Green

Nota: camiseta de la marca Gef que mediante un filtro de /nstagram cambia como se ve

en la plataforma. Tomada de: (GefFrance, 2022).

Por otro lado, la Fuerza Aérea Colombia (FAC), cre6 un disefio bidimensional de un
“camuflaje militar” para ser usado en los uniformes de soldados, que permite dividir “el campo
de camuflaje con la ayuda de lineas que forman espacios poligonales, permitiendo a los
miembros del ejército esconderse en el paisaje” (Pasuy, 2019, p. 109). Por esto, el ejército de

Colombia solicitd el registro de una patente de invencion para los colores utilizados, pues
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ademas de cumplir una funcion estética, camplen otra funcion: la funcion visual (Pasuy, 2019, p.
109). Este ejemplo resulta relevante para la industria de la moda, pues el patron disefiado puede
también ser utilizado en prendas de vestir que no tengan una finalidad de camuflaje, sino
solamente ornamental, como aquellas prendas con estampado “camuflado” que han sido
tendencia y han sido consideradas moda.

Figura 24

Disefio bidimensional de camuflaje militar

Nota: disefio de camuflaje militar registrado por medio de una patente por las Fuerzas

Armadas de Colombia. Tomada de: (Superintendencia de Industria y Comercio, 2014)

Figura 25

Chaqgueta con disefio de camuflaje militar estampado
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Nota: chaqueta con disefio de camuflaje de la marca Mattelsa. Tomada de: (Mattesla, s.f.)

Este es uno de esos casos en los que este disefio puede ser protegido mediante un disefio
industrial, por lo ornamental y porque el disefio permite que la prenda se adapte a necesidades
altamente especificas, en este caso, la necesidad de camuflar a quien lleva la prenda. Por otro
lado también se puede proteger mediante una patente o modelo de utilidad, por su innovacion y
funcionalidad, representando asi un problema en separar lo técnico de lo estético siendo un caso
donde se evidencia claramente una zona gris entre los diferentes métodos de proteccion.

Tal y como establece Pasuy (2019):

Ahora bien, en el marco de la legislacion andina, notablemente en Colombia, no existe

jurisprudencia que involucre la moda; sin embargo, en otros campos, puede decirse que

esa coexistencia es posible. En ese orden, las creaciones intelectuales que se presentan
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como el futuro de la moda representan también un desafio para el derecho de los disefios
industriales y de las patentes, en las que las soluciones propuestas por la jurisprudencia

andina parecen no ofrecer una respuesta (p. 108).

Disefios industriales y marcas

La proteccion establecida por la normatividad andina en materia de Disefios Industriales,
que, si bien en ocasiones se adecua 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, y por la misma
razon son pocos los disefios registrados relacionados con el negocio de la moda (Gaitan,

2011, p. 13).

Por esta razén, muchas empresas recurren a otros métodos de proteccion mas
implementados en esta industria, por ejemplo, las marcas. Como se expuso anteriormente, las
marcas cumplen un papel fundamental en la industria de la moda, pues les permiten a los
disefiadores proteger varios productos bajo un mismo nombre o signo, aumentando asi el
reconocimiento sobre la procedencia y la calidad de su trabajo y creando una identidad de marca
que permite a los consumidores identificarse con esta y establecer una relacion de fidelidad.

Al respecto, Francesca Miranda establece que:

En un principio solo buscabamos registrar los disefios de ropa, pero hoy en dia, como la

marca consolidada que somos en Colombia, hemos introducido también elementos de

decoracion de hogar, cojines, mesas, muebles, accesorios, carteras, zapatos, libros,
artesanias cotidianas y arreglos florales (Miranda, 2011, como se citd en Zuleta & Abello,

2011, p. 23).
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Adicionalmente, las marcas no solo identifican el origen de los productos, sino que
también comunican el ADN de las empresas, es decir, los valores que buscan transmitir, su
vision del mundo y su mision. Lo anterior, permite que las marcas se posicionen en el imaginario
de los consumidores y estos las escojan sobre otras que identifiquen la misma clase de productos
gracias a las conexiones emocionales que se crean. Ademads, brindan una seguridad econémica
para las empresas, pues:

El valor de las marcas de moda es especialmente alto y, en muchos casos, la marca

constituye el principal activo de estas compaiias, llegando a representar entre el 65% y el

80% del valor total de la empresa. Una proporcidon que, en relacion a otras industrias, es

particularmente alta y que podemos ver reflejado en el ranking que Inferbrand elabora

cada afo, a partir de una valoracion publica e incluye las cien marcas mas valoradas a

nivel global (Soloaga, 2007, como se cit6 en Iglesias, 2015, p. 64).

En Colombia también se han utilizado las marcas como elemento de proteccion de las
creaciones de moda por las razones expuestas anteriormente. Si bien no hay cifras exactas sobre
cuantas marcas hay registradas para productos de esta industria, grandes empresas colombianas
tales como Crystal, STF Group, Arturo Calle, Pat Primo, Tennis, Koaj, Bosi, entre otras, han
protegido sus creaciones mediante el registro de marcas (Enrique Ortega Burgos, s.f. parr. 2).

A pesar de que el registro de marca concede por si solo su uso exclusivo ademas de otra
serie de beneficios y derechos, no todas las marcas tienen la misma fuerza distintiva y esto hace
que su proteccion para las creaciones de la industria de la moda disminuya. La fuerza distintiva
de una marca depende de elementos extrinsecos como el mercadeo, el branding, la publicidad y

la inversidon que se hace para que esta sea cada vez mas reconocida en el publico.
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Para ejemplificar esta afirmacion es posible comparar dos empresas colombianas que
tienen protegidas sus marcas, como lo son Gef'y One Half. Por un lado, la primera, hace parte
del grupo Crystal y es una marca que cuenta con un equipo grande y especializado de mercadeo
y branding, ademas de ser una marca posicionada en el pais debido a que ha estado presente en el
mercado durante muchos afios. Por otro lado, encontramos a One Half, una marca registrada por
La Vie Colombia S.A.S. que, a pesar de tener su marca protegida, no cuenta con el tiempo y la
experiencia del equipo de Gef, razon por la cual, su marca no es tan posicionada y conocida en el
mercado.

De igual manera, en Colombia existen multiples empresas que protegen sus creaciones
mediante las marcas. Y cada vez més, van alcanzando mayor fuerza y reconocimiento a nivel
internacional, tal y como es el caso de los disenadores colombianos Esteban Cortazar, Silvia
Tcherassi y Hernan Zajar.

Es importante recordar que las marcas se clasifican de diferentes maneras: nominativas,
figurativas, mixtas, bidimensionales, tridimensionales, olfativas, sonoras y de color. A

continuacion, se ejemplificard cada una de estas en la legislacion colombiana:

Tipo de marca Marca registrada en Colombia

Nominativa Figura 26

Silvia Tcherassi




SILVIA TCHERASSI

Tomada de: (Superintendencia de Industria

y Comercio, s.f.)

Figurativa Figura 27
Maaji
Tomada de: (Superintendencia de Industria
y Comercioo, s.f.).

Mixta Figura 28

BOSI
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B
BOSIoe

Tomada de: (Superintendencia de Industria

y Comercio, s.f.).

Bidimensional

Figura 29

Tennis

tennis

Tomada de: (Superintendencia de Industria

y Comercio , s.f.)

De posicion

Figura 30

Estrellita de Punto blanco
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Tomada de: (Punto Blanco, s.f.)

Tridimensional Figura 31
Disefio de Crocs Inc.
Tomada de: (Superintendencia de Industria
y Comercio, s.f.)

Olfativa La Superintendencia de Industria y

Comercio no ha concedido ningun registro
de marca olfativa hasta el momento, pero
podria llegar a existir. Por ejemplo, en
Estados Unidos se encuentra registrada
como marca olfativa el olor de la plastilina

Play-Doh.

99



100

Sonora

A pesar de que en Colombia atin no existe
una marca de moda sonora registrada, un
ejemplo claro de esta clasificacion es la
marca sonora registrada por la empresa de
envio coordinadora.

Figura 32

Marca Coordinadora

CODRDINADORA

Tomada de: (Superintendencia de Industria

y Comercio, s.f.)

De color

A pesar de que en Colombia aun no existe
una marca de moda de color registrada, un
ejemplo claro de esta clasificacion es la
marca de color registrada por la empresa
Postobon para el color de la gaseosa
“manzana”.

Figura 33

Color registrado como marca de color de

Postobdn para la bebida gaseosa manzana.
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Rosado
PANTONE 183 C

Tomada de: (Superintendencia de Industria

y Comercio, s.f.)

Tal como se indic6 anteriormente, el método de proteccion que establece la Decision
Andina 486 para las creaciones de la industria de la moda en particular son los disefios
industriales, los cuales se asemejan mucho a las marcas tridimensionales en varios aspectos. Lo
anterior permite evidenciar otra zona gris de la propiedad intelectual en la que un mismo
producto podria ser protegido por dos mecanismos diferentes.

Una marca tridimensional:

Consiste en el registro marcario de la forma misma de los productos, sus envases, y sus

envolturas. Para efectos de que una determinada forma sea registrable como marca, esta

deber4 ser distintiva, y no podra ser la reproduccion de la forma usual de los productos, o
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una forma dictada por la naturaleza o funcién misma del producto (Molinares, 2016, parr.

4).

De lo anterior se identifican los elementos esenciales de una marca que de acuerdo a la
Decision 486 son la distintividad y la representacion grafica y que también son aplicables a las
marcas tridimensionales. Por un lado, tal y como lo establece Rendon (2018) como se citd en
Mercado Blanquisett y Aponte Leon (2019):

La distintividad de la marca tridimensional, por tanto, es una caracteristica esencial que

procura novedad y especialidad, las cuales se integran a la marca, haciéndola

efectivamente distintiva. Una marca tridimensional es diferente de otra cuando no es
posible confundirlas entre si, mediante la normal atencion de quien es el consumidor. No
podrén ser registradas como marcas tridimensionales las que no sean distintivas, y, por
ende, no serd distintiva una marca que no permita diferenciar los productos o servicios de

una empresa a los de los de otra. La marca debera especializar, individualizar o

singularizar, ya que la finalidad de la marca es identificar (p. 14).

Por otro lado, la SIC en la Resolucion 102829 se ha referido a la representacion grafica
como el requisito que:

Permite que la marca sea grabada y vista de la misma manera siempre en la mente del

consumidor. Es la representacion grafica la que permite que la marca se autodefina para

sus propositos de que siempre se vea igual, de modo que, una vez grabado el signo en un
soporte material, siempre serd el mismo (...) lo que se pretende con este requisito es que

la representacion grafica sea practicamente la misma (Superintendencia de Indutria y

Comercio, 2012).

Finalmente, estos requisitos buscan que la marca se vuelva notoria, es decir, que esta sea:
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Conocida ampliamente por un consumidor de un producto o servicio, la cual, desde una
perspectiva tridimensional, les procura a estos la posibilidad de que, al observar la forma
y el volumen del envase, envoltura o el producto mismo pueda reconocerlo y advertir lo
que representa. Dicho conocimiento se puede establecer bien sea desde el sector al cual
pertenece el producto o servicio o respecto al territorio; asi por ejemplo, para un
colombiano una botella de Pony Malta puede ser notoriamente reconocible en el mercado
por sus caracteristicas tridimensionales, no ocurriendo lo mismo con una botella de un
refresco Inka Cola, el cual, aun cuando se pueda identificar como una bebida gaseosa, no
es notorio para un colombiano el producto que representa, pues esta se comercializa solo
en Perti (Gamboa, 2006, como se cit6 en Blanquisett & Ledn, 2019, p. 25).

La diferencia que existe entre las marcas tridimensionales y los disefios industriales se

encuentra en el objetivo que pretende proteger cada mecanismo. El primero pretende proteger un

producto de otro similar en el mercado, distinguiendo su origen empresarial; mientras que los

segundos pretenden proteger el disefio para que este sea incorporado en nuevos productos.

Ademas, el término de proteccion brindado por los disefios industriales es limitado a 25 afios,

mientras que el término de proteccion de las marcas es de 10 afios, prorrogables de manera

indefinida (Blanquisett & Ledn, 2019, p. 27). Al respecto, el documento emitido por la secretaria

del Comité Permanente sobre el Derecho de Marcas, Dibujos y Modelos Industriales e

Indicaciones Geograficas de la OMPI denominado “Los Disefios Industriales y su Relacion con

las Obras de Artes Aplicadas y las Marcas Tridimensionales” expone las siguientes diferencias:

Figura 34

Principales diferencias entre los disefios industriales y las marcas tridimensionales.



Cuadro 1. Principales diferencias entre los disefios industriales y las marcas tridimensionales

Diseifios industriales

Marcas tridimensionales

1. Finalidad: Fomentar la creatividad en
torno a los disefios de productos e
inversiones para producir bienes de consumo
innovadores que incorporen dichos disefios

1. Finalidad: Promover la transparencia y el
espiritu de competicion en el mercado y
encauzar la demanda de los consumidores

2. Funcion: Hacer que los productos
ofrezcan un interés estético a la vez que
funcional a los consumidores con miras a
incrementar el valor comercial de los mismos

2. Funcioén: Permitir que los consumidores
distingan los productos que llevan la marca de
otros productos equivalentes de la competencia

3. Superposicion: Posibilidad de proteccion
acumulativa (en virtud de determinadas
leyes), a saber, como obras de arte y (en caso
de que sean suficientemente distintivos)
como marcas, exclusivamente en lo que
respecta a las caracteristicas no funcionales

3. Superposicion: Posibilidad de proteccion
acumulativa (en virtud de determinadas leyes)
como obras de arte y (en determinados casos)
como disefios industriales, exclusivamente en
lo que se refiere a las caracteristicas no
funcionales

4. Alcance: El titular de derechos sobre
disefios puede impedir la fabricacién y
distribucion de todo producto en el que esté
incorporado el disefio (efecto de
“monopolio™)

4. Alcance: El titular de derechos sobre
marcas solo puede impedir el uso no
autorizado de la marca en relacion con los
productos en cuestion pero no puede impedir la
fabricacion y distribucion de esos productos si
la marca no se utiliza

5. Plazo: Los derechos exclusivos sobre los
disefios tiene un plazo limitado, que oscila
entre 10 y 25 afios contados a partir del
registro o depdsito

5. Plazo: Los derechos exclusivos sobre las
marcas pueden gozar de un plazo ilimitado si
el registro se renueva periodicamente y/o la

marca se utiliza debidamente en el comercio
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Nota: Tomada de: (OMPI, 2002)

No obstante, el TAJ, ha determinado que un signo tridimensional se puede registrar como
marca tridimensional y disefio industrial de manera simultanea, siempre y cuando cumpla los
requisitos establecidos por cada mecanismo de proteccion.

De igual manera, existen similitudes entre los disefios industriales y las marcas
tridimensionales, en cuanto a que los disefios no pueden conceder ventajas funcionales y
tampoco podran protegerse los disefios usuales de los productos, es decir, deben cumplir con el
requisito de distintividad. Incluso, las normativas establecidas para las marcas tridimensionales
se han extendido a los disefios industriales, como se menciond anteriormente.

Se puede concluir que las marcas son un mecanismo de proteccion bastante usado en la
industria de la moda para proteger no solo las creaciones, sino también la reputacion y el estatus

que una empresa pretende alcanzar. No obstante, la marca como tal solo protege el nombre y la
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parte grafica, por eso, la acumulacion de proteccion entre las marcas y los disefios industriales
resulta ser beneficiosa en algunos casos.

Sin embargo, cada legislacion es autonoma e independiente de aplicar su propia
normativa. Es por esto que las marcas tridimensionales no estan presenten en todos los
ordenamientos. Un claro ejemplo es la proteccion que se le brinda a las figuras tridimensionales
en Estados Unidos, que, en lugar de proteger estos disefios mediante marcas, lo hace por medio
del “trade dress”. Por otro lado, en la Union Europea existe la figura de la marca comunitaria
que brinda proteccion a todos los paises que hacen parte de la union. Esta figura es aplicable a
las marcas tridimensionales. Un ejemplo, es la proteccion por medio de la marca comunitaria
tridimensional que protege el bolso “Birkin” de Hermes con el registro comunitario 4467247

(Pastor, 2012, p. 12-13).

Derechos de autor y obras de arte aplicado

Dentro de la clasificacion de las obras de arte protegidas por el derecho de autor se
encuentran las obras de arte aplicado que son aquellas “creaciones artisticas con funciones
utilitarias o incorporadas en un articulo util, ya sea una obra de artesania o producida a escala
industrial” (Amézquita, 2015, parr. 42).

En esta definicion se evidencia otra zona gris de la propiedad intelectual donde se
encuentran similitudes entre las obras artisticas y los disefios industriales, surgiendo el
interrogante de cuando se debe acudir a una u otra figura, pues la proteccion que brindan se
diferencia en varios aspectos.

Uno de ellos es que en los disefios industriales el registro es constitutivo, es decir, se debe

agotar el tramite; mientras que, en las obras de arte aplicado, el registro es declarativo y la
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proteccion es automatica. No obstante, se presenta entonces la posibilidad de acumular ambos
mecanismos de proteccion.

Al acumularse el derecho de autor con el derecho concedido por las normas relativas a

los disefios industriales, se produce un efecto de doble proteccion que puede favorecer

ampliamente a la industria asociada a este tipo de creaciones. Sin embargo, existe el
riesgo de que objetos que no se encuentran en el campo de la proteccion del derecho de
autor, pero si en el del disefio industrial, se beneficien ilegitimamente de esta zona gris

(Amézquita, 2015, parr. 3).

De lo anterior se deriva la pregunta de en qué medida se puede considerar que un disefio
industrial es una obra de arte, tal y como lo ha planteado la OMPI. Al respecto se han presentado
tres posiciones:

1. Separabilidad: esta teoria plantea separar el mecanismo de proteccion de los disefios
industriales de los derechos de autor, partiendo de la premisa que un disefio industrial no
puede asimilarse como una obra de arte aplicado (OMPI, 2002, p. 11-13). De este modo,
los derechos de autor se limitan a proteger las obras artisticas y los disefios industriales
protegen el disefio ornamental de un producto funcional. Esta posicion fue adoptada por
Colombia en la Ley 23 de 1982. Sin embargo, a raiz de la Decision Andina 351, esta
norma fue derogada.

2. Acumulacion plena: es la teoria conocida como “La teoria de la Unidad del Arte”,
desarrollada por el derecho francés en la que el criterio de proteccion de un disefio
industrial “como obra protegida por el derecho de autor solo hace alusion a que el

referido disefio cumpla con los requisitos propios del derecho de autor, aun cuando su
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naturaleza sea industrial” (Amézquita, 2015, parr. 1). Algunos consideran que la Decision

486 adopto esta posicion.

3. Acumulacion parcial: la acumulacion parcial se da para “ciertos tipos de obras «los
modelos artisticos» u «obras de arte aplicado a la industria» pueden beneficiarse de la
doble proteccion”, sefialando asi que:

La principal diferencia entre la teoria de la unidad del arte, es decir de la
acumulacion plena del derecho francés, y la acumulacion restringida que se
enmarca en el derecho espaiiol, consiste en que para el caso de la legislacion
francesa, la proteccion del derecho de autor no atiende al mérito o valor artistico
de la obra ni a su destino, y que de manera expresa reconoce la proteccion de las
creaciones de las industrias de temporada, mientras que para la legislacion
espafiola, como sucede con la legislacion comunitaria andina, la proteccion de las
obras “exige a las obras artisticas un grado determinado de creatividad y de
originalidad, que no poseen dichos diserios (OMPI, 2020, como se citd en
Amézquita, 2015, parr. 45).

Adicionalmente en los paises donde se ha adoptado esta teoria, los tribunales suelen
exigir que el disefio industrial tenga un caracter artistico para que este pueda gozar de la
proteccion por medio del derecho de autor (OMPI, 2002, p. 15).

Finalmente, la zona gris que existe entre los disefios industriales y las obras de arte
aplicado ha generado multiples debates que ofrecen soluciones muy dispares. Incluso, la teoria
de la acumulacion parcial genera dificultades en su aplicacion al imponer el requisito del mérito

o valor artistico. Dejando asi al criterio de los jueces cual de estas teorias adoptar.
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Luego de exponer como operan las normas de propiedad intelectual aplicadas a la
industria de la moda en Colombia, es posible afirmar que las dificultades anteriormente
sefaladas, tales como el hecho de que no sea posible proteger mediante un mismo mecanismo la
totalidad de una prenda y las zonas grises que existen ante la posibilidad de proteger una prenda
mediante varios métodos, requieren una solucion por parte del legislador colombiano. Pues estos
problemas afectan el crecimiento econémico y los incentivos a la innovacion y la creatividad de

los disefiadores de la industria de la moda.
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Tercera seccion: Posturas frente a la proteccion de las creaciones de la industria de la

moda

Ante la problematica de que no exista una proteccion global e integral para las creaciones
de la industria de la moda, histéricamente se han planteado dos posturas frente a la necesidad de

proteccion juridica las cuales se explicaran a continuacion.

Quienes estan en contra de una alta proteccion para las creaciones de la industria de la
moda

En 1928, el economista Paul H. Nystrom, en su libro titulado “Economics of Fashion”,
describid lo que para €l era el ciclo de la moda. De acuerdo con este, “la moda corresponde a la
adopcidn generalizada de un estilo entre la poblacion, por lo que una tendencia es la
manifestacion de un movimiento de imitacion” (Collin, 2020, p. 18). Ademas, este consideraba
que un elemento central para el buen funcionamiento de la moda es la imitacion, pues esta
favorece la difusion de las ideas y las reproducciones de productos menos costosos.

Fue gracias a los postulados de Nystrom, que surgio la teoria del “Piracy Paradox” o
“Paradoja de la pirateria”. Que cosiste en defender las copias o las imitaciones en la industria de
la moda, pues “la copia no disuade la innovacion en la industria de la moda, sino que al contrario
de lo que se piensa, esta no perjudica tanto a los disefiadores. De hecho, la copia puede promover
la innovacién y beneficiar a los disefiadores” (Raustiala & Sprigman, 2006, p. 36).

La teoria econdmica sugiere que en mercados que son poco concentrados, como lo es la
industria de la moda, exista una mayor presencia de las normas de propiedad intelectual, para asi
poder proteger los procesos creativos. Sin embargo, en la actualidad, la industria de la moda

opera bajo un modelo que se denomina “Low-IP equilibrium” o “Equilibrio bajo de PI”.
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Cuando utilizamos esta expresion, nos referimos a que las tres formas principales de

derecho de propiedad intelectual, (derechos de autor, marcas y patentes) proporcionan

una proteccion muy limitada a los disefios de moda (Raustiala & Sprigman, 2006, p. 13).

Sin embargo, este nivel de proteccidon, aunque sea bajo, brinda estabilidad a la industria
de la moda, pues facilita que el ciclo de la moda del que hablaba Nystrom se complete. Por un
lado, existe una obsolescencia inducida de los disefios de moda, y por otro, existe la necesidad de
anclar tendencias de moda durante un determinado periodo de tiempo; y es precisamente este
nivel de proteccion el que permite que estos dos fendmenos se den sin problema.

No obstante, es importante diferenciar entre “piracy” o “pirateria” y “counterfeit” o
“plagio”.

Por un lado, counterfeit, corresponde a una violacidon de un derecho de propiedad

industrial que se manifiesta por una reproduccion idéntica de un producto asociado a una

marca (...) mientras que piracy consiste en una violacion del derecho de autor, es decir,

una violacion de la propiedad artistica” (Collin, 2020, p. 2).

“Debido a que las creaciones de la industria de la moda se encuentran sometidas a un
ciclo de creacion muy corto, las innovaciones estéticas no deben ser en exceso protegidas porque
existe un gran riesgo de cristalizacion del ciclo” (Collin, 2020, p. 21). Es por esto por lo que
quienes defienden la postura del “Piracy Paradox” buscan que no haya una proteccion excesiva
por parte de la propiedad intelectual en los disefios de moda y estan de acuerdo con el estado de
proteccion actual.

Uno de los sectores de la industria de la moda que més apoya esta postura son las grandes

empresas de fast fashion, pues son las que mas se ven beneficiadas con este bajo nivel de
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proteccion al poder copiar libremente los disefios de otras empresas de moda y disefiadores. Tal y
como lo establecen Raustiala y Springman (2021):

La libertad de copiar, en definitiva, es como un turbo cargador para la industria de la

moda, que hace que los disefios se difundan mas rapido y mas lejos, acelera los ciclos de

las tendencias y obliga a los disefiadores a idear nuevos disefios con regularidad (...) Al
estimular la demanda de los consumidores de nuevos disefios, el régimen de libre
apropiacion que existe en la industria de la de la moda estimula la innovacion en el

disefio (p. 6).

Ademas, a pesar de que al fast fashion es altamente criticado por cuestiones
medioambientales y éticas, Raustiala y Springman (2021) consideran que ayuda a democratizar
la moda pues hacen que esta sea asequible a todas las esferas sociales:

Bajo los argumentos en contra del fast fashion se esconde la premisa de que la

produccioén de fast fashion simplemente no es socialmente valioso, ya sea porque la moda

se considera intrinsecamente frivola o porque, mientras la moda "normal" puede ser
buena, el fast fashion es barato y anticuado. Estamos firmemente en desacuerdo con esta
premisa. La moda es un elemento vital de la autoexpresion humana, y la copia de la moda
es un elemento integral de la democratizacion de la moda. En una sociedad cada vez mas
desigual, la capacidad de los consumidores que no tienen la suficiente capacidad
econdmica para acceder a los disefios en tendencia contribuye a frenar el proceso por el
que la creciente desigualdad de ingresos se convierte en disparidades de clase social

rigidas y visibles (p. 15).

Finalmente, los que apoyan esta postura sostienen que la falta de proteccion de

creaciones de la industria de la moda no ha anulado la innovacién, tampoco ha disuadido la
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inversion y ha permitido que se contintien creando nuevos disefios de manera regular y que la
industria contintie su crecimiento econdomico, disminuyendo las brechas que existen entre las

clases sociales para acceder a los articulos de moda.

Quienes estan a favor de una proteccion para las creaciones de la industria de la moda

Por otro lado, hay quienes consideran que las copias siguen siendo una amenaza
persistente para el mundo de la moda. Dichas afirmaciones se respaldan en las cifras que pierde
la industria de la moda por este fendmeno que ademas se ve exacerbado por el fast fashion. En
2017, se estim6 que el mercado de copias de la industria de la moda alcanzo los 450 billones de
dolares entre las prendas de vestir, textiles, calzado, bolsos, cosméticos y relojes que fueron
objeto de plagio (The Fashion Law, s.f.). Ademas, se prevé que la industria mundial de la
falsificacion alcance la cifra de 4,2 trillones de ddlares en 2022 (what impact do counterfeits
have on the fashion industry?, s.f.).

Tal y como Caves (2000, como se cit6 Janssens & Lavanga, 2018):

Sostenemos que, aunque esto todavia parece ser cierto para las marcas de moda

establecidas que pueden contar con un amplio asesoramiento juridico, la alta velocidad

del sistema de la moda contemporanea, su internacionalizacion y la mediatizacion pueden
reducir la ventaja de los disenadores de moda emergentes, poniendo sus negocios en
peligro. A este respecto, parece que las protecciones de la propiedad intelectual (PI)
disponibles para las empresas de moda, especialmente las mas pequefas, no estan
funcionando como se supone que deberian; proporcionan demasiada "libertad" y no la

suficiente "licencia" a los creadores de productos de moda (parr. 3).
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De igual manera, una de las mayores defensoras de esta postura, Susan Scafidi, plantea
que la pérdida econémica que se refleja en las creaciones de moda es particularmente dificil para
los pequetios disefiadores que apenas estan comenzando su camino en esta industria (Williams,
2019, p. 11). Al respecto, Serrano Pinilla (2009) plantea que:

El argumento en torno a le necesidad de proteccion de los disefios no se apoya en los

grandes disefnadores, sino en los pequefos, aquellos creativos emergentes del mundo de

la moda. En ausencia de un reconocimiento de sus nombres y de marcas posicionadas, la
vulnerabilidad de sus disefios ante el abrumante fendmeno de la pirateria es mas que
evidente. Los disenadores que sufren de la copia son los pequeiios, aquellos cuyos

disefios son copiados, mientras que sus marcas no (...) Han invertido tiempo, dinero y

talento en realizar sus visiones, solo para que su trabajo sea robado frecuentemente por

gigantescas compaifiias (p. 18).

Un ejemplo muy claro de esta situacion es el expuesto anteriormente entre Shein y Bailey
Prado (ver pagina 39), donde la gran empresa de fast fashion, Shein, copi6 los disefios de la
disefiadora emergente Bailey Prado al copiar mas de 40 productos de su coleccion y ofrecerlos
en su pagina web a precios muy bajos.

Scafidi, a su vez, ha abogado por la implementacion de una proteccion sui generis para la
industria de la moda, a través de una serie de proyectos de ley en el Congreso de los Estados
Unidos, dentro de los cuales se encontraba un proyecto denominado “The Design Piracy
Prohibition Act” que se caracterizaba por buscar una regulacion que se enfocase principalmente
en lo siguiente:

1. Ampliar la proteccion de los derechos de autor a los disefios de moda. Excluye de

dicha proteccion los disefios de moda que estén incorporados en un articulo util que
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haya sido hecho publico por el disefiador o el propietario tres meses antes del registro
de la solicitud de derechos de autor. Otorga a los disefios de moda una proteccion de
los derechos de autor durante tres afios.

2. Declarar que no es una infraccion fabricar, importar, vender o distribuir cualquier
articulo que incorpore un disefio que haya sido creado sin conocimiento o sin
voluntad de que se estaba copiando.

3. Ampliar la definicion de articulo infractor para incluir cualquier articulo cuyo disefio
haya sido copiado a partir de una imagen de un disefio protegido sin el
consentimiento del titular.

4. Aplicar las doctrinas de la infraccion secundaria y la responsabilidad secundaria a las
acciones relacionadas con los disefios originales. Para que cualquier persona que sea
responsable en virtud de cualquiera de estas doctrinas esté sujeta a todos los recursos,
incluidos los atribuibles a cualquier infraccion subyacente o resultante.

5. Requerir que el Registro de Derechos de Autor determine si la solicitud se refiere a
un disefio que a primera vista parece estar protegido como disefios originales y, en
caso afirmativo, registrar el disefo.

6. Aumentar las indemnizaciones por dafios y perjuicios por infraccion de disefios
originales (The Fashion Law, s.f., p. 3).

Sin embargo, esta serie de proyectos de ley llamados “The Design Piracy Prohibition

Act”, “Innovative Design Protection and Piracy Prevention Act” e “Innovative Design
Protection Act” nunca fueron adoptados en la legislacion estadounidense. Una de sus principales

criticas es que estas regulaciones serian perjudiciales para la industria de la moda, afectando
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principalmente a los pequefios y futuros disenadores, que no tienen los medios econdémicos para

litigar un caso en el que se violenten los derechos de autor.

Consecuencias de la aplicacion de cada postura

Luego de exponer las posturas a favor y en contra de una proteccién para las creaciones
de la industria de la moda, se explicara las consecuencias que cada uno de estos escenarios
juridicos tiene a nivel practico, partiendo de un estudio realizado por Tedmong Wong, donde a
partir de la aplicacion del “Innovative Design Protection Act” se utiliza la teoria de juegos para
analizar el alcance 6ptimo de la proteccion de la propiedad intelectual para los disefios de moda,

uniendo asi el derecho y la economia. Los siguientes son los escenarios posibles:

Primer escenario: ausencia de proteccion legal.

Wong parte de la base de que hay dos sujetos involucrados en el juego, que son el
disefiador y el imitador. El primer escenario parte de un disefio creado originalmente por el
disenador. Luego, el imitador puede tomar una decision secuencial que puede ser copiar
exactamente el disefio o hacer un redisefio del mismo. Ademas, una de las suposiciones que se
desprende de esta teoria es que el imitador tiene mas incentivo econdmico para escoger la copia
exacta que el redisefio.

Frente a este escenario, el disefiador tiene dos opciones: exigir que se proteja su creacion
mediante las normas de propiedad intelectual o no hacer nada y permitir que el imitador contintie
copiando su disefo.

Existen entonces cuatro escenarios posibles dentro de este primer modelo:
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1. Que el imitador copie exactamente el disefio del disefiador y este tltimo no haga nada al
respecto.

2. Que el imitador copie exactamente el disefio del disefiador y este ultimo decida exigir la
proteccion de su creacion.

3. Que el imitador redisefie la creacion original del disefiador y este tlltimo no haga nada al
respecto.

4. Que el imitador redisefie la creacion original del disenador y este ultimo decida exigir la
proteccion de su creacion.
Figura 35

Qu¢ pasaria en un escenario sin proteccion legal

Figure 2.1: No Legal Protection'”

Payoffs

A
(100, -100)

Not Enforce
(No Litigation)

Designer

Exact Copy ~

(90,-110)
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(Litigation)

Copier

C
(50, 0)

Not Enforce
(No Litigation)

Redesign

Designer

Enforce
(Litigation)

Payoff: (Copier, Designer)

Nota: la imagen muestra la situacion del disefiador y del imitador en un escenario sin
proteccion legal. Tomada de: (Wong, 2013, p. 26).

En el primer escenario, el disefiador pierde 100 y el imitador gana 100. Para llegar a esta
conclusion, el autor asumid que la copia exacta de la creacion del disefiador resulta en una
redistribucion de riqueza del disefiador al imitador. El imitador gana 100 y el disefiador pierde
los 100 correspondientes. Es decir, la copia exacta y el bien original son sustitutos (Wong, 2013,

p. 30).
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En el segundo escenario, en este caso el litigio es poco prospero para el disefiador, pues
no existe proteccion juridica para sus disefios. Por esta razon, asi el disefiador decida exigir la
proteccidn de su creacion, va a perder el 100% del disefio y va a perder el 10% del valor
disputado en el litigio. Asi, el disefiador perderia 110 y el imitador ganaria 90.

En el tercer escenario, el disefio original y el item redisefiado no son 100% idénticos, el
disefiador no va a presentar pérdidas, porque el redisefio no sera un sustituto directo del disefio
original. Sin embargo, el imitador no presentara tantas ganancias porque incurri6 en gastos para
llevar a cabo el redisefio del producto. Asi las cosas, el imitador ganaria solo 50 y el disefiador no
ganaria ni perderia nada.

Finalmente, en el cuarto escenario, aplican las mismas condiciones que en el tercero, pero
dado que el disenador decide ir al litigio, las partes perderian el 10% del valor en cuestion, que
en este caso seria 50. Esto significa que el disefiador perderia 5 y el imitador ganaria 45.

El autor concluye que la combinacién mas probable siempre sera que el imitador copie
exactamente el disenio del diseniador y este ultimo no haga nada al respecto:

Lo que significa que el imitador gana 100 y el disefiador pierde 100. Este resultado indica

que, en un régimen legal sin proteccion juridica, el imitador no tiene ningiin incentivo

para abstenerse de copiar y el disefiador no tiene ningun incentivo para vigilar su trabajo
original. Este resultado también refleja claramente el argumento econdmico habitual de

que los derechos de propiedad intelectual son necesarios para la innovacion. Sin ningun
tipo de proteccion legal, se producira una redistribucion de la riqueza del disefiador al

imitador porque éste se aprovecha de la innovacion del disefiador (Wong, 2013, p. 33).

Segundo escenario: proteccion legal incierta
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En este escenario, aunque existe una proteccion legal, esta es incierta. Es por esto que no
se sabe si perseguir una accion legal para la proteccion de las creaciones de un disefiador sera
exitoso o no. Si el disefiador confia en que su creacion sera protegida, decidird acudir a la
accion legal; pero si no tiene certeza de ganar, existe una incertidumbre.

No obstante, la incertidumbre que existe cuando se tienen bajas expectativas de éxito
frente a la proteccion de un disefio, se tiende a inclinarse por perseguir la accion legal y llegar a
un acuerdo con el cual podra asumir los gastos del litigio.

Los escenarios posibles son los siguientes:

Figura 36

Primer escenario ante una proteccion legal incierta

Figure 3.1: Uncertain Legal Protection
Payoffs

(100, -100)F =+

F

le
— (End Litigation) _—"
G Copicr
tion)
Fight G
(Continue Litigation) “

Payoff: (Copier, Designer)

Nota: la imagen muestra la situacion del disefiador y del imitador en un escenario con una

proteccion legal incierta. Tomada de: (Wong, 2013, p. 35).



1.

2.

119

Que el imitador copie exactamente el disefio del disefiador y este tltimo no haga nada al
respecto. Aqui el imitador gana 100 y el disefiador pierde los 100 correspondientes. Es decir,
la copia exacta y el bien original son sustitutos.

Que el imitador copie exactamente el disefio del disefiador y este Gltimo decida perseguir la

accion legal. Dentro de este proceso puede pasar lo siguiente:

2.1. Que el imitador copie exactamente el disefio del disefiador y este ultimo decida perseguir la

accion legal, pero el imitador decide llegar a un acuerdo. En este caso, el acuerdo seria por

30, lo que significa que el disefiador perderia 70 y el imitador ganaria 30.

2.2. Que el imitador copie exactamente el disefio del disefiador y este ultimo decida perseguir la

2.2.1.

2.2.2.

accion legal sin llegar a un acuerdo. En este caso hay dos opciones:
Sentencia a favor del imitador: en este caso, el imitador ganaria 90 y el disefiador perderia

110. Pues se pierde el 10% del valor disputado en el litigio.

Sentencia en contra del imitador: en este caso, el imitador pierde 20, pues renuncia a todo lo
ganado por la copia y debe asumir los gastos del litigio suyos y del disefiador. Por esto el
disefiador no perderia ni ganaria nada.

Que el imitador redisefie el disefio original del disefiador y este tiltimo no haga nada al
respecto. En este caso, el imitador ganaria solo 50 y el disefiador no ganaria ni perderia nada.
(Se da el mismo resultado que en el primer escenario)

Que el imitador redisefie el disefio original del disefiador y este ultimo decida perseguir la

accion legal. Dentro de este proceso, puede pasar lo siguiente:

4.1. Que el imitador redisefie la creacion original del disefiador y este tltimo decida perseguir la

accion legal, pero el imitador decida llegar a un acuerdo. En este caso el acuerdo seria por 15,

lo que significa que el disefador perderia 15 y el imitador ganaria 15.
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4.2. Que el imitador rediseiie la creacion original del disefiador y este tltimo decida perseguir la
accion legal sin llegar a un acuerdo. Sin embargo, en este caso, como las prendas no son
idénticas, es muy probable que la sentencia sea favorable para el imitador. Por lo tanto, el
imitador ganaria 45 y el disenador tendria una pérdida de 5.

Figura 37

Segundo escenario ante una proteccion legal incierta

Figure 3.2: Uncertain Legal Protection (in terms of p)

Payoffs

(Continue Litigation)
Payolf: (Gopicr,Designer \

Nota: la imagen muestra la situacion del disefiador y del imitador en un escenario con una
proteccion legal incierta. Tomada de: (Wong, 2013, p. 38).

Es importante reconocer que el resultado de este escenario depende de una probabilidad
exogena, que ni el imitador ni el disefiador pueden controlar el resultado, ni saben cudl serd. Por
lo tanto, dentro de este juego se introduce la variable probabilidad (p) que es favorable al
imitador.

Al juego ser tan sensible a la probabilidad p, si esta es menor que el 82%, es decir, si los

tribunales son favorables al imitador menos del 82% de las veces, la mejor estrategia para

los jugadores serd que el imitador elija copiar exactamente la creacion del disefiador y
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este ultimo decida perseguir la accion legal, para que finalmente el imitador decida llegar

a un acuerdo (Wong, 2013, p. 38).

Sin embargo, si los tribunales son favorables al imitador por encima del 82%, la
estrategia del imitador cambia y puede resultar en escenarios diferentes.

El primero de ellos es cuando el porcentaje de favorabilidad frente al imitador es mayor

del 82% pero menor de 91%, lo mas probable es que este opte por litigar hasta el final

(asemejandose a la caja B de la figura 3.2). No obstante, si los tribunales son favorables

al imitador mas del 91% de las veces, se produce un punto de inflexion y el disefiador

elegird no perseguir la accion legal (asemejandose a la caja A de la figura 3.2) (Wong,

2013, p. 39).

Es importante destacar que este es el escenario que aplica en Colombia con el estado
actual de las normas que protegen las creaciones de la industria de la moda. Lo que significa que
la garantia de proteccion de las creaciones de los disefiadores queda sujeta a la incertidumbre de
las decisiones que tomen las partes antes y durante el litigio; y tal como se puede evidenciar en el
juego, esta incertidumbre no suele ser beneficiosa para los disefiadores que hacen parte de esta

industria.

Tercer escenario: aplicacion del “Innovative Design Protection and Piracy Prevention Act”

En este caso existe una proteccion juridica sui generis para las creaciones de la industria
de la moda. Wong se basé en el segundo proyecto presentado ante el congreso de los estados
unidos para la proteccion de la moda por medio del copyright, que se llamo el “Innovative

Design Protection and Piracy Prevention Act” (de ahora en adelante IDPPPA).
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La aplicacion de este proyecto garantiza que existan normas que protejan las creaciones
de la industria de la moda. Por esta razon, la incertidumbre presentada en el escenario anterior
disminuye. En los términos del juego, estas normas disminuyen la incertidumbre de qué pasaria
en cada escenario, pues la probabilidad (P) de que la sentencia sea favorable para el imitador es
menor. Esta seria solo del 10%

Figura 38

Qué pasaria en un escenario con proteccion legal

Figure 4.1: Innovative Design Protection and Piracy Prevention Act

Payoffs
A
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Nota: la imagen muestra la situacion del disefiador y del imitador en un escenario con una
proteccion legal incierta. Tomada de: (Wong, 2013, p. 42).

Este caso es exactamente igual al segundo; salvo en dos escenarios. El primero seria
cuando el imitador decide copiar exactamente la creacion original del disenador, este decide
perseguir la accion legal y no se llega a un acuerdo. En este caso, aplicando la formula
establecida en la figura 3.2. en el cuadro C/D, que seria (-20+110p; -110p) y teniendo en cuenta
que p es el 10%, el resultado seria el siguiente: -20+110(10%); -110(10%) = -9 para el imitador y
—11 para el disefador. Lo cual beneficiaria al disefiador, pues existe una proteccion mayor para

¢l en caso de acudir a un litigio.
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El segundo es el caso que el imitador redisefie la creacion original del disenador, este
ultimo decida perseguir la accion legal y se llegue a un acuerdo. Aqui el imitador ganaria solo 10
y el disenador ganaria 40, pues la ley establecida por el IDPPPA aumenta los derechos del
disefiador, también aumenta la cantidad de dinero que este aceptara como compensacion
adecuada para poner fin al litigio (Wong, 2013, p. 43).

En este segundo caso se debe tener presente que el redisefio no es una copia exacta de la
creacion original del disefiador; por esta razon no satisface el requisito de ser sustancialmente
idéntico. En consecuencia, no aplica la proteccion que brinda el IDPPPA, por lo que las
expectativas de tener una sentencia favorable para el imitador son mayores y el disefiador optara,
la mayoria de las veces, por llegar a un acuerdo y no continuar con el litigio.

Finalmente, la aplicacién de una normativa como el IDPPPA garantiza una proteccion a
las creaciones de los disefiadores de no ser copiadas de manera exacta; sin embargo, no brinda

una proteccion o garantia para el disefiador en caso de que su creacion sea redisefiada.

La proteccion de las creaciones de la industria de la moda en la comunidad internacional

Una vez expuesta la aplicacion practica de cada posicion frente a la proteccion de las
creaciones de la industria de la moda, se explicard como los paises con mas influencia en este
campo han dado respuesta a la problematica de las copias y el plagio a través de su ordenamiento
juridico.

Es importante tener en cuenta que el alcance de las normas de propiedad intelectual es
diferente en cada pais, por lo tanto, se procederan a analizar los casos de la Unidén Europea,

Francia y Estados Unidos.
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Proteccidn juridica de las creaciones de la industria de la moda en la Unién Europea

Actualmente, la normatividad acogida por la Union Europea es la establecida en la
Directiva 98-71-CE del Parlamento Europeo y del Consejo, del 13 de octubre de 1998. En esta se
establece un derecho que armoniza las legislaciones nacionales de los paises que hacen parte de
la Unidn. Este derecho brinda una garantia para los disefiadores de la industria de la moda, al
otorgar una proteccion sobre dibujos y modelos industriales. Es decir, sobre “el aspecto exterior
de un producto o de una parte del mismo, que resulte a partir de las lineas, los contornos, los
colores, la forma, la textura y/o los materiales" segun el articulo 1 de la Directiva. Es decir,
brinda una proteccion sobre lo ornamental de una creacion.

La proteccion de la Directiva se puede dar de dos formas:

La primera, un derecho no registrado, que nace de forma automética desde el momento

en que el disefio o el dibujo es creado, y que tiene una duracion total de 3 afios; y la

segunda, un derecho registrado, que otorga proteccion al disefio o dibujo por 5 afios
prorrogables por términos subsiguientes de 5 afios, hasta completar un total de 25 afios

(Serrano Pinilla M. M., 2009, p. 21).

Sin embargo, para que un disefio industrial sea protegido por medio de esta directiva,
independientemente de si es registrado o no, este debe cumplir con los requisitos de novedad y
singularidad. El autor Carbajo Cascén (2020) define estos requisitos de la siguiente manera:

A tales fines se considera que un dibujo o modelo es nuevo cuando no se haya puesto a

disposicion del publico ningun otro idéntico antes de la fecha de presentacion de la

solicitud de registro o, si se reivindica prioridad, antes de la fecha de prioridad,
considerando que los dibujos y modelos son idénticos cuando sus caracteristicas difieran

solo en detalles irrelevantes. Y se entiende que un dibujo o modelo posee caracter
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singular cuando la impresion general que produzca en un usuario informado difiera de la

impresion general producida en dicho usuario por cualquier otro dibujo o modelo que

haya sido puesto a disposicion del publico antes de la fecha de presentacion de la
solicitud de registro o, si se reivindica prioridad, antes de la fecha de prioridad, teniendo
en cuenta para determinar si un dibujo o modelo posee o no caracter singular, el grado de

libertad del autor a la hora de desarrollar el dibujo o modelo (p. 143).

Ademas, es importante mencionar que la proteccion concedida a los disefios industriales
cuando estos no han sido registrados (aunque sea por un término menor al otorgado a los disefios
registrados) significa una ventaja importante para los pequefios disefiadores y grandes casas de
moda, toda vez que no es necesario realizar un tramite que tome tiempo y esfuerzo, pues opera
de manera automatica. Debido a las dinamicas cambiantes del ciclo de la industria de la moda,
no es rentable muchas veces incurrir en los gastos que implica registrar una creacion que
rapidamente va a pasar de moda.

Como se expreso anteriormente, esta directiva lo que busca es unificar y armonizar
sustancialmente las legislaciones nacionales de los paises que hacen parte de la Union en materia
de propiedad intelectual. Sin embargo, existe otra regulacion que se encarga de establecer las
normas sobre los disefios industriales, dibujos y modelos. Este es conocido como el Reglamento
(CE) niim. 6/2002 del Consejo, de 12 de diciembre de 2001. A través de este reglamento se
establecen las normas para otorgar los registros comunitarios de los disefios industriales. Es decir
que:

Sin perjuicio de los derechos nacionales sobre dibujos y modelos, serd posible obtener un

derecho exclusivo sobre un disefio industrial para todo el territorio del mercado interior
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de la UE., es decir para todos los Estados miembros, gracias a un unico registro en la

European Union Intellectual Property Olffice (EUIPO).

Al igual que la Directiva 98-71-CE, el término de proteccion que brinda el Reglamento

(CE) niim. 6/2002, es de 5 afios para aquellos dibujos o modelos que han sido registrados,
prorrogable por 5 afios mas hasta completar un total de 25 afios. Mientras que aquellos que no
han sido registrados tendran una proteccion por un término de 3 afios. Adicionalmente, debe
cumplir con los mismos requisitos establecidos por la directiva.

Los principios que respaldan la aplicacion de este reglamento son los siguientes:

1. Principio de unidad: mediante este es posible que se proteja y se registre un mismo
disefio industrial en todo el territorio de la Unién Europea.

2. Principio de autonomia: el reglamento de la proteccion del disefio comunitario es
completo y autosuficiente.

3. Principio de acumulacion de la proteccion: debido a que no existe una armonizacioén
completa de la propiedad intelectual, este principio permite que se acumulen las
protecciones de los dibujos o modelos que tienen un registro comunitario, con otros
mecanismos de proteccion. Cada pais es autonomo para determinar el alcance y las
condiciones en las que la proteccion acumulativa se puede presentar.

4. Principio de coexistencia: bajo este principio, las normas de propiedad industrial que
aplica en cada legislacion nacional coexisten con el reglamento comunitario.

5. Principio de integracion internacional: la regulacion juridica de los disefios
comunitarios coexiste con las normas internacionales en materia de propiedad

industrial y propiedad intelectual.
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6. Principio de eficacia: este reglamento busca facilitarles a los usuarios la aplicacion de
los derechos que surgen de un dibujo o modelo comunitario en todo el territorio de la
comunidad (OMPI, 2004, p. 3-4).

A pesar de lo anterior, la aplicacion de esta proteccion comunitaria no ha sido facil.

Desde 1959 cuando se comenzo a hablar de la proteccion de los dibujos y modelos por medio de
la propiedad industrial no ha sido facil la implementacion de una normatividad uniforme. Sin
embargo, solo 40 afios después, con la Directiva 98-71-CE, se logr6 introducir una norma que
estandarizara las legislaciones nacionales en materia de propiedad industrial. Desde ese
momento, el avance en la proteccion de los disefios industriales ha ido en aumento, incluyendo el
registro comunitario en 2002, ayudando a su vez al crecimiento cultural, econémico y social de
la Unién Europea (Stone, 2013).

Sin embargo, una de las fuertes criticas que ha presentado este registro comunitario, es el
bajo indice de registro de modelos y dibujos que se ha realizado desde su aplicacion. Lo que
parece indicar que, por las dinamicas de la moda, los creadores prefieren optar por el no registro
y la proteccion de sus disefios por un término menor.

Este régimen de dibujos y modelos no registrados es invocable cuando una empresa es
copiada sin haber tomado previamente una medida de proteccion. Los jueces analizan
los criterios de novedad y carécter individual, y verifican que el demandante haya proporcionado
una prueba de la fecha de divulgacion. Adicionalmente, existe una presuncion de validez de los

disefios no registrados en la que el demandante no tiene la carga de la prueba.

Proteccion juridica de las creaciones de la industria de la moda en Francia
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Algunos paises dentro de la Unidon Europea han tomado medidas adicionales para
proteger aiin mas las creaciones de la industria de la moda, como es el caso de Francia. En este
pais se aplica un régimen mas estricto de los derechos de propiedad intelectual por la
importancia que esta industria representa para este pais.

En Francia se reconoce expresamente que el derecho de autor puede proteger las
creaciones de la industria de la moda de acuerdo con el articulo L112-2 del Codigo de la
Propiedad Intelectual en su numeral catorce (14):

A los efectos del presente Codigo, se consideraran obras intelectuales las siguientes: (...)

Las creaciones de ropa de temporada y las industrias ornamentales. Las industrias de

confeccion y ornamentales de temporada son aquellas que, debido a las exigencias de la

moda, renuevan con frecuencia la forma de sus productos, y en particular la costura, la
peleteria, la lenceria, el bordado, la moda, el calzado, la fabricacion de guantes, la
marroquineria, la fabricacion de tejidos de alta novedad o especiales para la alta costura,
las producciones de los parqueros y de los zapateros, y la fabricacion de tejidos de
decoracion.

Esta consagracion expresa de las creaciones de moda como obras susceptibles de ser
protegida por los derechos de autor, ademas de la posibilidad de acumular esta proteccion con
aquellas que proporciona la propiedad industrial y la normatividad comunitaria automatica del
derecho no registrado, han sido una de las razones por las cuales se considera que Francia es el

pais mas avanzado en materia de proteccion juridica de la industria de la moda.

Proteccion juridica de las creaciones de la industria de la moda en Estados Unidos
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Al contrario de lo establecido en la legislacion francesa, en Estados Unidos expresamente
se establece que debido al rol utilitario que cumplen las prendas de vestir estas no son
susceptibles de ser protegidas por el derecho de “copyright”’. En materia de vestuario y prendas
de moda lo nico que si es susceptible de ser protegido por estos derechos son los componentes
de disefio de la prenda que tienen un valor artistico, original y que pueden ser separados de ella,
tal como se menciond anteriormente.

Incluso, a pesar de ser uno de los paises mas influyentes en el mundo de la industria de la
moda, muchos autores afirman que la proteccion que se brinda en Estados Unidos a las
creaciones de moda es muy precaria y deficiente. Al respecto, Wong (2013) menciona:

Las leyes de propiedad intelectual americanas no proporcionan ni un esquema especifico

ni exhaustivo de proteccion para las creaciones de moda. En su lugar, los disefiadores de

moda deben buscar en las instituciones existentes de marcas, patentes y derechos de autor
para protegerse de las copias. Sin embargo, cada una de estas fuentes de derecho presenta

obstaculos para el disefiador de moda que desea demandar (p.4).

Por otra parte, Alexander Wulf (2013) expone que se ha criticado mucho esta proteccion
juridica, en especial por utilizar el criterio de “utilidad” para determinar la proteccion de las
creaciones de la industria de la moda en Estados Unidos:

Quizas seria mejor decidir primero si un disefiador queria producir un producto artistico o

un producto de uso cotidiano. Esta decision podria servir de base para ofrecer una mejor

proteccion juridica a aquellos disefiadores de productos de moda que tienen intenciones

artisticas y consideran que sus productos son obras de arte (p.18).

Es por esto por lo que se ha intentado implementar varios proyectos de ley anteriormente

mencionados (Design Piracy Prohibition Act, Innovative Design Protection and Piracy



Prevention Act e Innovative Design Protection Act), con el fin de modificar las normas de
copyright que son aplicables a las creaciones de la industria de la moda. Sin embargo, la

aplicacion de estos proyectos ha fracasado, pues como lo ha establecido Scafidi (2019):
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(Por qué la moda, segtin la legislacion estadounidense, estd mucho menos protegida que,
por ejemplo, los libros o los cuadros? (...) Y asi, la parte de la propiedad intelectual, bajo
la ley de Estados Unidos, es un enigma. Estados Unidos es bastante agresivo en lo que
respecta a la proteccion de la propiedad intelectual a nivel mundial, pero dentro del
territorio nacional esta por detrés del resto del mundo (p. 20).

En resumen, como establece Collin (2019):

El enfoque de los derechos de autor en el disefio de moda es extremadamente complejo y
limitado. El sistema de derechos de autor debe integrar criterios estrictos para su
aplicacion, porque la proteccion del trabajo de otros no es una cuestion de eleccion. El
sistema de derechos de autor debe tener criterios estrictos para su aplicacion. (...) Y
aunque ha habido avances en los derechos de la moda, muchas preguntas siguen sin
respuesta en cuanto a la aplicacion de la nueva prueba de la propiedad intelectual
establecida en el caso Star Athletica, LLC v. Varsity Brands, Inc. (p. 45).

Finalmente, no existe unanimidad frente a la proteccion de las creaciones en la industria

de la moda, y aunque hay quienes estan a favor de aumentar la proteccion para las creaciones de

esta industria y quienes estdn en contra, lo que es evidente es que es necesario abrir el debate

frente a la aplicacion de un derecho de la moda que estandarice las normas de proteccion de una

que no tiene fronteras.
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Conclusiones

Luego de analizar la industria de la moda y lo que esta representa para la economia global
y nacional, los retos que presenta actualmente, la propiedad intelectual como mecanismo de
proteccion para las creaciones de la industria de la moda y las posiciones que se han adoptado a
nivel internacional y en Colombia, se concluye lo siguiente:

La propiedad intelectual en el ordenamiento juridico colombiano como mecanismo
juridico de proteccion de la industria de la moda se enfrenta a una serie de dificultades, debido a
que su implementacion brinda una proteccion insuficiente a las creaciones de esta industria. A
pesar de que existen mecanismos aislados como las patentes, las marcas, los disefios industriales
e incluso los derechos de autor, estos resultan incompletos pues responden a requisitos y
caracteristicas diferentes a los que necesita la industria de la moda.

Gracias a la importancia de esta industria en Colombia, las normas juridicas han
intentado avanzar en materia de proteccion de las creaciones de la industria de la moda para
brindar garantias eficaces a los diferentes actores, desde los grandes hasta los pequefios
disefiadores. Pero lo que se necesita realmente es una renovacion del régimen juridico para
proteger las creaciones de esta industria; de esta forma se incentivaria aun mds su crecimiento
economico y expansion.

Sin embargo, desde un punto de vista juridico, ain no se puede hablar de una disciplina
del derecho de la moda en Colombia, pues es una normativa muy novedosa que no cuenta con
los estudios suficientes que garanticen un resultado exitoso de aplicar esta regulacion; ademas
tampoco cuenta con grandes promotores dentro de la industria nacional y no se han realizado los

esfuerzos suficientes para ampliar la proteccion de este sector a través de normas juridicas.
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A pesar de lo anterior, los creadores de diseiios de moda pueden acudir al mecanismo de
proteccion que el legislador andino establecidé como proteccion para las creaciones y los disefios
de moda, este es el disefio industrial.

En la préctica se ha determinado que los disefios industriales no son el mecanismo mas
adecuado para proteger las creaciones de moda, pues no cumple con las necesidades de una
industria tan cambiante y dinamica. En especial, cuando se trata de pequenos disefiadores que
estan comenzando su carrera en este medio, pues el costo para acceder a la proteccion y la
duracion del proceso de registro de sus creaciones suele ser muy elevada para el beneficio que se
tendré por un término limitado debido las tendencias de moda.

Otro de los grandes retos actuales de la industria de la moda, y al cual el ordenamiento
juridico colombiano no da respuesta, es la incorporacion de nuevas tecnologias en la ropa y en su
proceso de disefio y confeccion, que tienen como consecuencia que converjan en una misma
prenda lo funcional y lo estético. Resultando cada vez mas dificil definir qué es estético y qué es
funcional para determinar cual es el mecanismo de proteccion mas adecuado.

Esta problematica deriva en la necesidad de acumular diferentes mecanismos de
proteccion en lugar de tener un solo mecanismo que proteja la totalidad de la creacion del
disefiador de moda. Estos vacios normativos demuestran que la proteccion juridica en la industria
de la moda es insuficiente y necesita ser reformada para poder adaptarse a las caracteristicas
propias de esta.

Ademas, no existen pronunciamientos jurisprudenciales a nivel nacional o en la
comunidad andina que hagan referencia a la industria de la moda y que desarrollen los

interrogantes que surgen al aplicar las normas de propiedad intelectual a esta industria.
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Frente a este dilema de necesidad de proteccion, en la comunidad internacional se ha
dado respuesta desde dos sectores. Por un lado, estdn aquellos que piensan que la aplicacion de
una regulacion es necesaria para el desarrollo y el crecimiento de la industria de la moda. Y por
el otro, hay quienes dicen que la implementacion de una normativa limitaria la expansion de la
industria de la moda.

Luego de analizar estas posturas desde una teoria econdmica, se determind que no es del
todo cierto que la ausencia de proteccion juridica sea mas beneficiosa para la industria de la
moda y permita que haya mdas innovacion, tal como lo mencionaban Raustala y Springman. Por
el contrario, por medio del modelo expuesto de la teoria de juegos se evidencia que esta postura
afecta fuertemente a los disefiadores que pueden ser victimas de imitadores que copian
exactamente sus disefios, alimentando asi el fendmeno de fast fashion que afecta hoy en dia la
tanto la industria de la moda internacional y colombiana. De igual manera, un régimen legal de
proteccion incierta a los disefios hace que la innovacion no sea maximizada.

Asimismo, implementar propuestas similares al IDPPPA en Estados Unidos y la
regulacion establecida en la Unidén Europea, derivaria en un estado éptimo de innovacion, pues
los imitadores buscarian redisefiar las creaciones originales, en lugar de copiarlas exactamente.

En cuanto al estudio que se realizé de las normativas internacionales, se concluye que el
registro automatico comunitario de la Union Europea resulta siendo una muy buena opcion para
proteger los disefios de moda, pues les facilita a los disefiadores proteger sus creaciones por un
término de tiempo prudente dentro de la industria de la moda (3 afios) sin acudir a un tramite que
cuesta tiempo y dinero. Ademads, tienen una aplicacion mas amplia de los derechos de autor a las

prendas de ropa.
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Por su parte, la posicion que ha tomado al respecto Estados Unidos es muy restrictiva en
cuanto a la proteccion por medio del copyright y los requisitos que deben cumplirse para que
estas normas sean extensibles son muy exigentes y solo aplican para los disefnos bidimensionales.
Actualmente, aun persisten muchas dudas sobre la aplicacion extensible del copyright a disenos
tridimensionales y sobre el test de separabilidad usado por los jueces. Esta situacion de
incertidumbre y de poca proteccion ha generado grandes esfuerzos por parte de miembros de la
industria que buscan una reforma en las leyes de propiedad intelectual, que hasta el momento ha
sido infructifera.

Del mismo modo, crear una normativa que armonice las legislaciones nacionales en
materia de propiedad intelectual representa un beneficio importante para los disefadores. Pues
tienen la garantia de que sus creaciones cumplen con los requisitos de fondo y forma para ser
registrados y protegidos en cualquier territorio y no surgiran ambigiiedades o inseguridades
juridicas a la hora de aplicar las normas a un determinado caso.

Hablando especificamente de Colombia, es importante que se abra el debate sobre la
implementacion de una regulacion especifica en materia de propiedad intelectual para la
industria de la moda. Unificando asi los criterios y requisitos que debe reunir una creacion de la
industria de la moda para ser protegido por medio de las normas del derecho de autor o la
propiedad industrial. Es por esto que es fundamental determinar cuédndo se habla de plagio y
cuando se habla de inspiracion en una creacion de moda y establecer parametros claros y
precisos para estas determinaciones, asi como se hace en otras industrias del entretenimiento.

Finalmente, la moda representa un desafio para el mundo del derecho, pues se deben
crear incentivos para que los disefiadores contintien innovando en sus creaciones, a la vez que se

preserven los beneficios de seguir las tendencias impuestas en la industria de la moda.
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Esto representa un reto muy grande, en especial por el aumento de los casos de plagio en
redes sociales e internet que se ven incrementados por el auge del fast fashion Por esta razon es
fundamental que las legislaciones del mundo, y en especial la colombiana, estén preparadas para
asumir estas problematicas que llegan con el crecimiento y expansion de esta industria y
respondan con la aplicacion de un derecho de la moda unificado.

Algunos consideran que la moda es una disciplina de color rosa y lavanda, y existe la
percepcion de que se trata de un tema superficial. Pero las cuestiones legales son tan

complicadas y dificiles de resolver como en cualquier otro campo (Scafidi, s.f. parr 7).
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