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NOTA DE ADVERTENCIA

“La Universidad no se hace responsable por los conceptos emitidos
por sus alumnos en sus trabajos de tesis. Solo velara porque no se
publique nada contrario al dogma y a la moral catélica y porque las
tesis no contengan ataques personales contra persona alguna, antes

bien se vea en ellas el anhelo de buscar la verdad y la justicia”.



RESUMEN

La industria de la moda como resultado de un proceso creativo merece ser
protegido juridicamente, por lo cual surge la rama del derecho conocida
mundialmente como Fashion Law o Derecho de la moda, siendo este el punto de
partida de la proteccion sui generis de esta industria tan importante para la
economia mundial.

Dicha proteccion se centra principalmente en la utilizacion de herramientas del
derecho comercial como la propiedad intelectual, incluyendo los derechos de

autor, la propiedad industrial y las licencias de marca.

Sin embargo, todavia falta un desarrollo mas profundo para la proteccion de esta
importante industria.

Palabras clave: Industria de la moda, Derecho de la moda, Derecho Comercial,
Propiedad Intelectual.

ABSTRACT

The fashion industry is the result of a creative process that deserves to be legally
protected, so there is a specialized area of law known worldwide as Fashion Law,
which is the begining for sui generis protection of this important industry.

Such protection is mainly focused on the use of commercial law’'s tools as
intellectual property, including copyright, industrial property and trademark

licenses.

However, there is still a further development for the protection of this important
industry.

Key words: Fashion industry, Fashion Law, Commercial Law, Intelectual property.
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1. INTRODUCCION

Teniendo en cuenta la importancia que tiene la industria de la moda en la
economia mundial, surge la necesidad de establecer una relacion entre la industria
de la moda y el derecho comercial, especificamente con la propiedad intelectual y
con la posibilidad de generar nuevas protecciones juridicas a través de un sistema
sui generis que busca hacer una adaptacién de la regulacién nacional existente
para la propiedad industrial, asi como también la normatividad internacional sobre

el tema.

Adicionalmente, con la rapidez con la que se desarrolla esta industria
constantemente requiere asesoria juridica, principalmente en campos del derecho
comercial como el registro de signos distintivos, de patentes y disefios industriales;
en la proteccion de derechos de autor de los disefiadores, en especial a la hora de

protegerse de la produccion de los denominados ‘“knock-offs ' ”

y los
“counterfeitings®”: y también a la hora de velar por los intereses juridicos al interior
de las empresas en los procesos de produccion y en el momento de comercializar
los productos a través de las diferentes figuras de la contratacién comercial que se

encuentran presentes en estas negociaciones.

En este orden de ideas, busco destacar la importancia que existe en la actualidad
de contar con una regulacion juridica a nivel nacional, ya que en comparacion con
Europa y Estados Unidos aun nos falta mucho por desarrollar. Sin embargo, el
objeto de estudio es explicar concretamente las diversas posibilidades con las que
cuentan tanto los disefiadores como los involucrados en la cadena de produccion.
Para lo cual, se hara un analisis de derecho comparado sobre “fashion law”, en
especial lo correspondiente a la propiedad industrial y a la posibilidad de proteger

a traves de un sistema sui generis de esta industria.

! Imitaciones
% Réplicas



2. APROXIMACION AL FASHION LAW

2.1. LA MODA

La moda es considerada como una industria superficial, pero lo que se desconoce
es el gran impacto que genera en la economia y en la sociedad mundial e incluso

en la economia colombiana.

Por lo tanto, vale la pena destacar que esta industria refleja un impacto en la
sociedad, y dejo de ser un lujo para convertirse en una expresion artistica que va
mas alla de la satisfaccion de una necesidad basica de los seres humanos. Es por
esto que a lo largo del tiempo se ha dicho que esta industria se encuentra

segmentado en tres grandes categorias:

(1) Alta costura o Haute Couture, que es aquella creada con materiales
exclusivos, normalmente elaborada a mano y sobre medidas especificas
para cada cliente®. Y que por su exclusividad, esta dirigida a una
poblacion de altos recursos econdmicos, debido a los altos costos que

implica obtener una pieza de estas caracteristicas.

(i) Moda lista para usar o Prét-a-porter, hace referencia a la “produccién en
serie de prendas de moda con patrones que se repiten en funcion de la
demanda™. Lo cual se entiende en la practica como aquellas prendas
que tienen en cuenta las tendencias de cada temporada® pero maneja
precios mas o menos asequibles y hay una cantidad limitada de estas
prendas. Es ropa de disefiador pero que se produce a baja escala.

® MATITO, Noelia. BEJARANO, Cristina. “Alta Costura; Si la moda es un arte, la alta costura es su
maxima expresion”. En: http://www.slideshare.net/IsaacVillaBernldez/alta-costura-7118966. Marzo
de 2011.

* Revista Elle Espafia, version digital en: http://www.elle.es/moda/pret-a-porter. Julio de 2010.

® En la industria de la moda existen temporadas (primavera, verano, otofio, invierno) las cuales se
asimilan a las estaciones del afio y se presentan a través de colecciones y desfiles que se llevan a
cabo en las capitales de moda del mundo (Nueva York, Londres, Milan y Paris).
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(i)  Moda de las masas, es aquella que se ve en las calles, que se produce
a gran escala, tiene una oferta masiva, maneja bajos precios y puede
ser adquirida por cualquier persona. Sin embargo, no deja de ser parte
importante de la industria de la moda y siempre va ser producida de
acuerdo a las tendencias de la temporada, y tendra su repercusion en la

economia diaria.

A pesar de esta trilogia, actualmente la tendencia es la identidad propia a la hora
de vestir, el consumidor busca crear su propio estilo y esto lo logra uniendo las
tres categorias®. Lo cual se evidencia en la inteligencia que muestra el consumidor
a la hora de escoger sus prendas y accesorios, y que la moda no implica
exactitud, sino que por el contrario representa el estilo individual.

2.2. LA INDUSTRIA DE LA MODA

La moda, tal como se sefialé anteriormente es una expresion artistica, pero lleva
consigo toda una maquinaria industrial, ya que la producciéon de una prenda de
vestir o de un accesorio implica una cadena productiva’, por lo cual se puede decir
qgue dentro del sector industrial se puede definir moda como “el proceso industrial
gue comienza con la idea de un disefiador textil, de vestuario, calzado y/o
accesorios, y que utiliza insumos para llevar a cabo su idea y ponerla a la venta” lo

gue evidencia diversas etapas, entre las que se encuentran:

e La exteriorizacion de la idea del disefiador (el disefio)
e La seleccién de los materiales

e La elaboraciéon o confeccion individual o masiva del disefio

® TUNGATE, Mark. “Fashion Brands: Branding style from Armany to Zara”. Editorial Kogan, 2005.
Pag 2.

7 MANETTI, Alessandro. “Marketing y sistemas de distribucion de la moda 2010: Nuevas
tendencias en el marketing, la comunicacién y la distribucion en las empresas de moda en Europa”
Marzo 1 de 2010. En: http://www.slideshare.net/amanetti/marketing-sistemas-de-distribucin-de-la-
moda-2010
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e La publicidad y plan de mercadeo de los productos, lo cual incluye desde la
contratacion de las modelos, fotografos y publicistas, pasando por los derechos
de autor del fotégrafo, hasta llegar finalmente a la campafia de publicidad.

e El posicionamiento de la marca.

e Ladistribucion y puesta en venta de las prendas o accesorios.

e La adquisicién de las prendas o accesorios por parte del cliente.

Por lo tanto, se puede considerar que al incluir una cadena productiva, la moda se
ha industrializado, y es por esto que es una de las mas representativas en la

industria de la moda a nivel mundial y nacional.

Razon por la cual al momento de observar el impacto econémico de la industria de
la moda en Colombia podemos observar asi como lo sefiala el Director de
Mercadeo de Inexmoda Andrés Restrepo Rios que “el aporte de un sector de la
economia en la total del Producto Interno de un pais, es el primer paso para
comprender que este sector no es tan solo un punto en el mercado, sino un fuerte

peldario en la escalera del crecimiento del pais™.

Por este motivo, resulta importante sefalar la importancia que han tomado desde
los afios sesenta los denominados Acuerdos Internacionales de Cuotas - ATC?,

entre los que se han suscrito importantes convenios como:

“1. China, India y Pakistan aceptaron un acuerdo de cuotas para exporta a
EEUU - LTA (1.962).

2.Después de muchas modificaciones del LTA y la entrada de otros paises
al acuerdo, se dio pie para la creacion del acuerdo de Multifibras — MFA,
que comenzo a regir en 1.974.

3.MTA fue varias veces renegociado hasta 1.994.

4.Con la entrada del WTO en 1.995, se da comienzo al ATC con una

integracién a 10 afios, teniendo como punto final el 2.005"°.

8 RESTREPO RIiOS, Andrés. “Economia mundial de la moda” Junio de 2008. En:
http://www.detextiles.com/files/ECONOMIA%20VERSUS%20MODA. pdf

9 Los Acuerdos Internacionales de Cuotas son
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Este escenario hizo que los paises pasaran de un fuerte proteccionismo sobre la
industria de la moda, a la casi total apertura en 2.005, a todos los miembros del
WTO: situacién que ubicé a China como uno de los principales jugadores en el

mapa.

Y volviendo al ambito nacional, Colombia se encuentra posicionado como uno de
los mas grandes competidores de China en el sector textil, debido a la gran
demanda que ha tenido la maquila nacional. Siendo éste uno de los principales
atractivos econémicos para los empresarios internacionales y para las grandes

marcas de utilizar la mano de obra nacional.

Adicionalmente, Colombia se ha abierto un campo importante en el sector de la
moda a través de sus ferias y semanas de la moda, como lo son: Colombiamoda,
Plataforma K, Circulo de la Moda de Bogota, La Semana Internacional de la Moda
de Bogota, Cali Exposhow, Santander Fashion Week, Ibagué Maquila y Moda,

entre otras.

Por lo tanto, la moda no es solo una expresion, sino que es una industria, que
como tal merece ser protegida, para lo cual se hara una breve exposicion de los

mecanismos de proteccion.

2.3. ¢ QUE ES FASHION LAW?

El Fashion Law o Derecho de la Industria de la Moda es considerado como una
disciplina novedosa que es definida por los creadores de esta tendencia como ‘el

area del derecho que se ocupa de los problemas del dia a dia de la industria de la

10 RESTREPO RIOS, Andrés. “Economia mundial de la moda” Junio de 2008. En:
http://www.detextiles.com/files/ECONOMIA%20VERSUS%20MODA. pdf
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moda”*, y dentro de esta rama se encuentran conceptos relevantes como la

“propiedad intelectual, ventas comerciales, aduanas, bienes raices, empleos y

derecho de publicidad entre otras™>.

Razon por la cual, se ha creado esta rama del derecho para proteger a los

disefiadores, sus materiales y los ciclos productivos de la industria.

Lo que me lleva a exponer brevemente los principales instrumentos del derecho
comercial, y en especial de la propiedad intelectual a través de las cuales se

protege la industria de la moda.

3. PROPIEDAD INTELECTUAL

3.1. PROPIEDAD INTELECTUAL Y SU RELACION CON LA INDUSTRIA
DE LA MODA

Teniendo en cuenta que un componente de especial importancia en el Derecho de
la Industria de la Moda lo constituye el derecho de la Propiedad Intelectual: “La
Propiedad Intelectual nos rodea en casi todo lo que hacemos. En el hogar, en el
colegio, en la oficina. En el descanso y en el juego. No importa lo que hagamos,

estamos rodeados por los frutos de la creatividad e invenciéon humana™*.

Por lo tanto, vale la pena hacer un breve recorrido por la Propiedad Intelectual,
comenzando por sefialar que esta es definida por la Organizacion Mundial de la
Propiedad Intelectual y que se encuentra enmarcada internacionalmente por el

Convenio de Paris para la Proteccién de la Propiedad Industrial en 1883 y al

12 “Fashion law is that area of law that deals with the day-to-day business problems of the fashion
industry”. KOLSUN, Barbara; JIMENEZ, Guillermo. Fashion Law: A guide for designers, fashion
executives and attorneys. New York: Fairchild Books, 2009. P4g. 3

'3 “Fashion law incorporates relevant concepts from intellectual property, commercial sales,
customs, real estate, employment, and advertising law, among others”. KOLSUN, Barbara;
JIMENEZ, Guillermo. Fashion Law: A guide for designers, fashion executives and attorneys. New
York: Fairchild Books, 2009. Pag. 3

“WIPO. Intellectual Property Handbook, Policy, Law and Use.

10



Convenio de Berna para la Proteccion de las Obras Literarias y Artisticas de 1886,
y que dentro del concepto de propiedad intelectual en términos generales se
incluye como objeto de proteccion “toda creaciéon proveniente del intelecto
humano. Los derechos de propiedad intelectual protegen los intereses de los

creadores al ofrecerles prerrogativas en relacién con sus creaciones”.*®

Dentro del concepto de propiedad intelectual se incluyen dos grandes formas de
proteccion: los derechos de autor y la propiedad industrial, los cuales seran
expuestos de manera superficial a continuacion, todo con el fin de entender su

aplicacion en la industria de la moda.

3.2. DERECHOS DE AUTOR

Es importante tener claro que la Organizacion Mundial de Propiedad Intelectual ha
definido los derechos de autor como el “conjunto de normas que protegen
derechos del creador de la obra, entendida ésta como la manifestacién personal y
original de la inteligencia, expresada de forma tal que pueda ser perceptible y

reproducida™®.

Por lo cual, se puede decir que en este caso el disefio de una prenda de vestir 0
de un accesorio se puede considerar como una obra, por lo que merece que su
autor o en este caso su diseflador sea protegido con la misma firmeza con la que

se puede llegar a proteger al autor de una obra literaria.

Sin embargo, esta no es la forma de proteccibn mas acogida a nivel mundial,
aunqgue es gracias a esta rama de la propiedad intelectual que se puede observar
la proteccion del disefio y que se evitaria la pirateria en los disefios de moda, y de

los denominados .

> OMPI “Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual”
16 Definicion dada por la OMPI En: www.wipo.int/about-ip/es/

11
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Desde el afio de 1970 se ha visto que los grandes disefiadores del mundo, han
recurrido a la proteccion de sus marcas con el fin de evitar violaciones a su
nombre y prestigio en el mundo comercial. Este es el caso de Louis Vuitton,
Chanel, Prada, Gucci, entre otros'’, aunque debe advertirse la diferencia entre la
proteccion mediante las marcas y la proteccidon a los disefios mediante derechos

de autor, pues pertenecen a regimenes juridicos diferentes

3.3. MARCAS

La Comunidad Andina de Naciones en su Decision 486 de 2000, ha definido en su
articulo 134 como marca:
“(...) cualquier signo que sea apto para distinguir productos o servicios en
el mercado. Podran registrarse como marcas los signos susceptibles de

representacion gréafica (...)".

Al respecto también se ha pronunciado el Tribunal de Justicia de la Comunidad

Andina de Naciones, y ha definido la marca en mdltiples pronunciamientos como:
“(...) un signo sensible colocado sobre un producto o acompafiado a un
producto o a un servicio y destinado a distinguirlo de los productos similares
de los competidores o de los servicios prestados por otros. La marca es un
bien inmaterial constituido por un signo conformado por palabras o
combinacion de palabras, imagenes, figuras, simbolos, graficos, etc., que,
susceptibles de representacion gréfica, sirvan para distinguir en el mercado

productos o servicios, a fin de que el consumidor o usuario medio los

17 CAFIDI, Susan. Counterfit Chic. “Fashion Law”. Septiembre 29 de 2008.
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identifique, valore, diferencie y seleccione sin riesgo de confusion o error
acerca del origen o la calidad del producto o del servicio.™®

En la préctica, las marcas son los signos distintivos mas utilizados para identificar
bienes y servicios, para lo cual se cuenta con una clasificacion internacional que
debera ser tenida en cuenta en el momento del registro marcario tanto a nivel

nacional como internacional, esta es la Clasificacion Internacional de Niza, la cual

surge como resultado del Arreglo de Niza de 1957%°.

En Colombia, la autoridad encargada de llevar a cabo los procesos de registro
marcario es la Delegatura para la Propiedad Industrial, Direcciébn de Signos
Distintivos de la Superintendencia de Industria y Comercio. En todos los casos de
registro marcario, deberdn tenerse en cuenta los requisitos exigidos para la
registrabilidad de la marca segun la Decisibn 486, y como lo ha sefalado el
Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, son: (i) la susceptibilidad de

representacion grafica y (ii) la distintividad?°.

'® TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA COMUNIDAD ANDINA. Proceso 50-IP-2010. Sentencia del 19

de mayo de 2010. Pag. 4. Véase también: Proceso 31-1P-2010, Sentencia del 29 de abril de 2010;
Proceso 35-1P-2010, Sentencia del 29 de abril de 2010; Proceso 39-1P-2010, Sentencia del 19 de

mayo de 2010; Proceso 46-1P-2010, Sentencia del 19 de mayo de 2010

' OMPI. “Resumen del arreglo de Niza para la clasificacién internacional de productos y servicios

para el registro de marcas (1957)”

http://www.wipo.int/treaties/es/classification/nice/summary nice.html

* TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA COMUNIDAD ANDINA. Proceso 50-1P-2010. Sentencia del 19

de mayo de 2010. Pag. 4. Véase también: Proceso 31-IP-2010, Sentencia del 29 de abril de 2010;
Proceso 35-1P-2010, Sentencia del 29 de abril de 2010; Proceso 39-1P-2010, Sentencia del 19 de
mayo de 2010; Proceso 46-1P-2010, Sentencia del 19 de mayo de 2010

13
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El articulo 134 de la Decision 486 de 2000 de la Comunidad Andina, también
sefala los signos que son susceptibles de constituir marcas, entre los cuales se
encuentran:

“a)  Las palabras o combinacion de palabras;

b) Las imagenes, figuras, simbolos, graficos, logotipos, monogramas, retratos,
etiquetas, emblemas y escudos;

c) Los sonidosy los olores;

d) Las letras y los nimeros;

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

f) La forma de los productos, sus envases o envolturas;
9) Cualquier combinacion de los signos o medios indicados en los apartados
anteriores”.

Lo cual da origen a los tipos de marca existentes, entre los que se encuentran:
‘Nominativas: consisten en la escritura de la expresion, frase o palabra
que se utiliza para identificar el producto o servicio, sin ningun tipo de
acompafamiento, caracterizacion ni tipo de letra.

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

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

Tridimensionales: El signo representa un cuerpo que ocupa las tres

dimensiones del espacio (alto, ancho y profundo) y que puede

14



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.
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.

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

De color: El signo a proteger consiste en un color delimitado por una forma

o una combinacién de colores™.

En la industria de la moda también se evidencia el uso de marcas para distinguir
bienes y servicios, y evitar que los consumidores se confundan, entre las
principales marcas reconocidas a nivel mundial se encuentran Calvin Klein, Gucci,
Louis Vuitton, Ralph Lauren, Tommy Hilfiger, entre otras. Y a nivel nacional hay
marcas registradas como Silvia Tcherassi, Hernan Zajar, Lina Cantillo, y Johanna

Rubiano, entre otras.

Todas estas marcas estan registradas en la clase 25 de la Clasificacién de Niza,

gue corresponde a “todo tipo de prendas de vestir, calzado y sombrereria”.

Es importante sefialar que una misma marca puede ser registrada en varias

clases, ya que estas no son excluyentes, y son aplicables todos los tipos de

2l SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y COMERCIO.
http://www.sic.gov.co/es/web/guest/marcas

15
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marcas (nominativas, figurativas, mixtas, tridimensionales, sonoras, olfativas y de

color). A continuacion se muestran unos cuantos ejemplos:
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En el campo de la moda es muy comun que la marca esté constituida por el
nombre del designer, lo que ayuda a mantener el buen nombre y les ofrece ciertas
garantias a sus clientes. “La marca permite que los consumidores identifiquen el
producto o servicio y lo recuerden, de forma que puedan diferenciarlo de uno igual
0 semejante ofrecido por otro empresario. Los consumidores son mas propensos a
adquirir un producto del cual recuerdan la marca que de aquellos que no logran
identificar (...).

(...) En concreto, una marca:

o Permite a la empresa diferenciar su producto o servicio.

e Ayuda a garantizar la calidad a los consumidores. Por tanto construye

confianza.

16



o Puede ser objeto de licencias y por tanto, fuente generadora de ingresos.
o Puede llegar a ser mas valiosa que los activos tangibles.

« Siendo entonces tan importante, al ser registrada la marca le genera a la
empresa el derecho exclusivo a impedir a terceros que comercialicen
productos y ofrezcan servicios idénticos o similares con marcas idénticas o
similares, con el fin de que los consumidores no se confundan y adquieran

el producto o el servicio del empresario que en realidad quieren™?.

Lo més importante de llevar a cabo estos registros marcarios en la industria de la
moda, al igual que en cualquier otra industria es que una vez registrado, la marca
goza de proteccion juridica, ya que su titular cuenta con un derecho exclusivo y le
sera permitido oponerse a terceros para que usen su marca®>. Es decir, que se
puede oponer a cualquier solicitud de registro que pueda generarles confusion a
sus clientes. Evitando que se registren marcas similares a la registrada.

Por lo tanto, se recomienda a los disefiadores colombianos que se asesoren al
respecto e inicien procesos de registros marcarios para proteger de esta forma su

buen nombre y dar a conocer de manera inconfundible sus productos y servicios.

Pero debe sefalarse que las protecciones que otorga la propiedad industrial a los

registros marcarios, solo se centran en evitar la similitud entre marcas, pero no

22 Ibidem
2 |bidem
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puede impedir que una marca competidora se registre, asi haya gran similitud en

los bienes y servicios que ofrecen®. Esto hace parte de la libre competencia.

3.4. PATENTES

La Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual (OMPI), ha definido las
patentes como “un derecho exclusivo concedido por el Estado a una invencion que
es nueva, implica una actividad inventiva y es susceptible de tener una aplicacion
industrial™.

De esta definicion se desprenden los requisitos de patentabilidad que la Decision
486 de 2000 de la Comunidad Andina de Naciones en su articulo 14 ha sefialado:

(i) la novedad, (ii) el nivel inventivo y (iii) la aplicacion industrial.

Sobre la novedad el Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina ha sefialado que
para determinar si la invencion cumple con este requisito se debe:
“(...) a. Concretar cuél es la regla técnica aplicable a la solicitud de patente,
para lo cual el examinador técnico debera valerse de las reivindicaciones,
gue en Ultimas determinaran este aspecto.
b. Precisar la fecha con base en la cual deba efectuarse la comparacion
entre la invencion y el Estado de la técnica, la cual puede consistir en la

fecha de la solicitud o la de la prioridad reconocida.

* KOLSUN, Barbara; JIMENEZ, Guillermo. Fashion Law: A guide for designers, fashion executives
and attorneys. New York: Fairchild Books, 2009. Pag. 45

% OMPI “Una puntada a tiempo: El uso inteligente de la propiedad intelectual en las empresas del
sector textil”. Pag. 17
http://www.wipo.int/export/sites/www/sme/en/documents/quides/customization/stitch_in_time _dr.pdf
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c. Determinar cual es el contenido del Estado de la Técnica (anterioridades
en la fecha de la prioridad).

d. Finalmente debera compararse la invencién con la regla técnica (...)?°.

Sobre el requisito de nivel inventivo, el articulo 18 de la Decision 486 establece
que:
“Se considerara que una invencion tiene nivel inventivo, si para una persona
del oficio normalmente versada en la materia técnica correspondiente, esa
invencion no hubiese resultado obvia ni se hubiese derivado de manera

evidente del estado de la técnica”.

Y por ultimo, con respecto de la aplicacion industrial la Decision 486 en su
articulo19 sefiala que:
“Se considerara que una invencion es susceptible de aplicacion industrial,
cuando su objeto pueda ser producido o utilizado en cualquier tipo de
industria, entendiéndose por industria la referida a cualquier actividad

productiva, incluidos los servicios”.

Y una vez cumplidos los requisitos necesarios para la patentabilidad, se puede
mirar la aplicacion que tiene esta figura en la industria de la moda, lo cual se
evidencia principalmente en el campo textil. Uno de los ejemplos que se observa

al respecto es el caso de la invencion de nuevos tejidos con ciertas cualidades que

?® TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA COMUNIDAD ANDINA. Proceso 12-1P-98, Sentencia del 20 de
mayo de 1998.
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resultan atractivas para los clientes, como es el caso de las telas que no se

arrugan, que son mas resistentes, y/o mas elasticos?’.

Es importante sefialar que hay patentes que recaen sobre invenciones de

productos o sobre invenciones de procedimientos?®,

Un caso concreto de patente de procedimiento es el de Novozymes, que es una
empresa pionera en el uso de enzimas en el tratamiento de tejidos. La cual
patento en 1987 una tecnologia para el tratamiento de jeans, que con el uso de la
enzima celulasa se le podia dar a los jeans un aspecto desgastado, y por esto la
mayoria de las empresas cuenta con la licencia de esta tecnologia para lograr este

tratamiento®°.

Otro ejemplo de patente de procedimiento, seria la creaciébn de un nuevo
mecanismo de bisagra utilizado en unas gafas, o un nuevo dispositivo de cierre en

un bolso®.

Y con respecto de la patente de producto, un ejemplo es la invencion de la tela

Suberis, que es obtenida del corcho y tiene cualidades especiales, ya que es

2’ OMPI “Una puntada a tiempo: El uso inteligente de la propiedad intelectual en las empresas del
sector textil”. Pag. 17
http://www.wipo.int/export/sites/www/sme/en/documents/quides/customization/stitch_in_time dr.pdf
8 OMPI “Principios basicos de la propiedad industrial” Pag. 8
Qgttp://www.wipo.int/export/sites/www/freepubIications/es/intproperty/895/wipo pub 895.pdf

Ver en:
http://www.novozymes.com/en/innovation/Mastering%20industrial%20biotechnology/patenting-and-
registration/Pages/default.aspx
% KOLSUN, Barbara; JIMENEZ, Guillermo. Fashion Law: A guide for designers, fashion executives
and attorneys. New York: Fairchild Books, 2009. Pag. 62

20


http://www.wipo.int/export/sites/www/sme/en/documents/guides/customization/stitch_in_time_dr.pdf
http://www.wipo.int/export/sites/www/freepublications/es/intproperty/895/wipo_pub_895.pdf
http://www.novozymes.com/en/innovation/Mastering%20industrial%20biotechnology/patenting-and-registration/Pages/default.aspx
http://www.novozymes.com/en/innovation/Mastering%20industrial%20biotechnology/patenting-and-registration/Pages/default.aspx

lavable, impermeable, resistente al fuego, no se rasga y no se mancha. Por lo
tanto, esta invencion fue patentada desde 1998 y actualmente se utiliza en la

fabricacion de un gran nimero de prendas de vestir®*,

Debe tenerse en cuenta que pueden generar controversias, ya que segun el
articulo 54 de la Decision 486 de la Comunidad Andina, se aplica la figura del
agotamiento internacional, segun la cual:
“La patente no dara el derecho de impedir a un tercero realizar actos de
comercio respecto de un producto protegido por la patente, después de que
ese producto se hubiese introducido en el comercio en cualquier pais por el
titular de la patente, o por otra persona con su consentimiento o

economicamente vinculada a él”.

Por lo tanto, es necesario tener claridad sobre la importancia que tienen las
patentes en la industria textil y por conexidad en la industria de la moda, pero debe
mirarse cada caso particular para no subestimar ninguna invencion, ya que Si
cumple con los requisitos sefialados puede ser patentada y podria ser una nueva

fuente de ingresos y una muestra de originalidad de la marca.

3.5. DISENOS INDUSTRIALES

La Comunidad Andina de Naciones a través de su Decisién 486 de 2000 en su

articulo 113, ha definido el disefio industrial como:

31 OMPI “New Patented Fabric is Key to Enterprise Success Grindi Srl”.
http://www.wipo.int/sme/en/case studies/suberis.htm
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“...) la apariencia particular de un producto que resulte de cualquier
reunion de lineas o combinacion de colores, o de cualquier forma externa
bidimensional o tridimensional, linea, contorno, configuracion, textura o

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

Para la doctrina existe una discusion sobre la naturaleza de los disefos
industriales, ya que hay quienes lo asimilan a los derechos de autor, y quienes lo
hacen a las patentes. Pero los disefos industriales cuentan con su propia
proteccion y como afirma el Doctor José Manuel Otero Lastres “se debera proteger
el disefio no s6lo por un acto de reconocimiento al creador de la forma, sino
también porque hace ingresar una nueva forma estética en el patrimonio de la
sociedad y, de este modo, los consumidores ven aumentadas las posibilidades de

elegir productos con formas estéticamente atractivas™?.

Esta forma de propiedad industrial es aplicable a la industria de la moda, ya que le
ofrece a los disefiadores la posibilidad de registrar sus disefios, lo que seria un
gran paso en la lucha contra las imitaciones. De ahi surge la necesidad de una
legislacibn mas proteccionista con respecto de estas creaciones, como es el caso
de la Unién Europea y de Estados Unidos, donde existe una forma breve de

proteccién para los disefios industriales no registrados®*. Esto puede ser una

32 METKE MENDEZ, Ricardo. Lecciones de propiedad industrial. Bogota: Baker &
McKenzie, 2001, Pag. 162
33 MONSEAU, Susanna. “A review of european design protections does not support the

fashion industry contention that congress should single out fashion for special design
protection”. Pag. 27. http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract id=1371286. Marzo de 2009
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ventaja para los disefladores principiantes, quienes no cuentan con los recursos

suficientes para tramitar la adecuada proteccion de sus disefios.

Sin embargo, en Latinoamérica y en especial en Colombia, no existe este tipo de
regulacion. Por lo tanto, es importante registrar los portafolios de disefios, si lo que
se busca es proteger los derechos del disefiador y evitar la falsificacion. Este
registro puede ser una prueba, en un eventual diferendo al respecto de la autoria

de los disefios.

Ademas, debe tenerse en cuenta que las leyes sobre competencia desleal

también pueden servir como instrumento para proteger los disefios industriales al

buscar evitar “la imitacion servil, los actos que puedan dar lugar a confusion y los

actos de imitacioén o utilizacion de reputacién de un tercero™*,

Un ejemplo es el caso BRIMFUL DESIGNS — PAKISTAN:
“Durante los ultimos siete afios, Brimful Designs, un estudio de disefo
radicado en Lahore (Pakistan), ha producido y comercializado una marca de
prendas de vestir estampadas en algodén bajo la etiqueta Yahsir Waheed
Designer Lawn gue goza de excelente éxito y calidad. Sin embargo, en
2003 la existencia misma de la empresa se vio amenazada por la
falsificaciébn a gran escala, debido a que inundaron el mercado copias de

calidad inferior de los disefios originales para su coleccién de primavera y

* OMPI “Una puntada a tiempo: El uso inteligente de la propiedad intelectual en las empresas del
sector textil”. Pag. 17
http://www.wipo.int/export/sites/www/sme/en/documents/quides/customization/stitch_in_time_dr.pdf
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verano que se vendian bajo distintas marcas a un tercio del precio del
producto original. Ademas, los vendedores utilizaban el catadlogo de
productos de Yahsir Waheed Designer Lawn para vender los disefios
falsos, confundiendo de esta forma a su fiel clientela.

La respuesta negativa de los clientes provoco la rapida caida en la cuota de
mercado de la empresa. Brimful consult6 a expertos locales en un
seminario de formacion de P.i. organizado por el organismo de Desarrollo
de las Pequefias y medianas empresas (SmeDa) del Pakistan, quienes le
recomendaron buscar la proteccion prevista en el Decreto sobre Disefios
industriales de 2000. La empresa contratdo los servicios de un asesor
juridico y desde 2004 ha registrado todos los disefios de la coleccién Yahsir
Waheed Designer Lawn con el fin de disuadir a los infractores y poder
emprender demandas judiciales.

De momento, la batalla continla pues aunque los infractores ya no
reproducen exactamente los disefios, las copias son lo bastante similares
como para confundir a los compradores. a pesar de que ya se puede
recurrir a distintos tipos de asesoramiento juridico en materia de P.i., se
trata de un mecanismo que sigue siendo caro en Pakistan.

Los propietarios de Brimful indican que el procedimiento para obtener y
ejecutar un mandamiento judicial lleva demasiado tiempo. A ese respecto,
preferirian que las autoridades tomaran medidas punitivas mas severas

contra quienes violan los derechos de P.i. en el sector textil a fin de que la
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legislacion para la proteccion de los disefios sea realmente eficaz y se

refrenen los actos de copia a gran escala™".

4. PROTECCION SUI GENERIS

La propuesta de utilizar una proteccion sui generis para la industria de la moda,
se deriva fundamentalmente de la carencia de mecanismos concretos con los
cuales proteger esta importante industria. Lo cual no descarta la existencia de
instrumentos aplicables a la proteccién y que actualmente existen en el derecho

comercial e internacional.

Por este motivo, es que se llega a la conclusién que adicional a la creacion del
Fashion Law, el cual por cierto no es de comun conocimiento por el derecho
colombiano, y ain no se puede hablar que en Colombia es una rama del derecho,
existe un vacio legal y por eso surge la necesidad de crear a través de los
instrumentos de propiedad intelectual una figura independiente con la cual se
pueda velar por la proteccién de la moda y de toda la industria que gira en torno a

ella.

Sin embargo, sin la propiedad intelectual es evidente que no se podria proteger a
esta industria, ya que es gracias a ella que los disefiadores siguen creando porque
confian que sus creaciones seran protegidas de alguna forma y la industria sigue

creciendo.

Pero a esta “garantia” que tienen los disefiadores de proteger su creacion, se le
suma una paradoja, ya que hay autores que afirman que esta falta de proteccion
especial, es la que incentiva el proceso creativo®, es decir que “la ausencia de
derechos alimenta el proceso creativo toda vez que los disefiadores de moda son

libres de pedir prestado, imitar, revivir, recombinar, transformar y compartir todo

350MPI (revista de la OMPI, mayo-junio de 2005) www.yahsirwaheed.com/enter.htm
36 TOBON, Natalia. “Moda y Propiedad Intelectual.
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tipo de elementos de disefio sin tener que pagar regalias o preocuparse por

infringir derechos de propiedad intelectual™’

Sin embargo, esta no es mi posicion, ya que la existencia de un mecanismo de
proteccion sui generis no estd encaminado necesariamente a restringir el proceso
creativo, sino por el contrario a brindarles garantias de exclusividad e innovacion a
cada disefiador, sin importar su rango, porque al igual que en otras industrias
como la musical, estas creaciones merecen ser registradas, protegidas y vigiladas

de cualquier abuso o infraccion de derechos a la que se pueda ver sometida.

Por lo tanto, en conclusion, el derecho y en especial el Fashion Law, todavia tiene
un camino muy largo por recorrer y debera poner en marcha el aparato legislativo
y juridico para establecer mecanismos especiales de proteccion. No basta, con
adaptar instrumentos ya existentes cuando ya se haya cometido la infraccién, lo
ideal seria que el derecho le ofreciera un mecanismo preventivo a la industria de la

moda y en especial a los disefiadores.

37 COX, Christine y JENKINS, Jennifer. “Between the seams, a fertile commons: An Overview of the
relationship between fashion and intelectual property”. Enero 29 de 2005. En:
http//learcenter.org/pdf/RTSJenkinsCox.pdf
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5. CONCLUSIONES

Por lo cual, se puede inferir que la Propiedad Intelectual es el instrumento idoneo
para proteger la industria de la moda, teniendo en cuenta que esta es una
industria real y no solo una expresion artistica, es por este motivo que se puede
aplicar sus diversas herramientas para la proteccion sui generis que se planteo en

este trabajo.

Es por este motivo, que se debe buscar la ampliacion de la vision juridica, en
especial lo relacionado con la industria de la moda, que asi como se menciono, es
un gran impacto para la economia mundial e incluso para la economia

colombiana.

Sin embargo, todavia queda un camino arduo por recorrer y continuar con el

estudio y la investigacion al respecto.
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