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INTRODUCCIÓN 

El presente documento reúne los trabajados e investigaciones de los estudiantes del 
Semillero CEDEPI de la Universidad de La Sabana durante el periodo académico 2019-2. 
Ha sido pensando con el objetivo de promover la investigación en el área de la Propiedad 
Intelectual y busca fomentar el análisis crítico de los problemas jurídicos que se derivan de 
esta área del derecho.  

Es un trabajo en equipo, en el que todos participamos para hacer del Semillero CEDEPI y 
de la práctica y el estudio de la Propiedad Intelectual un espacio de aprendizaje y 
excelencia.  

NOTA 

Las opiniones expresadas en este documento son de exclusiva responsabilidad de sus 
autores y no representan la opinión ni comprometen en nada a la Universidad de La 
Sabana o la Facultad de Derecho y Ciencias Políticas de la misma universidad.  
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LA PROPIEDAD INTELECTUAL Y LA ECONOMÍA 
NARANJA

Duván Murcia Sarmiento  1

El término de economía naranja ha tomado bastante fuerza en el ámbito nacional, 
especialmente desde la llegada del presidente Iván Duque a la Casa de Nariño. En el 
presente escrito abordaré la definición del término de “economía naranja”, me referiré a 
la estrecha relación entre ésta y la propiedad intelectual, abordaré cifras que considero 
importantes sobre el impacto de esta economía alrededor del mundo y concretamente 
en Colombia, por último, haré una breve referencia a la importancia de la protección de 
la propiedad intelectual para la consolidación de la economía naranja. 

El término de “Economía Naranja” es definido por el Banco Interamericano de 
Desarrollo (Luzardo, De Jesús, Pérez. 2017. P.5) como “el conjunto de actividades que 
de manera encadenada permiten que las ideas se transformen en bienes y servicios, y 
cuyo valor puede estar basado en la propiedad intelectual”.  [1] Apoyándonos en esta 2

definición, podemos afirmar que la economía naranja se basa en la creación de riqueza 
a partir de la materialización de ideas y que, a su vez para que estas puedan generar 
verdadera riqueza para su autor, se debe garantizar la protección a la propiedad 
intelectual sobre dicha materialización.  

El actual presidente de Colombia, Iván Duque Márquez se ha referido a la 
economía naranja como “una oportunidad de construir, sobre el talento de nuestros 
jóvenes y de nuestro patrimonio cultural, una de las avenidas para la inserción de 
Colombia en la Era del Conocimiento.” [2] (2018, p.134). En términos generales, un 
comentario que vuelve a resaltar la importancia del talento como generador de ideas y 
como potenciador para el desarrollo cultural de la nación.  

Con referencia en lo anterior, podemos concluir que la economía naranja es aquel 
motor económico que encuentra su potencial en el talento y la innovación a partir de la 
materialización y realización de ideas, causando un impacto cultural y social positivo.  

Habiendo abordado la etapa de las definiciones de economía naranja, me permito 
hacer una breve mención de algunas cifras importantes sobre el impacto económico de 
la economía naranja en Colombia y de manera general en el mundo: 
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• La Cuenta Satélite de cultura nacional del DANE, informa que para el año 
2016 el valor agregado en el campo cultural ascendió a 8.097 mil millones de 
pesos, presentando un aumento de 2,4%. [3] 

• Según cifras presentadas por el DANE y la Alcaldía Mayor de Bogotá revelan 
que el valor agregado de las industrias creativas (artes, música, libros, sector 
audiovisual) en Bogotá llegó a ser de $ 4,03 billones. (Cigüenza, 2018). [4] 

• Las industrias creativas tienen una cantidad de trabajadores equivalente a la 
población combinada de París, Nueva York y Londres: 29,5 millones de 
trabajadores. En el 2015, la economía naranja en América Latina y el Caribe 
sostuvo una cantidad de puestos comparables con los que genera la economía de 
Uruguay o Costa Rica: 1,9 millones de trabajadores. [5] (Luzardo, De Jesús, 
Pérez. 2017. P.7 y 8).  

Ahora bien, para abordar el rol de la propiedad intelectual en la economía naranja, 
primeramente, me referiré a las industrias que la componen a ésta para facilitar la 
presente sección. Las industrias culturales están dividas en tres grandes grupos, el 
primero de ellos llamado “sectores tradicionales”, en el que se encuentran los campos 
editoriales, audiovisuales y fonéticos, en el segundo sector llamado “otros sectores”, 
encontramos campos como las artes visuales, turismo cultural y el deporte, y en último 
lugar encontramos “Sectores recientes de las industrias culturales”, en el que se 
encuentra el campo de la multimedia (videojuegos, software, etc). [6] (Quartasan. 
Romis. Lanzafame. 2007. P.5). 

Habiendo resaltado lo anterior, se facilita mencionar la relación entre la propiedad 
intelectual y los diferentes campos de la economía naranja, por ejemplo, en el sector 
editorial de ésta economía relacionado con los libros y la literatura, los creadores de 
estas obras tienen derechos de autor sobre sus creaciones, que entre otras cosas les 
permite gozar del uso exclusivo de la obra o facultar a terceros para que la utilicen 
según condiciones acordadas, Otro ejemplo de la relación de la propiedad intelectual 
con diversos sectores de la economía naranja, es aquel que involucra al campo 
audiovisual en el que encontramos piezas musicales (entre otros) y que en este sentido 
se involucran los derechos conexos como el de reproducción de la obra. Y así se puede 
continuar por diversos campos involucrados en sectores de industrias creativas, como 
ocurre en la moda, videojuegos, teatro, industria fotográfica, etc. 

Cabe agregar que la relación entre los dos conceptos que se han venido tratando 
en este artículo, se refleja también en el deber ser de cada uno de ellos. En el campo 
de la propiedad intelectual, se busca proteger la materialización de una idea 
(recordemos que las ideas por sí mismas no son objetos de protección), mientras que 
la economía naranja se sustenta en la creación de riqueza a partir de la materialización 
de ideas, talento e innovación, por lo tanto, lo clave en ellas dos es que se logre 
materializar y concretar una idea, que en el campo de la propiedad intelectual estará 
sujeta a protección y en el de la economía naranja se buscará la generación de 
riqueza, empleo, oportunidades, etc. 



Habiendo referenciado el punto de conexión entre los dos conceptos 
mencionados, trataré la cuestión a cerca de la importancia de la propiedad intelectual 
en el campo de la economía naranja.  

El hecho de que una obra se encuentre protegida y que a su autor se le 
reconozcan sus derechos de tal, genera que éste pueda disponer de su creación como 
más guste, bien sea concediéndole el uso de aquella a un tercero bajo parámetros 
acordados entre las partes o bien puede reservarse su uso para él mismo, esto es de 
suma importancia en la economía naranja, dado a que es la manera en la que el autor 
o creador puede sacarle provecho a su obra y así generar un lucro para él como 
recompensa de su esfuerzo, ingenio e innovación. Esto se evidenciará de manera más 
clara con un ejemplo: Juan es estudiante universitario, cuenta con un gran talento para 
componer canciones y en sus ratos libres se dedica a ello, un día decide escribir una 
canción que sabe que gustará y decide hacérsela llegar a un amigo suyo productor, a él 
le gustó y acuerdan que el productor encontrará a un artista que interprete la canción y 
a Juan se le reconocerá una suma de dinero por su creación y a su vez tendrá 
participación en un porcentaje de las ganancias que genere su obra musical. En este 
ejemplo, Juan materializó una idea apoyándose en su talento para crear una canción, 
por lo tanto, él tiene derechos de autor sobre su obra y en virtud de ello autorizó a un 
tercero para hacer uso de ella, todo bajo unas condiciones acordadas en las que se 
premió y reconoció el talento de Juan. Lo anterior no hubiese sido posible si no se 
contara con la protección de sus obras, puesto que de lo contrario cualquier persona 
hubiese podido disponer de ella sin autorización del autor y claro está, sin un 
reconocimiento por su creación, lo que desestimularía a personas con un gran talento a 
llevar a cabo nuevos proyectos y así generaría una barrera entre el talento y las 
industrias creativas. 

Por lo tanto, resulta de gran importancia que los autores y creadores de obras, 
piezas musicales, videojuegos, moda, etc., encuentren mecanismos que garanticen y 
amparen los derechos sobre sus obras ante determinada vulneración de ellos, para que 
puedan gozar de una equitativa retribución y reconocimiento a su talento materializado, 
generando ello gran impacto económico y social, como se reflejó con las cifras y datos 
mencionados acerca del impacto de la economía naranja en materia nacional e 
internacional.  

Es importante mencionar que Colombia ha dado un paso más hacia el 
fortalecimiento y fomento de las industrias que componen la economía naranja con la 
ley 1834 de 2017 “Por medio de la cual se fomenta la economía creativa ley 
naranja” [7] de autoría del entonces senador y hoy presidente Iván Duque. Con la 
puesta en marcha de esta ley se busca un trabajo integrado en siete frentes, 
denominados “las siete íes”: 

• Información 

• Instituciones  

• Infraestructura 



• Industria 

• Integración 

• Inclusión 

• Inspiración 

Por último, su autor (2018, p.138) señala que se requieren iniciativas puntuales 
para corregir problemáticas actuales en el sector, algunas de ellas enfocadas en el 
fortalecimiento de fondos de emprendimiento, creación del Viceministerio de la 
Economía Naranja y el “fortalecimiento del régimen de propiedad intelectual, en 
particular a través de su aprovechamiento por parte de creadores emprendedores.” [8] 

En conclusión, la economía naranja está integrada por un conjunto de sectores 
que ha demostrado tener gran impacto en la calidad de vida de las personas (oferta y 
demanda laboral, ingresos, acceso y desarrollo cultural, etc.), sin embargo, para 
alcanzar estos beneficios es menester contar con un sistema consolidado de propiedad 
intelectual que ofrezca garantías suficientes a quienes pretendan potenciar y explotar 
su talento incursionando en los diferentes sectores que nos ofrece la mencionada 
economía, esto con el fin de premiar e incentivar la innovación, la creatividad y el 
talento. Además, se reconocen los esfuerzos recientes en Colombia para abrirle la 
puerta a una regulación interna de la economía naranja con la reciente ley 1834 de 
2017, también resulta conveniente destacar los avances de nuestro país en materia 
normativa de protección y regulación de derechos de autor y derechos conexos con la 
ley 1915 de 2018, que entre otras busca modernizar un sistema que regía desde 1982, 
y que no ofrecía garantías suficientes, llegando incluso a estar nuestro país en la “lista 
roja” de la Oficina del Representante Comercial de Estados Unidos en la que se 
encuentran “socios comerciales que violan los derechos de propiedad intelectual” [9], 
se espera entonces que Colombia logre estar a la altura en cuanto a su sistema de 
propiedad intelectual, para aprovechar el campo de las industrias creativas e incluso 
para afrontar los retos que significa pertenecer a una organización como la OCDE 
(Organización de Cooperación y Desarrollo Económico). 
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DERECHOS DE AUTOR, CONFLICTOS Y 
COMPARACIONES PARA LA MEJOR PROTECCIÓN 

DEL DEPORTE

Juan Sebastián Herrera Caicedo  1

Se hace cada vez más notorio que, con el paso del tiempo los medios de 
radiodifusión incrementan su alcance de una manera más rápida, gracias a la 
globalización y avances tecnológicos que permiten a las personas en el mundo, ser 
testigos de cualquier acontecimiento en vivo. En los tiempos recientes, los eventos 
deportivos presumen una inmensa popularidad al rededor del mundo, siendo una 
auténtica mina de oro para aquellos que están involucrados en su organización. Pero 
los mayores réditos se empiezan a ver en las personas encargadas de mostrar tales 
acontecimientos al mundo.  

Ahora bien, cuando imaginamos la magnitud de lo que es un mundial de fútbol, las 
ganancias son muy importantes. Las empresas de televisión y radio pagan grandes 
cantidades de dinero por adquirir los derechos de múltiples competiciones 
mundialmente. Mencionado esto, el mundo de los deportes alberga la logística de 
organización y de difusión que permite su éxito, beneficiando a todas las partes 
involucradas, sin embargo, en el mundo de la propiedad intelectual surgen múltiples 
discusiones respecto a las formas de protección que debe tener una producción. 

En el campo de la propiedad intelectual surge la pregunta sobre qué protección 
deben tener las personas o empresas que realizan transmisiones deportivas, ¿Es 
acaso la normatividad de derechos de autor aquella que debe predominar sobre 
derechos conexos en la protección de transmisiones de tales eventos? La importancia 
de buscar la mejor manera de protección a lo mencionado anteriormente no recae 
únicamente en reconocer las actividades de las empresas dedicadas a cubrir eventos, 
sino que, además, de ahí derivan infinidad de oportunidades de rédito en materia de 
consumo, laboral e incluso en la generación desarrollo gracias a la competencia entre 
las empresas. Un ejemplo de lo anterior es lo recaudado durante la Copa Mundial de la 
FIFA de 2010, dos terceras partes representaron ganancias sobre los derechos de 
radiodifusión, se envió equipo de cubrimiento, se usaron nuevas tecnologías como las 
imágenes de alta definición y al menos 900 millones de personas observaron la final de 
dicho campeonato. [1] 

Sin embargo, las grandes oportunidades de comunicaciones y tecnologías pueden 
llegar a ser una espada de doble filo para las empresas, no solo por ejemplos como la 
misma competencia entre sí, sino por aquellos terceros que logran obtener beneficios 
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de ciertas transmisiones de manera clandestina, generando pérdidas de clientela entre 
otros perjuicios.  

Entre competidores se considera el caso Caracol-Telmex, en donde Telmex para 
las eliminatorias del mundial Brasil 2014, utilizó imágenes exclusivas de Caracol (canal 
que había adquirido la totalidad de derechos sobre los partidos de la selección 
Colombia) sin el permiso de este, siendo dicha acción identificada como un 
comportamiento desleal por la Superintendencia de industria y comercio. [2] 

En Colombia y América Latina se da el caso de sujetos que se dedican a utilizar 
dispositivos de robo de señal de televisión, añadiendo que la señal robada es usada 
para lucrarse como un servicio que se brinda en barrios, atentando contra los intereses 
de las entidades que pagan fortunas por derechos televisivos.  

Las sanciones igualmente existen: “Las personas que se encuentren culpables en 
la práctica de este delito pueden ser encarcelados y obligados a pagar multas que van 
hasta 1.000 salarios mínimos. [3] 

Y en el código penal: “Artículo 270. Violación a los derechos morales de autor. 
Incurrirá en prisión de dos (2) a cinco (5) años y multa de veinte (20) a doscientos (200) 
salarios mínimos legales mensuales vigentes” [4] 

Dada la imponente ubicación de los derechos de radiodifusión en el mercado, se 
debe buscar también la mejor manera de proteger dichas emisiones. 

Cuando se menciona un caso similar a la situación del robo de señal, sería claro 
que la línea de pensamiento a seguir sería la de los Derechos de autor, pero dicho 
régimen y dicho camino tendría variables territoriales, políticas, económicas y 
normativas.   

En un principio se tendría que hacer un enfoque en los eventos deportivos para 
determinar qué clase de producción son, es esa la verdadera base de la discusión. 
Para tener una auténtica relación con los derechos de autor, se debe saber que una 
obra es la creación intelectual original de naturaleza artística, científica o literaria, 
susceptible de ser divulgada o reproducida en cualquier forma. No se podría decir que 
un evento deportivo corresponde a tales tipos de creación, comenzando porque ni 
siquiera se trata de una creación en sí. 

Para una aproximación del deporte y los derechos de autor se puede analizar el 
caso de los futbolistas uruguayos en 2016, en el cual los jugadores al firmar el contrato 
con su club estaban aceptando automáticamente dar sus derechos de imagen, 
derechos que no sólo pertenecían al club, sino también al canal encargado de 
transmitir el fútbol uruguayo, por lo que se generó una gran disconformidad por parte 
de los jugadores quienes no recibían ninguna remuneración por aquellos derechos. [5] 
En este caso se podría inferir que el jugador uruguayo tendría que tener una 
remuneración acorde a su propia imagen que es utilizada por parte de los canales de 
radiodifusión.    



Para dar más claridad al ejemplo de referencia de los futbolistas uruguayos, se 
procede a revisar la normatividad colombiana:  

En Colombia el alcance del derecho a la imagen si puede tener una explotación 
económica y siempre debe existir la autorización de la persona, según el artículo 88 de 
la Dirección Nacional de Derechos de Autor, pero el elemento de la remuneración 
económica, si bien es algo natural del contrato puede ser pactado, incluso sin tener que 
ser monetaria.  

Volviendo al fútbol, primero hay que tener en cuenta que en Colombia, el futbolista 
firma un contrato con una entidad deportiva y al hacerlo, también está cediendo sus 
derechos de imagen, derechos que son en efecto explotados por los clubes pero que a 
diferencia de lo que se veía en Uruguay sí se toma como salario y el jugador no se ve 
perjudicado, aunque se podría así mismo mencionar que el hecho de que dicha 
explotación publicitaria del futbolista traía consigo un potencial perjuicio para ellos en el 
sentido de que los clubes podrían aprovechar dichas ganancias para pagar al jugador y 
recortar parte del salario pactado. La sentencia Sentencia SL12220-2017 en aras de 
proteger al jugador como trabajador y teniendo en cuenta que, este firma para realizar 
una actividad deportiva, obliga a los clubes a remunerar a los jugadores por el uso de 
su imagen como un pago extra añadido al salario. [6] 

Ahora bien, se podría continuar con la certeza de que el derecho de la imagen es 
per se un derecho conexo, incluso la ley 1403 de 2010 lo reconoce así, Sin embargo, 
es menester mencionar que la imagen se toma como derecho conexo en obras 
audiovisuales, por lo que continua el cuestionamiento sobre si el fútbol y el deporte en 
general es obra o no. 

Un ejemplo interesante acerca de los deportes como obra, es el caso de China, 
país que, si reconoce la protección de algunos deportes bajo el derecho de autor, 
básicamente por la diferencia que se hace entre deportes meramente competitivos y de 
técnica (que no son protegidos) y deportes que tienen tal grado de creatividad como la 
gimnasia o el nado sincronizado que ya son tenidos en cuenta como obras. [7] 

Pero por más que el deporte y específicamente el fútbol sea pasión, emociones y 
técnica, esta valoración no sería compartida por la DNDA, o la Dirección Nacional de 
Derechos de Autor, o al menos no, en cuanto a la transmisión de un partido. La DNDA 
en el asunto de su competencia como juez, menciona claramente en el título VII, 
numeral 3, que, en Colombia, las transmisiones deportivas no son una obra para el 
efecto de ser protegidas por el Derecho de autor. Aunque también es importante 
remarcar que sí serían susceptibles de protección de derechos de autor, la música, 
comerciales e incluso los resúmenes de los partidos. 

Así que teniendo claro que en el marco colombiano las transmisiones deportivas, 
ni los mismos eventos en sí son una obra, entonces no queda más que remitirse a la 
regulación de los derechos conexos. Los derechos conexos son el conjunto de normas 
que otorga facultades a los artistas, intérpretes o ejecutantes, a los productores de 
fonogramas y a los organismos de radiodifusión para el ejercicio de sus derechos. En el 
caso de Organismos de radiodifusión son aplicables la decisión 351 de 1993, artículos 



39 y 40 y la Ley 23 de 1982 con su artículo 177 y sus titulares son; la empresa de radio 
y televisión (persona natural o jurídica) que transmite programas al público. [9] 

Un punto delicado a tratar en materia política e internacional es el conflicto que 
surge a partir del choque de la comunidad Andina y los tratados de libre comercio que 
Colombia ha firmado con Estados Unidos. Para tener una percepción concisa, se pasa 
a analizar únicamente la forma en la que los derechos de autor son regulados por la 
comunidad Andina y Estados Unidos en el caso de transmisiones Deportivas. 

Teniendo el panorama de que las transmisiones deportivas para la comunidad 
Andina en su decisión 351 debe ser protegida por los derechos conexos, hay que 
recalcar las limitaciones que se ven en esta clase de derechos. (Palacio, 2013. P.211) 
“debido a la concepción de los derechos de autor como un derecho natural del creador 
de la obra, los derechos conexos reciben una protección más limitada por parte de la 
Decisión 351 que la que esta otorga a los derechos de autor.” 

El derecho anglosajón por su parte utiliza el modelo de Copyright, lo cual quiere 
decir que no hay tal diferencia entre derecho de autor ni conexos, ya que el derecho de 
autor se otorga simplemente por el trabajo que realiza la empresa de radiodifusión para 
conectar al público con el evento. Otro argumento es el requisito de fijación de la obra 
que ya constituye una pieza audiovisual, ya que tiene un soporte material, el cual sería 
el mismo evento. Por lo que analizando los dos puntos anteriores, el cubrimiento de los 
eventos es una actividad valorada como una obra. 

Dicho esto, las formas de protección varían dependiendo el país y su sistema 
jurídico. El conflicto con Estados Unidos y los TLC encierra simplemente las diferencias 
mencionadas, junto a la jerarquía normativa que tiene la comunidad Andina en el 
Estado Colombiano, siendo esta aquella que debe prevalecer sobre otra normatividad. 
[10] 

En resumen, el factor del sistema jurídico utilizado por los paises en el mundo en 
aras de proteger obras y sus intérpretes, es una variable que más allá de las 
discusiones debe ser aceptada. En el caso colombiano las conclusiones son claras en 
cuanto a la cantidad de violaciones de los derechos de autor por parte de competidores 
y personas naturales. Igualmente, se demostró, la limitación que tiene la regulación de 
los derechos conexos en el país, y la importancia de desarrollar este punto para evitar 
más pérdidas económicas y brindar mejores espectáculos a los consumidores del 
deporte. 
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¿SON IDÓNEOS LOS MECANISMOS DE 
PROTECCIÓN DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL 

DENTRO DEL COMERCIO ELECTRÓNICO?

Gabriela Rey Mendoza  1

RESUMEN 

En la actualidad, para la economía global el comercio electrónico es una parte 
muy importante y la propiedad intelectual es parte esencial de este. Por esto, es 
fundamental la protección de todas aquellas ideas, expresiones originales, nombres 
distintivos y el aspecto de los productos que se venden a través de la web, debido a 
que esto es lo que les da su carácter único y su valor.  La economía digital crece a 
pasos enormes y por lo tanto existe la necesidad de proteger la propiedad intelectual 
dentro del comercio electrónico para que de esta manera no se vean vulnerados los 
derechos de los creadores.  

Palabras clave: Comercio electrónico; Propiedad intelectual; Mecanismos de 
Protección; Economía digital; Colombia.  

ABSTRACT 

Nowadays, for the global economy, electronic commerce is a very important part 
and intellectual property is an essential part of this. For this reason, it is essential to 
protect all those ideas, original expressions, distinctive names and the appearance of 
the products sold through the web, because this is what gives them their unique 
character and value. The digital economy is growing enormously and therefore there is 
a need to regulate intellectual property within electronic commerce so that both 
merchants and consumers are protected.  

Key words: E-commerce; Intellectual property; Protection Mechanisms; Digital 
economy; Colombia. 

	Estudiante	de	Derecho	de	la	Universidad	de	La	Sabana.	Pertenece	al	Semillero	CEDEPI	desde	el	periodo	2017-1.	1



INTRODUCCIÓN 

En la sociedad en la que actualmente vivimos, nos enfrentamos a un mundo que 
se encuentra en la constate búsqueda de mecanismos que logren optimizar el tiempo, 
llevando así a tener como meta que todos los procesos de la actualidad se logren hacer 
de manera rápida y eficiente.  

Por lo anterior y teniendo en cuenta que el comercio es un factor determinante en 
la economía global, el comercio electrónico ha logrado tomar una gran importancia en 
los últimos años, puesto que, la apertura y facilidad de acceso al Internet ha venido 
creciendo de manera considerable, logrando así que las personas tengan acceso a 
suplir sus necesidades mediante compras online.  

A lo largo del tiempo se ha definido al comercio electrónico de la siguiente 
manera: “El e-commerce consiste en la distribución, venta, compra, marketing y 
suministro de información de productos o servicios a través de Internet.” (Rodríguez, 
2015)  

Por esto es determinante que las empresas creen sus propias páginas web, en las 
cuales no solamente proporcionen información si no que de igual manera ofrezcan su 
producto, puesto que esta es una manera mucho más efectiva de acercarse al 
consumidor, debido a que actualmente este se encuentra más acostumbrado a las 
compras en línea y tiene mayor confianza en cuanto a los procedimientos de pago 
puesto que cada vez son más diversos y seguros. 

Dentro de estas páginas web se encuentran factores determinantes que deben 
ser protegidos mediante derechos de propiedad intelectual, la mayoría de estas 
páginas en donde se desarrolla comercio electrónico cuentan con un sistema de 
motores de búsqueda y herramientas técnicas, así mismo contienen programas 
informáticos, cada una tiene su propio diseño, símbolos gráficos y de igual manera 
cuentan con determinado contenido creativo y con aspectos confidenciales.  

Todos los elementos mencionados anteriormente, son ideas plasmadas de una 
manera determinada, que cuentan con un nivel de originalidad e innovación y que 
cuyos autores merecen el reconocimiento de su trabajo mediante la protección de sus 
creaciones, es por esto, que es de vital importancia reconocer que estos elementos 
tienen la misma relevancia que cualquier otro tipo de obras que son protegidas por el 
derecho de propiedad intelectual. 

IMPORTANCIA DEL LA PROPIEDAD INTELECTUAL DENTRO DEL 
COMERCIO ELECTRÓNICO  

El comercio electrónico trae consigo diversas ventajas para la economía, puesto 
que logra una rapidez que no se había visto antes en el mundo de los negocios, por 
ende, tienen un alcance mucho mayor que el comercio tradicional,  esta expansión del 
mercado de forma globalizada tiene muchos beneficios, aunque las relaciones con los 



clientes no son de manera personal y esto podría desencadenar en complicaciones, el 
uso de las tecnológicas y su innovación logran crear dinámicas que funcionan para 
ambas partes, logrando así una mejora considerable en la comunicación entre el 
consumidor y la empresa.  

Esta modalidad de comercio cambia totalmente la dinámica de las relaciones 
entre el consumidor y la empresa, puesto que, gracias al comercio electrónico, se 
puede llevar a cabo cualquier tipo de transacción desde la comodidad de la casa. Las 
empresas desarrollan una tienda virtual, la cual cuenta con diversos catálogos en 
cuanto a sus productos y el cliente selecciona los que son de su interés y de igual 
forma realiza el pago de forma electrónica. (Tanta, 2013)  

Dentro de estas plataformas en internet en donde se desarrolla el comercio 
electrónico, la propiedad intelectual entra a formar parte vital del conjunto de elementos 
que conforman estas páginas web. En primer lugar, es importante dejar claro cuál es el 
concepto de propiedad intelectual, según la OMPI (Organización Mundial de la 
Propiedad Intelectual) es:  

La propiedad intelectual se relaciona con las creaciones de la mente: son las 
invenciones, obras literarias y artísticas, así como símbolos, nombres e imágenes 
utilizados en el comercio. La propiedad intelectual se divide en dos categorías:

- La propiedad industrial, que abarca las patentes de invención, las marcas, los 
diseños industriales y las indicaciones geográficas. 

- El derecho de autor, que abarca las obras literarias (por ejemplo, las novelas, 
los poemas y las obras de teatro), las películas, la música, las obras artísticas (por 
ejemplo, dibujos, pinturas, fotografías y esculturas) y los diseños arquitectónicos. Los 
derechos conexos al derecho de autor son los derechos de los artistas intérpretes y 
ejecutantes sobre sus interpretaciones o ejecuciones, los de los productores de 
fonogramas sobre sus grabaciones y los de los organismos de radiodifusión respecto 
de sus programas de radio y televisión. (Organización Mundial de Propiedad 
Intelectual [OMPI], 2017) 

Por lo anterior, es importante resaltar que la propiedad intelectual posee una alta 
relevancia dentro del comercio electrónico, puesto que dentro del comercio electrónico 
se generan ventas de productos y servicios basados en propiedad intelectual y que 
vienen atados a la concesión de licencias correspondientes. Dentro de internet 
podemos encontrar diversas páginas web que nos ofrecen diferentes productos y que 
dichas paginas contienen diversos elementos en cuanto a música, imágenes, fotos, 
programas informáticos, diseños, sistemas etc.Todos estos elementos son parte del 
comercio electrónico y responden a una protección bajo el derecho de propiedad 
intelectual.  

De igual manera, es relevante resaltar que la propiedad intelectual es la que hace 
funcionar el comercio electrónico, puesto que son los sistemas los que le dan vida a 
internet, ya sea desde los programas informáticos, las redes, los diseños, los circuitos 
integrados, la interfaz del usuario, todos estos también son elementos de propiedad 



intelectual. Las marcas que desarrollan todos estos elementos en sus páginas de 
comercio y que de igual manera los protegen y les dan la relevancia que merecen, son 
marcas que son conscientes de la importancia de reconocer el trabajo que se 
desarrolla en cada elemento que conforma una página web y esto les genera un 
reconocimiento por parte del cliente, llevándolos así a mejorar día a día el buen nombre 
mediante aquellos elementos esenciales para el comercio electrónico y la propiedad 
intelectual. (Organización Mundial de Propiedad Intelectual [OMPI], 2018) 

Finalmente, podemos observar que una gran parte del valor de una empresa que 
genera ingresos a través de sus ventas vía electrónica es la de manera en la que 
maneja la propiedad intelectual de los elementos que hacen parte de esta, puesto que, 
la empresa que tiene una solidez en cuanto a la propiedad intelectual que dispone es 
más valiosa en el mercado que aquella que no tiene seguridad en cuanto a los 
elementos que la conforman y la protección de estos.  

M E C A N I S M O S D E P R O T E C C I Ó N PA R A L A S PA G I N A S W E B 
EMPRESARIALES EN MATERIA DE PROPIEDAD INTELECTUAL  

Existen diversas maneras de proteger la propiedad intelectual de las páginas web 
en donde se desarrolla el comercio electrónico.

Una de las más relevantes es la inscripción de la marca que se va a comercializar 
en el mercado digital. En primer lugar, es relevante dejar claro que las marcas son un 
signo distintivo que indica que ciertos productos o servicios han sido elaborados o 
prestados por determinada persona o empresa. Las marcas promueven la iniciativa y el 
espíritu empresarial en todo el mundo, recompensando a sus titulares con 
reconocimiento y beneficios financieros. (Organización Mundial de Propiedad 
Intelectual [OMPI], 2017) 

Los pasos para registrar una marca son los siguientes:  

1. Se debe presentar una solicitud de registro en la oficina de marcas nacional o 
regional correspondiente.  

2. La solicitud debe contener una reproducción clara del signo que desea 
inscribirse, incluidos los colores, las formas o las características tridimensionales.  

3. Debe contener asimismo una lista de ls productos o servicios a los que desea 
aplicarse el signo. El signo debe satisfacer ciertas condiciones para poder ser 
protegido como marca de fábrica o de servicio u otro tipo de marca.  

4. Debe tener carácter distintivo, de manera que los consumidores puedan 
distinguirlo de las marcas que identifican a otros productos, además de relacionarlo 
con un producto en particular.  

5. No debe inducir a engaño o defraudar a los consumidores, ni infringir la 
moralidad o el orden público.  



 Una vez se registra la marca, el propietario tiene el derecho exclusivo para hacer 
uso de esta para identificar los bienes y servicios que esta presenta ante el mercado. 
Registrar una marca lleva consigo diversos beneficios, en primer lugar, la marca puede 
convertirse en un activo intangible y muy valioso, así mismo, una marca registrada 
puede ser objeto de licencias de uso de marca y de igual manera, al registrar una 
marca se logra demostrar la formalidad de la empresa. (Superintendencia de Industria y 
Comercio [SIC], 2016) 

Por otra parte, otra forma de proteger la propiedad intelectual de las páginas web 
es mediante el registro de un nombre de dominio que sea fácil de utilizar y que sea 
representativo de su marca o nombre comercial. Es importante dejar claro lo que 
significa, el nombre de dominio es básicamente el equivalente a una dirección física 
para un sitio web, es decir, de la misma manera en que un sistema de navegación 
satelital requiere de una dirección o código postal, una página web necesita de un 
nombre de dominio para poder ser identificada, y consecuentemente dirigida hacia sus 
archivos en un servidor físico, es importante tener en cuenta que el nombre de dominio 
es único para cada sitio en el mundo.  (Juan Manuel, 2018)  

Es importante que, el nombre de dominio se registre también como una marca, 
debido a que gracias a esto la empresa podrá hacer valer sus derechos de mejor 
manera contra aquellos terceros que intenten utilizar el nombre para comercializa 
productos o servicios similares y de igual manera no permitirá a otros que registren el 
mismo nombre de dominio como una marca.  

Por otra parte, el registro del sitio Web y los elementos protegidos por derecho de 
autor en las oficinas de derecho de autor, es otro mecanismo que se puede llevar a 
cabo para proteger todos los tipos de creaciones que se llevan a cabo en una 
plataforma de e-commerce. Así mismo, en cuanto a los empleados que se contratan 
para llevar a cabo estas creaciones, se debe tomar cierto tipo de precauciones puesto 
que se deben proteger los secretos comerciales, es decir, todas las personas que 
posean información de tipo confidencial (empleados, contratistas, proveedores) deben 
firmar un acuerdo de confidencialidad para que de esta manera el propietario no pierda 
la protección de los elementos que hacen parte de su página web. (Lien Verbauwhede, 
2012) 

Teniendo en cuanto lo anteriormente expuesto, podemos acercarnos ahora al 
principio de equivalencia funcional, este principio consiste principalmente en la 
necesidad de atribuirle la eficacia probatoria o mismo valor probatorio, a los mensajes y 
firmas electrónicas, que los que la ley consagra para los instrumentos escritos. 
(Landáez Otazo y Nelly Landáez Arcaya, 2007)

Como dispone la ley 527 de 1999 en su artículo 5: “ARTICULO 5o. 
RECONOCIMIENTO JURIDICO DE LOS MENSAJES DE DATOS. No se negarán 
efectos jurídicos, validez o fuerza obligatoria a todo tipo de información por la sola 
razón de que esté en forma de mensaje de datos.” (Ley 527 de 199, artículo 5)



Con base en lo anterior, podemos tener en cuenta este principio como un 
mecanismo de protección que tienen los empresarios para proteger los negocios 
jurídicos que llevan a cabo en el marco del comercio electrónico, puesto que con base 
a lo estipulado en dicha norma, lo digital tiene plena eficacia legal y probatoria, y esto 
no puede ser visto como algo excepcional sino como algo cotidiano, puesto que el 
comercio electrónico dentro de esta sociedad totalmente globalizada es una actividad 
que se encuentra completamente desarrollada e incluida en la vida de las personas y 
que con el paso del tiempo toma aún más fuerza.  

La Corte Constitucional en la sentencia C-662 de 2000 consideró en el mismo 
sentido: 

“En conclusión, los documentos electrónicos están en capacidad de brindar 
similares niveles de seguridad que el papel y, en la mayoría de los casos, un mayor 
grado de confiabilidad y rapidez, especialmente con respecto a la identificación del 
origen y el contenido de los datos, siempre que se cumplan los requisitos técnicos y 
jurídicos plasmados en la ley.” (Corte Constitucional / C-662 de 2000) 

Desde el punto de vista probatorio, el Código General del Proceso determinó que 
los mensajes de datos son medios probatorios autónomos y además estipuló la 
siguiente presunción en su favor: 

“Los documentos en forma de mensaje de datos se presumen 
auténticos.” (Código General del Proceso, artículo 244) 

En materia contractual, la mencionada Ley 527 de 1999, establece en 
consonancia con el Código Civil y el Código de Comercio lo siguiente: 

“La oferta y su aceptación podrán ser expresadas por medio de un mensaje de 
datos. No se negará validez o fuerza obligatoria a un contrato por la sola razón de 
haberse utilizado en su formación uno o más mensajes de datos.” (Ley 527 de 1999) 

En el momento en el que se hace el planteamiento de que gracias a este principio 
de equivalencia y no discriminación, los mensajes de datos puedan tener un 
reconocimiento jurídico similar a las tradicionales formas de expresar la voluntad, no 
significa esto que tal reconocimiento se haga respecto de cualquier clase de mensaje 
de datos. Con el principio de equivalencia funcional se trató de identificar la función 
básica de las formas comunes de expresión de la voluntad (principalmente por escrito), 
para determinar los criterios que deberían cumplir los mensajes de datos para que 
pudieran tener similar tratamiento legal.  (Polanco López, 2017) 

El comercio electrónico es un nuevo soporte y medio de expresión de la voluntad 
para la celebración de negocios jurídicos y en aplicación del principio de equivalencia, 
no se debe excluir ningún tipo de técnica de comunicación, de hecho, dentro de las 
normas que rigen al comercio electrónico se debe dar cabida a cualquier innovación 
técnica que permita el avance de este. Así mismo, el comercio electrónico no pretende 
introducir una nueva regulación en materia de obligaciones y contratos, por el contrario, 



se procura mantener intactas las disposiciones y buscar igualdad de condiciones para 
comercio tradicional y electrónico.  

De igual manera, el principio de libertad contractual, libertad de configuración y 
libertad de forma, se hace extensivo a las declaraciones de voluntad instrumentadas en 
soportes electrónicos. El principio de libertad contractual en el comercio electrónico, 
también se puede entender como una manifestación o consecuencia del principio de no 
alteración del derecho de obligaciones y contratos.  (Polanco López, 2017) 

Con lo anterior, podemos plantear este principio como un apoyo esencial para los 
comerciantes que desarrollan sus negocios mediante el e-commerce, puesto que les 
genera una seguridad contractual y estabilidad en los negocios jurídicos que llevan a 
cabo dentro de sus plataformas digitales, logrando así que todos los elementos que 
hacen parte de sus páginas web y todas las relaciones que tienen con terceros puedan 
estar protegidas de la misma manera en la que se protegen los negocios jurídicos 
tradicionales, por esta razón el avance que se genera con este principio en materia de 
comercio electrónico es vital para dar visibilidad al mismo y lograr así que exista una 
igualdad entre el comercio electrónico y el comercio tradicional. 

CONFLICTO ENTRE NOMBRES DE DOMINIO Y MARCAS DENTRO DEL E-
COMMERCE 

Dentro del comercio electrónico se presentan diversos conflictos en cuanto a los 
elementos que conforman una empresa que desarrolla sus actividades de comercio en 
plataformas digitales, uno de estos conflictos se puede evidenciar entre los nombres de 
dominio y las marcas. Como bien lo mencionamos anteriormente, el nombre de dominio 
y las marcas son los signos distintivos de una empresa.  

La elección de un nombre de dominio se ha transformado en una importante 
decisión comercial. Un nombre de dominio es el nombre que registran los usuarios de 
Internet para identificar el sitio Web de su empresa.  

En la actualidad, los nombres de dominio se han constituido en herramientas muy 
importantes de mercadotecnia dentro del e-commerce, se consideran un activo 
inmaterial que contiene un valor que no se puede calcular dentro de plataformas 
digitales que con el paso del tiempo crecen de manera constante. Al mismo tiempo, los 
propietarios de marcas se enfrentan a la amenaza permanente de personas sin 
escrúpulos que se apropian indebidamente de sus marcas, registrándolas como 
nombres de dominio con el objetivo de chantajearlos, vender productos falsificados, 
distribuir programas malignos o participar en campañas de phishing, o fraude por 
Internet.  Estas prácticas abusivas pueden causar enormes daños a los propietarios de 
marcas y a los consumidores. (Soong-Hoon Chay y Beckham, 2017) 

Por lo general, la Corporación de Asignación de Nombres y Números de Internet 
("ICANN") administra los nombres de dominio. Sin embargo, son los registradores de 
Internet acreditados por la ICANN quienes manejan los registros. De igual manera se 
puede verificar si un nombre de dominio ha sido previamente registrado, ya sea 



efectuando una búsqueda en el sitio Web del registrador o haciendo una búsqueda 
"Whois", como la que propone UWhois en www.uwhois.com.  

En el momento en el que se elige un nombre de dominio para una empresa, se 
puede escoger un nombre común o uno genérico, pero es recomendable que se elija 
un nombre distintivo, puesto que los usuarios del comercio electrónico podrán 
recordarlo con mayor facilidad y así mismo encontrarlo en la web. Si se escoge un 
nombre de dominio muy común, el comerciante podrá enfrentar grandes dificultades 
con su empresa apuesto que no será fácil hacerse una reputación especial con un 
nombre de dominio común y esto desencadenará en que se les facilite a las terceras 
partes hacer uso de este nombre para hacer competencia.  

De igual manera, es aconsejable evitar los nombres de dominio que incluyen 
ciertas palabras controvertidas, tales como nombres geográficos, nombres de personas 
famosas, nombres genéricos de sustancias farmacéuticas, nombres de organizaciones 
internacionales, y nombres comerciales, este tipo de nombres de dominio no es 
recomendable elegirlos, debido a que esto puede interferir con los derechos de terceras 
personas o sistemas internacionales de protección.

Uno de los grandes problemas que enfrentan los nombres de dominio frente a las 
marcas es que, en muchos casos, el comerciante elige un nombre de dominio que 
corresponde a la marca de otra empresa, especialmente una marca notoriamente 
conocida. El registro de una marca ajena como nombre de dominio equivale a la 
infracción de una marca, conocida asimismo como “ciberocupación”, y en ese caso, su 
PYME deberá transferir o anular el nombre de dominio, además de estar en la 
obligación de pagar daños y perjuicios.  

De igual manera, todos los nombres de dominio registrados están sujetos a un 
procedimiento de solución de controversias, el cual permite al titular de una marca de 
comercio o marca de servicio hacer cesar la ciber ocupación de su marca. 
(Organización Mundial de Propiedad Intelectual [OMPI], 2018) 

El abuso de los derechos de los propietarios de marcas en los nombres de 
dominio se puede remediar iniciando un procedimiento con arreglo a la Política 
Uniforme de Solución de Controversias en materia de Nombres de Dominio (Política 
Uniforme).  

El Centro de Arbitraje y Mediación de la OMPI fue el encargado de elaborar la 
Política Uniforme y es, asimismo, el líder mundial en servicios de solución de 
controversias en materia de nombres de dominio con arreglo a ella.  En los últimos 
años, ha seguido aumentando el número de demandas que ha tenido que tramitar el 
Centro de la OMPI en virtud de la Política Uniforme, y el número de solicitudes ha 
vuelto a alcanzar máximos históricos.  En 2016, los propietarios de marcas presentaron 
ante la OMPI más de 3.000 demandas en virtud de la Política Uniforme, lo que 
representó un aumento del 10% con respecto al año anterior.  Desde 1999, año en que 
se empezó a aplicar la Política Uniforme, el Centro de la OMPI ha tramitado casi 
40.000 demandas, en las que intervinieron partes procedentes de cerca de 180 países 



y alrededor de 500 expertos de la OMPI de 65 nacionalidades.  (Soong-Hoon Chay y 
Beckham, 2017) 

En 1999, por recomendación de la OMPI, la Corporación para la Asignación de 
Nombres y Números en Internet (ICANN), empezó a aplicar la Política Uniforme para 
luchar contra el registro de mala fe de marcas como nombres de dominio o 
“ciberocupación”.  Desde entonces, y bajo la administración de la OMPI, se reconoce 
ampliamente a la Política Uniforme como fórmula rápida y eficaz en función de los 
costos para la solución de controversias en materia de nombres de dominio.

EPÍLOGO  

Actualmente, el comercio electrónico es de vital importancia para la economía de 
todos los países alrededor del mundo, todos los comerciantes que deciden entrar al 
mundo del e-commerce se encuentran con la necesidad de crear sus propias páginas 
web, donde puedan promocionar sus productos y servicios de una manera ágil. El 
comercio electrónico crea nuevas maneras de ver el comercio, nuevas maneras de 
desarrollar negocios jurídico y nuevas maneras de proteger la propiedad intelectual, 
este tipo de comercio genera innovación en todos los sentidos, y por esto es de vital 
importancia generar los mecanismos idóneos para que exista seguridad y confianza 
tanto en los consumidores como en los comerciantes.  

La protección de la propiedad intelectual dentro del e-commerce contiene diversos 
mecanismos de protección y así mismo se enfrente a diversos conflictos que se derivan 
y que aumentan con el paso del tiempo,  con el avance de estos medios digitales y de 
la normativa que lo acompaña, se ha logrado que mediante diferentes principios y 
normativas se logre llevar al comercio electrónico a un punto lo suficientemente similar 
con el comercio tradicional, en el cual no haya exclusiones uno con el otro y donde se 
pueda velar por la protección de ambos de una manera idónea, logrando de igual forma 
solucionar aquellos conflictos que devienen de los elementos sujetos a la protección de 
propiedad intelectual que conforman este tipo comercio. 

Si bien en la actualidad se ha manejado de manera idónea la protección de la 
propiedad intelectual dentro del e-commerce y a su vez existen diferentes mecanismos 
de solución de los conflictos que se presentan, el medio en el que se desarrolla el 
comercio electrónico está en constante movimiento y transformación, es por esto que 
es necesario que las normativas se encuentren siempre a la vanguardia y que se vele 
en todo momento por la protección tanto del consumidor como de los comerciantes que 
deciden elegir la digitalización del comercio como su mejor opción, logrando así que el 
avance en este medio sea siempre fructífero para la economía y para el derecho civil y 
comercial. 
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LA PROBLEMÁTICA DEL DERECHO DE AUTOR 
FRENTE A LAS CLÁUSULAS ABUSIVAS EN LAS 

CONTRATACIONES DE LAS INDUSTRIAS 
CREATIVAS

Paula Valentina Mina Galeano  1

RESUMEN 

Las industrias creativas suponen la comercialización de un aspecto representativo 
del talento e imaginación de los individuos cuyas creaciones tienen origen y 
fundamento en la riqueza cultural y la tradición representativa originaria de determinado 
territorio. El valor económico que surge a razón del talento creativo de los autores,  
crece de manera exponencial  a nivel mundial, contribuyendo al desarrollo económico 
del país de origen del creador, es en dicho supuesto que el objeto de protección de la 
propiedad intelectual toma importancia, en la medida que habitualmente las 
contrataciones que involucran a las industrias creativas suponen un detrimento a los 
derechos y garantías de los autores. A modo de exponer el presupuesto previo, en el 
presente escrito se hace referencia al contrato de edición, las problemáticas que 
conlleva la Constitución de cláusulas abusivas y los posibles remedios remedios 
jurídicos  que brinda el ordenamiento jurídico colombiano.  

Palabras claves: Industrias creativas – Contrato de edición – Cláusulas Abusivas 
– Abuso del Derecho – Posición Dominante Contractual. 

ABSTRACT 

Creative industries are those that have their origin in the individual creativity, skill 
and talent from a certain person, this matters are widely known thanks to it’s potential 
contribution to the economic system. The genesis of economic value comes from an 
individual's inspiration and, in turn, the reputation that he or she gains for his or her 
creative talent. In that order of ideas the centrality of the concept of intellectual property 
rights and the importance of protecting these rights comes from the imposition of 
abusive clauses. To explain further on the details of the prejudice caused by such 
unloyal practices, we analyzed the publishing contract and present some possible 
legislative solutions in the Colombian law alongside some posible changes that are 
worth to be considered.  

Key words: Creative Industries – Publishing Contract – Abusive Clauses – 
Economic Value.  
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Las normatividades del Derecho de autor vigentes a nivel mundial, buscan 
proteger las obras originadas por medio de las industrias creativas, dicha protección 
puede llevarse a cabo por medio de  patentes, marcas y las demás figuras procuran la 
salvaguarda de los derechos morales y patrimoniales de los autores  las cuales les 
permiten obtener, ademas de el debido reconocimiento como realizadores, ciertos 
gananciales económicos  correspondientes; a su vez, el sistema jurídico de la 
Propiedad Intelectual procura fomentar un entorno propicio para incentivar la 
creatividad y la innovación mediante la búsqueda del equilibrio de los interés de los 
innovadores/creadores y el interés público. En ese entendido, es evidente que la 
reproducción de dichas creaciones y su comercialización masiva, generan viabilidad e 
ingresos a la economía a nivel mundial.  

De igual manera,  la denominada Economía creativa, permite el surgimiento de 
una correlación entre  la cultura, la tecnología y los aspectos sociales que representan  
el valor cultural y artístico de los distintos territorios.  La mencionada economía está 
compuesta por varios aspectos, dentro de los cuales podemos encontrar: las artes 
visuales y manualidades; libros y prensa; medios audiovisuales e interactivos de diseño 
y servicios creativos. Los cuales, además de ser del ámbito de protección de la 
Propiedad intelectual, cuentan con el amparo de las normatividades comerciales 
gracias a su creciente relevancia y aporte a la actividad económica nacional; toda vez 
que se sustentan en alrededor de un 3.4% del Producto Interno Bruto , lo anterior 
acorde a los estudios del Departamento Administrativo Nacional de Estadística.  

Las industrias creativas cada vez son más significativas a nivel mundial gracias a 
su impacto económico; y en Colombia, gracias al potencial asociado a la riqueza 
cultural de nuestra nación y su  impulso a la implementación de las nuevas tecnologías; 
a pesar del gran esfuerzo por parte del gobierno en potencializar el uso de las mismas 
con el fin de  generar empleos mediante su uso y desarrollo, se presentan aun retos 
originados de la ausencia de garantías laborales y de derechos, en estas 
contrataciones, a lo cual influyen de manera mas que negativa, la presencia de 
cláusulas que carecen de equidad las cuales  claramente no son  equiparables a los 
principios protectores del derecho de los creadores. 

Lo anterior, infortunadamente, se presenta de manera habitual y aún más 
específicamente en los sectores de las artes visuales, audiovisuales y musicales por 
medio de la vulneración de los intereses, derechos y garantías de los autores a razón y 
al momento de la celebración de negocios jurídicos que, por lo general, están ligados a 
los contratos de edición y/o producción. A modo de ejemplo, los mencionados contratos 
permiten la comercialización y la amplia reproducción de las creaciones de los autores, 
sin la debida generación de los gananciales que a estos corresponden, toda vez que en 
dichos contratos se incluían cláusulas que así lo permitan. En ese orden de ideas, es 
notoria la presencia del fenómeno del “abuso”, en los supuestos en los que dichos 
acápites contractuales implican la cesión de los derechos de los creadores de manera 
total. En cuanto a esto último,  desafortunadamente una gran mayoría de creadores no 
tienen conocimiento de las perjudiciales implicaciones que se conforman con las 
contrataciones en las cuales se encuentran acápites con denotaciones abusivas. Lo 
anterior dejando por sentado más que claramente, una manifiesta transgresión a sus 



garantías y derechos e incluso evidenciando la posición dominante en la que se 
encuentra el otro extremo de la contratación. 

Teniendo en consideración el argumento previo, la transmisión de derechos 
patrimoniales que tiene lugar por medio de la celebración de aquellos negocios 
jurídicos que contienen cláusulas contractuales de cesión de derechos, teniendo en 
cuenta las normatividades vigentes, implican que los adquirentes mantengan la 
posesión de los derechos del autor, a partir del perfeccionamiento del contrato y hasta 
su fallecimiento; la única aparente alternativa que presenta la Ley Colombiana de 
Derecho de Autor  para que los mencionados derechos dejasen de estar en la esfera 
de posesión de los adquirentes, se presentaba por medio de la cláusula de retorno de 
los mismos, la cual operaria a favor de los herederos una vez transcurrieran 25 años 
desde la muerte del autor.  Sin embargo, en la práctica , la mencionada cláusula no 
opera de esa manera, debido a que la misma legislación señala que la disposición 
aplica  “sin perjuicio de lo que expresamente hubieren estipulado al respecto, el autor 
de la obra y dichos adquirentes” (Ley 23 de 1982, Art 23) (Colombia, 1982), en ese 
entendido, si en el contrato existieron cláusulas que permitían la transmisión de los 
derechos del autor de manera indefinida, dicha estipulación prevalece sobre la 
implementación de la cláusula de retorno haciendo inoperante el beneficio para los 
herederos del creador. 

En cuanto a la posibilidad de entender como abusivas las cláusulas que permiten 
la cesión de los derechos de los autores de forma indefinida, es necesario  realizar un 
análisis del amparo normativo en cuanto de la legalidad de las cláusulas, y en que 
medida estas pueden o no tener validez frente al sistema del  derecho de autor, 
previéndose la hipótesis de la configuración de una posición dominante en cabeza de 
los adquirentes de los derechos del autor. Para establecer un entendimiento mas 
ameno sobre este supuesto, nos es imprescindible analizar el papel de las 
contrataciones de edición.  

Actualmente, existen diversos modelos de negociación en el sector editorial, a los 
cuales vienen aparejados múltiples estructuras contractuales en las cuales se incluyen 
una extensa serie de cláusulas que son producto de prácticas y costumbres propias de 
la industria las cuales constituyen la base y el marco de acción dentro del cual los 
contratantes pueden actuar; lo anterior da a entender que  dichos pactos, no están 
detalladamente reglados en la ley y se pueden llegar a considerar como atípicos, según 
(Manuel Gil, 2016)  la definición más completa de contrato editorial, en lo que respecta 
a las obras literarias, precisa lo siguiente: “es toda obra unitaria, publicada en uno o 
varios volúmenes, tomos o fascículos, compuesta de material verbal o material gráfico, 
con un título, publicada en cualquier soporte y susceptible de lectura” (CERLALC, 2011),   
la definición también permite entender a los editores no solo como un mero productor 
de bienes tangibles, sino también como un proveedor de servicios de acceso al 
contenido de las creaciones misma; esclareciendo aun más la transcendental 
implicación del rol del editor en los modelos de negocio y en la celebración de los 
contratos así como la posible configuración de una posición dominante.  



Mediante la celebración del contrato, el editor adquiere; ya sea mediante la cesión 
o una licencia proveniente del autor por medio de acuerdos contractuales, los derechos 
sobre una o varias de sus obras, a fin de divulgarlas y comercializarlas. Por lo general 
los frutos de dicha comercialización deben distribuirse para el editor, pero también para 
el autor o compositor, en compensación de su esfuerzo, trabajo y talento; el supuesto 
anterior desaparece y configura un único beneficio económico para el editor siempre y 
cuando , las contrataciones nacen a la vida jurídica por medio de la imposición las 
cláusulas, que en principio, se considerarían como lesivas debido al papel que tienen 
los editores al ser personas, usualmente jurídicas,  que tienen el conocimiento, los 
recursos e infraestructura necesaria para actuar en el mercado libremente por medio de 
la difusión y comercialización de obras, creando numerosas situaciones de ventaja para 
si mismo.  

Es válido mencionar que a inicios de la industria musical, la única forma a través 
de la cual se podía acceder a las creaciones era a través de su interpretación en vivo, 
no existían fonógrafos, emisoras, ni mucho menos internet, u otras formas idóneas para 
dejar un registro de la música como lo son los discos compactos y los diferentes 
formatos reproductores musicales. A modo de dar solución a esto surgen las casas 
editoriales, a lo cual, también se fueron sumando los que en su momento eran editores 
de libros, gracias a el amplio interés y demanda del publico en adquirir, ademas de la 
discografía, las partituras musicales, las cuales se vendían o arrendaban para que las 
personas , pudieran interpretar o ejecutar las obras musicales. 

Con el paso del tiempo y con los avances tecnológicos, fundamentalmente con el 
desarrollo del fonógrafo, de la radio y ahora del internet, la música se difunde de formas 
muy variadas, no solamente a través de su impresión en partituras y su ejecución en 
vivo, como se mencionó previamente se llevaba a cabo en sus inicios. Es así como 
algunos editores que se dedicaban a editar no solo libros y obras escritas sino también 
partituras, poco a poco se fueron especializando en el negocio de la música. 
Generando hoy en día, el papel fundamental del editor como comercializador del 
repertorio del artista , autor o compositor. Mediante su actividad comercial el editor es el 
encargado de buscar los diferentes canales de explotación de la obra y es por lo 
anterior que cada vez más artistas acuden a las editoriales debido a  que están 
interesados en encontrar a productores fonográficos que quieran digitalizar y reproducir 
de forma masiva sus obras, así como productores de cine o televisión que requieran 
incorporar las obras musicales en sus películas, series, telenovelas, plataformas de 
internet para que de esta forma se difundan sus obra musicales (Chinchilla, 2018). 

Existe una amplia variedad de contratos en el ámbito de la industria musical, sin 
restar relevancia a alguno de estos, para este contexto en especifico, es necesario 
introducir la figura del contrato editorial, este cumple un papel importante en lo 
respectivo a las remuneraciones o royalties; estas suponen la individualización de 
porcentajes patrimoniales dirigidos  a los editores y a los artistas;  las cuales por lo 
general se estipulan partiendo de la modalidad de explotación y el volumen de los 
ingresos que perciben las obras. Hoy en día la explotación de las obras musicales se 
realiza por medio de su comercialización digital en las múltiples plataformas de 
streaming así como en formato físico (CDs, LPs/Vinilos, Cassette, etc.).  Por tal es 



conveniente y necesario pactar en este tipo de contrataciones las regalías económicas 
derivadas de  todas las posibles formas de distribución de las obras, sin olvidar 
condiciones de calidades respecto a la edición de marketing digital y el diseño gráfico 
del producto final para garantizar su debida comercialización, de igual manera el 
reconocimiento de todos los intervinientes en la creación del producto, en ese sentido, 
la estipulación minuciosa de los apartados del contrato, logran evitar el abuso del 
derecho que podría llegar a tener la parte contractual dominante.  

Las conductas que conlleven abusos contractuales o la convención de cláusulas 
que puedan afectar el equilibrio del contrato o den lugar a un abuso de posición 
dominante contractual, están concretamente prohibidas por la ley (Ley 1328, 2009), 
pero dicha prohibición solo obedece a los supuestos en los que se estipulen contratos 
de adhesión, estos puede darse en una relación contractual particular, aislada y 
concreta, mientras que las condiciones generales de contratación tienen un carácter 
general aplicables a una serie indeterminada de contratos futuros. Como lo señala 
Farina (2005, pág. 98): “La característica de las condiciones generales es su carácter 
general. Pero contrato de adhesión puede darse en otras circunstancias (contrato 
normativo, tipo, etc.)”. En lo respectivo a aquellos que celebren las entidades vigiladas, 
debido a la actividad comercial que se desarrolla, con el control de Superintendencia 
Financiera de Colombia, se entenderán como no escritas o sin efectos y de igual forma 
lo serán aquellas conductas que impliquen prácticas abusivas enunciadas en la ley. 
(Ley 1328, 2009) 

Como fue mencionado preliminarmente en el presente escrito, las contrataciones 
que involucran a las industrias creativas, como es el caso del contrato de edición, 
tienen la connotación de ser atípicas, a lo cual el presupuesto previo no les sería 
aplicable  inicialmente; pero con miras y al tenor de la ley, la figura de la analogía 
entraría a ser conveniente en estos supuestos, si bien la normatividad y las leyes no 
mencionan expresa y claramente la manera de proceder en estos supuestos, nos es 
mas que indudable que las normatividades del derecho de autor y la propiedad 
intelectual y el sistema jurídico en general , velarán por la protección del artista 
indiscutiblemente, la cuestión recae sobre la medida y forma en la que lleven a cabo 
dicha protección. 

En la práctica contractual en materia de la edición, es posible evidenciar como, 
por lo general, las partes que celebran este tipo de negocios jurídicos, no poseen el 
mismo poder de negociación, teniendo en consideración que el autor o sus 
causahabientes e incluso apoderados,  se obliga para con un profesional o empresario 
editor que, como se menciono con antelación, posee una amplia experiencia en el 
mercado y un ventaja financiera que genera un posición  dominante, la cual, sitúa a uno 
de los contratantes en condiciones de superioridad en la relación jurídica, tanto en su 
celebración como en su ejecución (Yong, 2013), la mencionada figura no es 
precisamente la generadora de una vulneración a los derechos del autor, debido a que 
esta se entiende como una realidad económica de la industria editorial que responde 
siempre a la lógica del libre mercado. 



La problemática se encuentra en los acápites clausulados de las contrataciones 
que de manera general permiten una situación ventajosa a solo uno de los 
contratantes, se conocen como cláusulas vejatorias o abusivas en el ámbito de las 
relaciones de consumo que entre empresarios profesionales, por cuanto en estas 
últimas no basta que se encuentre estipulada en el respectivo contrato, sino la manera 
como la parte favorecida con la respectiva prerrogativa hace uso de ella” (Cámara de 
Comercio de Bogotá, citado por Suescún de Roa, 2009, pág. 6). Es así como Por 
medio de un estudio investigativo realizado por la Universidad de los Andes, de un total 
de 5055 contratos de edición registrados en la DNDA desde el año 1993 hasta el 31 de 
diciembre del año 2013, se seleccionaron 40 para ser analizados, de ellos 24 
correspondieron a contratos de edición musical y 16 a edición literaria. En la selección 
de los contratos se procuró incluir las principales casas editoriales que operan en 
Colombia, a fin de hacer lo más representativa posible la muestra. En el caso de la 
edición literaria, la selección procuró incluir tanto editoriales comerciales como 
universitarias. Los contratos relativos a la edición musical incluyen contratos de las 
principales editoras presentes en el país. Cada contrato se desglosó y con sus partes 
se elaboró una matriz que permitió comparar, por temas, las diferentes cláusulas. El 
estudio permitió identificar, como en un noventa por ciento de los contratos, existía una 
identidad en la redacción de las cláusulas, diferenciando solo en pequeños aspectos 
relacionados al monto del contrato y al porcentaje de las regalías. (Universidad de Los 
Andes - Facultad de Derecho, 2014) 

El estudio previo permitió evidenciar como el uso de cláusulas preestipuladas es 
una practica que conlleva al desconocimiento del objeto propio del contrato de edición y 
la manifiesta presencia del abuso del derecho por parte del editor en cuanto a la 
divulgación de la obra y el beneficio económico para el editor y para el autor por medio 
de la explotación de la misma con el fin de limitar sus obligaciones, exagerar sus 
derechos o restringir los de la contraparte (Corte Suprema de Justicia, 2001), esta 
practica se lleva a cabo “contrariando a la equidad y la buena fe y a las legítimas 
expectativas de los adherentes, que se ven privados de derechos que habría que 
suponer implícitos en el tipo contractual, o abrumados con cargas insospechadas, por 
exorbitantes al contrato formado, etc.” (Ballesteros Garrido, J. A. , 1999). La 
normatividad aplicable para este preciso caso, no es muy amplia en Colombia y 
consiste en las reglamentaciones respectivas al principio del abuso del derecho 
consagrado en el artículo 830 del Código de Comercio y los análisis jurisprudenciales 
por parte de la Corte Constitucional y la Corte Suprema de Justicia al brindar 
condiciones para calificar una cláusula como abusiva por medio del cumplimiento de 
dos condiciones fundamentales, la primera, referente a la forma como se construyó la 
cláusula, es decir, que se trate de una cláusula predispuesta; la segunda, relativa al 
efecto de la cláusula, en el sentido que estas genere un desequilibrio de magnitud e 
injustificado (Tribunal de Arbitramento, Cámara de Comercio de Bogotá., 2006), en ese 
sentido se pueden considerar como abusivas aquellas cláusulas que supongan la 
transferencia del derecho o la exclusividad a favor del editor. 

Acorde a nuestra legislación, el equilibro obligacional ideal se encuentra cuando el 
contrato de edición no implica per se una transferencia del derecho patrimonial sino 



una simple licencia de uso de la obra (Articulo 119, Ley 23, 1982), presupuesto que 
como se ha enunciado en el desarrollo del presente texto, no ocurre habitualmente en 
la celebración de este contrato. En lo respectivo a la obligación de no hacer que se 
genera para el autor por medio de la cláusula de exclusividad, es valido sustentar que 
esta solo existirá durante la vigencia del contrato; tiempo en el cual el creador no podrá 
explotar la obra en las modalidades objeto de la edición, ni celebrar otros contratos de 
edición. La exclusividad no se entenderá como contraria a los derechos y garantías del 
autor cuando esté sujeta a un plazo y ámbito territorial determinado, pero sí lo estará 
en la medida que no suponga limitación territorial y/o temporal alguna. 

En el campo de la edición musical, la tendencia a incluir cláusulas que de una 
forma general le otorgan al editor la posibilidad de utilizar la obra en cualquiera de sus 
modalidades, conocidas o por conocer, es más patente que en la edición literaria; 
incluyendo clausulados tendientes a otorgar este tipo de derechos ilimitados al editor. 
Por medio del criterio doctrinal se ha reiterado que si bien “Es cierto que en el contrato 
de edición hay un riesgo económico que asume el editor, y ello explica su interés de 
hacerse a un amplio control de la obra, lo cual incluye los derechos y formas de 
explotación directamente relacionados con la labor editorial, y también aquellos 
derechos accesorios a esta. Pero pactar cláusulas que de una forma indeterminada 
despojan al autor de todas las modalidades de explotación de la obra, incluso de 
aquellas por conocer, crea un desequilibrio no tan claramente justificado, que sumado a 
plazos contractuales amplísimos y sin limitaciones territoriales puede fácilmente caer 
bajo el concepto de cláusula abusiva.” (Ventura Ventura, J. , 2000)  

Las principales soluciones a las practicas abusivas previamente mencionadas se 
encuentran por tradición en los compendios normativos del derecho civil  y comercial,  
más precisamente por medio de las acciones de; nulidad por objeto ilícito de los 
artículos 1519 y 1740 del Código Civil y 899 de Código de Comercio, en ese mismo 
sentido la Decisión Andina 351 de 1993 reglamenta que “Toda transferencia de los 
derechos patrimoniales, así como las autorizaciones o licencias de uso, se entenderán 
limitadas a las formas de explotación y demás modalidades pactadas expresamente” 
en ese sentido toda cláusula que permita la transmisión de un derecho de manera 
ilimitada e indeterminada se entenderá como contraria a la ley y por adolecer de 
nulidad por objeto ilícito.  En lo respectivo a la cláusula indemnizatoria por abuso del 
derecho, la codificación comercial Colombiana, por medio del artículo 830 permite 
entender lo siguiente; los autores que se encuentren sometidos a contrataciones 
lesivas derivadas de una posición de dominio contractual, podrán adquirir la respectiva 
indemnización de los perjuicios que le fueron causados , siempre y cuando demuestren 
su desventaja contractual ante el respectivo ente judicial. Es valido resaltar que las 
acciones previamente mencionadas no son las únicas existentes en el ordenamiento 
jurídico, pero sí suponen remedios temporales a casos específicos. Es 
considerable ,por ende, tener en cuenta que dichos remedios se aplican únicamente a 
cláusulas que expresamente infringen las normas del derecho positivo. Hemos 
observado que en las contrataciones de las industrias creativas y en variedad extensa 
de casos en concreto, se da la existencia de cláusulas que no infringen ninguna norma 
imperativa pero sí son evidentemente lesivas (Ríos Pinzón, Y. A, 2014). 



A modo de conclusión, es primeramente necesario constituir las contrataciones de 
edición y todos aquellos negocios jurídicos propios de las industrias creativas, de tal 
forma que actúen como una posibilidad de difusión al publico de las obras y la 
creatividad de los autores, más no, como una herramienta generadora de abuso y riego 
de despojo de los derechos de los mismos; lo cual es claramente contrario al objeto de 
protección del derecho de autor y la propiedad intelectual; es por tal contundente 
garantizar el equilibro de los intereses de los contratantes por medio de la prohibición 
expresa de la constitución de cláusulas abusivas en los contratos, que por lo general 
son de adhesión, en este sector de la economía del mercado artístico, lo anterior se 
sustenta en el perjuicio, no solo del autor parte de estas contrataciones, sino del 
sistema jurídico del Derecho de Autor evidenciado de manera propia en la presencia 
cada vez más amplia e impertinente de abusos del derecho en las negociaciones; es 
así como se convierte en una necesidad el hecho de brindar una debida orientación a 
los creadores, para que al momento de la celebración de los contratos, tengan el 
conocimiento de sus derechos y garantías y las consecuencias  que conlleva una 
indebida cesión de sus derechos. 
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FROM A TOOL TO AN ARTIST: ARTIFICIAL 
INTELLIGENCE MAY BE THE NEW AUTHOR

Sahara Bejarano Tovar  1

ABSTRACT 

Undeniably the world is changing, the computer programs are closer every time to 
be autonomous and create their own decisions, even able to create decisions that will 
impact us, humans. There are questions that inevitably arose from this new situation, for 
example, can an Artificial Intelligence system own the rights of the works it creates? If 
not, who is the owner? Are Artificial Intelligence systems able to create works? 

Key words: Artificial Intelligence, Copyright, Author and Ownership. 

RESUMEN 

Sin lugar a dudas, el mundo está cambiando, los programas de computadora 
están cada vez más cerca de ser autónomos y crear sus propias decisiones, incluso 
capaces de crear decisiones que nos impactarán a los humanos. Inevitablemente, hay 
preguntas que surgen de esta nueva situación, por ejemplo, ¿puede un sistema de 
Inteligencia Artificial poseer los derechos de las obras que crea? Si no, ¿quién es el 
dueño? ¿Los sistemas de inteligencia artificial pueden crear obras? 

Palabras clave: Inteligencia artificial, Derechos de autor, Autor y titularidad. 
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INTRODUCTION  

The evolution of innovation is unstoppable. Sometimes innovation advances so 
fast that other areas are left behind, the changes Artificial Intelligence is already 
generating and will create in the future undoubtedly challenges the juridical system. This 
academic paper aims to resolve the question about the suitability of the current 
Copyright system to confront and adequately resolve the problems that arise from the 
possible creation of works by Artificial Intelligence systems. The objective of this essay 
is to prove the insufficiency of the Copyright Law before the changes Artificial 
Intelligence is producing, consequently the question that arose is who should have the 
ownership over the rights of works created by Artificial Intelligence systems?  

In order to answer the question; first, it will be analyzed if it is possible for Artificial 
Intelligence to create works that can be protected by copyright, the author would 
present different examples of Artificial Intelligence systems that may have human-like 
capacities. In the second place, the current Copyright system will be described in order 
to determine who can be considered as an author under the Colombian Law. Thirdly, the 
different theories that try to solve the issue regarding the ownership of the rights will be 
presented.  

After conducting this research, it would be concluded how the most effective 
answer to the challenges that Artificial Intelligence brings, is to stick to the current 
Intellectual Property system. Given that Artificial Intelligence system do not have legal 
personhood yet and this debate seems to just get started it is virtually impossible to 
ascribe the property right over some works to them, regarding the public domain theory 
there are some legal situations that allow a work to belong in it none of the situations 
regards the issue presented through this essay. 

ARTIFICIAL INTELLIGENCE IS SMART ENOUGH 

The definition of Artificial Intelligence is still subject to debate, however it can 
usually be defined as a branch of computer science that attempts to replicate human 
intelligence in computer systems (Russell & Norving 2010), the history of Artificial 
Intelligence is not clear either since 1945 there was an expectation of development of 
this technology in words of Alan Turning technology "would be like a pupil who had 
learned much from his master, but had added much more by his own work. When this 
happens, I feel that one is obliged to regard the machine as showing 
intelligence” (Press, 2017).  

Even when it has not provided a definition the World Intellectual Property 
Organization (WIPO) classified Artificial Intelligence into expert systems which “are 
computer programs for solving problems in specialized fields of knowledge”, perception 
systems “are systems that permit a computer to "perceive" the world, typically by 
providing the computer with a "sense" of "sight" or "hearing” (WIPO,1991) and natural 
language systems which “have elements that require, at some level, an understanding 
of human language” (WIPO,1991). 



In the ´90s IBM developed a computer named Deep Blue Computer, a computer 
made to understand, play and win chest matches, “the machine could explore up to 200 
million possible chess positions per second”(IBM, 2020) in 1997 the Deep Blue 
Computer beat Kasparov one of the biggest legends in Chess. Later, in 2011 Watson an 
IBM Artificial Intelligence system was challenged to play Jeopardy! Against Ken 
Jennings one of the best players of Jeopardy! And beat him (May, 2013). After, in 2015 
history repeated itself when Go Player, a Google Artificial Intelligence system, played a 
match of Go and beat a professional player of the game. 

But Chess is not the only ability that Artificial Intelligence has developed, in 2015 
The New York Times released a quiz called Did a Human or a Computer Write This? In 
which it challenged its readers to identify who wrote 8 fragments of readings. The 
possible options were a human or a robot, surprisingly there was not a notorious 
difference between the texts. This is not the first time Artificial Intelligence writes an 
article for the press, in 2017 Heliograf, the Washington Post Artificial Intelligence system 
generated around 300 short reports (Moses, 2017).  

Regarding music, in 1951 Alan Turing built a machine that generated 3 melodies 
(Chow, 2020), it’s been a long way from that but nowadays there are Artificial 
Intelligence tools that have the capacity to create music. For example, in 2016 the 
Washington Post reported the creation of an Artificial Intelligence tool, Google Magenta, 
with the capacity of creating music in words of the creator's Google Magenta is “an 
open-source research project exploring the role of machine learning as a tool in the 
creative process”. 

Finally, the ability to paint has been also achieved by Artificial Intelligence. In 2018 
an ArtRobot contest was executed, the winner was CloudPainter a Machine Learning 
system that generated landscapes and portraits (Yan, 2020). There is an explanation of 
Artificial Intelligence’s ability in art:  “It is easier for a machine to reproduce the geometry 
of an object in a painting than to render its colors realistically. It is, therefore, not 
surprising that some of the best results to date are seen in pop art and other styles that 
can get away with unrealistic colors” (Karimov, 2019) 

Even when the advance is impressive, it is clear that the limit of Artificial 
Intelligence is not even close, “experts believe that computational power will continue to 
increase due to breakthroughs in other areas of computer engineering. Moreover, the 
advent of "quantum computing" is expected to revolutionize artificial intelligence 
Microsoft, for example, has stated that its artificial intelligence would learn at least 
“times faster" as a result of quantum computing” (Palace, 2019). 

THE AUTHOR IN COPYRIGHT LAW 

Intellectual Property is the branch of law that protects creations of the mind, 
according to the WIPO intellectual property rights are like any other property right. 
“(t)hey allow creators, or owners, of patents, trademarks or copyrighted works to benefit 
their own work or investment in a creation” (WIPO, 2003) It can be noted how the WIPO 
refers to patents, trademarks, and copyrights, however, usually Intellectual Property is 



classified as Industrial Property and Copyright and each one refers to a unique kind of 
right.  

Industrial property refers to patents which are “granted right for an invention, a 
product or a process that provides a new way of doing something, or that offers a new 
technical solution to a problem” industrial design which “refers to the ornamental or 
aesthetic aspect of an article”, geographical indications which are “a sign used on goods 
that have a specific geographical origin and possess qualities or a reputation due to the 
place of origin” and trademarks which are “distinctive signs that identifies certain goods 
or services produced or provided by an individual or a company”.  

On the other hand, Copyright is the right granted to the “authors, artists and other 
creators for their literary and artistic creations generally referred to as works”. In 
Colombia, those rights are contemplated in Law 23 of 1992, the Law 44 of 1993 and the 
Law 1403 of 2010, article 2 of Law 23 of 1992 defines copyright as: The copyright falls 
on scientific, literary and artistic works which include all the creations of the spirit in the 
scientific, literary and artistic field, whatever the mode or form of expression and 
whatever its destination, such as: books, brochures and other writings; conferences, 
addresses, sermons and other works of the same nature; the dramatic or dramatic 
musical works; choreographic works and pantomimes; musical compositions with or 
without lyrics; cinematographic works, to which works expressed by a procedure 
analogous to cinematography are assimilated, including videos; the works of drawing, 
painting, architecture, sculpture, engraving, lithography; the photographic works to 
which those expressed by a procedure analogous to photography are assimilated; 
applied works of art; the illustrations, maps, plans, sketches and plastic works related to 
geography, topography, architecture or science, and, finally, any production of the 
scientific, literary or artistic domain that can be reproduced, or defined by any form 
printing or reproduction, by phonography, radiotelephony or any other means known or 
known. 

Under Colombian law the author has the right to: first, dispose of his work free of 
charge or onerous under the lawful conditions that his free judgment dictates to them; 
therefore and as the WIPO stated these rights are like any other property right and 
gives the owner the right to dispose of it. Second, to take advantage of it, for profit or 
without it, by any means. Third, to exercise its defense of “moral right”. 

The Copyright Law protects certain types of “works”, in accordance with the article 
8 of Law 23 of 1992 by works it can be understood artistic, scientific and literary works 
which can be created in collaboration or collectively, anonymously or pseudonymously. 
Under Colombian law, these works are protected since their creation and don’t need 
any registration to be protected. However, the registration gives the author certain 
security regarding the protection it's works have. 

As mentioned above, the Copyright law protects the rights of the authors which are 
natural persons that have the creativity to create works, “since the work of creation is 
the result of the exteriorization of human thought, the author's character can only be 
attributed to a physical person since it is the only one capable of expressing 



emotions” (Caballero,2004). The issue with the author's concept is its delimitation to 
natural persons which forbids any other entity to have rights over their creations as 
Juridical Persons or Artificial Intelligence programs.  

WHO SHOULD BE CONSIDERED AS AN AUTHOR OF ARTIFICIAL 
INTELLIGENCE WORKS?  

It is evident that the current Copyright law does not fit the necessity that the new 
technologies and innovations are presenting. There are some theories that foresee the 
possible solution to this problem. Some consider that the rights belong to the human 
being, some others believe that the rights-holder should be the Artificial Intelligence 
system and lastly, some others believe there is no need to give ownership of these 
rights because they should belong to the public domain.  

1. Humans Should be the Rights-holders: Under one point of view, the works 
made by any Artificial Intelligence systems should be humans property.  

1.1.The End User as the Owner:  

This position considers that when a person owns an Artificial Intelligence system 
and this system creates a work, it can be analogic to a work made for hire which in 
Colombia is established under the article 20 of Law 23 of 1992 as commissioned work: 

“In the works created for a natural or legal person in compliance with a service 
provision contract or an employment contract, the author is the original owner of the 
economic and moral rights; but it is presumed, unless otherwise agreed, that the 
economic rights over the work have been transferred to the person in charge or to the 
employer, as the case may be, to the extent necessary for the exercise of their usual 
activities at the time of the creation of the work. For this presumption to operate, the 
contract must be in writing. The owner of the works according to this article may try 
directly or by intermediary person preservative actions against acts that violate moral 
rights by previously informing the author or authors to avoid duplication of actions”. 

The previous rules exemplify how “copyright is awarded to a party which was not 
originally responsible for the creation of the work” (Hristov, 2017)  therefore, if the owner 
of an Artificial Intelligence program commands it to create a work then it can be 
presumed that the work generated in this circumstance is made as a commissioned 
work and the rights-holder of the work should be the owner who in first instance ordered 
the creation of the work. On the other hand, there are "computer-generated works which 
are generated by a computer where there is no human author, ownership for such 
works is allocated to the person by whom the arrangements necessary for the creation 
of the work are undertaken”(Palace, 2019). 

According to Pearlaman this would not have been the first time this approach is 
used, “in 1978 CONTU stated that "the computer, like a camera or a typewriter, is an 
inert instrument, capable of functioning only when activated either directly or indirectly 
by a human” (Pearlman, 2018) however in 1986 the Congressional Office of Technology 



Assessment questioned whether interactive computing employs the computer as co-
creator, rather than as an instrument of creation.  

1.2.The Programmer: 

Notwithstanding some others believe a human should be the owner of the rights 
not precisely the user owner of the system but the programmer of it “certainly, it was the 
programmer who invested the time, energy, and creativity to create the Al tool. However, 
this point of view makes the same false assumptions that some critics have made in 
arguing against any Al ownership of IP: it assumes that the programmer explicitly 
programmed the Al with step-by-step instructions” (Pearlman, 2018). 

The supporters of this point of view find in countries like the United Kingdom, India, 
Ireland, and New Zealand the materialization of it “This approach is best encapsulated 
in UK copyright law, (…) section 178 of the CDPA defines a computer-generated work 
(…). The idea behind such a provision is to create an exception to all human authorship 
requirements by recognizing the work that goes into creating a program capable of 
generat ing works, even i f the creat ive spark is under taken by the 
machine.”(Guadamuz,, 2017) 

This theory is similar to the current treatment Colombian Copyright law gives to the 
programmers when developing computer programs. Under this system, it is considered 
that “the programming language, (…) has a perfectly pre-established semantics and 
syntax, just like natural languages, and therefore it must be considered as a literary 
work protected by Copyright” (Sarmiento, 2016) and the programmers are considered 
as the authors and rights-holders.  

As mentioned by Sarmiento. Indeed, it is fair to say that there is now an 
international consensus that computer programs and databases are copyrightable but 
can Artificial Intelligence, therefore, an "Al system" also contains an expression of the 
process or method, and that-as with computer programs generally-such expression is 
copyrightable”(Goldenberg & Carson, 1991). 

Although this possible solution is attractive there is a difference between computer 
programs and Artificial Intelligence systems, when developing a computer program the 
programmer generates a list of instructions the program must follow in order to obtain a 
result therefore whenever the computer system receives an input it would follow certain 
instructions that lead to output, with Artificial Intelligence the process is different under 
Machine Learning, the system can receive some inputs and get the output without the 
programming knowing what path the system followed in order to obtain the result. 

2. Artificial Intelligence Should be the Rights-holder: 

As explained above, nowadays Artificial Intelligence has the capability to create 
their own output without following a path of instructions, this capability is called Machine 
Learning which refers to a “subfield of computer science concerned with computer 
programs that are able to learn from experience and thus improve their performance 



over time”(Russel & Norving, 2010). Even when this science became popular for its use 
in Artificial Intelligence systems, it is an old field of computer science.  

Machine Learning goes from the spam filters which allows the user to differentiate 
between the desired communication and the emails that "are unsolicited, unwanted 
commercial emails that can interfere with a user accessing more important 
communications" (Sorkin, 2001) to Watson an IBM Artificial Intelligence system that in 
the words of IBM ”helps you predict and shape future outcomes, automate complex 
processes” or even Sophia a humanoid robot capable of displaying human-like 
expressions and interacting with people created by Hanson Robotics. 

For authors as Guadamuz, the possibility of giving Artificial Intelligence system the 
copyright of its works is viable as long as it is not expressly forbidden “to my knowledge, 
conferring copyright in works generated by artificial intelligence has never been 
specifically prohibited” (Guadamuz, 2017) even when it is true that there is not an 
express prohibition the author recognizes that in most jurisdiction an author is only 
considered as such if it is a human, it is also important to add that it is not necessary to 
have an express prohibition when there is an already a narrow regime. 

Some of the American supporters of this positions base their opinion on the case 
Alfred Bell & Co. v. Catalda Fine Arts in which it was stated that:	 “Nothing in the 
Constitution commands that copyrighted matter be strikingly unique or novel... All that is 
needed to satisfy both the Constitution and the statute is that the "author" contributed 
something more than a "merely trivial" variation, something recognizably "his own." 
Originality in this context "means little more than a prohibition of actual copying." No 
matter how poor artistically the "author's" addition is, it is enough if it is his own”	

Under this perspective for a work to be copyrightable, it is necessary to be original, 
this requirement is also addressed in Colombian law, according to Vega in copyright, the 
originality of the creation is a necessary condition for the protection. That originality or 
individuality is specified in that the work expresses its own of its author who bears the 
stamp of his personality, which should not be confused with novelty, because in 
copyright, a difference from what happens with inventions in the field of industrial 
property, the work is not required to be novel (Vega,2010). 

As a consequence, if an Artificial Intelligence system creates an original work then 
this work would be copyrightable, now the question is if Artificial Intelligence systems 
can indeed create an original work or if they merely copy, most of the defendants of this 
approach believe that Artificial Intelligence works can meet low standards of originality. 
However, the main issue of this position is evident, Copyright only considers authors as 
natural person quality that Artificial Intelligence system lacks.  

In law, a “person” is considered as a subject of legal rights and duties, therefore 
when dealing with the question whether an entity should be considered a legal person is 
reducible to other questions about whether or not the entity can and should be made the 
subject of a set of legal rights and duties. Currently, in the Colombian legal system, 
there are two main legal persons, the natural persons and juridical persons which 



according to the article 633 of the Civil Code “It is called a legal person, a fictitious 
person, capable of exercising rights and contracting civil obligations, and of being 
judicially and extrajudicially represented. Legal entities are of two kinds: corporations 
and foundations of charity”. 

Even when the nature of these persons is different, they still are rights-holders of 
what we consider basic rights as a name, nationality, property, integrity, and reputation. 
Among others, they also hold a certain degree of accountability in different matters 
making it possible to sue a company under torts law or sue a natural person under 
criminal law. In order to determine whether an AI system can acquire legal personhood 
authors like when Lawrence B Solum conducted an analysis, he first explored the issue 
of competence (of "intelligence" in the sense of capacity to perform complex actions). 
And secondly, it explored the questions of intentionality and consciousness (of "will" in a 
sense). 

Solum concluded that: “First, focusing on concrete legal questions forces us to 
take a pragmatic view of the AI debate; we are forced to consider what hangs on its 
outcome. Second, the competence scenario suggests that AI will need to become very 
competent indeed before we are tempted to treat them as possessing human-quality 
intelligence suitable for use as a means to human ends. Third, questions about true 
intentionality or real consciousness are not relevant to the inquiry in the competence 
scenario. Fourth, the constitutional personhood scenario suggests that these questions 
about mental states will indeed be relevant if we ask whether AIs ought to be treated as 
ends in themselves. Fifth, the answer to the personhood question is likely to be found 
two places-in our experience with AI and in our best theories about the underlying 
mechanisms of the human mind” (Solum, 1992). 

When dealing with this question the European Parliament concluded in 2017 that: 
(i) in the mid-term, skip any hypothesis of granting AI robots full legal personhood; (ii) it 
must be seriously taken into account the possibility of new forms of accountability and 
liability for the activities of AI robots in contracts and business law, e.g., new forms of 
legal agent-hood in cases of complex distributed responsibility; and, (iii) it is important to 
test such new forms of accountability and liability through methods of legal 
experimentation (Solum,1992). 

While for some authors it is too soon yet to determine whether AI should have 
legal personhood, a real case of an AI system with personhood shocked the world, in 
2017 Saudi Arabia gave citizenship to Sophia turning her into the first robot with legal 
personhood in the world. Even when the personhood was given to her in a campaign of 
awareness of women’s rights and honestly this event has not had any legal 
consequences yet, opens more the discussion.  

3. The Works Should be Considered from Public Domain: 

The WIPO examined the concept of public domain and claimed most definitions of 
Public domain “in the context of IP (…) revolve around three main points: the legal 
status of the material, the freedom to use the material and the accessibility of the 
material”(WIPO, 2010). According to this organization, the legal status of the material 



means that the material is not protected by the rules of Intellectual Property, the 
freedom to use the material means the material is available for use by any member of 
the public for any purpose and without having to obtain the consent or authorization of 
rights titles, in addition to being free and lastly, in order to be in the public domain, said 
domain must be public in the sense of being accessible to the public.  

The promoters of this posture consider that because no person generates artificial 
intelligence's work, no person should be awarded the copyright. “In other words, unless 
Artificial intelligence generated works can directly be attributed to a human author, they 
would theoretically not be copyrightable and would fall into the public domain upon their 
creation”(Hristov, 2017). This posture recognizes the importance of the works of Artificial 
Intelligence systems and how everybody must be able to use them without restrictions. 

In Colombia, the public domain works are embodied in the article 187 of Law 23 of 
1982 as follows: They belong to the public domain: i) Works whose protection period is 
over, ii) Folk and traditional works by unknown authors iii) Works whose authors have 
waived their rights and iv) Foreign works that do not enjoy protection in the Republic. As 
noted, all the circumstances in which the works fall into public domain suppose the 
existence of an author, therefore in order to classify Artificial Intelligence works as of 
public domain, there must be a recognition from the law to works created by non-
humans which for the fact of not being created by authors enter immediately to the 
public domain. 

CONCLUSION 

It is notorious how the technology quickly evolves and becomes more capable of 
dealing with complex situations without depending on human instructions, it seems like 
nowadays the technology is more autonomous and independent and it only seems that 
as time passes it will gain even more independence. It is important to mention that 
Artificial Intelligence systems arrive at more accurate results in less time than humans 
which makes them a reliable tool.  

As it was mentioned with plenty of examples, these systems may have the 
capacity to even create artworks, music, and a lot of creative products that were 
considered to be exclusive of human creativity. That situation presents new challenges 
to the Intellectual Property law among those who own the rights over the works made by 
Artificial Intelligence systems. As exposed above, there is not quite a unique answer yet, 
instead there are multiple theories that examine who can own those rights, going from 
the human that has a certain relationship to everyone to the Artificial Intelligence system 
itself.  

From the different arguments presented it must be said that the less viable solution 
is to give the rights to the Artificial Intelligence Systems, firstly because the Artificial 
Intelligence Systems lack legal personhood and as mentioned above the majority of the 
doctrine concludes that Artificial Intelligence should not have legal personhood at least 
in the mid-term. Secondly, even if the Artificial Intelligence system had legal personhood 
it must be determined that its works are original which will present another challenge for 
the legal system.  



Now regarding the public domain hypothesis, it is viable to adopt this posture 
however with the current Colombian legal system the implementation of this measure 
would require a modification of the law as stated before there must be a recognition 
from the law to works created by non-humans which for the fact of not being created by 
authors enter immediately to the public domain. 

Lastly, regarding the theory that says humans should have the rights over the 
works of Artificial Intelligence in my opinion, with the current Colombian law it’s easier to 
apply given that there are legal relations in which the rights-holder is human who 
creates the work and can then sell the economic rights to someone else, even fictional 
legal entities as juridical persons. Thus, the programmer who designs the Artificial 
Intelligence system can own the rights of the works it creates. If applied this position 
proves that contrary to the hypothesis stated above related to the insufficiency of the 
Copyright Law is invalid.  
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REPRESENTACIÓN GRÁFICA DEL OLOR, EL RETO 
DE LA MARCA OLFATIVA

Sofía Culma Cifuentes  1

RESUMEN 

A lo largo de este escrito se realizará un análisis del concepto de marca olfativa. 
El enfoque del estudio es el requisito de representación gráfica exigido en la solicitud 
de registro de una marca olfativa, por lo que, se determinará la noción del requisito de 
representación gráfica en el Estado Colombiano y los instrumentos jurídicos de carácter 
nacional e internacional que determinan la exigencia de este requisito en Colombia, 
para así adelantar un examen crítico y detallado de las formas técnicas que se han 
usado para representar gráficamente el olor con fundamento en decisiones del Tribunal 
de Justicia de la Unión Europea, el Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina de 
Naciones y las Resoluciones de la Superintendencia de Industria y Comercio. Lo 
anterior, con el fin de determinar las consecuencias jurídicas en el Estado Colombiano, 
del no reconocimiento de un método técnico de representación gráfica del olor.  

Palabras claves: Marca – Olor – Registro – Gráfica – Representación – SIC.   

ABSTRACT 

Through this paper the concept of olfactory brand will be analyzed. The approach 
of this study is the requirement of graphical representation that is needed for the 
registration of an olfactory brand, reason for which it is going to be define the idea of the 
requirement of graphical representation in the Colombian State, and in both national 
and international legal instruments that define the exigencies for the mentioned 
requirement in Colombia, in order to produce a critic and detailed examination for the 
technical ways that have been used to graphically represent a scent, supported by 
decisions taken by the Court of Justice of the European Union, the Andean Community 
Court of Justice and Acts of the Industry and Commerce Superintendence. And so, to 
establish the legal consequences that the non-recognition of a technical method for 
graphical scent representation can produce in the Colombian State.  

Key words: Brand – Scent – Registry – Graphical – Representation – SIC.   
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INTRODUCCIÓN 

Dentro de las exigencias que se presentan en el mercado al momento de ofrecer 
un producto o servicio, los símbolos que se usan para generar distintividad del producto 
forman parte fundamental en el proceso de comercialización del mismo, ya que son 
estos los que permiten al cliente identificar lo que está consumiendo. En un mercado 
cada vez más exigente es deber del productor o creador buscar nuevas estrategias 
para atrapar al destinatario de su bien o servicio y evocar en él cada que le sea posible 
su producto, en esta búsqueda se han establecido diferentes medios por los cuales el 
comerciante pretende llegar al consumidor; uno de estos medios es por su aroma, olor 
o fragancia.  

Por su parte, el olor se define como la impresión que los efluvios producen en el 
olfato  y, debido a que el olfato es el sentido más desarrollado al nacer (Colorado 2

Peralta y José María Rivera, 2020) se le considera como primitivo,  directo, el que más 
recuerdos evoca y el que perdura más en nuestra memoria;  es por estas razones que 3

el mercado ha planteado nuevas estrategias para atraer clientela con fundamento en el 
olor y su impacto en el olfato, dando nacimiento al Marketing Olfativo , que busca 4

mejorar la comercialización de un producto creando una experiencia de compra o 
adquisición de un bien con un valor diferencial: el olor.  

En medio de este ir y venir de olores, nos encontramos con un obstáculo, la visión 
que tiene cada productor al buscar asociar su producto a un olor, y es que este, sea tan 
singular, especifico, único, que el adquirente no tenga más opción que asociar ese olor 
a un bien determinado.  Es en este punto, donde la protección de ese olor diferenciado 
se hace necesaria, razón por la cual el derecho reconoce la figura de marca olfativa, 
noción que confiere derechos de Propiedad Intelectual, en virtud del cuales le es 
reconocida al titular, además de la facultad de explotar su invención, la de oponerse a 
que terceros exploten o hagan uso del objeto de protección sin su consentimiento, el 
denominado ius prohibendi. 

Si bien, el reconocimiento de estos derechos se hace necesarios para brindar 
seguridad jurídica y garantía al empresario en el desarrollo de su actividad económica, 
actualmente ha generado inestabilidad en las oficinas de registro de la 
Superintendencia de Industria y Comercio debido a que, uno de los requisitos de 
registro de la marca olfativa exigido por el ordenamiento jurídico Colombiano, como lo 
es la representación gráfica, ha presentado inconvenientes técnicos relacionados con 

	Efluvio:	Def.	Emisión	de	parJculas	suKlísimas.2

	 El	 olfato	 Kene	 un	 efecto	 inmediato	 sin	 importar	 que	 podamos	 expresarlo	 o	 no,	 puede	 ser	 completamente	3

evocador	 porque	 desencadena	 imágenes	 y	 emocione	 antes	 que	 podamos	 precisarlas.	 Olvidamos	 con	 cierta	
facilidad	 aquello	 que	 vemos	u	 oímos,	 pero	 los	 olores	 permanecen	 en	 nuestras	mentes	 por	 el	 resto	 de	 nuestras	
vidas.	(Quiroz	Marcial,	2010,	p.	10).
	 Hoy	 en	 día	 el	 ser	 humano	 está	 someKdo	 a	 los	 numerosos	 efectos	 que	 genera	 la	 acKvidad	 de	 las	 marcas	 y	4

empresas,	la	mayoría	de	ellos	visuales,	pero	lo	cierto	es	que	otros	senKdos	como	el	olfato	y	el	oído	están	ganando	
cada	vez	más	protagonismo	en	el	punto	de	venta.	(Hernández,	TomaseK	y	Miranda,	2016,	p.	245).



las dificultades de plasmar en una grafía el olor. Es así, que se ha imposibilitado el 
registro de marcas olfativas en el territorio colombiano y, por ende, se han restringido 
derechos a los solicitantes de registro de una marca olfativa.  

Por lo anterior, en este artículo se buscará determinar las implicaciones jurídicas 
derivadas del impedimento técnico de graficar un olor, al solicitar el registro de una 
marca olfativa en el ordenamiento jurídico colombiano; para esto, se adelantará un 
estudio del concepto de marca olfativa que derivará en el análisis de la representación 
gráfica del olor como requisito del registro de la marca olfativa. Además, se expondrán 
las falencias y bondades de las técnicas de representación gráficas del olor ya 
estudiadas por la Superintendencia de Industria y Comercio con base en el estudio de 
casos de derecho comparado, para finalmente determinar la real posibilidad o 
imposibilidad que existe en Colombia de registrar una marca olfativa. 

MARCA OLFATIVA 

1. Concepto de Marca Olfativa en el ordenamiento jurídico colombiano 

Para comprender el concepto marca olfativa, es preciso partir de la definición de 
marca, una marca es cualquier signo que sea apto para distinguir productos y servicios 
en el mercado y que, además, sea susceptible de representarse gráficamente (Varela 
Pezzano, 2015) según la SIC (2020) de esta noción se ha establecido una clasificación 
de las marcas en referencia a su historia, las marcas tradicionales y las marcas no 
tradicionales; las marcas tradicionales son aquellas que se expresan a través de letras, 
números, palabras, dibujos o símbolos, y que son apreciadas por el sentido de la vista, 
por el contrario  una marca no tradicional es aquella que es percibida por cualquiera de 
los cinco sentidos y cuya representación debe ser hecha a través de métodos de 
representación no tradicionales. 

Las marcas no tradicionales son de dos tipos principalmente “las visuales 
(colores, formas, hologramas, imágenes en movimiento y marcas de posición) y las no 
visuales (sonidos, olores, sabores y texturas) que son percibidas por alguno o varios de 
los sentidos del ser humano.” (Castro García, 2020. pp. 297-325).  

En la última clasificación encontramos las marcas olfativas, aquellas constituidas 
por olores, aromas o fragancias, que deben ser tan característicos y distintivos que no 
pueden confundirse o asociarse con otros. Las marcas olfativas están constituidas por 
uno o varios signos que son perceptibles por el sentido del olfato (Sergio Balaña, 
2006), y que, además son susceptible de representación gráfica, aludiendo la definición 
de marca, es así que, de acuerdo con el artículo 134 del régimen común sobre 
propiedad industrial inciso c, el olor puede ser objeto de registro como una marca. 
(CAN, 2000). 

La definición anterior comprende los tres presupuestos indispensables de una 
marca: (TJCA, 1997) 

- Perceptibilidad: Entendida como la oportunidad de captar o conocer por medio 
de los sentidos (Luz Vargas, 1994), dicha percepción en relación con los aromas o 



fragancias toman un aspecto relevante dentro de lo que se denomina marketing 
olfativo, técnica de estimulación capaz de transmitir valores aprovechando las 
capacidades de nuestro sentido del olfato, uno de los sentidos que genera mayor 
impacto en el recuerdo. (Akewuele, 2020, párr. 3). 

- Distintividad: Capacidad que tiene un signo para individualizar, identificar y 
diferenciar en el mercado los productos o servicios, haciendo posible que el 
consumidor o usuario los seleccione (TJCA, 1997). El olor, como marca debe cumplir 
la condición de ser apropiado para distinguir los productos o los servicios de una 
empresa de los de otras, dicho aroma no debe ser el producto mismo, sino 
únicamente su signo (TJUE, 2002); si el producto es un aroma, este no es solo un 
signo que permite identificarlo, sería el producto en sí mismo, por tanto, no podría ser 
registrado como una marca. 

 V.gr. En Reino Unidos se presentó el caso del perfume Chanel Nº5, en el que la 
reconocida empresa de alta costura, Chanel, solicitó en 1992 en Reino Unido registrar 
como marca la prenombrada fragancia, dicha pretensión fue rechazada porque tanto la 
Oficina de Propiedad Intelectual del Reino Unido (UKIPO) consideró que el objeto de la 
solicitud de registro era un aroma primario. (Daranas Pons, 2016). 

- Representación gráfica: La necesidad de que el signo pueda ser expresado 
en soportes físicos que permitan que una persona los pueda captar con sus 
sentidos. “La representación visual del signo debe permitir por ella misma identificar 
con precisión la identidad del signo” (Fernández Novoa, 2001, p. 27.)  

Este requisito ha representado un inconveniente excepcional en el concepto de 
marca olfativa, ya que el graficar un olor ha supuesto para la técnica una serie de 
dificultades que se han reflejado en casos analizados por la Superintendencia de 
Industria y Comercio, en adelante SIC y el Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina 
en adelante TJCA.  

2. Requisitos del registro de la Marca Olfativa en Colombia. 

De forma sustantiva, los requisitos que debe cumplir el solicitante para obtener el 
registro de una marca olfativa como tal, son dos: primero, demostrar que el aroma es 
signo que identifica un producto; requisito derivado del concepto de marca y, segundo, 
ha de poder representar visualmente el aroma del producto, requisito que se hace 
necesario, según el Tribunal de justicia de la Comunidad Andina, ya que para registrar 
un signo este debe estar contenido exactamente en la solicitud de registro de una 
manera completa. (TJCA, 1997). 

El Titulo X de la Circular Única de la SIC, que contiene las especificaciones y 
normas correspondientes a la Propiedad Intelectual guarda silencio frente a los 
requisitos específicos que debe cumplir una marca olfativa para ser registrada como 



tal;  sin embargo, la SIC reconoce que en el proceso de registro de cualquier tipo de 5

marca, la solicitud que se presenta debe cumplir los requisitos del artículo 138 de la 
Decisión 486 de 2000 de la CAN, el cual establece, que se tienen que incluir entre otros 
requisitos formales la representación gráfica del signo en la solicitud de registro de la 
marca Olfativa (Lizarazu Mntoya, 2014).  6

Teniendo en cuenta las consideraciones anteriores se determina que los requisitos 
para el registro de una marca olfativa en Colombia comprenden los expuestos en el 
apartado 1.1 del presente escrito, desarrollados según el Capítulo I del Título VI de la 
Decisión 486 del 2000.  

RETO DE LA REPRESENTACIÓN GRÁFICA DEL OLOR 

Ya en el pasado Platón se enfrentaba con la dificultad de encontrar una 
descripción precisa de los olores  y si bien, Linneo se aventuró a hacer una 7

clasificación de los olores  aún nos encontramos con inconvenientes derivados de la 8

multitud de aromas que inundan nuestro ambiente, y la aparente imposibilidad de poder 
tener claridad técnica sobre los mismos, añadiendo también la dificultad que representa 
para la ciencia brindar certeza sobre los aromas, teniendo en cuenta la creación de 
nuevas obras de arte olfativas que día a día inundan el mercado de los olores.  

Debido a los problemas técnicos referidos a la grafía, representación y 
clasificación del olor en conjunto con las determinaciones propias de una marca, en el 
mundo jurídico se han esbozado diferentes opciones para graficar un olor e incluso se 
ha replanteado ciertos conceptos ya incluidos en las normas.  

En el caso colombiano, no se ha presentado el primer registro exitoso de una 
marca olfativa, de acuerdo con la SIC en las solicitudes de registro presentadas, las 
representaciones gráficas que se han hecho de los olores no han sido precisas, claras, 
fácilmente inteligibles, duraderas y objetivas. En la solicitud presentada el 17 de mayo 

	 Se	 aKende	 a	 las	 normas	 consagradas	 en	 la	 Circular	 Única	 de	 la	 Superintendencia	 de	 Industria	 y	 Comercio.	5

publicada	en	el	diario	oficial	44511	del	06	de	agosto	de	2001,	en	la	cual	se	dicta	la	normaKva	interna	de	Colombia	
respecto	a	la	Propiedad	Intelectual.	
	El	arJculo	138	de	Decisión	486	del	2000	establece	en	el	literal	e,	que	la	solicitud	de	registro	de	una	marca	debe	6

cumplir	con	las	autorizaciones	requeridas	en	los	casos	previstos	en	el	arJculo	135	arJculo	135	de	la	mis	Decisión,	el	
cuál	 consagra	 que	 no	 podrán	 registrarse	 como	marcas	 los	 signos	 que	 no	 puedan	 consKtuir	 marca	 conforme	 al	
primer	párrafo	del	arJculo	134	que	determina:	“A	efectos	de	este	régimen	consKtuirá	marca	cualquier	signo	que	
sea	 apto	 para	 disKnguir	 productos	 o	 servicios	 en	 el	 mercado.	 Podrán	 registrarse	 como	 marcas	 los	 signos	
suscepKbles	de	representación	gráfica.	La	naturaleza	del	producto	o	servicio	al	cual	se	ha	de	aplicar	una	marca	en	
ningún	caso	será	obstáculo	para	su	registro.”
	 “Para	 Platón,	 la	 única	 disKnción	 valida	 que	 puede	 hacerse	 de	 los	 olores	 es	 afecKva	 y	 se	 refiere	 al	 placer	 o	7

desplacer	 que	 los	 olores	 proporcionan.	 Es	 así,	 que	 los	 olores	 de	 dividían	 en	 agradables	 y	 desagradables.	
olfaKvas.”	(Enríquez	Andrade,	2014,	p.	21).
	 Linneo,	 el	 clasificador,	 hizo	 una	 clasificación	 en	 siete	 olores:	 	 aromáKco,	 fragante,	 ambrosia	 (almizcle),	 aliáceo	8

(ajo),	hircíneo	(a	cabra),	repulsivo	y	nauseabundo.	La	lista	no	tenía	ningún	control	cienJfico	ni	ningún	dato	químico	
pero	 la	 clasificación	de	 Linneo	 se	mantuvo,	 con	nuevas	 aportaciones,	maKzaciones	 y	 subdivisiones,	 durante	dos	
siglos.	(José	Ramon	Alonso,	2014,	párr.	4).	



de 2005, Laboratorios Cero S. A. solicitó el registro de un olor que describió por medio 
de gráficos, la SIC negó la solicitud mediante la Resolución No 011956 del 30 de abril 
de 2007 bajo el argumento de que la descripción aportada no cumplía el requisito de 
representación gráfica y que, aunque lo cumpliera, este carece de distintividad. (SIC, 
2007)  

Asimismo, en la Resolución No 1765 del 26 de enero de 2011, la SIC no concedió 
el registro de la marca olfativa a Empresas Públicas de Medellín bajo el argumento de 
que el signo solicitado, por no ser susceptible de ser representado gráficamente, no es 
capaz de constituirse como marca. (SIC, 2011). 

En cada uno de estos casos la SIC ha analizado diferentes métodos, medios y 
formas que los vendedores, inventores y productores colombianos han planteado para 
dar cumplimiento al requisito de representación gráfica exigido para el registro de una 
marca olfativa, sin embargo, no han sido considerados idóneos y, por tanto, en 
Colombia hasta el momento no se ha presentado un proceso de registro de marca 
olfativa exitoso.  

El contenido de estos casos se retomará más adelante para brindar mayor 
análisis de los argumentos de la SIC frente a las solicitudes de registro de una marca 
olfativa. 

1. Concepto de representación gráfica en el derecho marcario 

La representación gráfica ha sido definida por el Tribunal de Justicia de la 
Comunidad Andina como la aptitud que posee un signo de ser descrito o reproducido 
en palabras, imágenes, gráficos, signos, figuras, fórmulas u otro soporte que permita 
ser apreciado por quien lo observe, (TJCA, 2011 y 2013). Es la descripción que permite 
al consumidor formarse la idea del signo objeto de la marca, valiéndose de medios 
perceptibles por los sentidos con el fin de exista objetividad y claridad en la 
determinación del signo según determina el Consejo de Estado (2007). 

La representación gráfica se relaciona con la capacidad que tiene el signo para 
ser ‘llevado al papel’ y, por consiguiente, para ser visualmente percibido. Atendiendo 
también a que la representación gráfica debe ser consignada en la solicitud de registro, 
se debe tener en consideración que conforme avanza la tecnología “el ser llevado al 
papel” se relaciona con la posibilidad de que se pueda plasmar el signo en algún medio 
físico, siempre y cuando esa representación sea comprensible, porque la comprensión 
es presupuesto del discernimiento. (Jarabo Colomer, 2001). 

Este requisito busca brindar objetividad y claridad sobre el signo protegido, ya que 
esto garantiza la real protección al titular de la marca en un eventual caso de 
vulneración de sus derechos de Propiedad Intelectual. 

1.1.Concepto de representación gráfica en la Marca Olfativa 



El caso concreto de las marcas olfativas el requisito de representación gráfica 
consiste en los mismos presupuestos antes explicados, es decir, poder plasmar la 
marca de una manera que permita su identificación para poder ser registrada. 

De acuerdo con las entidades colombianas en el caso de las marcas olfativas la 
representación del signo olfativo debe contener un muy detallado retrato del olor, el 
cual en todo caso debe ser objetivo, claro e inequívoco (Ministerio de Comercio 
Industria y Turismo, 2019). También se considera que según el Tribunal de Justicia de 
la Unión Europea (2002) “la representación gráfica debe ser clara, precisa, completa en 
sí misma, fácilmente accesible, inteligible, duradera y objetiva” (párr. 55).  

Se debe considerar que los requisitos del registro de una marca buscan brindar 
una protección eficaz al solicitante, ya que la exigencia de representación gráfica tiene 
por objeto garantizar el correcto funcionamiento del sistema, pues es necesario contar 
con un substrato material en el que la marca se represente gráficamente para acreditar 
su fecha de presentación y publicitar su contenido frente a terceros (Fernández Novoa, 
2004). Se entiende así que las acepciones de la SIC sobre la representación gráfica de 
una marca olfativa se encuentran fundamentadas en la finalidad de las normas 
concernientes a Propiedad Intelectual.  

1.2.Técnicas de representación gráfica del olor 

En el mundo jurídico se han presentado diferentes técnicas por medio de las 
cuales los solicitantes han buscado cumplir el requisito de representación gráfica del 
olor con la finalidad de obtener un registro de marca olfativa exitoso. Los medios 
empleados tanto en Colombia como en países de la Unión Europea y Estados Unidos 
han sido: composición química del olor, descripción del olor y muestra física del 
producto.  

1.2.1.Composición química del olor 

La composición química es el conjunto de sustancias que hacen parte de 
determinada muestra, así como las cantidades en las cuales se encuentran dispuestas 
dichas sustancias. La composición química es ilustrada mediante una formula química 
en la que los compuestos químicos se representan simbólicamente indicando los 
elementos presentes (símbolos químicos) y el número relativo de átomos de cada uno 
de ellos (Claramunt, Conargo, Farran, Pérez, Esteban y Sanz, 2013). 

En Colombia la SIC determinó en un primer momento, que la composición 
química del producto no es satisfactoria para representar gráficamente un olor, ya que 
la fórmula química no representa el olor de la sustancia, sino la propia sustancia (SIC, 
2007), es decir, el producto, generando así una incoherencia, pues de solicitarse la 
fórmula, lo que realmente se pretende proteger es un producto específico compuesto 
por químicos y determinadas cantidades de componentes, y no un olor determinado, lo 



que conlleva inconvenientes con el requisito de distintividad, afectando la categoría en 
la que debería solicitarse la protección del signo distintivo.  9

Asimismo, el Tribunal de Justicia de la Unión Europea, en adelante el TJUE, 
rechazó el registro de una marca olfativa cuya solicitud consagraba la representación 
gráfica del olor en la composición química del olor,  aduciendo que la fórmula química 
no describía el olor sino la sustancia, además, que no permite que éste quede 
determinado de un modo concreto, debido a los diferentes factores que influyen en la 
manera en que el olor puede percibirse efectivamente, como la concentración y la 
cantidad, la temperatura o el soporte del olor (TJUE, 2002, Párr. 63-65). 

Se suma a lo anterior, que por la complejidad de una formula química pocas 
personas serían capaces de descifrar un olor partiendo de la fórmula que representa el 
producto del cual emana el olor, lo que limita el alcance de la representación gráfica. El 
TJUE (2002) dispone que “la representación gráfica del olor mediante la composición 
química del mismo comportaría imponer una carga injustificada para quienes 
consultasen el registro” (Párr. 64) poniendo en peligro la garantía de protección que 
debe brindar el registro de la marca olfativa a su titular.  

Si bien la formula química ilustra un compuesto y es una forma objetiva de 
determinar las sustancias que hacen parte del mismo, se debe considerar que el olor 
resulta subjetivo en cuanto es percibido por el sentido del olfato, ya que este es un 
receptor químico en donde las partículas aromáticas desprendidas de los cuerpos 
volátiles ingresan por el epitelio olfatorio ubicado en la nariz y son procesadas por el 
sistema olfativo (Colorado Peralta y José María Rivera, 2020) el olor es la sensación 
resultante provocada por estas partículas, sensación que se percibe en relación con la 
intensidad, la descripción cualitativa y la apreciación del aroma. (Herrera, Mendoza, 
García, Cruz y Muñoz, 2010).  

1.2.2.Descripción del olor 

La descripción del olor se refiere al discurso escrito en el que se explica y se 
detalla las características para definir cómo es el olor, ofreciendo una idea completa del 
aroma que se quiere registrar.  

El TJUE (2002) sostiene que la descripción del olor está impregnada de factores 
subjetivos y puede interpretarse de manera subjetiva, es decir, diferente según las 
personas, lo que afectaría la finalidad de la representación gráfica que es brindar en la 
solicitud de registro una imagen objetiva de la marca. 

	Se	debe	considerar	que	el	olor	para	ser	registrado	como	marca	debe	cumplir	con	el	requisito	de	disKnKvidad,	lo	9

que	se	refiere	a	que	el	olor	sea	 idóneo	para	disKnguir	un	producto	como	se	menciona	en	el	primer	apartado	de	
este	escrito,	así	se	aclara	que	la	disKnKvidad	del	olor	no	se	puede	confundir	con	el	producto	mismo,	como	en	el	
caso	de	un	perfume,	ya	que	esto	conllevaría	a	que	la	protección	que	busca	el	Ktular	del	producto	no	se	deba	dar	
por	 medio	 de	 una	 marca,	 como	 un	 signo	 disKnKvo	 si	 no	 por	 otro	 mecanismo	 previsto	 por	 la	 normaKva	 de	
Propiedad	Intelectual	para	brindar	protección	a	un	producto	en	sí	mismo,	como	lo	es	el	compuesto	que	se	ilustra	
por	medio	de	la	representación	gráfica	de	una	formula	química.	



El TJCA (2010) sostiene que las dificultades que representa la descripción del 
olor, teniendo en cuenta que se debe ver el resultado por la pronunciación de las letras, 
es decir se debe tener en cuenta la sílaba tónica de los signos a comparar, porque si la 
pronuncia el mismo lector y esta es idéntica se puede crear una confusión al punto de 
lograr entender que existe la generación de una semejanza entre los signos o entre 
marcas. 

Estas consideraciones se fundamentan en que no todos los olores son 
susceptibles de ser descritos de forma tal que se facilite la información lo 
suficientemente inequívoca como para que las personas que la lean tengan una idea 
inmediata y clara del olor que constituye la marca (Kresalja Rosselló, 2001). 

Por otra parte, la Oficina de Propiedad Intelectual de la Unión Europea reconoció 
que las marcas olfativas se puedan representar indirectamente, mediante palabras, 
porque su naturaleza no permite representarlas de otra forma.  10

Es así que en Inglaterra se registró el olor floral de rosa (Marca N° 2001416) para 
designar neumáticos (Dámaso, R., 2001) y en Reino Unido se registraron marcas 
olfativas, aceptando como representación de las mismas una descripción verbal 
detallada, (Amanda Michaels, 2002) V.rg. el 3 de mayo de 1996 Unicorn Products 
Limited consiguió el registro como marca del olor fuerte a cerveza amarga aplicada a 
dardos (Intellectual Property Office, 2017). 

Así mismo, la Oficina de Patentes de los Estados Unidos (2001) ha determinado 
que, si la marca consiste solamente en un signo olfativo u otro de carácter no visual, el 
solicitante no será requerido para aportar una representación visual del mismo si no 
que deberá facilitar una descripción detallada de la marca.  

Atendiendo a este criterio la Oficina de Patentes y Marcas de los EE. UU. otorgó 
el registro N° 1.639.128 al olor de cereza para hilos de costura y la marca N° 
75.360.102 para aceite para motores (Barrios Espinosa, 2017) y otorgó el registro N° 
5.467.089 al olor de la plastilina Play-Doh, el cual fue descrito como una combinación 
ligeramente almizclada, similar a la vainilla y el olor natural de una masa salada a base 
de trigo. 

Colombia por su parte, acogiendo la normativa andina ha reconocido que la 
descripción del olor es una técnica de representación gráfica insuficiente para llevar a 
cabo el registro de olor como una marca olfativa. En la solicitud de registro precitada, 
presentada por de Empresas Públicas de Medellín la Superintendencia de Industria y 
Comercio estableció que el requisito de representación gráfica aplicado a los signos 
olfativos no se cumple mediante una descripción en palabras. (SIC, 2007). 

1.2.3.Muestra física del producto 

	Actualmente	no	existe	ningún	medio	de	representar	gráficamente	olores	de	un	modo	saKsfactorio.	 (Oficina	de	10

Propiedad	Intelectual	de	la	Unión	Europea,	2017.)



La muestra física del producto se refiere al depósito del olor en un lugar 
determinado. En EE. UU. se impone la obligación de presentar al Registrador una 
muestra del aroma que se ha descrito verbalmente con la finalidad de generar una 
mejor idea del olor que se quiere registrar como marca olfativa.  

De forma general la Unión Europea y el Estado Colombiano han determinado que 
un depósito no puede producir una impresión olfativa duradera susceptible de constituir 
una representación gráfica ya que, con el transcurso del tiempo, un olor experimenta 
transformaciones como consecuencia de la volatilización y otros fenómenos, y que, por 
consiguiente, una muestra de un olor no es lo suficientemente estable ni duradera, 
(TJUE, 2007) lo que no cumpliría con los objetivos del registro de la marca acerca de la 
oponibilidad a terceros.  

Además, se considera que el depósito de una muestra del olor no es una 
representación gráfica de la marca sino una muestra de la misma. Por lo que, se 
determina la falta de idoneidad de esta técnica para cumplir el requisito de 
representación gráfica del olor la solicitud de registro de una marca olfativa. 

CONSECUENCIAS JURÍDICAS DEL NO RECONOCIMIENTO DE UN MÉTODO 
DE REPRESENTACIÓN GRÁFICA EN EL REGISTRO DE UNA MARCA OLFATIVA 
POR PARTE DE LA SIC 

La SIC no ha reconocido el primer registro de una marca olfativa en el 
ordenamiento jurídico colombiano. Sin embargo, ha resaltado la posibilidad jurídica que 
existe en Colombia de conseguir el registro de una marca olfativa con fundamento en la 
normativa existente en Colombia concerniente a la Propiedad Intelectual.  

El TJUE ha determinado que la representación gráfica en el caso de marcas 
olfativas es un proceso de mayor dificultad técnica y por eso ha considerado prudente 
que la Oficina de Propiedad Intelectual de la Unión Europea precise nuevos medios 
tecnológicos para sustituir la representación gráfica. El Tribunal estableció que dicha 
representación alterna se debe acoger a los criterios de claridad, precisión, 
accesibilidad, inteligibilidad, duración y objetividad requeridas para garantizar las 
finalidades del registro de una marca olfativa.  Ahora bien, se atiende a que la Oficina 
Propiedad Intelectual de la Unión Europea decidió eliminar la representación gráfica 
como requisito esencial para la obtención de registro de una marca no tradicional.  

La misma SIC ha reconocido la necesidad de dinamizar y flexibilizar las normas 
referidas a la representación gráfica de marcas no tradicionales. (Serrano Castillo, 
2020). 

Se considera lo contenido en el Informe del Cuarto Encuentro Subregional de las 
Oficinas Nacionales Competentes en Propiedad Industrial preparado por la Junta del 
Acuerdo de Cartagena, en el que se recomendaba la supresión del requisito de 
representación gráfica en las marcas no visuales debido a que muchos signos que son 
perceptibles por el tacto o el olfato que no son susceptibles de representación gráfica 
Kresalja Rosselló, 2001). La recomendación que se derivó de un Estudio realizado por 



la OMPI no fue acatada. Actualmente la Decisión 486 de la Comunidad Andina tiene el 
requisito de la representación gráfica para todos los tipos de marcas.  

El TJCA en su línea jurisprudencial ha mantenido la postura acerca del requisito 
de representación gráfica, sin embargo, ha ido reconociendo y precisando en casos 
puntuales, como en el de marcas táctiles, la forma en que se entenderá cumplido el 
requisito de la representación gráfica, así estableció el Tribunal que para las marcas 
táctiles la representación gráfica de la textura puede ser obtenida por medios 
fotográficos, una descripción de la textura, clara, precisa y completa, y adicionalmente 
la presentación de un espécimen de la marca. (TJCA, 2015).  

En virtud de lo anterior, se analiza el deber de los tribunales y entidades de 
adecuar sus decisiones y procesos a la realidad del signo que se busca registrar para 
evitar otro resultado del que había planeado el empresario, el publicista y el que 
deseaba el consumidor, con la finalidad de garantizar de manera efectiva el ejercicio de 
los derechos que la Constitución y las leyes confieren a los ciudadanos.  

Se reconoce que, en los procesos adelantados por la SIC, la Entidad se ha ceñido 
al principio de legalidad para la concesión del registro de marcas de olfativas, pues 
atendiendo a las disposiciones normativas y al no encontrar un método que considere 
adecuado para la representación gráfica del olor no ha conferido registro de marcas 
olfativas. 

Sin embargo, se trae a colación el deber que tiene las entidades estatales de 
propender por la protección y garantía de los derechos de las personas, en el caso de 
los derechos de Propiedad Intelectual, específicamente en el registro de una marca 
olfativa es deber de Estado garantizar al interesado la existencia de una expectativa 
legitima acerca de la concesión de su solicitud de registro de la marca, puesto que, el 
solicitante realiza el proceso con la intención de hacerse titular de un derecho.  

Además, el Estado no puede desconocer las tendencias modernas desarrolladas 
por el mercado para la captación de clientela y para el avance de las relaciones 
comerciales que desembocan en crecimiento económico para el país, tendencias como 
el marketing olfativo, las cuales necesitan estándares de protección que garanticen su 
efectividad.  

Colombia es un Estado social de derecho, cuyos fines son servir a la comunidad, 
promover la prosperidad general y asegurar la vigencia de un orden justo (Corte 
Constitucional, 2008, Párr. 9), por ende, es a penas lógico que el Estado brinde los 
mecanismos idóneos para que los comerciantes, empresarios o quién lo solicite tenga 
una expectativa real de lograr el registro de la marca olfativa, expectativa que no puede 
verse afectada por una insuficiencia en la técnica, la dificultad de representar 
gráficamente un olor no puede decaer en la afectación a una persona.  

Es que, el uso y protección de la marca sirve tanto para proteger un producto y/o 
servicio de la competencia desleal, como para garantizar derechos al consumidor y 
hacer efectivos los derechos comerciales, industriales e intelectuales de los 
empresarios, derechos que tienen por objeto brindar garantía de fiabilidad al 



comerciante sobre sus productos o servicios (Bertone y Cabanellas de las Cuevas, 
2008). 

También, debe considerarse lo largos y engorrosos que son los tramites que se 
deben adelantar para obtener respuesta por parte de la Superintendencia de Industria y 
Comercio, V.rg. desde 22 febrero de 2017 se encuentra en trámite la solicitud N° 
SD2017/0012803 realizada por la Universidad Industrial de Santander, bajo la Versión 
de la Clasificación de Niza 11, gel antibacterial, splash repelente, aceite para masajes, 
jabón líquido y sólido.  Esta solicitud lleva más de 3 años siendo tramitada y según 
Reporte detallado de solicitud entregado por la Superintendencia a fecha de 23 mayo 
de 2020, la solicitud se encuentra bajo examen de fondo. 

Según la CAN la Decisión 486 tiene como objetivo uniformizar y agilizar los 
procedimientos nacionales y regionales de registro de marcas por medio de la 
simplificación de los procedimientos del trámite marcario, es así que se evidencia la 
incongruencia existente entre la práctica, la normativa y la negativa del TJCA de 
flexibilizar las exigencias sobre el contenido del artículo 134 de la Decisión.  

Por su parte, La SIC ha resuelto por medio de los conceptos N° 30326 y 75464, 
que en Colombia se puede registrar una marca olfativa y abrió la posibilidad a que por 
medio de una extraña combinación entra la descripción y la composición química del 
olor se cumpla el requisito de la representación gráfica, técnicas que como se explican 
en apartados anteriores, son insuficientes. 

Lo anterior, se evidencia en la decisión de la Oficina de Propiedad Intelectual de la 
Unión Europea, la cual mediante Reglamento (UE) 2015/2424 del Parlamento Europeo 
y del Consejo de 16 de diciembre de 2015 por el que se modifica el Reglamento (CE) 
No. 207/2009 del Consejo sobre la marca comunitaria, decidió eliminar la 
representación gráfica como requisito esencial para registrar marcas . Acción que 11

corresponde a las exigencias de la ley marcaria de los EE. UU. en la cual se ha 
suprimido la rigurosidad en el requisito de representación gráfica del olor u otros signos 
intangibles en el trámite de solicitudes de registro de marcas.  

Así, queda en evidencia que la exigencia de representación gráfica deber ser 
amoldada a la naturaleza propia del signo concreto (Jarabo Colomer, 2001) y en el 
caso de las marcas olfativas ha de permitirse el registro de las mismas atendiendo a las 
reglas técnicas existentes para la representación del olor mientras se desarrollan 
nuevas porque de no ser así, la SIC estaría limitando el posible ejercicio de los 
derechos de Propiedad Intelectual a sus ciudadano sin justa causa por un impedimento 
técnico que ha sido superado por otros ordenamientos. 

	 De	 acuerdo	 con	 el	 considerando	 Decimo	 del	 Reglamento:	 Se	 debe	 permiKr	 que	 un	 signo	 se	 represente	 de	11

cualquier	 forma	que	se	considere	adecuada	usando	 la	 tecnología	generalmente	disponible,	y	no	necesariamente	
por	 medios	 gráficos,	 siempre	 que	 la	 representación	 sea	 clara,	 precisa,	 autosuficiente,	 fácilmente	 accesible,	
inteligible,	duradera	y	objeKvo.	(Serrano	CasKllo,	2020).



Debemos aceptar que el derecho se debe amoldar al olor y al curso del mercado, 
no esperar que el ímpetu libre de la naturaleza se adapte a una norma jurídica 
determinada. 

CONCLUSIÓN 

Teniendo en consideración el análisis previo sobre las técnicas de representación 
gráficas de olores usadas en el mundo jurídico, se determina que El Tribunal de Justicia 
de la Unión Europea y la Oficina de Propiedad Intelectual de la Unión Europea tienen 
conceptos diferentes acerca de los métodos que se deben usar para dar cumplimiento 
a lo consagrado en la Directiva  89/104/CEE,  la  cual  regula  el  régimen  de  marcas 
comunitarias, y exige de forma taxativa que un signo para ser considerado como marca 
debe poder representarse gráficamente.  12

Por otra parte, con fundamento en el anterior análisis se concluye que, para el 
caso de los países de la Comunidad Andina de Naciones, entre ellos Colombia, la 
representación gráfica del olor para solicitar su registro como marca olfativa es 
necesaria, de tal modo que sin el cumplimiento de exigencia de la representación 
gráfica prevista en el artículo 134 de la Decisión 486 del 2000 se debe descartar la 
posibilidad de obtener el reconocimiento del aroma como marca olfativa. 

Es así que, la SIC ha rechazado como métodos efectivos de representación 
gráfica, la composición química del olor, la descripción del olor y la muestra física del 
producto, sin embargo, en 2011 señaló que la descripción del olor, que debe incluir la 
fórmula química, que se lleve a cabo de forma íntegra, clara, precisa y comprensible 
para la generalidad de los fabricantes y consumidores del olor que quiere registrarse 
como marca podría llegar a ser una forma de representación gráfica admisible.  

Si bien no es respuesta satisfactoria, la SIC da respuesta a algunas incógnitas 
planteadas, y permite concluir que la posibilidad de registrar una marca olfativa en el 
territorio colombiano se encuentra consagrada en la leyes y se propone una posible 
solución al requisito de representación gráfica, dicha solución es insuficiente y ha sido 
reconocida como tal en la práctica generalizada de la Entidad al rechazar las 
solicitudes de registro de marcas olfativas que incluyen los métodos de representación 
gráfica que ahora ella cita como posiblemente idóneos. 

Por todo lo anterior, se concluye que en el Estado Colombiano no existe una 
verdadera posibilidad de obtener el registro de una marca olfativa, aunque las leyes 
faculten al ciudadano para realizar la solicitud, lo que afecta la expectativa legítima que 
tiene el solicitante del ejercicio de los derechos de Propiedad Intelectual derivados del 
registro de la marca olfativa.  

	Podrán	consKtuir	marcas	todos	los	signos	que	puedan	ser	objeto	de	una	representación	gráfica,	especialmente	12

las	 palabras,	 incluidos	 los	nombres	de	personas,	 los	 dibujos,	 las	 letras,	 las	 cifras,	 la	 forma	del	 producto	o	de	 su	
presentación,	 a	 condición	 de	 que	 tales	 signos	 sean	 apropiados.	 (Oficina	 de	 Propiedad	 Intelectual	 de	 la	 Unión	
Europea,	2015).	



Es así, que se reconoce que Colombia debería tomar cartas en el asunto, ya que, 
si bien debe acatar las directrices de la Comunidad Andina de Naciones también puede 
sentar su posición frente a la misma, referente a la necesidad de que el contenido del 
artículo 134 de la Decisión 486 se modifique o se suprima para poder hacer frente a las 
solicitudes del mercado y brindar garantía a los intereses de sus ciudadanos.  
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EL ARTISTA EN COLOMBIA: LA GEMA ESCONDIDA 
DE LOS DERECHOS DE AUTOR

Sofía Valentina Ramírez Cabanzo  1

RESUMEN 

El objetivo de este estudio es determinar cómo el ordenamiento jurídico 
colombiano protege o podría proteger el estilo del artista como rasgos característicos 
del mismo. Con este fin, el presente se plantea establecer el cubrimiento de protección 
del legislador al autor y deduce la limitación hacia el estilo del artista, ofreciendo una 
propuesta para el desarrollo de este en Colombia. En este contexto, los artistas podrían 
obtener protección al rasgo que los caracteriza de otros en su área, obteniendo la 
objetivación de ciertos elementos que juntos crean la novedad del autor. 

Palabras clave: artista, estilo, rasgos característicos, limitaciones en el 
ordenamiento jurídico. 

ABSTRACT 

The objective of this study is to determine how the Colombian legal system 
protects or could protect the artist's style as its characteristic features. To this end, this 
document sets out to establish the author's protection coverage of the legislator and 
deduces the limitation on the artist's style, offering a proposal for the development of 
this in Colombia. In this context, artists could obtain protection to the trait that 
characterizes them from others in their area by obtaining the objectification of certain 
elements that together create the novelty of the author. 

Key words: artist, style, characteristic features, limitations in the legal system. 
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INTRODUCCIÓN 

Hoy en día, el arte en Colombia no es lo que representaba hace veinte años atrás. 
El arte ha logrado llegar a mercados internacionales que hace años habrían parecido 
inaccesibles como Europa, Asia y Estados Unidos los cuales se han inundado de 
nombres de artistas colombianos debido a que según la revista Dinero (2019): 

“En esa misma onda de internacionalización ha sido clave el trabajo en los últimos 
15 años de la Feria ArtBo de Bogotá. Este evento se ha convertido en la vitrina por 
excelencia del arte colombiano. “Tenemos cada año unas 70 galerías y la participación 
de 20 países y 30 ciudades”, dijo María Paz Gaviria, directora de ArtBo. Los gastos e 
inversiones vinculadas a este evento se acercan a los $105.000 millones. Gaviria 
afirma que en los últimos 7 años aumentó en 30% la apertura de galerías.”  2

Los artistas en Colombia crecen cada vez más, las generaciones se han visto más 
interesadas en el negocio que es notoriamente rentable y por lo tanto de acuerdo con 
las cifras los artistas en Colombia aumentan rápidamente, es una línea creciente y esto 
requerirá que el ordenamiento jurídico colombiano enfoque más su atención en este 
tema concreto. 

Si bien los derechos de autor han desarrollado variedad de protecciones al artista 
a través de los años, no lo ha hecho respecto a su estilo característico. Es decir, no 
protege los elementos que le dan identidad a las obras del artista, que hace que el 
público vea la obra e identifique su autor de manera automática.  

El estilo del autor representa su creatividad fruto de su intelecto como sus 
palabras o la obra en si misma, el estilo del autor refleja su personalidad y la forma de 
plasmarlo a través de varias obras; al día de hoy usted o cualquier otra persona podrá 
pintar un cuadro con los elementos característicos de un cuadro del famoso artista 
Botero y venderlo con toda libertad siempre y cuando no sea igual a un cuadro que ya 
exista del artista, pero entonces ¿Qué pasa con todo el esfuerzo que tuvo este artista 
para desarrollar un distintivo de otros? Simplemente queda en el aire, fuera del interés 
del legislador. 

Este ensayo no pretende proteger una gama de colores, un tipo de luz, una 
forma… lo que pretende el presente texto es mostrarle la importancia de proteger el 
conjunto de colores, formas, luces y otros, que juntos de una forma selectiva conforman 
el estilo característico de un autor. 

Por lo anterior, es en virtud de la búsqueda por una protección completa al artista, 
la presente investigación se guiará por la siguiente pregunta: ¿Cómo están protegidas 
las obras de cada artista por derechos de autor en Colombia? Ya que en Colombia si 
bien existe una protección a las obras de arte, existe un vacío en el reconocimiento y 
garantía sobre el estilo del artista. 

	Así	Es	Como	El	Arte	Se	Está	Volviendo	Un	Gran	Negocio	En	Colombia.Dinero.5/18/2019	2



Para el desarrollo del tema, el texto tendrá por objetivo: Establecer las vías de 
protección para el estilo del artista y los rasgos característicos de sus obras desde los 
derechos de autor en el ordenamiento jurídico Colombia y para el desarrollo del mismo 
será necesario establecer los siguientes objetivos específicos: (i)Determinar los 
alcances de protección del ordenamiento jurídico colombiano de acuerdo con los 
derechos de autor e (ii)Identificar los elementos susceptibles de protección dentro del 
estilo característico del artista. 

El método que manejará este documento es cualitativo enfocado hacia la critica 
propositiva. Este método será dirigido a investigar acerca de la protección al estilo del 
artista dentro del ordenamiento jurídico colombiano y para esto es necesario 
profundizar en casos y sentencias concretos en cuanto la ley no lo trata expresamente. 

De este modo se entiende que el vacío en la legislación ya esta identificado y de 
esta manera el ensayo propondrá la forma en que se debería regular en caso de que 
algún día se contemple dicha posibilidad según la jurisprudencia, teoría y entrevistas a 
diferentes artistas quienes darán su “deber ser” desde la perspectiva del sujeto 
protegido. 

TEMARIO: (1) El alcance de protección; (2) El arte más allá de la imaginación del 
legislador; (3) Bibliografía. 

1. EL ALCANCE DE PROTECCIÓN 

Los derechos de autor son el derivado dentro de un gran grupo llamado Propiedad 
Intelectual la cual según, INAPI (Conceptos fundamentales sobre la Propiedad 
Intelectual. INAPI- Institucional, 2020) se define como: 

“una rama del derecho que busca por una parte fomentar la innovación, la 
creación y la transferencia tecnológica y por la otra, ordenar los mercados facilitando la 
toma de decisiones por el público consumidor.”  3

Esta rama no solo cubre los derechos de autor sino también la propiedad 
industrial, sin embargo, no es esta subcategoría el objeto de estudio del presente 
escrito. Los derechos de autor son definidos por la Corte Suprema de Justicia (2010) 
como: 

“una categoría del concepto de “propiedad intelectual”, que amparan el conjunto 
de derechos que la ley otorga al creador de una obra literaria, artística, científica, 
cinematográfica, audiovisual, fonograma, programa de ordenador o soporte lógico 
(software), para utilizar con exclusividad su creación o autorizar a terceros la utilización 
de la misma; reproducirla bajo distintas formas; ejecutarla o interpretarla públicamente; 
grabarla o fijarla por diversos medios; radiodifundirla; traducirla a otros idiomas o 
adaptarla”  4

	 Inapi.cl.	2020.	Conceptos	Fundamentales	Sobre	La	Propiedad	Intelectual	-	 INAPI.	 Ins;tu;onal.	[online]	Available	3
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Los derechos de autor protegen las obras mencionadas a través de diferentes 
derechos otorgados a cada autor como lo son los patrimoniales y morales mediante la 
ley 23 de 1982. Los derechos patrimoniales, se entenderán, según la DNDA (Dirección 
Nacional de Derechos de Autor, 2020) como: 

“prerrogativas de naturaleza económico - patrimonial, con carácter exclusivo, que 
permiten a su titular controlar los distintos actos de explotación de que la obra puede 
ser objeto. Lo anterior implica que todo acto de explotación de la obra, amparado por 
un derecho patrimonial, deberá contar con la previa y expresa autorización del titular 
del derecho correspondiente, quien podrá señalar para tal efecto las condiciones 
onerosas o gratuitas que tenga a bien definir, en ejercicio de su autonomía privada.”  5

Aquellos derechos patrimoniales son de reproducción, transformación, 
comunicación publica y distribución. 

Por otro lado, los derechos de autor también contienen aquellos nombrados como 
derechos morales, los cuales son determinados de nuevo por la DNDA como: 

“derechos personalísimos, a través de los cuales se busca salvaguardar el vínculo 
que se genera entre el autor y su obra, en tanto ésta constituye la expresión de su 
personalidad. En tal carácter, los derechos morales son inalienables, inembargables, 
intransferibles e irrenunciables”  6

Estos derechos contienen facultades para el autor como: el derecho de 
paternidad, de integridad de la obra, de divulgación y de modificación y retracto. 

No obstante, todo lo anterior es bien sabido por el lector, por lo tanto, es deber de 
este acápite enfocar el ensayo acerca de las obras artísticas ¿Cómo protege los 
derechos de autor a la obra artística? ¿Qué alcances tiene? 

Para el desarrollo de estas interrogantes es necesario determinar la definición de 
obra como “toda creación intelectual original de naturaleza artística, científica o literaria, 
susceptible de ser divulgada o reproducida en cualquier forma.”  De acuerdo con el 7

articulo 3o de la Decisión 351 de 1993 por el cual se protegerán obras originarias, 
derivadas, por colaboración y colectivas. Todas las anteriores manejan un elemento en 
común: una originalidad inicial, a excepción de las derivadas, las cuales podrían 
convertirse en una vulneración al derecho de reproducción del estilo del artista, ¿Cómo 
es esto posible? 

La obra artística, de acuerdo con diversas fuentes doctrinales, puede ser definida 
dentro del termino de obra original con la distinción que es creada en el campo del arte. 
Estas, al igual que cualquier otra obra expresa sentimientos y emociones en función 
estética y social relacionada con la intencionalidad del autor, que para el caso concreto 

	Derechodeautor.gov.co.	2020.	Derecho	De	Autor.	Recuperado	de:	<hUp://derechodeautor.gov.co/home>5
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será un artista. Es por esto por lo que una obra artística podrá ser una fotografía, una 
pintura, una escultura y una obra literaria o composiciones musicales y películas. 

Dado que todo tipo de obra podrá ser entendida por artística, supone la existencia 
de un estilo definido en cada una de ellas y por lo tanto de su autor. De acuerdo con la 
plataforma educativa Magnaplus (El Estilo de una Obra Artística, 2020, p.6) se pueden 
distinguir tres tipos de estilo diferentes en una misma obra: 

“En primer lugar estaría el estilo artístico de una obra, es decir, aquellas 
características que definen el cuadro, el libro o la composición musical en cuestión. Por 
otra parte, está el estilo del autor o, dicho de otra manera, aquel conjunto de 
características que se encuentran de forma recurrente en la producción artística del 
mismo o, al menos, en una etapa de ella. Finalmente, está el estilo de un movimiento 
artístico determinado que se define por el empleo, por parte de varios autores, de 
algunos elementos comunes”  8

Para el presente, nos enfocaremos acerca de la segunda categoría, sobre del 
estilo del autor. Más que un estilo, se trata de la identidad del artista, por el cual, como 
ya hemos mencionado, se diferencia este autor de otros en su rama. Los elementos del 
estilo del artista no se han establecido propiamente en la actualidad mientras que los 
elementos de una obra sí. Para efectos de este estudio se establecerán elementos de 
un artista a partir de los elementos de una obra. Por consiguiente, la plataforma 
educativa Magnaplus (El Estilo de una Obra Artística, 2020, p.6-10) establece que: 

“Toda expresión está compuesta por una forma y un contenido. Cuando se habla, 
por ejemplo, se emplea una forma compuesta por unos signos, estructurados en un 
lenguaje, una entonación, unas expresiones faciales que acompañan y posibilitan 
comunicar una idea, un contenido. En el arte sucede exactamente lo mismo; por un 
lado se puede identificar una forma: en el caso de la literatura el lenguaje escrito, las 
palabras, el ritmo, la puntuación; del otro un contenido : qué es aquello que expresa 
una novela, de qué habla”  9

Es así como el estilo del artista también contendrá una forma y un contenido el 
cual también se dividirá en ítems como la época en el que se ubica el artista junto con 
su temática y para las obras plásticas elementos como, la calidad de los trazos y los 
colores utilizados. 

No obstante, es hasta este punto que llega la protección de los derechos de autor 
en la legislación colombiana en cuanto no se menciona protección alguna a esta 
identidad conjunto de características fundamentales del autor en ningún acápite. La 
legislación Andina protege la obra en sí misma, no la generalidad que compone la 
identidad del autor. 

2. EL ARTE MAS ALLÁ DE LA IMAGINACIÓN DEL LEGISLADOR 
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Una vez explicado el tema central del texto y hecha la contextualización de la 
protección por parte de los Derechos de autor, es hora de identificar paralelos y 
concordancias con la legislación andina y propiamente al derecho colombiano. 

Por parte de diferentes autores, no contemplan el estilo del autor porque lo 
identifican como idea, parte de la economía naranja que aún no es regulada por los 
derechos de autor. No obstante, sí es una idea materializada a través de diferentes 
obras, a través de una generalidad. Así se podría asegurar bajo el primer requisito 
sobre apropiación artística que señala el Departamento de Propiedad Intelectual 
(Universidad del Externado, 2020): 

“es posible justificar la apropiación artística bajo el Derecho de Autor siempre que 
se cumplan los tres requisitos señalados; estos son: primero, que la extensión del uso 
de la obra originaria se limite a lo estrictamente necesario para que quien la contempla 
sea capaz de identificar la obra original; segundo, que la modificación no atente contra 
el decoro de la obra o la reputación del autor; y tercero, que se referencie al autor y a la 
obra originaria. Ello podría servir como solución a las controversias que genera este 
tipo de arte tan polémico.”  10

Luego, existen varias corrientes doctrinales que aseguran la existencia e incluso 
la vigente protección del mismo, como lo asegura escritor Guzmán (Derecho del Arte, 
2018) establece una comparación importante con el derecho europeo debido a que 
esta sí se expresa implícitamente acerca del estilo del autor mediante la jurisprudencia 
dando a entenderlo como pastiche, en cuanto: 

“el pastiche es (...) la imitación de un estilo peculiar o único (...) pero es una 
practica neutral de semejante mímica, sin el motivo ulterior de la parodia, sin el impulso 
satírico, sin risa, sin esa sensación todavía latente de que aquello con lo que se 
compara es normal mientras que la imitación que es mas bien cómica”  11

El derecho Europeo sugiere implícitamente la protección a lo que se define como 
“pastiche” que de acuerdo a lo anterior es claramente el estilo, lo que caracteriza al 
autor, y de esta forma reconoce su existencia, a diferencia de Estados Unidos quienes 
reconocen expresamente la protección al estilo del artista mediante diferentes casos 
como lo es el de Steinerberg v. Columbia Pictures Industries Inc. donde presuntamente 
Columbia se había apropiado del estilo de Steinberg a través de una obra que aunque 
no fuese idéntica a la original si conservaba el mismo trazo y características que 
identificaban a Steinberg, tras un “test de similitud” ejecutado por el juez el caso 
finalmente concluyo en un clara relación estilística de ambas obras por lo que la obra 
de Columbia si copiaba parte de la “expresión” en que se manifestaba Steinberg y en 
consecuencia sí constituyó infracción a los derechos de autor. Es de este modo que, en 
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contraste a diferentes doctrinas, el estilo del autor se convierte de idea a una forma de 
expresión.   

Luego del caso de Steinberg vs Columbia para la Corte parece no haber sido muy 
claro cómo el estilo del artista constituía una infracción a los derechos de autor, es así 
como resuelven varios casos que surgen como el de Hayuk vs Starbucks de acuerdo 
con Stim, R (2017, p 178): 

“after an artist turned down an offer to work for Starbucks, the coffee chain 
emulated the artist´s style without duplicating any of the artist´s actual work. the artist 
sued for copyright infringement and a district court ruled for Starbucks, starting. “it is 
well scerrled that copyright does not protect an artist´s style or elements of her ideas”  12

Al parecer tras varios reconocimientos el estilo del autor sigue sin ser claro para 
uno o varios profesionales del derecho, su desarrollo para no ser el suficiente y su 
importancia menos aun después de ser reconocido EXPRESAMENTE por la Corte. Lo 
que no se ha constituido en el derecho andino, donde únicamente hace referencia al 
estilo del artista mediante la TJCA la cual, según Guzmán, D. (2020): 

“en repetidas ocasiones ha señalado que “la obra protegida debe ser original, con 
características propias que la hagan diferente; lo que se protege es la individualidad, 
originalidad y estilo propio del autor para manifestar sus ideas”. Así pues, el estilo del 
autor es considerado una característica de la expresión protegida por el derecho de 
autor y no se cuenta como una excepción o limitación que exima de una infracción a 
quien lo replique”  13

Es así, como el derecho andino parece asemejarse al derecho estadounidense y 
tratar de forma expresa el estilo del autor donde vulneraría especialmente el derecho 
de transformación mediante una “obra derivada” que deja de serlo para convertirse en 
una apropiación de la forma de expresión de un artista. 

No obstante, a pesar de el desarrollo jurisprudencial, sigue sin ser suficiente para 
poder mencionar una protección absoluta de este derecho porque aún después de toda 
la mención mediante la jurisprudencia sigue sin sustentarse mediante otra fuente del 
derecho como lo es la ley ¿Por qué el legislador sigue ignorando un ámbito tan 
importante de los derechos de autor? 

Todo lo anterior constituye la ignorancia de la ley hacia la “economía 
artística” (como será llamada para el presente escrito) la cual, se encuentra en potencia 
y como tal debe protegerse al máximo, así como lo muestra la revista Asuntos Legales 
(2018):  

	S;m,	R.,	2017.	Patent,	Copyright	&	Trademark:	An	Intellectual	Property	Desk	Reference.15th	ed.	NOLO,	.hUps://12
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“La Dirección Nacional de Derecho de Autor (DNDA) informó que este año se han 
registrado 32.218 obras de creación artística e intelectual se han registrado en el país. 
De este universo, 47% fueron obras literarias inéditas y 24,9% fueron obras musicales. 
El potencial de este segundo mercado está siendo explotado por plataformas streaming 
como YouTube, Spotify o Deezer. Danilo Romero Raad, socio en propiedad intelectual 
de la firma Holland & Knight, dijo que la normativa colombiana aún no ha acoplado el 
papel de estas plataformas para garantizar la protección del derecho de autor. 
“Tenemos una normativa obsoleta. Esto ha desencadenado en muchos vacíos jurídicos 
para salvaguardar el ejercicio de la propiedad intelectual”, dijo.”  14

En conclusión, aunque el derecho sí haya evolucionado a través del tiempo y 
haya puesto su mirada en la “economía artística” no ha sido los suficientemente 
importante para que se le otorgue la relevancia que merece y se proteja con claridad y 
eficacia. Hace falta desarrollo jurisprudencial, doctrinal y legal e incluso publicitario 
donde las víctimas conozcan sus derechos y sepan pelear por los mismos. A pesar del 
reconocimiento del estilo del artista por parte de las Cortes, esto no tiene la popularidad 
que debería obtener para la población artística del mundo en cuanto deben saber que 
su forma de expresión también es protegida, ese conjunto de rasgos característicos 
que en su conjunto conforman una identidad que no cuesta meses ni días desarrollar, 
sino años.  
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¿EN REALIDAD SON LOS DERECHOS MORALES DE 
AUTOR, DERECHOS FUNDAMENTALES? ANÁLISIS 

DE LA JURISPRUDENCIA DE LA CORTE 
CONSTITUCIONAL

Duván Murcia Sarmiento  1

RESUMEN 

Los derechos que tienen los autores sobre su obra tienen dos dimensiones: Una 
patrimonial y una moral. Nuestra Constitución Política no le da expresamente el 
reconocimiento a ninguna de las dos como derecho fundamental, sin embargo, la Corte 
Constitucional en el desarrollo de su jurisprudencia ha catalogado a los derechos 
morales de autor, como auténticos derechos fundamentales y constitucionales al 
cumplir con los tres elementos que tiene todo derecho fundamental: Conexión con 
principios constitucionales, eficacia directa y contenido esencial. Este escrito buscará 
abordar sobre las particularidades de los derechos fundamentales y proponer un 
análisis propio sobre los elementos de los derechos fundamentales para corroborar si 
en realidad los derechos morales de autor pueden tener tal categoría.  

Palabras clave: Derechos de autor, derechos morales, eficacia directa, contenido 
esencial, derechos fundamentales. 

ABSTRACT 

The rights that authors have over their work have two dimensions: a patrimonial 
and a moral. Our political constitution does not expressly recognize either of them as a 
fundamental right, however, the Constitutional Court, in the development of its 
jurisprudence, has cataloged moral author's rights as authentic fundamental and 
constitutional rights when complying with the three elements that every fundamental 
right has: Connection with constitutional principles, direct effectiveness and essential 
content. This paper will seek to address the particularities of fundamental rights and 
propose an analysis of its own on the elements of fundamental rights to corroborate 
whether in fact the moral rights of authors can have such a category. 

Key words: Copyright, moral rights, direct efficacy, essential content, fundamental 
rights. 
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INTRODUCCIÓN 

La categorización de los derechos de autor como derecho fundamental es un 
tema que ha tenido poco tratamiento en la doctrina nacional y en los órganos 
jurisdiccionales de nuestro país. En la Constitución Nacional de 1991 no encontramos 
una referencia directa en el capítulo de los derechos fundamentales al tema de los 
derechos de autor, por lo que, el avance que se ha dado en este tema ha sido vía 
desarrollo jurisprudencia, específicamente de la Corte Constitucional. 

Mi interés por tratar este tema surge a raíz de un cuestionamiento personal 
consistente en si en realidad los derechos morales de autor cumplen los requisitos para 
tener el carácter de derecho fundamental, según la jurisprudencia de la Corte 
Constitucional. 

En atención a lo anterior, en el presente escrito responderé a la siguiente pregunta 
¿Cumplen los derechos morales de autor los requisitos para llegar a catalogarlos como 
derechos fundamentales, según la jurisprudencia de la Corte Constitucional? Como en 
líneas anteriores se enunció, la Corte Constitucional le ha dado el carácter de 
fundamental a la esfera moral de los derechos de autor, por lo que a simple vista la 
respuesta a mi interrogante sería afirmativa, sin embargo examinaremos dichos 
requisitos con la decisión que adoptó el máximo órgano constitucional en nuestro país. 

En consecuencia, en primer lugar presentaré el estado del arte de los derechos 
fundamentales, en segundo lugar presentaré los requisitos que ha establecido la Corte 
Constitucional para que un derecho pueda tener la jerarquía de “derecho 
constitucional”, y en último lugar analizaré si los derechos morales de autor cumplen 
con los susodichos requisitos. 

ESTADO DEL ARTE 

Resulta indispensable antes de tratar el fondo de este escrito, presentar el estado 
del arte de conceptos que utilizaré a lo largo de estas líneas. He decidido tomar dos de 
los que considero los más importantes para ello: Derecho fundamental y derechos de 
autor. 

a. Estado del arte de los derechos fundamentales. ¿Qué es un derecho 
fundamental?

El neoconstitucionalismo en América Latina tuvo como consecuencia la 
expedición de textos constitucionales con una amplia gama de “derechos 
constitucionales”, como ocurre en Colombia. Más allá entonces de dilucidar la 
estructura orgánica del Estado, las constituciones empezaron a establecer ciertos 
derechos que gozan de una jerarquía importante y que por supuesto, deben ser 
garantizados y reconocidos por el Estado con mayor celeridad y eficacia.  

La Constitución Política colombiana, expedida en el año 1991 contempló un 
capítulo entero para los denominados “derechos fundamentales” (Titulo II, capítulo I) sin 
embargo ¿Qué podemos entender por un “derecho fundamental”? 



Para algunos autores, los derechos fundamentales son aquellos que “su 
peculiaridad estriba principalmente en que contribuyen a delinear la posición de 
individuo en el seno de la comunidad política” (González & Valle, 1972), otros, al 
referirse a los derechos fundamentales, han dicho sobre ellos lo siguiente:  

“a) Los derecho fundamentales contienen de manera expresa o implícita tres 
elementos que son susceptibles de ser modificados a través de enunciados jurídicos: 
titular, destinatario y objeto del derecho fundamental… b) ) Los derechos 
fundamentales son permisiones ambiguas que tienen, al menos, un sentido prescriptivo 
y un sentido cualificatorio". El sentido prescriptivo implica una prohibición de que el 
destinatario del derecho impida u obstaculice la acción descrita por el derecho 
fundamental o en la obligación de que realice una determinada acción. La vulneración 
del sentido prescriptivo da lugar a una sanción. El sentido cualificatorio produce que los 
enunciados jurídicos que prohíban o dificulten la acción descrita en el derecho 
fundamental sean calificados como no válidos. La vulneración del sentido cualificatorio 
da lugar a la nulidad” (Cianciardo, 1996) 

Continuando con el entendimiento que la doctrina especializada en el tema ha 
tenido sobre los derechos fundamentales, encontramos que estos derechos son “las 
prerrogativas y facultades otorgadas al individuo, adjudicándoles atribuciones derivadas 
de los principios del valor justicia. Los derechos son otorgados al hombre en 
reconocimiento y protección de su propia condición humana” (Uribe, 2018) 

Grandes juristas como Robert Alexy se han referido a los derechos fundamentales 
como “derechos inherentes a la condición humana que son reconocidos por los 
Estados a través de normas jurídicas nacionales, generalmente en la 
Constitución” (Alexy, 1993) 

Ahora bien, habiendo presentado los diferentes conceptos que ha tenido una 
parte de la doctrina especializada en el tema, pasaré a presentar lo que ha entendido 
nuestra Corte Constitucional sobre los derechos fundamentales, siendo ésta garante de 
los mismos, para así empezar a delimitar el concepto de manera territorial, enfocándolo 
en nuestro país. 

La Corte Constitucional en sus habituales repasos históricos y jurisprudenciales 
de los temas que conoce y al referirse puntualmente al tema de la conceptualización de 
los derechos fundamentales, ha hecho primeramente un paralelo entre estos y los 
derechos sociales, diferenciándolos y anotando sobre ello lo siguiente:  

“Las notas centrales de esa perspectiva, en lo atinente a la división entre 
derechos fundamentales, de una parte, y sociales, de la otra, son las siguientes: (i) los 
primeros corresponden al Estado liberal clásico, cuya función esencial es la de 
garantizar la seguridad pública, mientras los segundos obedecen a formas de estado 
que asimilaron las luchas sociales y los enfoques intervencionistas de la economía, 
reconociendo un ámbito de actuación estatal en la distribución de recursos y previendo 
sistemas de seguridad social en torno al derecho al trabajo; (ii) en consecuencia, los 
primeros se orientan a proteger un ámbito individual de autonomía y se asocian al valor 
de la libertad, mientras los segundos se dirigen a garantizar mínimos materiales de 



subsistencia y por ese motivo se relacionan principalmente con la igualdad material. (iii) 
Esas diferencias comportan a su vez una distinción en cuanto a la estructura de cada 
grupo de derechos: los derechos fundamentales son de carácter “negativo” o “de 
defensa”, pues su eficacia sólo exige del Estado obligaciones de abstención. Los 
derechos sociales, en cambio, son “positivos” o “prestacionales”, pues su goce requiere 
que el Estado asuma obligaciones concernientes a la entrega de bienes y la prestación 
de servicios públicos”  2

Sin embargo, la brecha y distinción entre derechos fundamentales y sociales fue 
siendo cada vez menor con el paso del tiempo en la jurisprudencia de la Corte 
Constitucional, uno de los motivos de ello fue la deficiencia para la garantía y 
protección de algunos derechos sociales, que generaría claramente afectaciones a 
derechos fundamentales. De acuerdo con lo anterior, la Corte Constitucional dijo  

“A pesar de que la jurisprudencia constitucional plasmó esa orientación en sus 
primeras decisiones, también desde entonces algunas salas de revisión  comenzaron a 
percibir que esa postura resultaba insuficiente para proteger adecuadamente los 
derechos constitucionales, especialmente, al constatar cómo graves violaciones a 
derechos considerados sociales o colectivos atentaban contra la dignidad humana de 
manera evidente. Ello dio lugar al surgimiento del criterio de conexidad, de acuerdo con 
el cual en aquellos eventos en que el desconocimiento de un derecho social implique la 
afectación de uno fundamental autónomo, la tutela procede para su protección” (Corte 
Constitucional, 2012). 

En atención a lo anterior, se empezó a hablar de una transformación de derechos 
sociales a derechos fundamentales que consiste en que “(i) si bien los derechos 
sociales están sometidos a un desarrollo legislativo y administrativo para su adecuada 
garantía, (ii) una vez cumplida esa etapa de concreción normativa, frente a los ámbitos 
definidos por las ramas legislativa y ejecutiva del poder público, esos derechos se 
tornan fundamentales y su eficacia puede ser exigida por vía de tutela.” (Corte 
Constitucional, 2012) 

Por lo tanto, en palabras nuestras, podríamos afirmar que los derechos sociales 
consagrados en nuestra Constitución Política pueden (según la Corte Constitucional) 
tornarse como derechos fundamentales si se desarrollan legislativa y 
administrativamente para procurar su garantía, lo que se debe traducir inevitablemente 
en una concreción normativa.  

REQUISITOS PARA QUE SE PUEDA CATALOGAR UN DERECHO CON EL 
CARÁCTER DE FUNDAMENTAL 

La Corte Constitucional considera que para que un derecho tenga la jerarquía de 
fundamental, debe reunir una serie de requisitos esenciales que ha establecido desde 
años prematuros a su creación. En este apartado, mencionaré los requisitos esenciales 

	 La	 orientación	 a	 la	 que	 se	 hace	 referencia	 ha	 sido	 expuesta	 doctrinariamente,	 entre	 otros,	 en	 el	 texto	 “Los	2
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C-372	de	2011	(M.P.	Jorge	Ignacio	Pretelt	Chaljub).



de los derechos fundamentales y abordaré lo que ha dicho nuestra Corte Constitucional 
sobre los mismos. 

1. Conexión directa con los principios constitucionales 

Los principios constitucionales son “la base axiológico-jurídica sobre la cual se 
construye todo el sistema normativo” (Corte Constitucional, 1992). En nuestra Carta 
Política, podemos evidenciar disposiciones que reconocen la existencia de valores y 
principios constitucionales, es más, contamos con un título especialmente llamado 
“Principios fundamentales”. Ahora bien, en este acápite nos centraremos en los 
principios constitucionales, dejando a un lado los valores constitucionales. 

¿Qué son los “Principios constitucionales” según nuestra Corte Constitucional? 
Los principios constitucionales “consagran prescripciones jurídicas generales que 
suponen una delimitación política y axiológica reconocida y, en consecuencia, 
restringen el espacio de interpretación, lo cual hace de ellos normas de aplicación 
inmediata, tanto por el legislador como por el juez constitucional.” (Corte Constitucional, 
2001) Por lo que en consecuencia, los principios constitucionales son herramientas que 
nos ayudan a encuadrar y delimitar el campo de acción de las actuaciones de los 
diferentes órganos del Estado, entre ellos, por supuesto, el legislativo. Adicionalmente, 
La Corte reconoce en ellos el carácter de normas de aplicación inmediata por el 
legislador y el juez constitucional, por lo que, más que considerarlos como algo 
abstracto, la Corte Constitucional ha intentado buscar su concreción en decisiones 
judiciales y actuaciones legislativas. 

Ahora bien, ¿Cuáles son los principios constitucionales? Dentro de ellos, según el 
título primero de nuestra Constitución Política, se encuentran: Estado Social de 
Derecho, democracia participativa, pluralista, el respeto por la dignidad humana, el 
trabajo, solidaridad, prevalencia del interés general, etc. 

En adición, la Corte señaló también sobre los principios constitucionales: “Los 
principios fundamentales del Estado son una pauta de interpretación ineludible por la 
simple razón de que son parte de la Constitución misma y están dotados de toda la 
fuerza normativa que les otorga el artículo cuarto del texto fundamental” (Corte 
Constitucional, 2001) 

Con respecto a la relación de los derechos fundamentales con los principios 
fundamentales y el requisito para que los primeros puedan considerarse como tal, la 
Corte ha enunciado que todos los derechos tienen en cierta medida relación con los 
principios fundamentales, pero que éstos son, “como todas las normas 
constitucionales, emanación de los valores y principios constitucionales, pero su 
vinculación con estos es más directa, más inmediata, se aprecia con mayor evidencia. 
Todo derecho fundamental debe ser emanación directa de un principio.” 

Por lo tanto, tal y como lo dice la Corte Constitucional en la última referencia, 
todos los derechos fundamentales encuentran vínculo directo con un principio 
constitucional y deben emancipar directamente de uno. 



2. Eficacia directa 

En cuanto a este requisito, la Corte Constitucional ha remarcado en la sentencia T 
– 406 del 2002, que “para que un derecho constitucional pueda ser considerado como 
fundamental, debe además ser el resultado de una aplicación directa del texto 
constitucional, sin que sea necesario una intermediación normativa; debe haber una 
delimitación precisa de los deberes positivos o negativos a partir del sólo texto 
constitucional”.  

Los derechos fundamentales gozan de la característica de eficacia directa, debido 
a que se pueden garantizar por medio de la acción de tutela. Sin embargo, hay que 
aclarar una cuestión: No solo los derechos de primera generación gozan de protección 
por vía tutela, dice la Corte “En algunos casos los derechos económicos, sociales y 
culturales pueden ser objeto de protección especial por medio de la tutela; tal es el 
caso del artículo 50 sobre los derechos de los niños; los derechos consagrados en el 
inciso segundo del artículo 53 sobre principios mínimos fundamentales de los 
trabajadores; el derecho establecido en el artículo 73 sobre obtención  de información 
contenida en documentos públicos” (Corte Constitucional, 1992) 

Por lo tanto, un derecho tiene el carácter de fundamental si es resultado de una 
aplicación directa de las normas constitucionales, que establezca una delimitación 
precisa de los deberes positivos y negativos a partir del mismo texto constitucional, 
para que así se pueda garantizar su protección por medio de la tutela.  

3. Contenido esencial 

Se refiere este elemento al núcleo básico del derecho fundamental, no susceptible 
de interpretación o cambio según coyunturas o ideas políticas. Este requisito responde 
a la idea de que existe un catálogo de derechos anteriores al derecho positivo, que 
puede ser establecido racionalmente y sobre el cual existe claridad en cuanto a su 
delimitación conceptual, su titularidad y el tipo de deberes y obligaciones que de el se 
derivan.  

La Corte al referirse sobre si este elemento se encuentra en los derechos 
económicos, sociales o culturales, dijo en la sentencia del 92 que estamos 
referenciando lo siguiente: quedan excluidos aquellos derechos que requieren de una 
delimitación en el mundo de las mayorías políticas. Los derechos sociales, económicos 
y culturales de contenido difuso, cuya aplicación está encomendada al legislador para 
que fije el sentido del texto constitucional, no pueden ser considerados como 
fundamentales, salvo aquellas situaciones en las cuales en un caso específico, sea 
evidente su conexidad con un principio o con un derecho fundamental. 

LOS DERECHOS MORALES DE AUTOR Y LOS REQUISITOS PARA SER 
DERECHO FUNDAMENTAL: UNA RELACIÓN CLARA 

Durante este acápite, explicaré por qué los derechos morales de autor cumplen 
con los requisitos anteriores y por lo tanto, tal y como lo cataloga la Corte 
Constitucional, se pueden considerar como verdaderos derechos fundamentales. 



1. Los derechos morales de autor y los principios constitucionales: Un 
reflejo de la dignidad humana 

Como se precisó en líneas anteriores, para que un derecho tenga el carácter de 
fundamental, debe tener una conexión y aplicación directa con un principio 
constitucional. 

Las creaciones surgidas del intelecto, sobre las cuales recaen derechos de 
propiedad por parte de sus autores, se encuentran estrechamente ligadas con el 
principio constitucional de la dignidad humana. De la naturaleza misma del hombre 
(creativa, racional, libre) surge su facultad creadora, la obra es una extensión de su 
autor y de su personalidad y la jurisprudencia de la Corte Constitucional le ha otorgado 
un papel importante a la facultad creadora del hombre: “en cuanto la facultad creadora 
del hombre, la posibilidad de expresar las ideas o sentimientos de forma particular, su 
capacidad de invención, su ingenio y en general todas las formas de manifestación del 
espíritu, son prerrogativas inherentes a la condición racional propia de la naturaleza 
humana, y a la dimensión libre que de ella se deriva.” (Corte Constitucional, 1992). Por 
lo que, despojar al individuo de los derechos sobre su creación, obra derivada del 
intelecto y la razón, es “desconocer al hombre su condición de individuo que piensa y 
que crea, y que expresa esta racionalidad y creatividad como manifestación de su 
propia naturaleza.”  

Adicionalmente, para autores como el Dr. Juan Fernando Córdoba, los derechos 
de autor tienen relación con bienes humanos básicos (concepto desarrollado por 
Finnis), como lo son el conocimiento y el trabajo. Sobre la primera el mencionado autor 
manifestó “la creación de una obra suele originarse e ir acompañada de un interés por 
buscar, captar y transmitir conocimiento. Esta curiosidad intelectual es intrínseca al 
hombre, pero su mayor o menor desarrollo depende de las circunstancias particulares 
de cada uno y del entorno sociohistórico en el que le ha correspondido vivir.” (Córdoba, 
2014) Lo anterior es compartido por quien les escribe, pues es evidente que muchas 
veces las obras cumplen la función de ser transmisoras de conocimiento, lo cual está 
ligado al crecimiento intelectual y desarrollo en un determinado entorno social. 

En cuanto a la relación con el bien humano básico del trabajo, el Dr. Córdoba 
manifestó en la obra que se referencia en el pie de página y al final de este escrito “el 
acto de creación es también resultado de la inclinación natural del hombre al trabajo, 
que se manifiesta en el esfuerzo desplegado para construir la obra. Para un autor, las 
actividades desarrolladas en el proceso creativo son su trabajo y con él espera obtener 
una recompensa o remuneración, como cualquier otro trabajador.” (Córdoba, 2014). Sin 
duda alguna comparto el anterior pensamiento, la creación del hombre puede resultar 
un trabajo en sí misma, viéndola desde dos dimensiones: Por el tiempo y el esfuerzo 
que lleva su creación y por la remuneración o contraprestación que el autor puede 
recibir, propia de cualquier trabajo. Lo anterior lo podemos también relacionar 
directamente con un principio constitucional contenido el artículo 1 de nuestra 
Constitución Política: El trabajo.  



Por lo tanto, los derechos morales de autor materializada en la obra y en la 
facultad creadora, al estar tan ligada con la razón, el intelecto y la naturaleza humana, 
encuentra una conexión directa con el principio constitucional de la dignidad humana y 
del trabajo, al igual con diferentes bienes humanos básicos como el conocimiento y el 
trabajo.  

2. Eficacia directa 

El requisito de eficacia directa se cumple a cabalidad al referirnos a los derechos 
morales de autor, ya que al haber elevado su rango a derecho fundamental, el autor 
cuenta con la acción de tutela para proteger sus derechos de autor. No obstante, hay 
que tener en cuenta que tal y como lo establece el texto constitucional (artículo 86), la 
acción de tutela es subsidiaria, por lo que, si existe otro mecanismo para proteger el 
derecho, debe acudirse a este. En cuanto a esto último, se debe rescatar que el 
catálogo legal para la protección de los derechos morales de autor va desde acciones 
penales hasta acciones reconocidas en la misma legislación de derechos de autor (Ley 
23 de 1982). 

3. Contenido esencial 

La ley 23 de 1982 precisa el núcleo esencial de los derechos morales, el cual 
tiene diferentes partes: Paternidad, integridad, conservación inédita, modificación y 
retiro (Ley 23 de 1982, art 30) El mismo legislador por lo tanto, se encargó de 
especificar el contenido esencial de los derechos morales de autor, el cual, como se 
explicó anteriormente en el apartado de este requisito, no puede modificarse por 
políticas públicas o decisiones de gobierno. 

CONCLUSIÓN 

Si bien en el texto constitucional, los derechos de autor no están catalogados 
como derechos fundamentales, la Corte Constitucional los ha catalogado como tal. La 
Corte Constitucional llegó a esta conclusión al hacer un examen entre los requisitos de 
los derechos fundamentales y los elementos de los derechos de autor, llegando a la 
conclusión que por su conexión con principios constitucionales como la dignidad 
humana, su contenido esencial establecido por el legislador y su eficacia directa por 
medio de diferentes acciones judiciales, los derechos de autor en su dimensión de 
derechos morales, son auténticos derechos fundamentales en Colombia. Por lo tanto, 
podemos afirmar que los derechos morales de autor cumplen a cabalidad con los 
requisitos para ser (como lo ha catalogado la Corte Constitucional) derechos 
fundamentales en Colombia. 
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ESQUEMAS DE PROTECCIÓN Y VACÍOS LEGALES 
EN LA PRODUCCIÓN MASIVA DE IMPRESIONES 3D

Juan Sebastián Herrera Caicedo  1

RESUMEN 

A través de la historia los medios de producción en cuanto a su proporción han 
venido creciendo de manera exponencial, tanto los elementos de producción como las 
mismas producciones. Estas producciones no solo se ven representadas día a día por 
su cantidad sino también por la constante innovación. Las facilidades para realizar 
creaciones representan un desafío para aquellos que se encargan de crear. Uno de 
estos medios de creación que viene adquiriendo más vigor con el paso del tiempo son 
las impresiones 3D, las cuales a la hora de analizar el rendimiento que estas 
representan hoy en día parecería un recurso al cual solo algunos tendrían acceso. Pero 
al igual que cualquier creación humana que permite más facilidades al diario vivir, 
aparece de más en más la posibilidad de que sea superior la cantidad de personas que 
se acerquen a tener acceso a este revolucionario invento. Esta forma de desarrollo trae 
consigo múltiples discusiones y vacíos acerca de una regulación apropiada. 

Palabras clave: Medios de producción, impresiones 3D, Derechos de autor, 
propiedad industrial, Archivos digitales, regulación.  

ABSTRACT 

Through history the proportion of the means of production has been increasing in a 
constant way. This growth involves sources and products. These productions are not 
only represented everyday by its quantity but by its constant innovation as well. The 
easier methods to produce new creations involve a challenge for creators. One of the 
sources that is getting more importance constantly is 3D printing, which is a resource 
that may seem like something that just some people could reach, but as every human 
creation that let us live an easier life, there is the possibility that the amount of people 
that reach these technologies increases, this way of development brings with it multiple 
discussions about its proper regulation. 

Key words: Means of production, 3D printing, Copyright, Industrial Property, 
Digital Data, Regulation.  
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¿Qué son las impresiones 3D? “What is 3D printing?” (2018) Es un proceso de 
fabricación que apareció por primera vez en el año 1980, en el cual se crea un objeto 
tridimensional a partir de un archivo digital. Para este proceso se utiliza generalmente 
algún tipo de material específico, generalmente plástico, el cual es usado para formar 
un conjunto de capas que finalmente darán como resultado el objeto que se quería 
imprimir. El gran beneficio de esta forma de producción es que económicamente 
hablando sería algo muy rentable para producciones más complejas hacia futuro, esto 
en el sentido de que el uso de un solo tipo de material para generar las capas evita el 
uso de una pluralidad de materiales específicos y más costosos en un solo objeto, 
como por ejemplo el uso de madera, metales, etc. 

El espectro de creaciones que puede realizar una impresora 3D ya es ciertamente 
vasto, se ha visto que estas impresoras pueden fabricar desde esculturas hasta incluso 
armas (Voo, 2018).	Teniendo en cuenta lo anterior hay que verificar y reflexionar sobre 
el desarrollo de esta forma de fabricación hacia futuro ya que, en términos legales, esta 
abarcaría todo lo que tiene que ver con la propiedad intelectual en su gran mayoría al 
encerrar por sus potenciales creaciones regulaciones tanto de derechos de autor como 
de propiedad industrial. 

Al tener esta variedad tan amplia de regímenes de propiedad intelectual, se podría 
hacer una aproximación inicial al tema de los derechos de autor, por el hecho de que 
hoy en día el aspecto artístico y de creatividad es la forma en la que se emplea esta 
tecnología. Si bien en su mayoría los derechos de autor regulan todo lo relacionado con 
la propiedad sobre la creación de obras de todo tipo, hay que verificar también los 
modelos digitales que son el verdadero origen y pieza esencial de las obras que se van 
a plasmar en la tercera dimensión. 

ARCHIVOS DIGITALES 3D Y SU REGULACIÓN POR LOS DERECHOS DE 
AUTOR. 

Los modelos 3D traen consigo formas de creación más complejas que son 
llevadas a cabo por expertos en diseño y hasta en arquitectura digital. Estos diseños 
pueden abarcar cualquier tipo de resultado, pero en lo que concierne al esquema de 
derechos de autor debemos saber que los modelos y las obras son en su mayoría 
compartidos en internet de una forma muy similar a como por ejemplo se comparten 
imágenes en un buscador virtual. Esto último representa una facilidad para los 
impresores de encontrar mucho material de forma gratuita y sin tener en muchos casos 
en cuenta el derecho de propiedad de los creadores. “Guía de aspectos legales de la 
impresión 3D” (2017). Para determinar el tipo de protección que se utiliza en estos 
casos, nos debemos remitir al sistema de Copyright de licencias de Creative Commons, 
sistema que es utilizado para material publicado en Internet que como dice su nombre 
es de uso común. Es importante mencionar que en este tipo de protección no todos los 
usos del material son totalmente libres, sino que tienen ciertas limitaciones, por 
supuesto bajo el reconocimiento del autor, por lo que en este caso preciso resaltan los 
derechos morales, toda vez que es común que la publicación de estos sea 
generalmente de forma gratuita. Así mismo no sobra recordar que en el derecho 



anglosajón (Copyright) tanto derechos morales como patrimoniales están presentes de 
manera conjunta. 

Más allá de las libertades e infinidad de posibilidades que se pueden encontrar en 
Internet para descubrir modelos 3D, se vuelve a hacer énfasis en la creación de estos, 
a partir de un origen más complejo como lo son los programas encargados de los 
diseños. Es prudente entonces aproximar esta actividad a otro esquema de protección 
sujeta a derechos de autor como lo es la protección de Softwares. 

LA INFLUENCIA DEL “FAN ART” 

Así como los modelos de las figuras, los programas de creación también se 
componen por gratuitos y de pago y tienen todos los componentes para ser protegidos 
por el esquema de derechos de autor al asemejarse a obras literarias por su cantidad 
de códigos e instrucciones complejas, es así como se toma en esta zona del mundo, 
como se expresa en el artículo 23 de la decisión 351 de 1993. Es de saber que 
aquellos que se dedicarán profesionalmente a la producción de creaciones 3D deben 
tener un conocimiento que vaya más allá de la mera impresión de objetos, y es que la 
verdadera creatividad está en los modelos creados que desde su formación son 
considerados como obras. Los modelos más comunes son aquellos destinados a crear 
figuras de personajes de programas de televisión o películas, este hecho ya podría 
generar cierta controversia en el sentido de que no se está creando un modelo para 
una figura o escultura que venga de una idea totalmente original de un autor, sino que 
son todas basadas en dichos personajes. Así como cualquier obra, los personajes 
creados ostentan derechos patrimoniales y derechos morales, son múltiples los 
ejemplos de plantillas de personajes famosos sin restricciones para descargar en 
páginas de diseño 3D, Sin embargo, el hecho de que se sepa que por derecho de 
paternidad los personajes ahí plasmados no son de los creadores de contenido, sino de 
empresas famosas, debemos analizar el caso del llamado “Fan Art”. El “Fan Art” 
representa todas aquellas obras de arte que se basan en alguna producción 
generalmente de un universo fantástico. Se puede decir que el “Fan Art” es un 
elemento clave en la creación de los modelos 3D por todas las obras basadas en 
personajes de los mencionados universos fantásticos, este fenómeno ha sido tan 
importante en materia de impresiones 3D, que las esculturas como emprendimiento 
representaron en 2018, 12 billones de dólares y se espera que en 2023 sean 33 
billones.  

El “Fan Art” puede traer consigo un primer conflicto relacionado con lo 
mencionado en el Convenio de Berna en el artículo 15, el cual se refiere a la 
presunción iuris tantum de los derechos de autor, ya que muchos individuos pueden 
hacer uso de modelos de personajes famosos creados por diseñadores fanáticos, por 
lo que los diseñadores estarían sujetos a protecciones por dos vías, una por la 
correspondiente a los autores originales de los personajes famosos y otra en la que 
estas obras aficionadas sean protegidas frente a terceros. El “Fan Art” representa 
entonces actuaciones que deben ser seguidas por los parámetros de derechos de autor 
de manera muy minuciosa, esto a partir de que se parte de la regla que un “Fan Art” no 
va a copiar ningún elemento creativo de la obra original, se podría decir básicamente 



que constituyen obras derivadas. A pesar de la regla que ya se mencionó, 
organizaciones de protección de derechos de autor como Creative Commons afirman 
que el problema versa sobre que los creadores 3D básicamente copian totalmente los 
personajes y ahí si se estaría incurriendo en una violación al autor original, sobre todo 
cuando los creadores buscan lucrarse de impresiones basadas en su totalidad por 
personajes copiados. Se mencionaba lo cuidadosos que tienen que ser aquellos que 
bajo su interpretación juzgan cuando hay una obra de “Fan Art” que no copie a la 
original, pero también debemos pensar que los creadores deben ser precavidos no solo 
por realizar copias, sino por el hecho de que una obra que se despegue mucho de la 
original podría tener el riesgo de violar el derecho moral de integridad del autor en el 
sentido de que se podría desvirtuar lo que el personaje representa, por lo que se debe 
buscar un resultado muy equilibrado para no copiar totalmente ni para dañar la imagen 
de la obra. Es claro que este riesgo varía su proporción respecto a la importancia y a la 
masificación que pueda obtener un productor de figuras 3D. 

CASO DISNEY CONTRA THINGIVERSE 

Para ilustrar la protección de las que algunas empresas importantes a nivel 
mundial pueden ejercer, se pone como ejemplo a Disney y los derechos que esta 
ostenta frente a la franquicia de Star Wars, la cual adquirió en el año 2012. Este caso 
(Koslow, 2018) corresponde a una página de internet llamada Thingiverse, en la cual se 
comparten archivos de diseños de manera libre, entre esos, diseños para impresiones 
3D se encontraban miles de modelos de Star Wars. Star Wars al ser una de las 
franquicias más importantes de la historia se presta para que una infinidad de fans 
creen obras basadas en esta, de hecho, en muchos casos las mismas empresas 
apoyan estas iniciativas. Disney decidió entonces ejercer los derechos de copyright de 
los cuales disponía desde la compra de la franquicia y ordenó a Thingiverse retirar 
muchos de los modelos disponibles. En esta situación no hubo una contradicción 
importante por parte de los creadores porque estos eran conscientes de que Disney y 
cualquier empresa tendría protección por sus derechos en ocasiones como esta. Sin 
embargo, valdría la pena plantear en casos como estos que, son muchos los que se 
dedican a las impresiones de manera profesional para conseguir ingresos, y el hecho 
de que se les prive de hacer uso de modelos de personajes reconocidos por la 
comunidad, podría afectar la fuente de sustento de estas personas, sin importar una 
discusión que pueda versar sobre el ámbito laboral, las empresas buscan cuidar su 
imagen frente a sus fanáticos permitiéndoles que dispongan libremente de sus 
personajes en las impresiones 3D, de hecho este caso de Disney es una rareza 
actualmente. Las empresas buscan ponderar su imagen sobre las pequeñas “pérdidas” 
económicas que puedan tener ante estos diseñadores aficionados además porque 
estos no representan una verdadera competencia. A pesar de que no sea común, es de 
inferir que hacia el futuro y con el desarrollo de tecnologías de impresión 3D, serán 
cada vez más los que podrán empezar a lucrarse con obras de otros autores y será ahí 
donde se vea con más frecuencia casos como el de Disney y Thingiverse. Es por eso 
por lo que las grandes empresas deberían propender hacia futuro regulaciones más 
estrictas sobre sus derechos para poder protegerse de ciertos competidores de mala fe 



y así mismo sobreponer tales derechos sobre una potencial controversia sobre 
competencia desleal.   

IDONEIDAD DEL USO DEL ESQUEMA DE LOS DERECHOS CONEXOS 

Una postura que también ha sido relevante para las futuras formas de protección 
de las impresiones 3D es aquella de los derechos conexos, toda vez que se toman a 
las impresoras 3D como los medios que permiten la creación de una obra. A pesar de 
lo anterior esta idea no tendría sustento en cuanto a que los titulares de los derechos 
conexos están discriminados de manera taxativa en el Tratado de la OMPI sobre 
Interpretación o Ejecución y Fonogramas (WPTT) de 1996. Si bien es cierto que los 
derechos conexos se buscan proteger las inversiones que hacen ciertos sectores para 
la producción de obras o acontecimientos, este no sería el caso de las impresiones 3D 
en cuanto a que cada tipo de impresora tendría de por sí su protección por propiedad 
industrial. Este medio de protección tampoco es el idóneo ya que el que fuera titular del 
derecho no estaría llevando a cabo una actividad en sí de organización o cubrimiento 
para la creación de la obra, sino que es todo un proceso automático que lleva a cabo la 
máquina con las meras instrucciones brindadas por un individuo que puede o no ser el 
creador del diseño digital, tomar a la herramienta en este caso como puerta a los 
derechos conexos es como decir que un artista por adquirir pinturas o lápices tiene 
derechos conexos por su inversión, para el suscrito estos al igual que la impresoras, 
son simples herramientas.  

LAS IMPRESIONES 3D Y LA PROPIEDAD INDUSTRIAL 

Hemos mencionado ya la forma en la que las impresoras 3D han sido utilizadas 
en su mayoría para plasmar obras de arte que así mismo podían ser consideradas 
como negocios para sus desarrolladores, al igual que la protección que reciben las 
impresoras como tal. Este último punto hace referencia al campo de la propiedad 
industrial por las novedades que van presentando las impresoras 3d que han sido 
puestas en el mercado desde los años 80 hasta la actualidad, es bastante clara dicha 
protección, pero hay que focalizarse nuevamente en lo que producen estas. (González, 
2017). Adentrándonos en el sector de la propiedad industrial las controversias pueden 
ser similares a lo expuesto en el campo de los derechos de autor. En los tiempos 
actuales se ha visto la creación de productos que representan no solo grandes ventajas 
para las necesidades humanas, pero también representan riesgos. Así mismo el 
incremento de invenciones está a la vuelta de la esquina y el flujo de estas puede 
necesitar una regulación más rigurosa. 

Un planteamiento inicial nos lleva a analizar nuevamente todo el proceso para la 
producción de un bien 3D, ya dejando de lado el concepto de obra. Sin embargo, por 
más de que estemos en un ámbito de propiedad industrial no podría haber una 
separación completa de los derechos de autor en vistas de que sea cual sea el 
resultado de la impresión, los modelos digitales deben ser desarrollados, por lo que en 
este campo habría un esquema de protección mucho más complejo que el de las 
obras. Dicho planteamiento podría generar cierta desmotivación para el uso de 
tecnologías 3D en cuanto al uso de patentes y creación de inventos se refiere. En estos 



casos, por ejemplo, en la cesión de una patente, no bastaría con celebrar dicho 
contrato, sino que además se debe celebrar otro de la misma naturaleza, pero en el 
campo de los derechos de autor. Otra solución podría valerse de tratar de transferir 
ambos tipos de derechos, pero los modelos digitales 3D no encajarían en la estructura 
y requisitos de una patente, simplemente no se puede despegar de los derechos de 
autor. Este es un conflicto que tiene como piedra angular la naturaleza de los archivos 
3D, pero lastimosamente no se ha desarrollado de manera tajante por vía 
jurisprudencial en el mundo, por lo que efectivamente para este momento es una 
incertidumbre.  

APROXIMACIÓN A LA PROTECCIÓN DE BASES DE DATOS 

Una solución que se encuentra viable pero que incluso genera algunos 
obstáculos, sería una aproximación al modelo de protección sui generis de las bases 
de datos. En este esquema se menciona la cantidad de bases de datos que carecieron 
de protección por no constituir el requisito necesario de la originalidad para ser 
protegido como una obra literaria bajo los parámetros del Convenio de Berna. Es ahí 
donde se tienen en cuenta criterios diferentes para blindar a dicho tipo de 
producciones, y es que elementos como la trascendencia de la recopilación, el esfuerzo 
realizado y la misma inversión para su realización entran en juego para lograr abrir un 
espacio en esa tan necesitada protección legal. Se sabe que los modelos 3D no han 
recibido una denominación diferente respecto a su naturaleza por parte de la 
jurisprudencia internacional para encuadrar esta en un sistema verídicamente 
armonioso con las regulaciones de propiedad industrial de los productos e inventos 3D. 
Un punto en común que se pudiera encontrar entre los derechos de autor que 
corresponden a los archivos 3D y la protección de propiedad industrial sobre los 
inventos creados a partir de la relación que se le da a los creadores con las 
producciones, es el ámbito económico. Es en esto último en lo que hay que 
concentrarse para lograr una unión casi inseparable, para no caer nuevamente en 
conflictos de regulaciones distintas a la hora de ceder o licenciar estos. La idea es 
simplificar los procesos en el que tanto archivos como impresiones 3D sean protegidos 
en conjunto pero que también sean un mecanismo de emprendimiento para sus 
creadores.  

Así pues, como la protección sui generis de las bases de datos se buscaría que la 
protección de las producciones 3D abarquen todo su proceso, incluyendo el de 
impresión, a semejanza de la forma en la que estaría compuesta una base de datos. Al 
final no se tendría en cuenta la originalidad en conjunto como el primer criterio de 
protección, sino la inversión y esfuerzo que se realice en la programación de los 
archivos e incluso las recomendaciones para uso de materiales a la hora de plasmar el 
producto fuera del mundo virtual, siendo esto una oportunidad comercial en el campo 
de patentes y modelos de utilidad. Por supuesto, este esquema planteado podría 
generar un estancamiento en la creación de archivos 3D totalmente originales, ya que a 
la luz de lo planteado cualquier individuo puede acceder a las formas de creación de 
productos 3D, recopilarlos e invertir en estos y así recibir una protección completa. Sin 
embargo, bajo un parámetro de derecho de la  competencia, las producciones 
totalmente creativas generarían una atracción en aquellos que buscan armar sus 



productos 3D de manera conjunta, por lo que habría un incentivo para todos los actores 
de ese potencial comercio que estarían en una constante búsqueda de innovación, 
sobre todo cuando se insiste nuevamente en las facilidades que traería componer 
objetos de derecho de autor y de propiedad industrial en un solo paso para su 
protección. 

CONFLICTO RESPECTO AL DERECHO DE PATENTES 

Siguiendo en el mundo de la propiedad industrial, es menester tratar el tema de 
las patentes. “3D printing: Potential patent law problems, other IP Law 
protections” (2014), este tema también trae consigo sus controversias. Hoy en día no 
hay ningún cambio sustancial en la regulación que se lleva para las patentes en las 
invenciones 3D, sin embargo, podemos observar que el amplio campo de posibilidades 
para los creadores podría, por así decirlo, permitirles saltarse algunos requisitos 
esenciales para estos derechos. 

Es así como se presenta el primer problema, el cual saca a relucir lo más básico 
de un derecho de patente, el nivel inventivo. Son muchos los casos en donde se ha 
podido observar que los creadores de productos 3D diseñan, o en el peor de los casos, 
copian modelos de cosas ya existentes o por lo menos cuya aparición no representa 
una novedad, en este caso el productor alega tener un potencial derecho de patente en 
vista de que creó algo a partir de un método que si viniese a ser novedoso.  

Más allá del aprovechamiento de algunos individuos para otorgarse derechos sin 
fundamento, encontramos otro conflicto respecto a un riesgo que no tiene límite en 
materia de invenciones, ya que con las impresoras 3D se puede acceder fácilmente a 
un invento que ya tenga su patente. En la posible violación de las patentes debemos 
analizar nuevamente el esquema del proceso en general de las invenciones 3D. En 
este caso el proceso de la creación inicial, es decir los archivos digitales, pueden ser 
creados por la misma persona que va a realizar la impresión del invento. Claramente 
aquí no se respetarían los elementos como la regla técnica o el estado de la técnica, 
pero el riesgo está en que se puede copiar cualquier invención sujeta a patente. Para el 
inventor original no habría protección de su invento cuando estas impresiones se usan 
por ejemplo de manera privada. La creación de estos archivos, los cuales deberían ser 
protegidos por derechos de autor, nos conduce al hecho de que estos también pueden 
ser compartidos. En este caso, a pesar de que el creador del archivo sea aquel que ha 
copiado la idea, el inventor original debería ejercer una protección que se regule por vía 
de propiedad industrial. Juntando estos eslabones, se podría decir básicamente que se 
podrían compartir los archivos, sin embargo, cuando se imprima el objeto nacería una 
obligación para con el inventor original.  

En la realidad por otra parte, se puede hacer referencia a la normatividad francesa 
en el Código de Propiedad Intelectual (Artículo L613-4) que trata el tema de patentes, 
esta última regula la controversia presentada prohibiendo directamente la distribución 
de los archivos. ¿Esto significaría que una persona que copia una invención creando 
un modelo en un archivo 3D de esta no podría disponer en su totalidad de sus 
derechos patrimoniales al no poder comercializar tal creación? Para ese caso la 



respuesta sería tomar la protección del archivo por vía de proteger todo el conjunto por 
el derecho de patente, lo cual nos llevaría nuevamente a la necesidad de una 
regulación única para las creaciones de propiedad industrial. 

CONCLUSIÓN 

Se puede concluir entonces que la regulación de derechos de autor es apropiada 
para todo el proceso en la impresión de obras creativas porque se evidencia una 
protección completa entre los archivos 3D y la impresión como tal, al final todo 
dependerá de las libertades que los autores originales otorguen. Respecto a estos 
creadores que en muchos casos son empresarios, se vislumbra que deben estar 
preparados para un futuro donde hayan medios de producción que tengan un rango 
mayor de accesibilidad, por lo que pueden aparecer más competidores, en este caso 
por el desarrollo de las impresiones 3d. Por otra parte en el campo de las invenciones, 
se puede caer en un vacío normativo en cualquier momento por la falta de armonía 
entre los derechos de autor y la propiedad industrial en estos procesos de impresión 
3D, por lo que se debe buscar un regulación que envuelva a ambas formas de 
protección. 
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MANIFESTACIONES CULTURALES A PARTIR DEL 
ANIME: UNA MIRADA DESDE EL DERECHO DE 

AUTOR

Juan Diego Torres Alfonso  1

RESUMEN 

El presente escrito pretende abordar los conceptos de obra derivada y el relativo a 
la parodia, teniendo como punto de análisis, distintas formas de expresión propias de la 
subcultura naciente del auge que ha tenido el anime en el mundo occidental. Además 
de, precisar la repercusión particular que implican tales actuaciones en la protección de 
los personajes ficticios entendidos como materia de salvaguarda a la luz de la 
propiedad intelectual. 

Palabras clave: Anime, geek, otaku, fandom, parodia, obra derivada, protección 
de personajes ficticios, licencia. 

ABSTRACT 

This paper pretends to approach the concepts of derivative work and parody, 
taking into account as point of analysis, the different typical forms of expression of the 
nascent subculture from the rise which anime has had in the western world. In addition, 
precising the repercussion that those actions imply in the protection of fictional 
characters as a matter of intellectual property safeguard. 

Key words: Anime, otaku, fandom, parody, derivative work, protection of fictional 
characters, license. 
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CONTENIDO: I. Introducción, II. Cultura Otaku: Fan Made (Dōjinshi), Fan Sub y 
Cosplay, III. La parodia en Colombia: A propósito de sembrar critica mediante la risa, IV 
Obra derivada y parodia: ¿Qué las hace diferentes? V. Hablando del Cosplay: 
Protección de personajes como obras independientes. VI. Conclusiones. 

INTRODUCCIÓN 

La llegada de una era globalizada, ha significado abrir la puerta de los Estados a 
nuevas culturas, experiencias, y formas de percibir la realidad. Un ejemplo en 
particular, es la aparición del anime en nuestro mundo occidentalizado. Ahora bien, tal 
despliegue de contacto no es ajeno a la apropiación por parte de quienes lo reciben, y 
así mismo tampoco se separa del contexto de lo jurídico, de tal forma que acaba 
entrelazándose incluso con la propiedad intelectual. 

En otras palabras, el presente escrito pretende abordar la inquietud acerca de si 
ese tipo de obras infringen o no los derechos de autor de quien fuere titular del 
elemento audiovisual, o el personaje de ficción en el cual se han basado. Dicho  lo 
anterior, se procederá a enunciar y explicar estas formas de expresión, para 
posteriormente generar una hipótesis acerca de si aquellas pueden ser tomadas en 
cuenta dentro de la aplicación de figuras jurídicas como la parodia, y la obra derivada. 
Además de, concluir si representan o no una infracción a los derechos de autor del 
titular del manga, anime, o personaje que en un comienzo fuere el fundamento de la 
nueva manifestación. 

De ahí que, se utilice una metodología de estudio basada en el análisis y 
descomposición de los conceptos generales previamente enunciados, que nos permita 
finalmente abrir paso a la conclusión especifica de nuestro estudio, en lo que respecta 
a analizar tal entramado de formas de plasmar una idea, dentro del ramo del derecho 
que regula ese supuesto fáctico especifico, o sea, la propiedad intelectual. 

CULTURA OTAKU: FAN MADE (DŌJINSHI), FAN SUB Y COSPLAY 

Desde finales de los años sesenta, tanto el anime como el manga empezaron a 
convertirse en tendencia transnacional, debido a la apertura comercial que tuvieron, en 
lugares que servirían de potenciadores para su expansión (Eng L, 2012). Es el caso de 
Estados Unidos, donde a raíz de la aparición de tal contenido audiovisual, los 
consumidores del mismo se encontraron ante las necesidades propias de quien desea 
cualquier producto.  

En ese orden de ideas, se dio lugar a la creación de nuevas formas de adquirir 
una mayor gama de títulos, y así mismo, de adaptar el material que se poseía a las 
preferencias del espectador. De tal modo que, el primer resultado de esta premisa, es 
el rechazo frente al doblaje de las obras traídas del Japón, (o de otros lugares como 
China, lo cual cambia la denominación del contenido a doughan, v.gr), pues en 
principio, se prefería la voz del seiju  japonés, teniendo en cuenta la salvedad obvia de 2

querer entender lo que este dice. Lo cual desembocó, en la necesaria traducción 

	Actor	de	voz,	que	interpreta	al	personaje.2



mediante subtítulos de los diálogos, o lo que actualmente se llama fansub (Eng L, 
2012). 

Por otro lado, en 1984 nace el cosplay, concepto que alude al amalgama entre las 
palabras custome y play, cuyas nociones nos permiten deducir, que la esencia de esta 
práctica radica en hacer parte de sí la pasión y el gusto que se tiene por el personaje o 
historia, de tal manera que el individuo extrapola tal sentido de pertenencia al utilizar 
ropa y maquillaje que hacen alegoría a quien trata de representar (Winge T, 2006; 
Ahoyama & Cahill 2003). De ahí que, existan dos tipos de cosplay, uno de nivel preciso 
y al detalle, y el otro simplemente en aras de homenajear al personaje, con un nivel 
menor de atención a los mínimos (Winge T, 2006). Tal hecho goza de relevancia en 
cuanto a la posibilidad latente que existe de incurrir en uso no autorizado de la obra y 
por ende cometer una infracción de los derechos de autor. 

Finalmente, en cuanto al fanmake o Dōjinshi debe anotarse que es la viva 
representación de lo que se llama fandom , toda vez que consiste en crear situaciones 3

u historias tomando como base la idea general de la obra original. Este tipo de 
manifestaciones tiene connotaciones inclusive de naturaleza erótica, y se basa en la 
idea de plasmar lo que según el fanático debería suceder en el marco del relato que le 
sirve de sustrato (Chen J, 2007).  

Todas estas formas de expresarse, constituyen una parte de lo que se denomina 
subcultura otaku, que aun cuando sea una palabra utilizada de forma despectiva, 
acaba por identificar, a este numeroso grupo de personas cuyo aprecio por el material 
audiovisual oriental, ha generado una suerte de interacción social compleja alrededor 
de la cual se agrupan individuos de todas las edades, géneros y nacionalidades. 

LA PARODIA EN COLOMBIA: A PROPÓSITO DE SEMBRAR CRÍTICA 
MEDIANTE LA RISA 

La primera aproximación que debe tenerse en cuanto a la parodia, es la idea 
básica de que actualmente constituye una limitante sobre los derechos del autor. A este 
respecto, cabe aclarar que la incorporación de tal figura dentro del catálogo de 
restricciones sobre el creador frente a su obra en el entorno colombiano, viene de la 
mano con la expedición de la ley 1915 de 2018, de la que se destaca (aun cuando sea 
obvio) el supuesto según el cual, ya no es necesaria la autorización del titular de la 
obra base para empezar a dar vida a la nueva creación. 

Dicho eso, la disposición en comento, lamentablemente no trae consigo una 
definición precisa de lo que significa la parodia, de tal forma que debemos trasladarnos 
al ámbito de la dogmática y la jurisprudencia, en donde aquella ha sido entendida como 
la evocación de una obra preexistente, de manera humorística o burlesca (TJUE, 2014, 
citado por Lopéz S, 2018, p 149). 

Ahora bien, siguiendo las ideas de autores como Tobar, (2014), a esta definición 
deben adherirse los pilares angulares que llevan a encontrarnos frente a una 

	Hace	referencia	al	constructo	social	en	el	que	conviven	aquellos	que	han	sido	denominados	como	otaku.3



manifestación de esta naturaleza. En ese sentido, el primero es la necesidad de que 
jurídicamente, dentro de la parodia sea identificable la obra u obras en las cuales el 
producto final está basado. Además, de que también debe contarse con el elemento 
teleológico esencial de este tipo de expresión, referente a la crítica mediante un 
mensaje humorístico derivado de una materia ya existente (López S, 2019), o lo que 
este último autor denomina, como target parody supuesto que ha sido reafirmado, por 
ejemplo, al analizar el desarrollo de una disputa jurisdiccional en el marco del Tribunal 
de apelaciones de Paris, entre el señor Jeff Koons, y los herederos de Jean François 
Bauret.  4

Dicho eso, es menester hacer hincapié en la intrínseca relación que tiene la 
parodia con el fundamento mismo de la propiedad intelectual, es decir, la protección de 
la expresión literaria o artística vista como una forma de potencializar la creación de 
nuevas obras en aras del ejercicio del intelecto y la creatividad humana (Marciani B & 
Solorzano R, 2004). A este respecto, cobra sentido como excepción al derecho de autor 
en la medida en que se establece como una forma de materializar el derecho a la libre 
expresión en todas sus aristas, que vale la pena recordar, es un derecho fundamental 
en el ordenamiento colombiano  además de tener una consagración de orden 5

supranacional, mediante el artículo 14 de la Declaración Universal de los Derechos 
Humanos, que también ha sido complementado por autores como Posner quien fuese 
citado por Murillo J (2018) cuando dice que: 

Queda en evidencia la íntima relación entre la parodia y la libertad de expresión y 
opinión. (…). La parodia debe decir algo de la obra parodiada. Después de todo esa 
era la fuente –la libertad de opinar y expresarse sobre una obra especifica– que 
justificaba de alguna manera la permisividad en la parodia (p, 238).  

En resumidas cuentas, con la entrada al mundo jurídico de la parodia como una 
limitación al derecho de autor deben tenerse en cuenta dos aspectos. De primera 
mano, aun cuando suscita un debate, es destacable el reconocimiento que se hace de 
la originalidad, que llega a convertir a la crítica o sátira en una obra independiente, y la 
vuelve sujeto de protección jurídica (Lopez, 2018), y por otro lado, el ejercicio acucioso 
hecho por el legislador al ponderar y otorgar la relevancia que le compete a la 
expresión jocosa con base en una obra ya existente. 

Es por esto que, si se lleva a cabo un ejercicio de subsunción con base en los 
elementos expuestos frente a cada una de las formas de expresión nacientes a partir 
del anime, podríamos dar paso a una primera conclusión. En efecto, la idea básica del 
fansub, por ejemplo, no implica en esencia, ningún tipo de intención satírica, con lo 
cual, si bien se podría estar en presencia de una obra derivada, no se trataría de una 
parodia. 

	Los	herederos	de	Jean	Francois	Bauret,	demandaron	al	señor	Koons,	alegando	que	el	mismo	había	hecho	un	uso	4
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Por otro lado, en cuando al fanmade o al cosplay, la situación sería distinta. En lo 
que respecta al primero, habría que entrar a observar, por ejemplo, en el caso de 
dragón ball z (que tiene un desarrollo de obras hechas por los fans muy amplio), si el 
elemento audiovisual que no es canónico  hecho por los fanáticos, cuenta con la 6

originalidad suficiente que le permita ser catalogado como una obra nueva, y si 
acumula en su haber la idea de la sátira. En ese sentido, si se abordan las leyes de la 
experiencia, todo sería un caso a caso, pues aun cuando existen situaciones como la 
de nuestro ejemplo, donde se utiliza una obra base, pero en esencia no se hace ningún 
cambio en ella, o alguna manifestación critica, hay otras como el caso de Raruto , 7

donde evidentemente, se está llevando a cabo una burla. 

En esa línea, con el cosplay sucede algo similar, en tanto si se quiere, el elemento 
definitivo a la hora de determinar si nos encontramos ante una parodia, es la intención 
apreciable de criticar mediante la burla cualquier cosa. En otras palabras, si la forma en 
que la persona trata de emular al personaje, es burlesca, podría tratarse de una 
parodia, o de una infracción directa a los derechos morales del autor, particularmente el 
de integridad, de lo contrario, es vaga la posibilidad de que esa manifestación se 
constituya por sí sola en una manifestación susceptible de protección a nivel de 
propiedad intelectual. 

OBRA DERIVADA Y PARODIA: ¿QUÉ LAS HACE DIFERENTES? 

De primera mano, cabe aclarar que la diferencia hito en medio de estas dos 
instituciones jurídicas, gira en torno a la premisa de que, la parodia se ha constituido 
como un límite a los derechos del autor frente a su creación, y en cambio, la obra 
derivada representa una creación nueva, pero contando para la realización de esta, con 
el aval del titular de la obra base, es decir, se hace necesaria la celebración de un 
contrato de licencia, (DNDA, 2014,). 

En esa línea argumental, se tiene que la Dirección Nacional De Derechos de 
Autor, ha definido a la obra derivada como “el resultado de la autorización que concede 
el autor, para transformar o modificar su obra originaria de tal manera que en la 
creación de ella se toma como base el aporte intelectual de una obra 
preexistente” (DNDA, concepto jurídico 1-2013-44888, 2013). 

Dicho eso, si bien es cierto que en tal definición encontramos una gran similitud 
frente a lo que significa la parodia si de tener como punto de partida una obra previa de 
trata, frente a lo que respecta a la transformación es válido apreciar, que al menos en 
principio, la lista de supuestos que se consideran como una obra independiente, nacida 
de la anterior, no encaja con el sustrato de hacer una parodia, pues como se expuso 
anteriormente, la esencia de esta limitante recae en la crítica, mediante un elemento 
jocoso. En ese sentido, el artículo 5 de la ley 23 de 1982, establece lo siguiente: 

	Hace	referencia	a	la	idea	de	que	lo	expresado,	realmente	forma	parte	de	la	historia	creada	por	parte	del	mangaca	6
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Son protegidas como obras independientes y sin perjuicio sobre los derechos de 
autor sobre las obras originales, y en cuanto representen una creación original: 

a. Las traducciones, adaptaciones, arreglos musicales y demás transformaciones 
realizadas sobre una obra del dominio privado, con autorización expresa del titular 
de la obra original. En este caso será considerado como titular del derecho sobre la 
adaptación, traducción, transporte, etc, el que la ha realizado, salvo convenio en 
contrario. (…) 

Parágrafo: La publicación de las obras a que se refiere el presente artículo, 
deberá citar el nombre o seudónimo del autor o autores y el titulo de las obras 
originales en las cuales se haya basado. 

Habiendo apreciado la normatividad, es de notoria intuición, la idea de que estas 
actividades no podrían ser consideradas necesariamente una parodia en la medida que 
su propósito principal, lejos de ser el de llevar a cabo “una manifestación festiva 
cómica, jocosa o ridícula, basada en una obra protegida por el derecho de 
autor” (Marciani B, & Solorzano R, 2004, p 265), se enfoca en una transformación, más 
sencilla de la obra. 

Ahora bien, en este punto se aprecia que efectivamente, en ambos casos nos 
hallamos a la idea de moldear una creación nueva, con base en otra ya existente. Sin 
embargo, esto suscita un inconveniente, pues, algún sector de la jurisprudencia, ha 
considerado que la parodia, no puede ser entendida como una obra en sí misma, 
siendo la posición ratificada por el Tribunal de Justicia Europeo, en el asunto C-201.13 
de 2014. Sobre este respecto, acogemos la posición acerca de que el sacrificio de la 
obra anterior al ponderarla con el derecho a la libre expresión, permitiéndose 
parodiarla, nos brinda la base de por qué debería entenderse necesario un grado 
suficiente de originalidad (Perdices, 1999 citado por López S, 2018), y por ende el 
hecho de reconocerse como una obra nueva.  

Además, lo anterior no dista de los postulados básicos que rigen el derecho de la 
propiedad intelectual, particularmente en cuanto a la idea según la cual, la originalidad 
de la idea que se ha exteriorizado, es la que permite que esta sea susceptible de una 
protección. De esta forma, se perfila la afirmación de que, tal originalidad se encuentra 
en la manera de despertar gracia en el publico hacía el que se dirige la crítica, siendo la 
forma de moldear la obra base, el elemento que apoya la creencia de estar ante una 
obra independiente. 

En ese sentido, cabe clarificar que en Colombia, la parodia, se ha tratado como 
una obra derivada, lo cual nos lleva a afirmar que, esta es una especie sui generis 
dentro del espectro de las obras independientes que como antes se anotó, trae a 
cuento el artículo 5 de la ley 23, siendo su diferencia focal, el hecho de tener un 
elemento teleológico diferente, pues como bien lo recogieren algunos autores y como 
ya se explicó al hablar de parodia en específico, el ser derivada implica la evidencia de 
una relación filial entre la obra previa y la resultante (Contreras,2014). Así mismo, eso 
nos conduce a la intuición de que, como lo dicta el parágrafo de la norma en comento, 



cuando se lleva a cabo una parodia, habría que reconocer el derecho de paternidad 
que tiene el creador del elemento base. 

Entonces, visto desde la perspectiva de las manifestaciones en las cuales recae 
este estudio, nos encontramos con que la conclusión más obvia, es la que respecta al 
fansub, en la medida que de entrada es una conducta que se encuentra tipificada como 
obra derivada, al ser una traducción, ahora, el trasfondo radica en que los autores de 
estas obras no realizan su trabajo con la autorización de la productora del anime, que 
en este caso, sería la titular de los derechos del mismo, o al menos de los 
patrimoniales. Esto en esencia implica que se trata de un uso no permitido de la obra, 
al punto de que ha sido la única forma de expresión que ha llegado a tocar las puertas 
de lo legal. 

Por otro lado, en cuanto al fanmade, particularmente, dentro de la esfera del spin 
off, podría considerarse de entrada una obra derivada, en la media en que este 
consiste en crear una historia, con base en la idea general del autor original, sin 
abandonar los supuestos básicos en los que se basan sus personajes o la línea 
argumental que utilizó. Sin embargo, en lo que compete al Dōjinshi, la situación podría 
distar bastante, de modo que incluso es posible que la historia creada a parte, sea tan 
distinta, y fuera de fundamento que el público de ninguna manera lo llegue a asociar 
con la obra base, aun cuando se haga referencia a esta en los términos del parágrafo.  

No obstante, si bien esto ocurre, no es el común denominador, y lo que realmente 
ocurre es que, como con el fansub, no se pide autorización y además, sí es 
identificable la obra, supuesto que en el entendido de la connotación erótica que ha 
caracterizado este tipo de expresión, sería una vulneración tajante al derecho moral de 
integridad, de la forma en que se ha entendido a nivel mundial, además de atentar de 
paso en contra del derecho de transformación que recae en cabeza del autor. 

Para concluir, frente al cosplay, consideramos que esta manifestación, en sí 
misma, no goza de la originalidad suficiente como para ser considerada una obra 
independiente. Sin embargo, como en los párrafos precedentes, si la manera de emular 
al personaje es obscena, y este caracteres entendido como una creación protegida, se 
podría estar atentando contra el tan nombrado derecho de integridad de la obra. Ahora, 
otro punto a observar es la difusión del cosplayer, pues aun cuando sea en suma 
ofensivo, si nunca trasciende de una esfera significativa, tampoco afanará al autor. 

HABLANDO DEL COSPLAY: PROTECCIÓN DE PERSONAJES COMO OBRAS 
INDEPENDIENTES 

Dentro de las discusiones básicas del derecho de autor, se sitúa la elemental 
pregunta de qué constituye una obra y por ende la hace susceptible de protección 
jurídica a nivel de propiedad intelectual. En ese orden de ideas, algunos trazos se han 
dado a lo largo de este escrito, en lo que refiere a originalidad y expresión. Sin 
embargo, en lo que toca las líneas de los personajes ficticios, cabe la pena preguntarse 
si estos pueden ser una creación independiente de la historia a la cual se encuentran 
circunscritos. 



Con base en ello, Stoyanov (citado por Agüero M, 2015), asevera lo siguiente: 

El personaje de ficción puede constituir una obra autónoma objeto de protección 
(…) cuando adquiere vida propia y se aleja de la obra de la que forma parte. Por tanto, 
cuando el personaje de ficción en cuestión es original, será objeto de propiedad 
intelectual. (…). Además, cuanto mayor es la originalidad, más alta es la probabilidad 
de protección (p, 226). 

En ese sentido, a nivel de generalidades, si se subsume esta noción dentro del 
concepto de obra, que expresan elementos normativos de orden supranacional como la 
decisión 351 de 1993 de la Comunidad Andina, en su artículo 3, según el cual, “es obra 
toda creación intelectual originaria, de naturaleza artística científica o literaria 
susceptible de ser divulgada, o reproducida de cualquier forma” podemos ir moldeando 
una idea acorde a la protección de estas creaciones. 

Ahora, tal definición nos lleva a  la posibilidad de abstraer ciertos elementos 
básicos con los cuales debe cumplir cualquier obra y por ende el personaje si quiere 
ser sujeto de protección individual. Estos son, “la intelectualidad, la originalidad, su 
carácter literario o artístico, y que sea divulgable o reproducible” (DNDA, concepto 
2-2005-9839, 2005, p. 5). Con base en ello, si empatamos estas características, dentro 
de la idea del carácter ficticio, no queda duda de que este es una obra. 

Sin embargo, concluir esto no es tan sencillo, pues el marco de originalidad no es 
algo elemental a la hora de apreciarse. Visto de ese modo, la jurisprudencia 
estadounidense ha establecido a través del caso Nichols v Universal Pictures Corp, la 
acepción de que el personaje debe delimitarse, o lo que se denominó distinctive 
delineation test Agüero M (2015), 

Con base en ello, según el análisis dado al caso, no basta la sola idea de que el 
personaje desprenda cierto tipo de particularidades, sino que además, deben ser 
características tan al detalle, que este no debe ser confundible con ningún otro, como 
bien se evidenciara en el caso Nichols v Universal Pictures Corp, de tal manera que 
aun cuando comparte elementos básicos con otro carácter, ambos sigan siendo 
diferenciables. 

Por eso, visto desde la perspectiva del cosplay, es evidente que, primero, habría 
que ver si lo que se emula es protegible y en subsecuente, si hacer una interpretación 
de ello es constitutivo de alguna infracción, pues en un comienzo, la idea de la 
delimitación se basa en el supuesto de plagiar el personaje, no de transformarlo o 
simplemente hacer un uso privado, no comercial de él. 

En síntesis, cabe aclarar que esta no es la única forma de proteger un personaje 
ficticio o simbólico. Existiendo mecanismos como la reserva de uso exclusivo, propia de 
la legislación mexicana, refiriéndose de forma un tanto diciente al hecho de poder 
explotar exclusivamente las características físicas y psicológicas de un personaje 
(Arredondo M, 2011). 

CONCLUSIONES 



Como queda de presente a lo largo de las letras que componen este escrito, las 
denominadas manifestaciones culturales a partir del anime, efectivamente son tipos de 
expresión cuyo análisis a nivel de propiedad intelectual no resulta siendo descabellado, 
Esto en el sentido de que efectivamente son expresiones del intelecto humano que 
desatan duda en cuanto a su protegibilidad o posible lesividad frente a creaciones 
protegidas. 

En ese orden de ideas, lo primero a concluir, es que estas pueden enmarcarse a 
nivel de parodia, si su telos apunta a la crítica y diversión del público, sin que esto 
implique necesariamente causar risa. Así mismo, eso significaría la posibilidad de 
considerarlas como una obra independiente o derivada, que en caso de no estar dentro 
de la limitante de la parodia, necesitaría de una autorización expresa del creador para 
su realización, circunstancia que a menudo no sucede en el ámbito del fandom, cuando 
se trata del fansub. o del Dōjinshi. 

Finalmente, en cuanto al cosplay por su connotación de homenaje, y falta de 
intención lucrativa o de plagio, lo que hemos de determinar esencialmente radica en 
que este modo de expresarse, acaba enalteciendo la idea de la obra en que se basa y 
el amor que despierta en el público, no sobrando hacer la salvedad del caso en que 
esta emulación sea sexual o deshonrosa. 
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EL CONOCIMIENTO TRADICIONAL Y SU 
PROTECCIÓN EN PROPIEDAD INTELECTUAL EN 

COLOMBIA

Andrés Felipe Gutiérrez Forero  1

RESUMEN 

En el presente articulo se pretende dar respuesta a las siguientes preguntas: 
¿Pueden los productos artísticos realizados por las comunidades indígenas, perder su 
valor, y a su vez, su carácter especial, histórico, único y exclusivo en razón a las 
apropiaciones foráneas por parte de empresas multinacionales?, o al contrario, ¿Por el 
simple hecho de no tener estos productos indígenas, un carácter inventivo, novedoso y 
actual, se puede vulnerar sus derechos al reconocimiento y protección frente al sistema 
existente de propiedad intelectual de derechos de autor? Por otro lado, el presente 
escrito tiene como objetivo principal, cuestionar a los lectores acerca de la necesidad 
de un reconocimiento en propiedad intelectual a las comunidades indígenas 
colombianas, y el debido respeto a los conocimientos tradicionales, a través de una 
obtención formal de la titularidad sobre sus productos derivados de sus riquezas 
culturales, que les permita tener un reconocimiento internacional de sus raíces y del 
trabajo que hay detrás de cada pieza. Además, se pretende, destacar las actuaciones 
de las empresas que trabajan de forma colaborativa con las culturas indígenas del 
mundo, respetando sus derechos y dando un reconocimiento internacional al arte 
ancestral y al legado indígena. También, se destacarán las medidas tomadas por la 
OMPI de trabajar directamente con las comunidades, a través de unos instrumentos 
prácticos de enseñanza del sistema de propiedad intelectual existente. Por ultimo, se 
pretende armonizar el régimen de propiedad intelectual colombiano, con las 
disposiciones internacionales en cuanto a la protección de los conocimientos 
tradicionales. En consecuencia, la importancia del reconocimiento a las creaciones de 
las comunidades indígenas por parte de una sociedad es esencial para poder valorar y 
entender nuestras raíces y nuestra herencia. El Estado debe ser quien brinde los 
mecanismos necesarios para asegurar la protección del legado de las comunidades 
indígenas. Debido a que existen vacíos en cuanto a esta problemática, en esta 
investigación se presentarán los aportes que se consideran necesarios para 
complementar los medios de protección a los cuales tienen derecho las comunidades. 

Palabras claves: Conocimientos tradicionales; Apropiación cultural; Comunidades 
indígenas; Mecanismos de protección; Creaciones culturales, OMPI. 
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This article aims to answer the following: Can artistic products made by indigenous 
communities lose their value, and in turn, their special, historical, unique, exclusive 
character, due to foreign appropriations by companies multinationals ?, or to the case, 
by the simple fact of not having these indigenous products, an inventive, novel, current 
character, can their rights to recognition and protection be violated against the existing 
system of intellectual property, copyright? On the other hand, this document's main 
objective is to question readers about the need for recognition in intellectual property of 
Colombian indigenous communities, and their due respect for traditional knowledge, 
through formal obtaining of ownership. on its products derived from its cultural wealth, 
which allows it to have international recognition of its roots and the work behind each 
piece. In addition, the document aims to highlight the actions of companies that work 
collaboratively with the world's indigenous cultures, respecting their rights and giving 
international recognition to ancestral art and indigenous heritage. It will also highlight 
the measures taken by WIPO to work directly with the communities, through practical 
instruments for teaching the existing intellectual property system. Lastly, the intention is 
to harmonize the Colombian intellectual property regime with international provisions 
regarding the protection of traditional knowledge. The importance of recognition of the 
creations of indigenous communities by a society is essential to be able to value and 
understand our roots and our heritage. The State should be the one to provide the 
necessary mechanisms to ensure the protection of the legacy of indigenous 
communities. Due to the fact that there are gaps regarding this problem, this research 
will present the contributions that are considered necessary to complement the means 
of protection to which the communities are entitled. 

Key words: Traditional knowledge; Cultural appropriation; Indigenous 
communities; Protection mechanisms; Cultural creations; WIPO.  



En la sociedad actual, nos enfrentamos a un mundo consumista, en el que cada 
día existe la obligación en los productores de crear algo ingenioso que permita atraer el 
mercado a su favor. Por ende, las marcas cada vez más, buscan maneras diferentes de 
atraer la atención de los consumidores y encontrar formas novedosas para que sus 
productos sean llamativos e innovadores, por lo anterior, muchas de ellas recurren a 
buscar en diferentes comunidades indígenas aquello que llame la atención y que pueda 
ser lo suficientemente diferente para que sus productos destaquen sobre los demás. 
Como consecuencia de lo anterior, existen algunas marcas que se apropian de muchas 
creaciones indígenas, sin preocuparles la historia del producto, ni tampoco la cultura 
indígena a la cual recurren. Además, estas comunidades tienen una constante 
preocupación de que sus bienes se devalúen, en razón de las apropiaciones foráneas 
de sus productos, ya sea por perder su toque histórico, único o exclusivo. Actualmente 
hay más de 370 millones de personas que se auto identifican como indígenas, 
alrededor de 90 países, según cifras del Banco Mundial (2018, párr. 2), número que se 
ve afectado cada vez que se les desconoce sus derechos. 

La importancia del reconocimiento a las creaciones de las comunidades indígenas 
por parte de una sociedad es esencial para poder valorar y entender nuestras raíces y 
nuestra herencia. El Estado debe ser quien brinde los mecanismos necesarios para 
asegurar la protección del legado de las comunidades indígenas. Debido a que existen 
vacíos normativos, en esta investigación se presentarán los aportes que se consideran 
necesarios para complementar los medios de protección a los cuales tienen derecho 
las comunidades, ya que en principio se considera que estos productos derivados de 
los conocimientos tradicionales, no cumplen con los criterios de originalidad o novedad, 
que le permitan ser reconocidos en el sistema de propiedad intelectual existente. Con 
el fin de abordar esta situación, el tema que se pretende tratar es el concerniente a los 
sistemas de protección de las comunidades indígenas en Colombia en cuanto a la 
creación de sus productos y su debido reconocimiento en propiedad intelectual, 
específicamente en derechos de autor.  

Contextualizando brevemente sobre el significado y alcance de los conocimientos 
tradicionales, tenemos que son aquellas actividades que se desempeñan dentro de las 
culturas indígenas, como sus bailes, pinturas, artesanías, como también, la 
manipulación de las plantas para sus remedios curativos. Los conocimientos 
tradicionales se han tratado como un tema aislado del sistema de propiedad intelectual, 
debido a que los mismos no cumplen con los requisitos necesarios para que se le 
reconozca una protección bajo dicho sistema. Acorde con lo establecido por La 
Organización Mundial de la Propiedad Intelectual (OMPI, 2014, párr. 5) el carácter 
"tradicional" de estos bienes culturales, que por lo general indica que se han 
transmitido de generación en generación, no concuerda con los requisitos de 
"originalidad" o "novedad" que constituyen el fundamento principal del sistema de 
propiedad intelectual. Sin embargo, no debe entenderse como una privación al 
reconocimiento y protección de sus derechos sobre sus creaciones que vienen creando 
desde hace muchos años y que son la representación de su herencia y legado.  

Por otra parte, se definirán a continuación los conceptos de propiedad intelectual 
de las comunidades indígenas y el concepto de apropiación cultural. Primero, es 



indispensable tener una visión clara de la definición de propiedad intelectual, la 
Organización Mundial de la Propiedad Intelectual la ha definido como:  

Las creaciones del intelecto humano, en particular, las invenciones, las obras 
literarias y artísticas, y los signos y diseños distintivos utilizados en el comercio. La 
propiedad intelectual se divide en dos categorías principales, los derechos de 
propiedad industrial, entre los que figuran las patentes, los modelos de utilidad, las 
marcas, los diseños industriales, los secretos comerciales, las obtenciones vegetales y 
las indicaciones geográficas; y el derecho de autor y los derechos conexos, que 
guardan relación con las obras literarias y artísticas. (OMPI, 2011, p. 2) 

En cuanto a la definición de apropiación cultural, esta es definida como aquello 
que sucede cuando alguien extrae un elemento cultural perteneciente a un grupo social 
o comunidad y lo utiliza en su provecho económico, borrando su origen o 
relativizándolo. (Primo, 2019, párr. 7). La cuestión de la apropiación cultural genera una 
serie de posturas en contra y a favor; debido a que, la diversidad de influencias 
culturales es lo que permite que aspectos como la moda evolucionen y prosperen. En 
efecto, lo que está mal, es que no exista una interpretación respetuosa de las culturas 
del mundo; si se trabaja de forma colaborativa y respetando los derechos de cada uno, 
habrá un enriquecimiento mutuo, que traiga beneficios genuinos a los empresarios y a 
las comunidades, y en general a la sociedad.  

Es así, como existen empresas que no se aprovechan del ingenio indígena, 
marcas responsables, que trabajan en colaboración con diferentes culturas indígenas, 
en la elaboración de sus diseños, buscando que a través de su marca el mundo 
conozca estos artistas que muchas veces están escondidos por no poseer el 
reconocimiento que merecen. Este tipo de acciones logran que se respete y homenajee 
el arte y los diseños de estas comunidades, puesto que no solo se les da un 
reconocimiento internacional si no que un porcentaje de las ganancias recaudadas por 
los diseños van dirigidas a las comunidades. Según la Organización de las Naciones 
Unidas para la Alimentación y la Agricultura (FAO, 2017, párr. 2) los pueblos indígenas 
han sido de gran aporte para el progreso, no solo aportan a la diversidad biológica sino 
al patrimonio cultural y la seguridad alimentaria. Es por esto por lo que la Organización 
de las Naciones Unidas dentro de los Objetivos de Desarrollo Sostenible establece 
como meta el fortalecer aspectos como la productividad y la agricultura que se ven 
fortalecidas por los sistemas y prácticas generadas por los pueblos indígenas. 
Finalmente, podemos darnos cuenta de que lo primordial en cuanto a las inspiraciones 
culturales en los diseños de diferentes marcas es que se logre dar el reconocimiento 
apropiado a aquellas comunidades que poseen estas tradiciones en su cultura, los 
elementos tomados por los diferentes empresarios deben ser reconocidos y se debe 
destacar toda la tradición y las raíces que posee cada diseño, logrando así revalorar el 
trabajo que hay detrás de cada pieza.   

Por su parte la OMPI, ha realizado en los últimos años unas serie de actuaciones 
que merecen ser destacadas, que consisten en las buenas acciones que deben 
implementar los estados para respetar sus comunidades indígenas. Específicamente, 
la OMPI ha trabajado con la comunidad Maasai en Kenya y las comunidades Rastafari 



y cimarrona en Jamaica para apoyarlas en la catalogación de su patrimonio cultural y la 
gestión de los intereses de propiedad intelectual conexos. (OMPI, 2014, párr. 14). Este 
trabajo relacionado directamente con las comunidades ha permitido, que de dicha 
comunicación, se creen instrumentos prácticos de los conocimientos especializados 
necesarios para utilizar plenamente el sistema de propiedad intelectual existente. Es 
decir, se han elaborado unas guías básicas como unas referencias prácticas para las 
comunidades deseosas de conocer las cuestiones de propiedad intelectual que surgen 
en el transcurso de la catalogación, el registro, la digitalización y la difusión de sus 
conocimientos tradicionales. También, la OMPI ha trabajado a nivel general, tratando 
de crear acuerdos internacionales sobre la manera de proteger los conocimientos 
tradicionales y las expresiones culturales tradicionales ante la apropiación y el uso 
indebido por parte de terceros. 

En cuanto a como se ha tratado el tema en Colombia, la Constitución Política 
Colombiana (1991) tiene algunas disposiciones indirectas, relacionadas con el tema 
tratado en el presente escrito; donde se dispone que se reconoce y se protege la 
diversidad étnica y cultural de la nación colombiana (Const., 1991, art. 13). Además, 
reconoce a las comunidades indígenas como sujetos de especial protección. También, 
establece la autodeterminación de los pueblos como el deber del Estado de velar por 
los derechos reconocidos y aceptados por Colombia en convenios y tratados 
internacionales (Const., 1991, art. 9). Adicionalmente la Carta Magna expresa lo 
siguiente:  

"El Patrimonio cultural de la Nación está bajo la protección del Estado.  El 
patrimonio arqueológico y otros bienes culturales que conforman la identidad nacional, 
pertenecen a la Nación y son inalienables, embargables, e imprescriptibles. La ley 
establecerá los mecanismos para readquirirlos cuando se encuentren en manos de 
particulares y reglamentará los derechos especiales que pudieran tener los grupos 
étnicos asentados en territorios de riqueza arqueológica”. (Const., 1991, art. 72) 

Al respecto se pronunció la Corte Constitucional, considerando que las entidades 
publicas, de manera excepcional, podrán enajenar bienes de interés cultural a 
particulares, siempre y cuando no sean bienes de patrimonio arqueológico y de 
conservación de la identidad nacional, e insistió que estos no se pueden vender, no 
prescriben a favor de persona alguna y no se pueden embargar. (Corte Constitucional 
sentencia C-082 de 2020 Exp. 13268 y 13269, 2020). Por otro lado, se les otorga a los 
pueblos indígenas funciones jurisdiccionales dentro de su ámbito territorial, de 
conformidad con sus propias normas y procedimientos, siempre que no sean contrarios 
a la Constitución y las leyes (Const., 1991, art. 246), lo que implica que pueden estos 
grupos gobernarse por sus propias autoridades, administrar sus recursos y establecer 
los tributos necesarios para el cumplimiento de sus funciones. (Const., 1991, art. 287). 
Podemos concluir que la Carta Constitucional Colombiana ofrece una serie de normas 
que consagran unas garantías de protección a las comunidades indígenas de forma 
indirecta en cuanto a los conocimientos tradicionales, ya que se consagran una 
autodeterminación, autonomía y libertad de organización, siempre respetando los 
preceptos constitucionales, además de una protección a su territorio y recursos que 
poseen dichos grupos.  



Por su parte, los pronunciamientos de la Corte Constitucional Colombiana en 
cuanto a la protección de los conocimientos tradicionales, no se encuentran claros en 
ninguna línea jurisprudencial, al estar dispersos de forma indirecta, con problemas 
relacionados de alguna manera con los conocimientos tradicionales. Sin embargo, de 
los mismos se pueden extraer unas conclusiones derivadas de los siguientes 
pronunciamientos. La sentencia T-477 de 2012 definió los conocimientos tradicionales 
de la siguiente forma:  

Como aquel elemento que hace parte del derecho fundamental a la identidad 
cultural de las comunidades étnicas y que es la manifestación del patrimonio cultural 
intangible, que debe ser protegido de cualquier tipo de vulneración, al ser apropiado 
abusivamente por terceros, pues contiene el derecho a la vida misma de dichas 
comunidades y son el reflejo de su relación con la tierra, con sus antepasados, con su 
cosmogonía, con su historia, es así una actividad intelectual que se manifiesta en el 
campo social, cultural, ambiental y político, producto de muchas generaciones de 
relación con el mundo en general que hace que dicho conocimiento sea consistente y 
valido. (Corte Constitucional, sentencia T-477 de 2012, Exp. T-3.363.570) 

Esta intervención de la Corte Constitucional fue de vital importancia para entender 
que los conocimientos tradicionales de las comunidades indígenas no se pueden 
entender de forma separada del territorio, la cultura, la lengua y la autonomía, lo que 
representa la identidad cultural de las comunidades indígenas, que se debe respetar al 
ser un derecho fundamental, lo que permitiría que la vulneración a los conocimientos 
tradicionales, se pueda llegar a resolver a través del mecanismo constitucional de la 
acción de tutela.  

En otro pronunciamiento de la Corte Constitucional, reconoció que los pueblos 
indígenas, tribales y afrocolombianos, sus recursos están íntimamente ligados a su 
existencia y supervivencia desde el punto de vista religioso, político, social, económico 
e incluso hasta lúdico; por lo que no constituye un objeto de dominio sino un elemento 
esencial de los ecosistemas y de la biodiversidad con los que interactúan 
cotidianamente.  En la misma se reitera la importancia de los conocimientos 
tradicionales, al ser parte de sus recursos, como aquello que le permite su sustento. En 
tanto, entre más veces se les siga vulnerando por parte de terceros que se apropian de 
forma indebida de sus obras, se le está afectando de manera directa la subsistencia de 
las comunidades indígenas. (Corte Constitucional, sentencia T-622 de 2016, Exp. 
Expediente T-5.016.242) 

En cuanto a normas de inferior jerarquía, que consagren igualmente la protección 
a los conocimientos tradicionales, podemos encontrar el Decreto 1080 (2015, art. 
2.5.1.2.8 inc. 3), el cual enumera una lista de alcance correspondiente al Patrimonio 
Cultural de la Nación de naturaleza inmaterial, entre los cuales se encuentra los 
conocimientos tradicionales, como aquel conocimiento que los grupos humanos han 
generado y acumulado con el paso del tiempo en su relación con el territorio y el medio 
ambiente.  



Por otra parte, el Convenio 169 de la OIT relativo a los derechos de los pueblos 
indígenas y tribales, ratificado por el Estado colombiano y aprobado mediante la Ley 29 
de 1991, contiene una serie de principios para el reconocimiento y protección de estas 
comunidades. En especifico se ha determinado que los gobiernos partes deberán 
asumir la responsabilidad de desarrollar, con la participación de los pueblos 
interesados, una acción coordinada y sistemática con miras a proteger los derechos de 
esos pueblos y a garantizar el respeto de su integridad. (Convenio Núm. 169 de la OIT, 
art. 2. 1989). Dentro de dichas acciones, y debido a que Colombia ratificó el 
mencionado convenio, se encuentra en la obligación de promover la plena efectividad 
de los derechos sociales, económicos y culturales de esos pueblos, respetando su 
identidad social y cultural, sus costumbres y tradiciones, y sus instituciones. En 
consonancia con lo anterior, la Comisión Interamericana de Derechos Humanos, 
estableció que:  

Los pueblos indígenas tienen derecho al reconocimiento y a la plena propiedad, 
control y la protección de su patrimonio cultural, artístico, espiritual, tecnológico y 
científico, y a la protección legal de su propiedad intelectual a través de patentes, 
marcas comerciales, derechos de autor y otros procedimientos establecidos en la 
legislación nacional; así como medidas especiales para asegurarles status legal y 
capacidad institucional para desarrollarla, usarla, compartirla, comercializarla, y legar 
dicha herencia a futuras generaciones. (Comisión Interamericana de Derechos 
Humanos, art. 20.	1979).  

Así mismo, la Comunidad Andina, (Decisión 486, 2000, art. 3), consagra que los 
países miembros protegerán la propiedad industrial salvaguardando los conocimientos 
tradicionales de las comunidades indígenas, afroamericanas o locales, protección que 
se refuerza a nivel preventivo mediante la prohibición del registro no autorizado de 
signos y símbolos indígenas, cuando consistan en el nombre de las comunidades 
indígenas, afroamericanas o locales, en palabras, letras, caracteres o signos utilizados 
para distinguir los productos, servicios o la forma de procesarlos de esas comunidades; 
o cuando constituya expresión de la cultura o práctica de esas comunidades. No 
obstante, la disposición antes expuesta no es absoluta, pues en los tres supuestos se 
excepciona la prohibición cuando la solicitud es presentada por la propia comunidad, o 
cuando media consentimiento expreso por parte de la misma, el cual debe ser obtenido 
en el marco del respeto a los derechos fundamentales de los pueblos indígenas y, en 
consecuencia, mediante la vía idónea para ello, consultando, claro está, el escenario 
local, interamericano y universal de protección de los derechos de los pueblos 
indígenas. Colombia se rige principalmente por lo dispuesto en dicho articulo.  

Teniendo en cuenta lo anteriormente mencionado, podemos encontrar diversas 
normas que ratifican la protección del Estado Colombiano a las comunidades 
indígenas, en general, sin embargo, existe un vacío en lo especifico que nos atañe en 
la presente investigación, esto es la falta de regulación en cuanto a la apropiación 
cultural de los productos que de una u otra manera son tomados por empresas 
multinacionales, y que son del ingenio indígena, sin su previo consentimiento o 
aprobación. Las normas existentes no son suficientes debido a que no logran proteger 
de las apropiaciones culturales a la cual son sometidas dichas comunidades. Este 



vacío se genera debido a que la apropiación cultural no está universalmente definida 
por la legislación y se sitúa en una zona gris donde la inspiración permisible puede 
confundirse con una apropiación dañosa, es decir, existe un margen de error no 
definido entre una simple inspiración y una apropiación fraudulenta. A pesar, de que la 
decisión 486 de 2020 establece que la protección conferida a los elementos de la 
propiedad industrial se concederá salvaguardando y respetando su patrimonio biológico 
y genético, así como los conocimientos tradicionales de sus comunidades indígenas, 
no existe ninguna norma de Propiedad Intelectual que proteja explícitamente los 
conocimientos tradicionales y que permita obtener una titularidad sobre ellos que pueda 
ser reconocida internacionalmente. (Ministerio de Relaciones Exteriores, 2007, p. 5). 

En consecuencia, se reitera que Colombia presenta dificultades en el régimen de 
Propiedad Intelectual convencional para la protección del conocimiento tradicional, ya 
que el régimen de propiedad intelectual existente fue concebido para una protección de 
conocimientos con un autor identificable, y cuyas características son diferentes a las 
del conocimiento tradicional, el cual no tiene a un autor determinado por su carácter de 
identidad colectivo, dinámico y que se transmite de generación en generación de 
manera oral. Por tal razón, se requiere construir un sistema especial para su protección 
o en ultimo caso, que el actual régimen de Propiedad Intelectual se logre armonizar, 
como una forma excepcional de aplicación a los conocimientos tradicionales.  

Adicionalmente, el Gobierno Nacional, debe implementar una serie de sanciones 
económicas, disciplinarias e incluso penales, que contemplen una reparación 
pecuniaria y no pecuniaria en favor de las comunidades y en contra de quienes 
incurran en comportamientos o actos inaceptables como la apropiación foránea de los 
productos de origen indígena. Este mecanismo sería una alternativa viable para darle 
una fuerza a la protección en cuanto a las creaciones por parte de las comunidades 
indígenas. Lo que ocasionará que las empresas que se aprovechan del ingenio 
indígena, piensen dos veces si quieren verse expuestas a posibles sanciones que 
obviamente no le resultarían viables a las mismas, en cuanto significa un detrimento 
económico y una reputación negativa en el mercado. Lo anterior ocasiona un mayor 
cuidado por parte de estas a la hora de elegir sus inspiraciones o diseños para sus 
productos.  

Lo primordial para las comunidades indígenas es que se les escuche, que se 
potencie sus voces, incluso, muchos no sabrán si quiera que es el sistema de 
protección de propiedad intelectual, pero lo que si saben, y a la vez quieren es que se 
les respete sus derechos. Es por esto, que mucho más que un reconocimiento en 
propiedad intelectual, lo que pretenden es que se les haga participes en lo que es suyo, 
y no solo que sean unos externos quienes sin saber qué es lo que quieren las culturas 
indígenas vengan a ser sus voceros. Por lo tanto, una de las principales cuestiones que 
se deben implementar en el país, antes de cualquier tipo normativo de protección en 
derechos de autor, es la creación de instituciones sociales que se acerquen a las 
comunidades indígenas y que conozcan sus necesidades y del porqué de sus 
peticiones. Esto se hace mediante la comunicación entre las instituciones del gobierno 
y los representantes de los pueblos indígenas, donde exista una cooperación 
permanente, que permita prepararlos por medio de instrumentos prácticos educativos 



sobre concesiones de licencias, con el fin de dotar a las comunidades locales y a sus 
colaboradores externos, de los medios necesarios para adaptar el material creativo 
derivado de expresiones culturales tradicionales bajo el sistema de propiedad 
intelectual, como lo viene implementando la OMPI en ciertas comunidades.  

Si bien la protección de los conocimientos tradicionales es un tema reconocido 
mediante tratados internacionales y por la legislación nacional vigente. La realidad es 
que Colombia no cuenta con las condiciones necesarias para adoptar medidas 
formales (políticas, administrativas o jurídicas), debido a que las comunidades 
indígenas locales no han tenido suficiente acceso a información pertinente, y porque 
aun cuando existen diversas iniciativas, éstas deben consultarse, debatirse y 
finalmente articularse en instancias legítimas de participación, concertación y consulta 
con pueblos indígenas, afro-colombianos, y mestizos para poder concretarse como un 
instrumento viable. (Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible, 2020, párr. 2). Es 
necesario entonces, poner en marcha una serie de estrategias que respondan a las 
necesidades de las comunidades indígenas en especifico, esto implica un proceso 
participativo y personalizado con las comunidades indígenas. Este proceso implica una 
capacitación a funcionarios públicos para que sean ellos quienes se reúnan con las 
comunidades indígenas y conozcan de manera detallada sus exigencias en propiedad 
intelectual, directamente en conocimientos tradicionales. Según lo establecido por el 
Ministerio de Cultura, los conocimientos tradicionales de las comunidades locales se 
contemplan como parte fundamental del patrimonio cultural inmaterial de la nación, con 
esta categorización, se busca generar las directrices y herramientas necesarias para la 
salvaguardia, fomento, difusión, gestión y transmisión de las prácticas y conocimientos 
de las colectividades, promoviendo el reconocimiento de los portadores como titulares 
de los derechos culturales colectivos. (Ministerio de Cultura, 2020, párr. 2). Además, el 
derecho de participación que tienen estas comunidades indígenas, les permite tener 
voz y voto en las decisiones sobre la protección de los conocimientos tradicionales, 
mas aún al ser dueñas de estos productos, es mayor el grado de decisión que deberían 
de tener sobre los mismos. Al respecto, el (Decreto 1397, 1996, art. 12) establece que:  

Se deben adoptar, principios, criterios y procedimientos en relación con 
biodiversidad, recursos genéticos, propiedad intelectual colectiva y derechos culturales 
asociados a estos, en el marco de la legislación especial de los pueblos indígenas.  
Además, de concertar previamente los anteriores, con los pueblos y comunidades 
indígenas, para así, sacar unas posiciones y propuestas oficiales que permitan tener 
certeza de las necesidades de los pueblos, y proteger los derechos de los mismos en 
materia de conocimientos tradicionales. 

Podemos concluir diciendo que, existen muchas empresas que se hacen llamar 
innovadoras y creativas en sus productos, pero tienen una amplia relación con las 
comunidades indígenas, en tanto, se inspiran y/o apropian en la riqueza y diversidad de 
las culturas tradicionales del mundo, sin el permiso de las comunidades poseedoras de 
los conocimientos tradicionales y las expresiones culturales tradicionales. Mucho 
menos sin la indemnización correspondiente; lo que hace que no se reconozca, no solo 
los productos de las comunidades, sino también se estaría desconociendo nuestra 
historia. Por otra parte, existen normas que tratan la protección a las comunidades 



indígenas, sin embargo, hay una falta de regulación en cuanto a la apropiación cultural 
de los productos que de una u otra manera son tomados por empresas multinacionales, 
y que son del ingenio indígena, sin su previo consentimiento o aprobación.   

Como solución a lo anterior, no podemos exigir que se implemente la protección 
de los conocimientos tradicionales en el sistema de protección intelectual existente de 
forma automática, en cuanto, los derechos de Propiedad Intelectual convencionales no 
se aplican strictu sensu al conocimiento tradicional, porque no los conocen las 
comunidades, pero especialmente, porque no son adecuados a sus características. Sin 
embargo, esto no implica que las comunidades estén obligadas a soportar las 
vulneraciones a sus derechos de propiedad en relación con los productos que crean y 
que son parte de su herencia y legado. Se debe por tanto, implementar un sistema 
acorde con las exigencias de las comunidades indígenas, esto implica tener un previo 
acercamiento con las mismas, para conocer de forma precisa qué es lo que pretende 
las comunidades les sea respetado, para luego, si crear o adaptar un sistema de 
protección que cumpla con sus expectativas y que a su vez, cumpla con los parámetros 
internacionales en relación con el conocimiento tradicional y la protección a las 
comunidades indígenas, ratificados o adaptados por Colombia, como los que en su 
debido momento se mencionaron. Además, de implementar una serie de sanciones 
civiles y penales a toda aquella empresa que de forma ilegal, pretende aprovecharse 
del ingenio indígena para sacar provecho propio en el mercado correspondiente.  

Por lo anterior, es de vital importancia trabajar de la mano con las comunidades 
indígenas para darles a conocer la importancia de levantar su voz y hacerse escuchar 
en las situaciones que se presentan en relación con sus creaciones. Debemos darles 
una fuerte visibilidad a este colectivo que lucha para llevar su legado cada vez mas 
alto, de igual manera es indispensable generar una conciencia en las empresas del 
país para que reconozcan la historia de estas culturas y para que puedan darse cuenta 
que el camino correcto es trabajar al mismo nivel con los artesanos para poder lograr 
grandes proyectos en los cuales se puedan ver beneficios para ambas partes, logrando 
así una economía sostenible y el respeto de los derechos e integridad de todas las 
comunidades del país.  
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