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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 2021-1. 

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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El derecho de la propiedad intelectual tiene como tarea la protección de todas aquellas 

creaciones que se deriven del intelecto humano y a su vez al reconocerlas y protegerlas busca 

promoverlas sobre todo en áreas de innovación como lo son las medicinas y las patentes de 

vacunas en el sector farmacéutico. La propiedad intelectual ha tenido un auge en los últimos 

años no solo por la llegada de la era de la información y la informática sino por las nuevas 

formas de invención que requieren nuevas legislaciones en virtud de sus cambios culturales, 

económicos, sociales, entre otros. 

Sin duda alguna, las patentes constituyen un tipo de invención que cumple con una función 

social ya que permiten crear lazos entre la ciencia, la salud, la innovación y las políticas 

públicas, razón por la cual se entiende la necesidad de la regularización normativa de las 

mismas, sin embargo, lo cierto es que a pesar de lo anterior, el acceso a las vacunas o incluso 

medicamentos en muchas ocasiones resulta limitado por la extrema protección que se recibe 

sobre las mismas, lo cual causa una puesta en peligro del derecho a la salud en algunos casos 

y no solo como un derecho fundamental individual sino en entornos de salud pública .  

Este texto busca demostrar que aunque la regularización de la propiedad intelectual es 

fundamental, sus nuevas normativas limitan en algunos casos el acceso al derecho 

fundamental a la salud en materia de patentes causando un beneficio netamente económico  

que se usa para ser superpuesto por sus intereses sobre algunos derechos , pero perjudicando 

a las comunidades más vulnerables al restringir su acceso, por lo cual se necesita una 

flexibilización de las normas a nivel nacional e internacional para lograr una cooperación que 

permita, por un lado, el reconocimiento de los derechos de propiedad intelectual y por el otro 

lado, el no menoscabo de derechos fundamentales como la salud y conexos como la equidad 

por el reconocimiento de lo primero.  

ABSTRACT  

The intellectual property right looks to protect all the creations that are derived from the 

human intellect and also at the same time looks to recognize, protect and promote it, overall, 

at innovation areas such as the medicines and the patents for vaccines in the pharmaceutical 

sector. The intellectual property has had a huge reception in the last years not only because 

of the entry of the information and informatic as a new age but also because of the new 

invention ways which require new normative keeping in mind the cultural, economic and social 



changes. 

Without any doubt, the patents establish a new kind of invention that fulfills with a social 

function whose bonds between the science, the health, the innovation and the public policies 

give us the reason about why the necessity of the legal regulations, however, besides that, 

the access to the vaccines or even to some medicines is limitated because of the extreme 

regulation of them which causes endangered the legal right of health not only as an individual 

right but for the public health. 

This text is trying to demonstrate that although the legal normative of the intellectual 

property is fundamental, the new normative causes limitations in some of the cases in terms 

of access to the fundamental right to health in patents, it causes an economic benefit that is 

overlay between some rights but causing damage to the most vulnerable communities because 

of the restrictions and that’s why the international and national normative needs a 

flexibilization to achieve a cooperation that allows the recognition of the intellectual property 

rights without the endangering of the fundamental rights such as the health or even the equity. 

INTRODUCCIÓN  

Si bien es cierto que la propiedad intelectual tiene como objeto la protección y la promoción 

de las nuevas invenciones y creaciones del intelecto humano, tiene como tarea entonces crear 

regulaciones a nivel nacional e internacional que permitan no solo proteger la obra y a su 

autor sino proteger a la comunidad en muchas ocasiones, por ello “la lógica del derecho de 

propiedad no sirve exclusivamente para fortalecer y expandir el ámbito de protección de la 

propiedad”1.Por lo anterior y para entender su función social, debemos referirnos primero al 

principio de solidaridad que según la corte Constitucional corresponde al “deber impuesto a 

toda persona que por el solo hecho de pertenecer al conglomerado socia contiene una 

vinculación del propio esfuerzo y actividad en beneficio o apoyo de otros asociados o en interés 

colectivo”2. Por ello se entiende entonces, que la función social de los derechos de propiedad 

intelectual que además se contienen en diversos principios constitucionales como … genera 

una extensión que le permite tener un alcance hacia los fines sociales constitucionalmente 

garantizados, como lo menciona la misma corte ““El preámbulo de la Constitución 

expresamente consagra como uno de sus fines asegurar la convivencia, la igualdad y la 

libertad dentro de un marco jurídico, democrático y participativo que garantice un orden 

político, social y económico justo. Esta finalidad no se podría alcanzar sin la cooperación 

activa de los particulares quienes son responsables por infringir la Constitución y las leyes y, 

además, por abusar de sus propios derechos, conducta ésta que de aceptarse como práctica 

 
1Uribe Piedrahita, C. A. (2019, 6 septiembre). La aplicación de la función social de la propiedad intelectual a través 

del abuso del derecho: Un análisis necesario para el sistema de derecho civil. 
2 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia T-550/1994  



social conduciría a la segura entronización de un orden injusto (CP art. 6)”3 

Resulta polémico pensar que en la era de la globalización donde todos deberían tener acceso 

a todo, o por lo menos a los mínimos que protejan la vida, esto no suceda como un resultado 

de la inequidad y de la falta de acceso a medicinas o en muchas ocasiones patentes. Sin duda 

alguna el acceso a patentes o medicinas como solución a diversas enfermedades promueven y 

protegen el derecho a la salud, derecho por el que se debe velar inicialmente desde las 

instituciones de cada gobierno tendientes a garantizar su acceso, pues es un deber de los 

estados proteger, promover y respetar el derecho a la salud física y mental de sus pueblos de 

manera equitativa.  

Ahora bien, por supuesto que las creaciones deben contener un reconocimiento al autor por 

el avance tecnológico que causa en su región, sin embargo, muchas veces la protección legal 

que ofrece cada país restringe de manera total al acceso a medicinas o patentes por varias 

razones:  

En primer lugar porque como es de esperarse una creación o innovación al resultar novedosa 

y en muchas ocasiones aplicable a la solución de algún problema técnico, por lo que resulta 

sumamente rentable, es por ello que en muchos casos una vez reconocida la titularidad del 

derecho a su autor o inventor, este privatiza su producción y distribución lo que causa que 

sobre todo en las comunidades en vía de desarrollo por falta de recursos, no se cuente con la 

capacidad económica de los estados o sus ciudadanos de tener acceso a medicinas, 

tratamientos o incluso vacunas que podrían salvar la vida, así limitando la expansión del 

derecho a la salud de manera equitativa.  

Adicionalmente, porque la norma en muchas ocasiones resulta lo suficientemente restrictiva 

como para ignorar situaciones actuales con respecto a enfermedades que no sobresalen de 

una situación extraordinaria. En el caso colombiano, a pesar de la existencia de las patentes 

obligatorias, no existe aún la flexibilización de la norma que promueve en circunstancias no 

extraordinarias la posibilidad de acceder a medicinas que afecten de manera positiva el acceso 

a las mismas.  

Finalmente, no necesariamente una nueva creación a pesar de que promueva la innovación 

puede en muchas ocasiones resultar ineficiente por su falta de beneficio social, ““Un paso 

inventivo laxo permite la concesión de patentes que amplían monopolios existentes y 

garantizan mercados para empresas internacionales en países en desarrollo, lo cual hace que 

les sea más difícil a las empresas locales superar las limitaciones”4.  

Así, se encuentra como problema inicial encontrar la manera de proteger las invenciones en 

 
3 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T-511/1993. (M.P Eduardo Cifuentes Muñoz) 

4 CORREA. Op. Cit. p. 16. 

 



el derecho de patentes sin menoscabar el derecho a la salud y la salud pública internacional.  

A) Qué es la propiedad intelectual y la propiedad industrial  

Según la Organización Mundial de la propiedad intelectual, esta se refiere a las creaciones del 

intelecto, desde, las obras de arte hasta las invenciones, los programas informáticos, las 

marcas y otros signos comerciales. Por lo anterior, se relaciona con las creaciones del intelecto 

protegiendo los intereses de los autores e inventores ofreciéndoles prerrogativas en relación 

con sus creaciones.  Según la organización intergubernamental South centre creada en 1995 

afirma que la P.I corresponde a la rama jurídica que contempla sistemas de protección para 

los bienes inmateriales de carácter intelectual y de contenido creativo, así como sus 

actividades afines y conexas. 

De allí dos razones fundamentales que explican la necesidad de la promulgación de leyes que 

protejan la P.I: en primer lugar, promueve y fomenta la creación y la innovación contribuyendo 

al desarrollo social y económico, la segunda, protegiendo mediante la creación de leyes los 

derechos de los creadores sobre sus innovaciones y creaciones frente al interés Público.  

Así las cosas, la propiedad intelectual está compuesta de dos grandes ramas:  

a) La propiedad industrial : son todas aquellas creaciones que tienen una aplicación en la 

industria, estos a su vez se dividen en signos distintivos y nuevas creaciones, abarcando 

creaciones como nombres comerciales, marcas, lemas, enseñas, indicaciones geográficas, 

denominaciones de origen, patentes, diseños industriales, variedades vegetales, secretos 

empresariales, conocimientos tradicionales, entre otros, por lo que los objetos parte de la 

propiedad industrial según la OMPI “consisten en signos que transmiten información, en 

particular a los consumidores, en relación con los productos y servicios disponibles en el 

mercado. La protección tiene por finalidad impedir toda utilización no autorizada de dichos 

signos, que pueda inducir a error a los consumidores, así́ como toda practica que induzca a 

error en general.”. Esta categoría surgió históricamente a la necesidad de local de los 

derechos exclusivamente territoriales, luego teniendo en cuenta la competencia extranjera 

se vio la necesidad de protección internacional a finales del siglo XIX, razón por la cual se 

expidió el convenio de parís, entre otros más que se mencionarán más adelante.  

b) Los derechos de autor: son todas aquellas creaciones literarias o artísticas como lo son 

los libros, la música, las obras de arte como pinturas, esculturas o incluso películas. Esta 

vertiente de la P.I busca proteger los derechos morales de los autores quienes cuentan con el 

derecho sobre la obra, su distribución o divulgaciones entre otras. En esta rama de la P.I 

también se encuentran los llamados derechos conexos, que son los derechos con que cuentan 

artistas, intérpretes o incluso ejecutantes de las obras, como lo son los de radiodifusión o 

programas de televisión.  

Finalmente, cabe mencionar que, sobre los derechos conferidos de propiedad intelectual, 

brindan derechos subjetivos que tienen efectos erga omnes al reconocer la propiedad de la 



idea u obra como un derecho exclusivo con el que cuenta su titular o creador, es decir que 

solo el titular de este derecho tendrá el derecho para autorizar o prohibir que terceros utilicen 

su obra con fines comerciales, entre otros derechos que se le confieren por su creación.  

B) Qué son las patentes farmacéuticas: 

Para poder referirnos a las patentes es necesario dar una mirada inicial al concepto de 

invención, pues tanto el concepto de patente como el de invención contienen una vinculación 

directa con la técnica industrial , según la jurisprudencia colombiana quien ha establecido 

diversos conceptos entorno a lo que debe considerarse como invención como por ejemplo 

cuando menciona que la invención es una idea que consiste en una regla para el obrar humano 

en la que indica la solución para un problema técnico. Así las cosas, según el profesor Fernando 

Jiménez, la patente protege aquel resultado de la creatividad humana que constituye una 

invención entendida como un adelanto relevante sobre la técnica industrial desarrollada. Por 

lo que el derecho de patentes tiene como finalidad primordial estimular el desarrollo de la 

técnica industrial, entendiendo por esta a la actividad que se desarrolla por el hombre 

partiendo de su intelecto  para transformar el ámbito natural del cual se rodea,” actuando 

sobre las fuerzas de la naturaleza con la finalidad de adaptar su entorno para satisfacer sus 

propias necesidades y crear condiciones de bienestar, este conjunto de actividades y acciones 

del hombre sobre el ambiente que le rodea, permite que se integren procedimientos que, por 

actuar sobre la naturaleza, resultan siempre repetibles produciendo siempre los mismos 

resultados y que pueden ser ejecutados industrialmente. ”5 tal como lo hemos mencionado 

anteriormente.  

El artículo 27.1 sobre el acuerdo sobre los aspectos de los derechos de propiedad intelectual 

relacionados con el comercio (ADPIC), se establece que las patentes podrán obtenerse por 

todas las invenciones, sean de productos o de procedimientos, en todos los campos de la 

tecnología siempre que entrañen una aplicación inventiva y sean susceptibles de aplicación 

industrial ,asimismo el Consejo de Estado ha establecido los requisitos que deben ser reunidos 

por una patente, el cual afirma que la invención de un producto es aquella consistente en un 

cuerpo cierto determinado . Dentro de algunos criterios esenciales para conceder una patente 

están: la novedad, la actividad inventiva y la aplicación industrial, los cuales tienen un 

carácter territorial y temporal por un periodo de mínimo 20 años de acuerdo con los ADPIC.  

C)  los derechos humanos, la salud y el acceso a las patentes: 

Para poder entender cualquier derecho como lo es en este caso el de propiedad intelectual, 

es necesario verlo desde la aplicación y respeto a los derechos humanos como elemento en 

función de los derechos fundamentales, para Robert Alexi “Los derechos humanos solo pueden 

desenvolver su pleno vigor cuando se les garantiza a través de normas de derecho positivo, 

 
5 Jimenez Valderrama, F. (2019). proteccion jurídica del conocimiento y la tecnología en la empresa. Temis. 



esto es, transformados en derecho positivo. Este es el caso, por ejemplo, de su incorporación 

como derecho obligatorio en el catálogo de derechos fundamentales de una constitución”6  

Por lo anterior, se entiende que los derechos fundamentales en relación con la P.I, crea una 

vinculación por medio del interés social que asiste a este tipo de propiedad, por esta razón 

diversos organismos internacionales han manifestado que la P.I es un producto social en cuanto 

tiene una función social, por lo que su objetivo en gran parte constituye un alcance del 

bienestar humano por medio de la mejor expresión jurídica que es la norma. Lo anterior, 

creando una necesidad de actuar dentro de un marco de los derechos humanos, de tal manera 

que los derechos humanos resultan de carácter prioritario sobre acuerdos económicos y 

políticas públicas.  

En el caso Colombiano esta misma se sustenta a la función social que le es inherente a la 

propiedad privada que se contiene en el artículo 58 de la carta política, pues resulta 

importante mencionar que no solo tiene en cuenta la función social sino el interés publico y 

social que existe sobre la misma. Por su parte, la organización de naciones unidas ha 

mencionado que “los Estados tienen el deber de impedir que se impongan costos 

irrazonablemente elevados para el acceso a medicamentos esenciales [...] que menoscaben 

el derecho de grandes segmentos de la población a la salud 7 por lo que la flexibilidad, 

entendiéndose como los límites a las patentes resulta esencial para mantener la 

compatibilidad entre el derecho de P.I, los derechos humanos y el derecho internacional.  

Por todo lo anterior, se busca entonces sostener que gracias a la falta de flexibilidad o incluso 

aplicabilidad de la flexibilización de la norma en materia de propiedad intelectual se limita o 

incluso se deja de garantizar el derecho fundamental a la salud no solo dentro del 

ordenamiento colombiano sino a la luz de la comunidad internacional como un derecho 

humano, quitándole a la Propiedad intelectual su capacidad de dotarse de una función social 

y una protección del interés público y general en materia de patentes y acceso a 

medicamentos sobre todo a comunidades en vía de desarrollo, causando así un daño no solo 

social sino un degrade de la aplicación de la norma y una cierta desconfianza sobre el balance 

de los mismos.  

Resulta fundamental este estudio, ya que nos permite observar de manera detallada la falta 

de implementación de la flexibilización de la norma, además porque nos permite ser 

conscientes de la necesidad de operadores jurídicos que, al ver la situación desde el punto de 

 
6 ALEXY, Robert. Teoría del discurso y derechos humanos. Traducción: Luis Villar Borda. Bogotá: Universidad 
Externado de Colombia. 1995.  

 

7 Organización de Naciones Unidas. Comité de Derechos Económicos, Sociales y Culturales. Observación General No. 
17 [en línea]. E/C.12/GC/17. [Consultado: 15 de octubre de 2018]. Disponible en: 
http://www.acnur.org/fileadmin/Documentos/BDL/2012/8790.pdf 

 



vista de balance entre la protección a los derechos de propiedad intelectual y la protección a 

los derechos fundamentales, encuentre un fundamento que no menoscabe el uno con el otro. 

En la actualidad aunque la flexibilidad de la norma en materia de P.I, exista en términos de 

Limites al derecho de licenciamiento de patentes, su aplicabilidad es mínima, pues esta 

muchas veces exige una situación extraordinaria, y aunque ello represente un avance hay 

casos como los de los pacientes con enfermedades como el VIH que  a pesar de no representar 

una situación de extrema emergencia social, si  representa una amenaza  inminente a la salud 

pública, sin embargo, los medicamentos o tratamientos han sido licenciados por monopolios 

que se lucran de maneras inimaginables, provocando no solo la falta de acceso sino la 

imposibilidad de pacientes que necesitan tener al acceso a la salud de esta manera a tratarse.  

MARCO JURÍDICO INTERNACIONAL DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL  

Cómo se ha mencionado anteriormente los derechos de propiedad intelectual surgieron en 

respuesta a las diversas necesidades que tenían ciertos territorios, pues necesitaban crear 

normativas que pudiesen proteger al autor y a su obra, sin embargo, con el paso del tiempo 

dejó de ser una necesidad netamente territorial sino de toda la comunidad internacional por 

lo que en el siglo XIX entraron en vigor varios acuerdos importantes de la época que han 

influido hasta el día de hoy.  

a) Convenio de Paris para la protección de la propiedad industrial: este se creó en 1883 y 

fue el primer tratado internacional que se destinaba a facilitar a los ciudadanos nacionales de 

una nación pudieran acceder a la protección de patentes, marcas, diseños industriales e 

indicaciones de origen en otros países.  

b) Convenio de Berna para la protección de obras literarias y artísticas: el cual se creó en 

1886 y fue el convenio por medio del cual los estados parte obtenían una protección 

internacional frente al derecho que tenían de controlar el uso de las obras y de recibir una 

remuneración por ello.  

Adicionalmente, en el año 1994 se dio la adopción del acuerdo de los aspectos de los derechos 

de propiedad intelectual relacionado con el comercio también llamado ADPIC, seguido además 

por el derecho de marcas, el tratado de derechos de autor de la OMPI de 1996 y el tratado 

sobre el derecho de patentes del año 2000. Este acuerdo sobre las ADPIC creó un gran avance 

ya que era un tratado que vinculaba a los miembros de la Organización mundial del Comercio 

(OMC) a cumplir con un mínimo de reglamentación frente a los derechos de propiedad 

intelectual sin dejar de contar con la posibilidad y soberanía de crear normas en sus propios 

de cada territorio promoviendo el desarrollo y la innovación.  

En Colombia, el marco jurídico de las patentes se contiene en: Ley 603 del 2000, Ley 463 de 

1998, Ley 178 de 1994 (se aprueba el convenio de parís), ley 172 de 1994, Decreto 427 de 

2001, además de los diversos tratados internacionales como el tratado de libre comercio, 

convenio que establece la organización mundial de la propiedad intelectual, tratado de 



cooperación en materia de patentes de 1970, entre algunos otros.  

A) Limitaciones de la regulación en propiedad intelectual en las patentes 

farmacéuticas  

Los limites al derecho de patentes, constituye aquellos lineamientos que se interponen Como 

lo hemos mencionado anteriormente, al desarrollo del derecho de la propiedad intelectual sin 

el menoscabo de otros derechos, fines o principios constitucionales y protegidos por la 

comunidad internacional. 

Así las cosas, existen algunos limites que le son aplicables a todos los tipos de propiedad, que 

se ha dado por medio de las denominadas licencias obligatorias, las cuales resultan aplicables 

sobre todo en la industria farmacéutica por su implícito contenido de protección a derechos 

como la vida y la salud. Aquí resulta importante mencionar que aunque de manera general sus 

límites constituyan las licencias obligatorias, se presente un límite principal que sobreviene 

acerca de la ya mencionada función social, la cual debe estar estrechamente ligada con el 

objeto último del derecho de las patentes como lo es el progreso de la humanidad , por lo que 

su función social debe estar asociada a la puesta efectiva en el mercado de las tecnologías es 

decir debe estar a disposición de la humanidad sin límite alguno.   

B) Licencias obligatorias y declaratoria de interés público.  

La licencia obligatoria se entiende como una de las formas de flexibilizar el sistema de 

patentes, por lo que busca que prevalezca el interés general frente al particular sin que ello 

menoscabe la defensa y el reconocimiento del derecho de propiedad intelectual. Una licencia 

se convierte en obligatoria cuando se otorga sin la autorización de su titular en el marco del 

artículo 31 de las ADPIC. 

Según la legitimación que tenga el licenciatario, las licencias pueden ser contractuales y 

obligatorias, las primeras también llamadas voluntarias son aquellas sobre las cuales el 

derecho del licenciatario provenía de obligaciones que se adquirían en virtud al negocio 

jurídico en el cual el licenciante accedía de manera libre a autorizar la explotación de la 

invención, usualmente a cambio de una contraprestación. Por otro lado, la licencia obligatoria 

sucede cuando el derecho del licenciatario proviene de un acto administrativo por medio del 

cual el estado impone al licenciante la autorización a terceros para que exploten su invención. 

Esto compone un escenario de excepcionalidad ante esta intervención.  

Por medio de estas, de manera teórica se podría sobrepasar la problemática del acceso a las 

vacunas o medicamentos, sin embargo, no sucede no por la flexibilización de estas sino por la 

aplicación u otorgamiento de figuras como esta para crear flexibilización definitiva de la 

norma.  

Para algunos teóricos la aplicación de las licencias obligatorias puede llevar a consecuencias 

graves como la afectación al presupuesto de existencia de la P.I al poner en riesgo los 

incentivos para innovar y a su vez sostienen que esto puede llegar a crear una variación frente 



al precio en el mercado de esta.  

CONCLUSIONES 

El problema del acceso a las patentes, o medicinas que promuevan el desarrollo de las ideas 

y sus productos sin menoscabar derechos fundamentales como el derecho a la salud o a la vida 

no se encuentra puntualmente en la falta de flexibilización de la norma, porque como lo 

hemos visto la norma nacional e internacional cuenta con figuras como las patentes 

obligatorias que hacen un llamamiento a recordar la función social de la propiedad intelectual 

y la protección de los derechos sin poner en riesgo un elemento con el otro. Sin embargo, su 

problema radica en la poca aplicabilidad que se hace sobre de estas flexibilizaciones 

normativas, por lo que en muchas ocasiones se entienden por “desaparecidas” por quienes 

podrían tener acceso s este tipo de norma. Ahora bien, no estamos tratando de quitarle a la 

P.I la capacidad d seguir innovando y de seguir haciendo el reconocimiento a sus inventores, 

pero si se está tratando de formar inventores que tengan la noción del respeto por los derechos 

humanos, la intención de crear productos que desarrollen la vida humana y que pueda tener 

un enfoque social. 

Sobre esta problemática entonces, resultaría pertinente crear nuevas estrategias que 

empoderen el crecimiento y la innovación social en temas de salud y salud pública, así se 

podrían generar espacios donde no solo existan creadores que reten a la norma a la 

flexibilización de la misma sino que promovería que los operadores jurídicos se formen en 

tanto puedan encontrar un balance que permita el desarrollo humano, la protección de 

derechos fundamentales como la salud y la vida y el reconocimiento y promoción de los 

derechos de propiedad intelectual.  
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Partiendo de la protección de los derechos de software que se brinda actualmente en 

Colombia, este ensayo pretende ofrecer una mirada a nuevas alternativas para que dicha 

protección sea dispuesta por parte del ordenamiento jurídico de un modo más eficaz 

dependiendo del tipo de software a proteger. Explicar cómo funciona actualmente en el 

ordenamiento interno la protección del software, analizar los pros y los contras de asimilar la 

protección de dichos desarrollos a la de las obras literarias. Se sostiene que, si bien la 

protección que se brinda desde los derechos de autor resulta efectiva para ciertos casos de 

software, en otros es necesario que se brinde por parte de la propiedad industrial, 

específicamente con las patentes. 

PALABRAS CLAVE: software; protección; derechos de autor, obras literarias, propiedad 

industrial, patentes, normatividad colombiana.  

Starting from the protection of the software rights that are currently offered in Colombia, this 

essay intends to offer a look at new alternatives so that such protection is arranged by the 

legal system in a more effective way depending on the type of software to be protected. 

Explain how the protection of the software currently works in the internal system, analyze 

the pros and cons of assimilating the protection of these developments to that of literary 

works. It is argued that, although the protection provided by copyright is effective for certain 

software cases, in others it is necessary that it be provided by industrial property, specifically 

with patents. 

KEY WORDS: software; protection; copyright, literary works, industrial property, patents, 

Colombian regulations. 

INTRODUCCIÓN  

Con el devenir de los años se ha evidenciado un crecimiento e innovación en temas de 

desarrollo tecnológico el cual avanza a pasos agigantados, lo cual también requiere que 

consigo vaya avanzando la normatividad de los Estados y a nivel internacional, para que se 

logre una armonización, por ende, una efectiva protección para los resultados de ese 

desarrollo, pero también para quien los hace posibles, es decir su autor o creador. 

Por lo anterior esta investigación se centra en el debate existente entre una parte de la 

doctrina y otra, dado que dentro de dichos desarrollos tecnológicos se encuentran aquellos 

que versan sobre la creación de software, tema muy discutido  en la actualidad debido a que  

la normatividad que regula la protección de dicho sistema,  se fundamenta en la materia de 



propiedad intelectual por derechos de autor, pero se cuestiona el hecho de que la tecnología 

avanza cada vez más por ello, se tendría la necesidad de regular la protección de software 

por medio de otros mecanismos como lo podría ser las patentes que  hacen parte  de la 

propiedad industrial . 

Con el fin de abordar esta problemática, la pregunta de investigación que se plantea es ¿Cuál 

es el mecanismo idóneo para garantizar la protección efectiva de los desarrollos de software 

en Colombia? La hipótesis que se pretende sostener es que actualmente no existe unanimidad 

por completo sobre la debida protección de los derechos de software dado que existe una 

postura que se inclina por afirmar que la normatividad vigente en Colombia mediante la cual 

se protegen estos derechos, es decir, por derechos de autor es la adecuada, mientras otra 

postura discrepa al abrir la posibilidad de que dicha protección se debería efectuar por 

patentes. Se sostiene que, si bien la protección que se brinda desde los derechos de autor 

resulta efectiva para ciertos casos de software, en otros es necesario que se brinde por parte 

de la propiedad industrial, específicamente con las patentes. 

Por lo tanto, el principal objetivo de la investigación es analizar cuál debería ser el mecanismo 

idóneo para proteger el software en Colombia. Teniendo como objetivos específicos los 

siguientes:  i) describir desde la normatividad colombiana acerca de la protección actual de 

los derechos de Software; ii) Identificar los problemas de la normatividad vigente que asimila 

la protección de software por medio de derechos de autor y las consecuencias de hacerlo por 

patentes y iii) desarrollar una propuesta sobre el mecanismo que se debería acoger en 

Colombia. 

Por consiguientes, el trabajo está estructurado en las siguientes tres secciones. Primero se 

describirá cómo funciona la normatividad en el tema de protección de software, haciendo 

referencia a las diferentes normas y tratados dispuestos en la normatividad interna para 

garantizar dicha protección. En segundo lugar, se identificarán los problemas del sistema 

mediante el cual actualmente se protegen dichos derechos sobre el software y la viabilidad 

de poder patentarlo en algunos casos. En tercer lugar, se desarrollará una propuesta sobre el 

mecanismo que se debería acoger en Colombia para que sea más efectiva dicha protección. 

PROTECCIÓN ACTUAL DE SOFTWARE EN COLOMBIA  

Este acápite pretende dar una mirada al sistema actual de protección de los derechos de 

software en Colombia, para lo cual es menester saber que según el artículo 2 del decreto 1360 

El soporte lógico (software) comprende uno o varios de los siguientes elementos: el programa 

de computador, la descripción de programa y el material auxiliar 8 , adicionalmente en el 

artículo 3 del mismo decreto se complementa lo anterior al citar lo siguiente,  

 

8 Decreto 1360 de 1989 [Presidente de la Republica].  Por el cual se reglamenta la inscripción del soporte lógico (software) 

en el Registro Nacional del Derecho de Autor. 23 de junio de 1989. 



Para los efectos del artículo anterior se entiende por:  

a) "Programa de computador": La expresión de un conjunto organizado de instrucciones, en 

lenguaje natural o codificado, independientemente del medio en que se encuentre 

almacenado, cuyo fin es el de hacer que una máquina capaz de procesar información indique, 

realice u obtenga una función, una tarea o un resultado específico.  

b) "Descripción de Programa”: Una presentación completa de procedimientos en forma idónea, 

lo suficientemente detallada para determinar un conjunto de instrucciones que constituya el 

programa de computador correspondiente.  

c) "Material auxiliar": todo material, distinto de un programa de computador o de una 

descripción de programa creado para facilitar su comprensión o aplicación, como, por 

ejemplo, descripción de problemas e instrucciones para el usuario. Continuación del Decreto 

“Por el cual se reglamenta la inscripción del soporte lógico (software) en el Registro Nacional 

del Derecho de Autor”.9 

Es así que por ejemplo si nos referimos a la protección de los programas de computador en 

Colombia, esta se efectúa a través de los derechos de autor tal como consta en artículo 4 del 

tratado de la OMPI que cita que los programas de ordenador están protegidos como obras 

literarias en el marco de lo dispuesto en el Artículo 2 del Convenio de Berna. Dicha protección 

se aplica a los programas de ordenador, cualquiera que sea su modo o forma de expresión. 10  

con ello se inicialmente se podría pensar que se genera una protección poca efectiva para las 

personas que desarrollan los códigos mediante los cuales se procesa la información, pero este 

tema en específico será tratado más adelante. Adicionalmente los derechos de autor se 

salvaguardan desde la constitución en su artículo 61 que cita  que el “Estado protegerá la 

propiedad intelectual por el tiempo y mediante las formalidades que establezca la ley”11. 

Por su parte el artículo 23 de la decisión 351 estipula que  

“Los programas de ordenador se protegen en los mismos términos que las obras 

literarias. Dicha protección se extiende tanto a los programas operativos como a los 

programas aplicativos, ya sea en forma de código fuente o código objeto. 

En estos casos, será de aplicación lo dispuesto en el artículo 6 bis del Convenio de 

Berna para la Protección de las Obras Literarias y Artísticas, referente a los derechos 

morales. Sin perjuicio de ello, los autores o titulares de los programas de ordenador 

 

9 Decreto 1360 de 1989 [Presidente de la Republica].  Por el cual se reglamenta la inscripción del soporte lógico (software) 

en el Registro Nacional del Derecho de Autor. 23 de junio de 1989. 

10 Tratado de la OMPI sobre Derecho de Autor (WCT). Propiedad intelectual. Artículo 4. 20 de diciembre de 1996. 
11 Constitución Política de Colombia [Const]. Art. 61 de julio de 1991 (Colombia). 

 



podrán autorizar las modificaciones necesarias para la correcta utilización de los 

programas.”12 

Por otra parte, el articulo 15 literal e de la Decisión 486 de 2000 de la Comunidad Andina de 

Naciones estipula que entre otras cosas  

“no se consideran invenciones los programas de ordenadores o el soporte lógico, como tales; 

y, f) las formas de presentar información.13 Pues una invención se considerará nueva cuando 

no está comprendida en el estado de la técnica. El estado de la técnica comprenderá todo lo 

que haya sido accesible al público por una descripción escrita u oral, utilización, 

comercialización o cualquier otro medio antes de la fecha de presentación de la solicitud de 

patente o, en su caso, de la prioridad reconocida. Sólo para el efecto de la determinación de 

la novedad, también se considerará dentro del estado de la técnica, el contenido de una 

solicitud de patente en trámite ante la oficina nacional competente, cuya fecha de 

presentación o de prioridad fuese anterior a la fecha de presentación o de prioridad de la 

solicitud de patente que se estuviese examinando, siempre que dicho contenido esté incluido 

en la solicitud de fecha anterior cuando ella se publique o hubiese transcurrido el plazo 

previsto en el artículo 40”.14  

Conforme a lo anterior para que se considere innovación se tiene no solo que modificar el 

estado inicial de algo, sino que tiene que ser algo que no estaba dentro del estado de la 

técnica, adicional a que se podría entender que en virtud de la decisión 486 no está permitido 

la patentar el software de ordenadores, pues inicialmente deja en claro que estos no son 

objeto de dicha protección. 

Además de lo anterior se hace referencia a la definición de autor acogida por nuestra 

normatividad conforme al artículo 3 de la CAN como la persona física que realiza la creación 

intelectual. Y al Artista intérprete o ejecutante: Persona que representa, canta, lee, recita, 

interpreta o ejecuta en cualquier forma una obra.15  Y es de este modo como se reconoce a 

las personas que desarrollan software.  

Es así como dentro de los derechos de los autores de las obras que están protegidas tendrán 

el derecho exclusivo de realizar o de autorizar uno cualquiera de los actos siguientes según 

lo concedido por artículo 12 de la Ley 23 de 198216 

 
12 Decisión 351 de 1993 de la Comunidad Andina de Naciones.  Régimen Común sobre Derecho de Autor y Derechos 

Conexos. Artículo 23. diciembre 17 de 1993. 
13 Decisión 486 de 2000 de la Comunidad Andina de Naciones. Régimen común sobre propiedad industrial. Articulo 15 

literal e.  Septiembre 14 del 2000. 
14 Decisión 486 de 2000 de la Comunidad Andina de Naciones. Régimen común sobre propiedad industrial. Artículo 16.  

Septiembre 14 del 2000. 
15 Decisión 351 de 1993 de la Comunidad Andina de Naciones.  Régimen Común sobre Derecho de Autor y Derechos 

Conexos. Artículo 3. diciembre 17 de 1993. 
16 Ley 23 de 1982. Sobre derechos de autor. 28 de enero de 1982. D.O. No. 35949. 



-Reproducir la obra; 

-Efectuar una traducción, una adaptación, un arreglo o cualquier otra transformación de la 

obra, y 

-Comunicar la obra al público mediante representación, ejecución, radiodifusión o por 

cualquier otro medio. 

En virtud de lo anterior se denota una provisión de beneficios a titularidad del autor los cuales 

pueden ser un poco más amplios en comparación con las patentes, como por ejemplo en el 

tema de duración de la titularidad, la cual es mucho más duradera para los derechos de autor. 

CONSECUENCIAS DE LA PROTECCIÓN MEDIANTE DERECHOS DE AUTOR Y MEDIANTE 

PATENTES 

La protección de software mediante derechos de autor es la que predomina en nuestro 

ordenamiento jurídico este tiene ciertos beneficios en el sentido de que la protección se 

efectúa dado que “generalmente solo protege una obra de obras que son similares en forma”17 

es decir no se fija netamente en todo lo que hay detrás respecto del desarrollo, 

adicionalmente mediante esta figura “no se  bloquea el trabajo de otro desarrollador que 

desarrolle software similar de forma independiente sin examinar o consultar al desarrollador 

original.” 18Por otra parte, con los derechos de autor se protege el trabajo de la persona que 

va desarrollando el software de una manera rápida, ya que se genera de modo automático.  

Adicionalmente, para efectos de la protección de derechos de autor para el titular de la obra 

según lo estipula el “articulo 30 El autor tendrá sobre su obra un derecho perpetuo, 

inalienable, e irrenunciable para: 

A. Reivindicar en todo tiempo la paternidad de su obra y, en especial, para que se indique 

su nombre o seudónimo cuando se realice cualquiera de los actos mencionados en el artículo 

12 de esta Ley. 

B. A oponerse a toda deformación, mutilación u otra modificación de la obra, cuando tales 

actos puedan causar o acusen perjuicio a su honor o a su reputación, o la obra se demerite, y 

a pedir reparación por esto; 

C. A Conservar su obra inédita o anónima hasta su fallecimiento, o después de él cuando 

así lo ordenase por disposición testamentaria; 

D. A modificarla, antes o después de su publicación; 

 
17 Matsuura, Jeffrey H, Managing Intellectual Assets in the Digital Age. MA: Artech House. 15 (2003) 
18 Matsuura, Jeffrey H, Managing Intellectual Assets in the Digital Age. MA: Artech House. 15 (2003) 



E. A retirarla de la circulación o suspender cualquier forma de utilización, aunque ella 

hubiere sido previamente autorizada.”19 

Lo anterior sería una desventaja para los desarrolladores de software que deciden patentar el 

software siempre y cuando cumplan con los requisitos para hacerlo, toda vez que se refiere a 

la protección por derechos de autor, sin embargo, dicha protección no siempre es la más viable 

para todos los casos, pues depende de las necesidades o el uso lo que le quiera dar en realidad 

el desarrollador. También teniendo en cuenta aspectos como el hecho de que la tecnología 

está en constante avance. 

Ahora bien, respecto a las patentes, muchos desarrolladores preferirían patentar su software 

ya que   

“ Las patentes generalmente brindan una protección más amplia que los derechos de autor, 

ya que las patentes permiten a sus propietarios bloquear el desarrollo de programas que 

realizan funciones sustancialmente similares, incluso si esos otros programas no son 

sustancialmente similares a su programa”20, lo cual contraria con la ley de derechos de autor, 

adicionalmente  “Cuando se otorga una patente, los detalles específicos de la invención se 

divulgan al público; por lo tanto, las partes que solicitan protección por patente deben 

reconocer que si tienen éxito, la estructura y l operaciones de su invención serán accesibles 

al público”21. Esto podría tomarse como una ventaja dependiendo de si el desarrollador está 

dispuesto a hacer pública su invención.  

¿SE BRINDA UNA PROTECCIÓN MÁS EFECTIVA POR MEDIO DE DERECHOS DE AUTOR O 

PATENTES?  

En la actualidad con el amplio desarrollo de nuevas tecnologías que se viene evidenciando, se 

hace necesario que el ordenamiento jurídico, que propende por la protección eficaz de los 

autores o desarrolladores de las nuevas tecnologías u obras literarias, vaya avanzando de la 

mano con esta nuevas invenciones fruto del intelecto de los seres; es así como es menester 

que se tenga en cuenta también las invenciones que se pueden llegar a generar por parte de 

aquellas personas que están generando ideas para desarrollo de software (siempre y cuando 

no sea de ordenador en virtud de la prohibición de la decisión 481), lo cual implica también 

una ayuda para  la economía en el sentido de que esas nuevas ideas generan un valor agregado 

para estos bienes tecnológicos que si bien ya existían se ven mejorados.  

Adicionalmente “El debate sobre la protección de la propiedad intelectual de los programas 

 

19 Ley 23 de 1982. Sobre derechos de autor. 28 de enero de 1982. D.O. No. 35949. 

 
20 Matsuura, Jeffrey H, Managing Intellectual Assets in the Digital Age. MA: Artech House. 15 (2003) 
21 Matsuura, Jeffrey H, Managing Intellectual Assets in the Digital Age. MA: Artech House. 15 (2003) 



informáticos continúa a nivel nacional e internacional. La controversia está vinculada a la 

naturaleza única del software de computadora que realiza funciones técnicas a través de la 

expresión creativa. Aunque el copyright protege las "expresiones literales" de los programas 

de computadora, no protege las "ideas" detrás de los programas de computadora, que a 

menudo son una parte central de su valor comercial.”   (Texto original en inglés). 22  

Con lo anterior se evidencia que la contribución de los desarrolladores de software muchas 

veces da como resultado una nueva invención que debería ser patentada como tal, para 

garantizar una protección adecuada a quien con sus ideas aporta algo nuevo al desarrollo 

tecnológico, pues  

“La protección por patente supone importantes beneficios para los innovadores: 

• ofrece una rentabilidad razonable del éxito comercial de sus invenciones; 

• facilita a las pequeñas empresas y a las empresas emergentes, cuya actividad es la 

innovación, el establecimiento de colaboraciones empresariales fructíferas; 

• promueve la difusión sistemática de conocimientos a partir de la publicación de la 

patente, lo que supone un importante motor para la innovación; y 

• ayuda a atraer a socios de inversión y a apoyar la expansión empresarial.”23 

Ahora bien, es cierto que no se tiene unanimidad sobre la protección de software por medio 

de patentes, pues son más lo que se inclinan totalmente a que esta debe ser por medio de los 

derechos de autor  “Aunque la ventaja del derecho de autor es que la protección es 

automática y gratuita siempre que el trabajo sea original, apoyarse en él como única 

salvaguardia solo protege el código fuente o el código objeto frente a su copia literal, pero 

no protege la invención subyacente creada por el programa informático”24. 

CONCLUSIONES  

Como conclusión, se tiene que si bien como dicen Ania Jedrusik & Phil Wadsworth “La 

protección por patente ha demostrado ser una forma de apoyar la innovación, mejorar el 

nivel de vida y fomentar el empleo.  Ahora que la economía mundial se hace progresivamente 

digital y que los programas informáticos constituyen cada vez más la base de la innovación y 

la competencia empresarial, ¿podemos permitirnos excluir o limitar la protección por patente 

de las invenciones que contienen software?” esto funciona para países con gran desarrollo 

industrial como por ejemplo Estados Unidos, pero para países en proceso de desarrollo como 

lo es Colombia, se evidencia que la protección por derechos de autor es un poco más efectiva, 

tal y como está dispuesto en el ordenamiento jurídico, pues le da al autor los derechos sobre 

su obra por más tiempo, tiene una protección automática y es gratuita.  

 
22 Víctor Vasquez, International IP protection of software. History, purpose and challenges, WIPO IP CM 07, 2007. At 8  
 
23 Ania Jedrusik & Phil Wadsworth, La protección por patente de las invenciones implementadas por ordenador.  Febrero 
de 2019. At 1. 
24 Ania Jedrusik & Phil Wadsworth, La protección por patente de las invenciones implementadas por ordenador.  Febrero 
de 2019. At 1. 



Finalmente, se reconoce que la hipótesis planteada es errónea, aunque no con ello se quiere 

decir que el único camino o el más idóneo para generar dicha protección jurídica del software 

sea con derechos de autor, pues también depende de las necesidades y de la conveniencia 

que suponga para quien en el proceso si da como resultado algún aspecto novedoso y que 

cumpla con los requisitos para patentarlo, escoja esta vía o la inicialmente planteada. 
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A lo largo de la historia las cirugías plásticas y procedimientos estéticos han evolucionado de 

la mano de la tecnología y esto ha traído como consecuencia que algunos médicos en aras de 

buscar una ventaja competitiva frente al mercado deseen proteger las innovaciones que nacen 

de su intelecto. En el presente análisis se estudiará la tesis de la protección de procedimientos 

y cirugías estéticas bajo la propiedad intelectual, específicamente bajo secreto empresarial, 

patentes y, por último, derecho de autor y la pregunta jurídica que se tratara es ¿Cómo puede 

protegerse los procedimientos y cirugías estéticas por medio de la propiedad intelectual? 

ABSTRACT 

Throughout history, plastic surgeries and aesthetic procedures have evolved hand in hand with 

technology and this has resulted in some doctors seeking a competitive advantage in the 

marketplace who wish to protect the innovations that are born from their intellect. In this 

analysis, the thesis of the protection of procedures and cosmetic surgeries under intellectual 

property will be studied, specifically under business secrecy, patents and finally, copyright 

and the legal question that will be discussed is How can procedures and surgeries be protected 

aesthetic through intellectual property? 
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INTRODUCCIÓN 

El presente trabajo de investigación se encargará de analizar cómo se pueden proteger las 

cirugías y procedimientos estéticos por medio de la propiedad intelectual. Para el presente 

análisis se deben de tener en cuenta los siguientes conceptos básicos. 

La propiedad intelectual “se refiere a las creaciones del intelecto: desde las obras de arte 

hasta las invenciones, los programas informáticos, las marcas y otros signos 



comerciales”25,en una definición más amplia, se establece que “los derechos de propiedad 

intelectual protegen los intereses de los innovadores y los creadores al ofrecerles 

prerrogativas en relación con sus creaciones ”26 esta se divide en dos categorías, las cuales 

son los derechos de autor que recaen sobre obras literarias, artísticas y el software; y el 

derecho de la propiedad industrial, que cubre los signos distintivos y las nuevas creaciones.27  

Para entrar en el estudio que nos corresponde, es válido establecer la definición de cirugía y 

procedimiento estéticos, que por más de que se pueda llegar a la confunsion de que se refieren 

a lo mismo, tienen significados distintos. Entendemos como procedimiento estético “aquel 

que utiliza dispositivos médicos, medicamentos o fármacos tópicos o inyectables que afectan 

la piel o el tejido adyacente anatómicamente integro (sano) con la finalidad de modificar o 

embellecer aquellas partes del cuerpo que no son satisfactorias al individuo.” Y entiéndase 

como cirugía estética “todo aquel en el que se practique una incisión en la piel y manipulación 

de órganos o tejidos anatómicamente íntegros (sanos) con la finalidad de modificar y 

embellecer aquellas partes del cuerpo que no son satisfactorias al individuo”28, así mismo el 

concepto de estética “proviene del griego “aisthetikos”: aquello que está dotado de sensación 

(“aisthesis”) y es percibido por los sentidos. De acuerdo con la definición, concierne a la 

belleza”29 

Ahora bien, teniendo claro estos conceptos, se considera que el tema de estudio es interesante 

ya que se puede analizar como a través de la historia las cirugías y procedimientos estéticos 

han tenido una evolución de la mano con la tecnología, y esto ha generado que algunos 

médicos en aras de buscar una ventaja competitiva frente al mercado o en ara de generar 

mejores resultados, hayan creado procedimientos o cirugías innovadoras que logran una gran 

aceptación por parte de sus pacientes, es así como vemos que cirujanos plásticos de grandes 

celebridades que realizan contratos de confidencialidad con sus pacientes ,lo cual puede 

resultar atractivo para ambas partes, debido a que el medico no explica a profundidad ni da 

a conocer sus secretos y el paciente no tiene que entrar en grandes detalles a la hora de que 

le pregunten por ese tipo de información.  

De la mano de lo anterior, como ya se ha mencionado, estas innovaciones en el campo de los 

procedimientos y cirugías estéticas han evolucionado y se ha creado la necesidad de 

protección de estos conocimientos, por ende el presente artículo tendrá como problema 

 
25 OMPI, ¿Qué es la propiedad intelectual? 
26 Organización Mundial de la Propiedad Intelectual (2016). Principios básicos de la propiedad intelectual.Pag 

3. 
27 Natalia Tobón, propiedad intelectual para emprendedores. Pag 6 
28 Congreso de la Republica, proyecto de ley. 
29 Norma Acerbi,ORIGENES DE LA CIRUGÍA PLASTICA. PADRES, PIONEROS Y OTROS MÁS. 



jurídico ¿ cómo las cirugías y procedimientos estéticos se pueden proteger bajo la 

propiedad intelectual? , como tesis se plantea que las cirugías plásticas y procedimientos 

estéticos se pueden proteger por medio de la propiedad intelectual de tres maneras, la 

primera por medio de secreto empresarial, la segunda por medio de patentes y la ultima como 

derecho de autor. Como objetivo general se intentará demostrar que la tesis es cierta y que 

estos procedimientos y cirugías estéticas se pueden proteger por estos tres mecanismos, 

dándole así a los médicos que innovan en el ámbito de su profesión una protección legal, como 

objetivos específicos se analizaran cada mecanismo de protección, sus requisitos y se 

identificara si procede o no al caso concreto. 

ARGUMENTOS 

Como se planteó en la introducción, la primera forma de protección bajo la propiedad 

intelectual que se estudiará será el secreto empresarial, frente a eso, se entiende que: 

“Los secretos empresariales y el know how son una figura de  la  propiedad  intelectual  que  

se  usa  para  proteger  la   información   sobre   productos,   procedimientos   y   servicios  

que  no  sea  generalmente  conocida,  que  se  pueda usar real o potencialmente en los 

negocios y que otorgue al empresario una ventaja competitiva sobre sus competidores”30,  

así mismo la decisión 486 del 200 de la Comisión de la Comunidad Andina establece que “La 

información de un secreto empresarial podrá estar referida a la naturaleza, características o 

finalidades de los productos; a los métodos o procesos de producción; o, a los medios o formas 

de distribución o comercialización de productos o prestación de servicios”31. Estos secretos 

empresariales tienen una duración estipulada, la cual se entiende que va hasta que se 

mantenga el secreto, esto quiere decir que puede durar por siempre. Para la protección de la 

información se establecen unos requisitos particulares, dentro de los cuales están: 

1. “El dato, información o conocimiento debe ser secreto es secreto el conocimiento que 

versa sobre cosas, procedimientos, hechos, actividades o cuestiones similares, que no sean 

generalmente conocidos ni fácilmente accesibles para personas que se mantienen en los 

círculos en los que normalmente se emplea el tipo de información en cuestión. 

2. La información susceptible de ser protegida por el secreto tiene un valor comercial en 

la medida en que pueda usarse en alguna actividad productiva, industrial o comercial y sea 

susceptible de ser transmitida a un tercero, esto quiere decir que genere una ventaja 

competitiva en el mercado. 

 
30 Natalia Tobón, propiedad intelectual para emprendedores. Pag 67. 
31 Comisión de la Comunidad Andina, decisión 486 de 2000 



3. Y por último se adoptan medidas razonables para la protección de los secretos 

comerciales cuando se adoptan, de manera consciente, políticas y prácticas suficientes en 

términos cualitativos o cuantitativos, según las circunstancias, para mantener en secreto la 

información de que se trate” 32 

Se establece que los secretos empresariales se pueden proteger de diversas maneras, desde 

la perspectiva del ámbito jurídico se puede proteger por medio de acuerdos de 

confidencialidad o cláusulas de confidencialidad, con respecto al ámbito informativo se 

establece que se pueden tomar medidas para darle a conocer al público que esa información 

es y debe permanecer en secreto, y por ultimo con respecto al ámbito físico de seguridad se 

establece que se protege la información con claves secretas  y otros mecanismos que permitan 

que solo las personas autorizadas puede llegar a tener contacto con la información, un ejemplo 

de estas medidas es que la fórmula de la coca cola se encuentra en una bóveda. 

De la mano de todo lo mencionado anteriormente, con respecto al caso en concreto de las 

cirugías y procedimientos estéticos, analizamos que puede llegar a cumplir con los requisitos 

a primera vista, pero si se realiza un estudio más detallado se analiza lo siguiente 

1. Con respecto al dato se entiende la información debe ser de poco acceso, el 

conocimiento debe quedar en secreto, en este caso ese requisito no aplicaría porque el 

procedimiento innovador que el medico hizo podría ser fácilmente descubierto por otro 

médico que tenga el mismo conocimiento del médico que realizo la cirugía y el procedimiento, 

debido a que como se surte en el cuerpo humano, no hay nada que una persona con 

conocimiento y experiencia sobre este no se llegue a dar cuenta ya que esa información se 

podría dar a conocer utilizando la ingeniería inversa. 

2. Con respecto al valor de la información del mercado, se establece que el medico que 

posea el conocimiento sobre ese procedimiento o cirugía si tuviese una ventaja competitiva 

en el mercado debido a que el sería el único que lograría los resultados específicos y es el 

único que posee el conocimiento. 

3. Con respecto al tercer requisito por más de que el medico tome todas las medidas 

necesarias, no habría certeza de que esa información pudiera quedar al descubierto al romper 

un acuerdo de confidencialidad y además tendría que hacer un acuerdo prácticamente con 

todas las personas que lo rodean en el ejercicio de su profesión, lo cual no es una idea muy 

viable y como se mencionó anteriormente, un profesional que se dedique a ejercer la misma 

profesión podría intuir el procedimiento o cirugía que se realizó en un paciente y así la 

información dejaría de ser considerada como desconocida. 

 
32 Natalia Tobón, propiedad intelectual para emprendedores. Pag 68,69,70. 



Por todo lo anteriormente mencionado, se concluye que los procedimientos y cirugías estéticas 

no pueden ser protegidos bajo la propiedad intelectual por medio de secreto empresarial. 

Siguiendo con las patentes, se entiende que una patente es “un título de propiedad otorgado 

por el estado que da a su titular el derecho de explotar económicamente y de manera 

exclusiva la invención, por un tiempo determinado, impidiendo así, que terceros la exploten 

comercialmente sin su consentimiento”, 33“Una patente es un documento otorgado por una 

oficina de Gobierno (comúnmente la Oficina de Patentes) después de presentarse una 

solicitud. Dicho documento describe una invención y crea una situación jurídica mediante la 

cual la invención sólo puede ser explotada con la autorización del dueño de la patente. En 

otras palabras, una patente protege una invención y otorga al dueño el derecho exclusivo de 

usar su invención por un período limitado de tiempo”, 34se establece de igual manera que la 

persona que realice la invención y desee patentarla, para recibir la protección de parte del 

estado, debe revelar la manera de producirla y utilizarla. 

Del mismo modo que el secreto empresarial, las patentes también requieren unos requisitos 

dentro de los cuales están: 

- La novedad: que hace referencia a que no exista nada igual en el mundo que ya este 

creado. 35 

- Que posea un nivel inventivo: hace referencia a “que no sea un desarrollo obvio para 

alguien experto en la materia”. 36 

- Y por último se establece que debe tener una reproducción industrial, esto significa a 

que “debe poder ser fabricada o utilizada en cualquier tipo de industria.” 37 

Así como se mencionaron anteriormente los requisitos, también se establece que en el ámbito 

de patentes hay diferentes tipos de patentes como la patente de invención, el cual el objeto 

de protección son los aparatos, los compuestos, composiciones y sustancias, los 

procedimientos y los sistemas; la patente de modelo de utilidad por su parte tiene con objeto 

de protección a máquinas y aparatos. 

Con respecto al estudio del caso presente, se analiza que la innovación del medio en el ámbito 

de las cirugías y procedimientos estéticos puede ser viable debido a que puede llegar a cumplir 

 
33 Superintendencia de Industria y Comercio. Guía Rápida de la Propiedad Industrial. 
34 OMPI, Curso Grial, Patentes. Pag 4. 
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con todos los requisitos mencionados anteriormente y se podría proteger por medio de una 

patente de invención debido a que esta tiene como objeto de protección procedimientos; pero 

en el análisis se observa que esta protección no puede ser tan completa como el creador del 

procedimiento innovador quisiera debido a que en primer lugar esa protección por patente de 

invención solo se le otorgaría por un periodo de 20 años y de igual manera solo tiene validez 

en el territorio del país donde se otorga , al menos que se realicen diversas solicitudes en los 

diferentes países donde el medico ejerce su profesión para gozar de esa misma protección en 

el exterior. Por otro lado la decisión 486 de 2000 de la Comunidad Andina, específicamente 

en su artículo 20, se establecen cuáles son aquellas cosas o procedimientos que no son 

susceptibles de patentabilidad, en su inciso D, se establece que  “los métodos terapéuticos o 

quirúrgicos para el tratamiento humano o animal, así como los métodos de diagnóstico 

aplicados a los seres humanos o a animales38”, con base a esto se entra en el debate de que 

si las cirugías y procedimientos estéticos pueden llegar a ser considerados métodos 

terapéuticos o quirúrgicos para el tratamiento humano, según la RAE  tratamiento es “ 

Conjunto de medios que se emplean para curar o aliviar una enfermedad”39. Por lo cual 

luego de un análisis se llegaría a la conclusión de que tampoco se pueden proteger los 

procedimientos y cirugías estéticas por medio de patentes debido a que se satisface las 

prohibiciones del artículo 20 debido que habla sobre método quirúrgico. 

Como conclusión, se establece que los procedimientos y cirugías estéticas tampoco puede ser 

protegidas bajo patente en la propiedad intelectual. 

Un breve resumen hasta ahora nos demuestra que los requisitos para proteger las cirugías y 

procedimientos estéticos por medio de secreto empresarial y por medio de patente tiene un 

grado de especificidad y un grado de exigencia alto, no se puede negar que el presente análisis 

se puede considerar innovador, hasta riesgoso debido a que se esta en juego la salud de los 

pacientes , y se considera que ningún paciente se sometería a un procedimiento o a una cirugía 

estética sin saber que procedimiento le realizaran en su cuerpo y sin saber qué tipo de 

consecuencias podría generar en su salud, así mismo en distintas legislaciones en el mundo 

establecen controles y vigilancias por parte de las autoridades para velar y garantizar que la 

salud de los habitantes no se encuentre en peligro por cualquier tipo de procedimiento 

médico, eso nos permite concluir que de por si todo lo relacionado con la salud y la vida de 

los habitantes debe tener un control riguroso. 

Para finalizar, se abarcará el análisis de si se puede proteger los procedimientos o cirugías 

 
38 Comisión de la Comunidad Andina, decisión 486 de 2000 

 
39 RAE, tratamiento(2021) 



estéticas por medio de una obra que será protegida por derecho de autor, que hace parte de 

la propiedad intelectual. Se entiende por derecho de autor “Los derechos patrimoniales y 

morales que se reconocen a los creadores de una obra artística (puede ser un libro, una 

canción, un programa de software, una pintura o un audiovisual), que sea original y que pueda 

reproducirse a través de cualquier medio conocido o por conocer” 40 

Al igual que los dos métodos de protección mencionados previamente en el presente artículo, 

para que una obra pueda ser protegida bajo derecho de autor, se tienen que cumplir con unos 

requisitos. 

1. Creaciones intelectuales originales, Para el Tribunal Andino de Justicia la originalidad 

es sinónimo de ‘individualidad’, vale decir, ‘que exprese lo propio de su autor, que lleve la 

impronta de su personalidad”41, mientras que para otros autores para algunos autores la 

originalidad puede existir en términos objetivos –novedad– o simplemente en términos 

subjetivos –reflejo de la personalidad del autor–. “Basta con que la obra sea original desde 

uno de esos puntos de vista para que se proteja, y ello con independencia de su calidad o 

mérito artístico”.42 

2. Creaciones de naturaleza artística, científica o literaria. 

3. Creaciones que puedan divulgarse o reproducirse por cualquier medio conocido o por 

conocer. 

El Diccionario de la Real Academia Española contiene múltiples definiciones de la palabra 

“idea”, entre ellas:” 1. f. Primero y más obvio de los actos del entendimiento, que se limita 

al simple conocimiento de algo. 3f Conocimiento puro, racional, debido a las naturales 

condiciones de nuestro entendimiento. La justicia es idea innata.”43 

Los derechos de autor se dividen en dos clases: los patrimoniales y morales. Los patrimoniales 

permiten al titular obtener una compensación monetaria por el uso y la explotación de la 

creación u obra, mientras que los segundos protegen la personalidad de quien plasma su 

creatividad en una obra. 

Bajo el derecho de autor se establece que toda persona que quiera usar, reproducir u utilizar 

una obra o una creación, debe constar con el consentimiento del autor independientemente 

si la obra o creación tiene un aviso sobre su protección e independientemente si la persona 

 
40 Natalia Tobón, propiedad intelectual para emprendedores. Pag 77. 
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que lo quiere usar, reproducir u utilizar desea hacerlo con fines de lucro o no, en fin, siempre 

se debe contar con la autorización del autor, sin embargo existen la posibilidad de que algunas 

personas pueden utilizar y reproducir algunas obras que ya se encuentra protegidas bajo el 

derecho de autor sin necesidad de que tengan que solicitar el consentimiento del autor debido 

y tampoco tienen que pagar ningún tipo de dinero por el uso, esto se genera debido a que se 

considera “uso honrado”, usualmente ese “uso honrado ” o “fair use ” en ingles va 

acompañado de unos requisitos, en Colombia hay tres requisitos: el primero es que no se 

atente contra la explotación normal de la obra, que por el uso no se cause un perjuicio 

irremediable al autor y por último que no  se le cause un perjuicio injustificado a los intereses 

legítimos del autor. 

“La protección es temporal y el periodo depende de la legislación de cada país. En Colombia 

esa protección comprende la vida del autor y ochenta años más después de su muerte o 

cincuenta años si la obra es realizada para una empresa o sociedad o cualquier otra persona 

jurídica. Si ese plazo ha expirado se entiende que la obra pasa al dominio público donde 

cualquier persona puede utilizar y explotarla sin pedirle permiso a nadie. Tenga en cuenta 

que una obra también pasa al dominio público por renuncia expresa del autor a sus derechos 

patrimoniales. Una vez creada la obra el autor puede renunciar en cualquier momento a sus 

derechos. Es el caso de algunas obras creative commons, donde los autores renuncian a sus 

derechos y permiten su explotación por otros.”44 

Con respecto al caso en concreto, se entiende que el derecho de autor no protege las ideas 

en sí, si no que protege las creaciones formales que surgen a partir de esas ideas y que pueden 

ser apropiadas, con base a lo anterior, si médico que realiza operaciones o procedimientos 

estéticos que se consideren originales, que se plasme por medio de una obra científica y que 

se pueda divulgar, puede proteger esos procedimientos y cirugías bajo el derecho de autor 

siempre y cuando se plasme en una obra. De igual manera se considera que esta es una opción 

satisfactoria porque así mismo le puede generar una ventaja competitiva frente al mercado 

ya que se tomara como referencia y como pionero de esas innovaciones al médico que plasmo 

por primera vez en una obra su idea, y de igual manera el medico cuenta con esa garantía de 

no se puede reproducir ni utilizar su obra según su consentimiento, así mismo dentro de los 

mecanismos de protección bajo la propiedad intelectual que se ha analizado anteriormente 

como las patentes y los secretos empresariales, se considera que esta brinda una protección 

de tiempo más duradera debido a que como se mencionó anteriormente en Colombia se habla 

de la vida del autor más ochenta años después de su muerte. 
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CONCLUSIÓN 

Como conclusión ,luego de un recorrido por los mecanismos por los cuales se intentaba 

proteger estos procedimientos y cirugías estéticas bajo la propiedad intelectual, se concluye 

que la tesis planteada no prospera debido a que no se puede proteger por secreto empresarial 

al no cumplir con todos los requisitos necesarios para su consideración, no se puede proteger 

por medio de patente debido a que la decisión 486 de 2000 de la Comisión de la Comunidad 

Andina, en su artículo 20#d expresa claramente que no se puede patentar “los métodos 

terapéuticos o quirúrgicos para el tratamiento humano o animal, así como los métodos de 

diagnóstico aplicados a los seres humanos o a animales” 45y las cirugías y procedimientos 

estéticos son considerados como metodos quirúrgicos para el tratamiento humano y por ultimo 

se concluye que los procedimientos estéticos y las cirugías estéticas pueden ser protegidos por 

la propiedad intelectual, específicamente por derecho de autor , cuando el medico plasme su 

innovación en una obra y cuando cumpla con los requisitos de que sean creaciones 

intelectuales originales, creaciones de naturaleza artística, científica o literaria y por ultimo 

creaciones que puedan divulgarse o reproducirse por cualquier medio conocido o por conocer, 

al protegerse esa obra por medio del derecho de autor, se le garantiza al médico que todo 

aquél que las quiera reproducir o utilizar debe estar autorizado independientemente de que 

tengan o no un aviso de advertencia sobre su protección. 
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El sector musical ha sufrido grandes cambios a través de los años por la innovación respecto 

de la comercialización, distribución y reproducción de las obras, especialmente el cambio de 

un modelo de negocio físico a un modelo digital, en el cual recaudar y pagar de forma segura 

las regalías correspondientes a la persona directa y sin necesidad de intervinientes y además, 

garantizarle al artista el registro y los derechos de autor correspondientes a su obra, ha sido 

una tarea compleja. Por lo que identificar cómo la implementación de los contratos 

inteligentes y a través del blockchain se puede mejorar la transparencia en las regalías 

recolectadas y pagadas, además de brindar una mejor protección en la autenticación y registro 

de los derechos de los autores y compositores musicales, de este modo hay que definir los 

contratos inteligentes y el blockchain en el ámbito de los derechos de autor en la industria 

musical, para así establecer cuáles son las ventajas de la implementación de ésta tecnología 

y posteriormente analizar el ordenamiento jurídico vigente para determinar si es suficiente y 

necesario para brindar mayor transparencia a los derechos de los autores de la industria 

musical. 

Palabras Clave: Blockchain, contratos inteligentes, innovación, industria musical, derecho y 

tecnología.  

 

Abstract 

 

The music industry has undergone major changes over the years due to innovation regarding 

the commercialization, distribution and reproduction of works, especially the change from a 

physical business model to a digital model, in which collecting and securely paying the 

corresponding royalties to the direct person and without the need for interveners and also 

guaranteeing the artist the registration and copyright corresponding to his work, has been a 

complex task. Therefore, identifying how the implementation of smart contracts and through 

the blockchain can improve transparency in the royalties collected and paid, in addition to 

providing better protection in the authentication and registration of the rights of authors and 

musical composers, in this way it is necessary to define smart contracts and blockchain in the 



field of copyright in the music industry, in order to establish which are the advantages of the 

implementation of this technology and subsequently analyze the current legal system to 

determine whether it is sufficient and necessary to provide greater transparency to the rights 

of the authors of the music industry. 

Key words: Blockchain, smart contracts, innovation, music industry, law and technology.  

Introducción 

Dentro régimen de los derechos intelectuales encontramos los derechos de autor, los cuales 

están regulados en Colombia por una ley vigente desde el año 1982 la cual ha tenido varias 

modificaciones y allí encontramos que la normatividad es bastante amplia pero concreta en la 

regulación de las diferentes obras que son protegidas y donde existen varios sectores e 

industrias como por ejemplo la música, en el cual nos centraremos.  

La industria de la música ha experimentado cambios importantes a lo largo de los años, siendo 

principalmente impulsados por las innovaciones en el negocio, la distribución y la reproducción 

de obras, especialmente, con el cambio de un modelo de negocio físico a un modelo 

mayoritariamente digital. Adicionalmente, la recaudación y el pago de regalías de forma 

directa y segura para garantizarle a los artistas sus derechos ha tenido desafíos complejos y, 

además garantizarles un proceso de registro y autenticación eficiente y positivo ha tenido 

grandes desafíos.  

No obstante, la llegada de los servicios streaming en la industria musical ha evidenciado más 

la falta de unificación de la información y de transparencia en la industria, toda vez que al 

momento de efectuar los pagos y brindar de forma clara las regalías a los diferentes 

beneficiarios de estos se presenta una pérdida de regalías46 en la cadena de valor. 

Adicionalmente, en Colombia la entidad encargada de realizar la gestión de recaudo de 

regalías es la Organización Sayco-Acinpro (OSA) en la cual hay una dificultad al determinar 

cuáles regalías se están recolectando y por otro lado con la implementación de plataformas 

digitales hay que someterse a jurisdicciones extranjeras47.  

Por otro lado, sobre la autenticación y registro de los derechos de los autores es necesario 

mencionar que está a cargo de la Dirección Nacional de Derechos de Autor (DNDA), sin 

embargo, la verificación de la información cargada no ofrece una validación efectiva de los 

datos ingresados en el sistema, haciendo que pueda haber acciones fraudulentas que alteren 

el registro y la autenticación. Por lo que, este texto presenta una propuesta para garantizar y 

 
46(Industria Musical, 2015) 
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brindar mayor seguridad a los artistas. 

Teniendo en cuenta la actual relevancia y constante innovación en la industria musical, este 

texto se justifica ya que, estos nuevos servicios de streaming y la nueva tecnología trae consigo 

varios desafíos, toda vez que al ser un modelo novedoso y tener dificultades al momento de 

recaudar y pagar las regalías, además de la poca seguridad en los registros de las obras, es 

relevante que el sistema jurídico colombiano se adapte a éste nuevo fenómeno, para lo cual 

es necesario acudir a nueva tecnología que le brinde seguridad jurídica a los autores. Debido 

a que el régimen de los derechos de autor en la industria musical no ha sido abordado 

suficientemente para poder dar seguridad y transparencia a esta industria.  

El desarrollo y presentación de resultados de este trabajo se lleva a cabo bajo una metodología 

de tipo evaluativa. A través de esta, se procura puntualizar los aspectos más relevantes de los 

resultados de esta investigación sin detenerse a explorar o justificar las causas o fundamentos 

de los mismos. 

En este contexto, la pregunta que se pretende responder es: ¿Bajo la normativa colombiana 

de derechos de autor cómo la implementación de los contratos inteligentes y el blockchain 

pueden mejorar la transparencia en las regalías recolectadas y pagadas, además de brindar 

una mejor protección en la autenticación y registro de los derechos de los autores y 

compositores musicales?  Al respecto, este texto tiene un enfoque para identificar cómo la 

implementación de los contratos inteligentes y el blockchain pueden mejorar la transparencia 

en las regalías recolectadas y pagadas, además de brindar una mejor protección en la 

autenticación y registro de los derechos de los autores y compositores musicales colombianos. 

Teniendo presente el objetivo, este texto se dividirá en cuatro partes. En primer lugar, (1) se 

definirá los contratos inteligentes y el blockchain en el ámbito de los derechos de autor en la 

industria musical. Posteriormente, (2) se establecerá cuáles son las ventajas de la 

implementación de los contratos inteligentes y el blockchain en la industria musical. Una vez 

establecidas las definiciones necesarias y las ventajas, (3) se analizará el ordenamiento 

jurídico vigente para determinar que la implementación de contratos inteligentes a la luz del 

blockchain es suficiente y necesario para una mayor transparencia en los derechos de los 

autores de la industria. Por último, (4) se presentarán las conclusiones a la cuales se llegó a 

partir de la investigación.  

Los contratos inteligentes y el blockchain en el ámbito de la industria musical.  

En los últimos años los servicios de streaming han tomado mucho valor como un fenómeno 

global en la industria de la música, brindando a los artistas la posibilidad de explotar sus obras 



musicales48 de manera independiente. Dichas plataformas virtuales permiten que los artistas 

distribuyan sus productos musicales y así generar ingresos, por lo que las plataformas digitales 

pagan regalías a los artistas por el uso de sus canciones, como sucede con Spotify. Además, 

hay que tener en cuenta el registro de estas obras las cuales deben realizarse a través de la 

plataforma de la Dirección Nacional de Derechos de Autor (DNDA), la cual no verifica el 

contenido de las obras o archivos cargados en el registro, partiendo del principio de la buena 

fe. Por lo que, es responsabilidad de cada usuario verificar y asegurar que los documentos o 

archivos constituyen una obra49 conforme a la Ley 23 de 198250. Sin embargo, todo este proceso 

tanto del recaudo de regalías, su pago y registro de las obras no cuenta con un sistema que 

brinde la seguridad y posibiliten un mejor modelo de compensación para los artistas.  

Con este contexto, la tecnología que se utiliza y su regulación tiene una estructura anticuada, 

teniendo en cuenta que el desarrollo normativo aún vigente surge en el año 1982, por lo que, 

la utilización de nuevos parámetros y medios para la reproducción y almacenamiento de 

registros de las obras en la industria musical especialmente haciendo referencia a los derechos 

de autor, es necesario una transformación para acoplarse y estar inmersos en la innovación, 

toda vez que el derecho es dinámico, en otras palabras, las circunstancias sociales y jurídicas 

existentes exigen al ordenamiento jurídico el cambio para adaptarse a la nueva situación51.  

Teniendo en cuenta lo mencionado anteriormente, varios especialistas han propuesto que la 

tecnología descentralizada del blockchain sea una solución para un sistema justo, 

transparente y sobre todo seguro52, para lo cual también se puede implementar los contratos 

inteligentes, teniendo en cuenta que los contratos que usualmente firman los productores o 

disqueras y el artista no lo actualizan, por lo que el mismo ocasionalmente no responde a la 

realidad del entorno digital y es allí donde se benefician los grandes productores53.  

Es así que, hay que entrar a definir el sistema del blockchain y los contratos inteligentes para 

dar una mayor claridad, teniendo en cuenta que esta tecnología ha generado un desarrollo en 

varias de las industrias, de forma que se ha vuelto trascendental y disruptivo para el 

ordenamiento social y legal54, del cual podemos sacar gran provecho en los derechos de autor 

específicamente en la industria musical.  

 
48 (Puerta, 2017) 
49 (Hernandez y Pérez, 2019) 
50 (Ley 23 de 1982 «Sobre Derechos de Autor», 1982) 
51 (Wolin, 2008) 
52 (Puentes Moreno, 2019) 
53 (Puerta, 2017) 
54 (Almonte, 2019) 



De esta forma, es necesario en este punto dar una breve explicación del término de 

Blockchain, Magdalena Almonte explica la definición etimológica la cual “proviene de la 

combinación de las palabras inglesas block, que significa ‘bloque’ en español, y chain, 

‘cadena”. Lo cual podemos hacer referencia a que el blockchain es una cadena de bloques, 

pero a qué hace referencia realmente esta cadena de bloques, de acuerdo a una investigación 

realizada en la Universidad Middlesex esta “refers to a technology rather than a particular 

product, and the applications of this technology are diverse”55 , es decir, es una tecnología en 

sí misma más no un producto, el cual consiste en una cadena de bloques, del cual cada bloque 

tiene un registro digital, el cual se vincula con otros bloques. De esta forma, cada uno de los 

registros se une a cada uno de los usuarios (nodos) en la red permitiendo que cada bloque 

tenga unas características singulares pero que lo hace complejo frente a que un bloque se 

relaciona con el bloque anterior, haciendo que cada unidad de bloque se actualice con la 

nueva información de manera simultánea y haga de todo el sistema un registro inalterable56. 

(Grafica 1) 

Grafica No. 1 estructura y funcionamiento del Blockchain57

 

*Fuente original: De Filippi, Blochchain and the Law, 23. 

 

Es así que de esta manera, cada uno de los bloques esta entre lazada uno a uno y cada uno de 

los usuarios puede acceder y verificar que la información en estos no ha sido alterada, es 

decir, esto permite que la información cargada por medio del blockchain sea descrita como 

“un network decentralizzato e peer-to-peer che funziona come un grande database delle 

transazioni tra isuoi partecipanti e che consente di trasferire valore in modo trasparente, 

 
55 (Middlesex University, 2016) 
56 (García, 2020) 
57 (Ibídem)  



sicuro ed efficiente"58 lo que se refiere a que en una gran base de datos todas las personas que 

intervienen tienen la posibilidad de control en los procesos sin que el mismo este en cabeza 

de una persona o entidad, por lo que da varias ventajas como transparencia, seguridad y 

eficiencia teniendo en cuenta que el blockchain “está políticamente descentralizado (nadie 

las controla) y arquitecturalmente descentralizado (no hay punto de falla central en la 

infraestructura), pero está lógicamente centralizado (hay un estado acordado entre todos y el 

sistema se comporta como una única computadora)”59. ((Grafica 2) 

Grafica No. 2 sistema centralizado, descentralizado y distribuido60 

 

*Fuente original: Arcos, 2018. 

 

Por otro lado, tenemos que entender los contratos inteligentes y para ello es necesario 

determinar el concepto, el cual fue introducido por Nick Szabo, un estudioso legal y 

criptógrafo en el año 199461, el cual es entendido como “un acuerdo automatizable a través 

de un computador que puede ser ejecutado a través de un código predeterminado y a prueba 

de manipulaciones”62. No obstante, la definición ha ido evolucionando conforme a la forma de 

aplicación de estos, por lo que los contratos inteligentes dentro del blockchain es entendido 

como los scripts, es decir, es “análogo a los procedimientos de registro en sistemas de gestión 

de bases de datos relacionales”63 

 

Por lo tanto, la aplicación de esta tecnología permite a la industria musical un gran desarrollo 

y avance en la implementación de un sistema que permita a los artistas y productores tener 

 
58 (Poser, 2020) 
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una estructura más justa, transparente y segura para que los recaudos que se hagan estén 

vinculados por medio de los bloques y haya una mejor y eficaz distribución de las regalías, que 

adicionalmente se vincularan con los contratos inteligentes para el registro de las mismas 

obras, como por ejemplo lo ha estado trabajando plataformas digitales como Spotify, 

Viberate, Open Music Initiative, que están desarrollando sistemas para permitir que todos los 

involucrados en el ambiente musical reciban la compensación correcta, teniendo en cuenta 

que esta revolucionaria tecnología posibilita que por su naturaleza distributiva y pública 

permite una efectiva compensación y adicionalmente garantiza  los derechos de autor en 

cuanto a los amparos que estos tienen64.  

 

¿Cuáles son las ventajas de la implementación de los contratos inteligentes y el blockchain 

en la industria musical? 

 

Teniendo en cuenta que el modelo que se está utilizando para los pagos y recaudos de las 

regalías65, presenta una falencia en la transparencia y seguridad de las percepciones 

pecuniarias, y de la misma forma en el registro que se lleva a cabo de las obras, ya que, la 

información que reciben los artistas son pocos claros tanto en la relación de los ingresos como 

en la validación del registro,66 conlleva a que los pagos y demás procesos efectuados se 

realicen a las partes equivocadas, lo cual brinda poca seguridad a los artistas.  

Sin embargo, por medio de los contratos inteligentes y la implementación de un sistema 

descentralizado como el Blockchain ayuda a resolver el problema de una correcta 

remuneración de todos los intervinientes con derechos a ésta misma, y además, brinda la 

seguridad de validar la información que esta almacenada en el sistema para un adecuado 

proceso en el registro, con el fin de incentivar y motivar no solo los autores que están la 

industria musical sino a nuevos artistas favoreciendo y garantizando a quienes en realidad 

trabajan ésta industria. 

La implementación de esta tecnología en la industria musical tiene varias ventajas, según 

Gottfried “the blockchain alone ‘can help solve virtually all of the challenges the music 

industry currently faces”67, pero en el presente texto vamos a tratar dos ventasjas principales:  

1. Base de datos que recolecta y asegura el registro de los derechos de autor referente a la 

música 

2. Recaudación y pago de las regalías rápida y con transparencia 

Con base en estas dos ventajas se explicarán de forma breve las ventajas que tiene cada una 
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a continuación:  

1. Base de datos que recolecta y asegura el registro de los derechos de autor referente a la 

música. 

El registro de obras musicales en Colombia se hace directamente con la Dirección Nacional de 

Derechos de Autor (DNDA). Este se puede hacer de forma virtual o física, el cual se hace bien 

sea por obra literaria si es solo la letra, pero si se tiene también la partitura se realiza como 

obra musical, partiendo de este supuesto el artista o productor sube los respectivos 

documentos en la DNDA, pero no hay una validación que pueda demostrar que esta información 

sea veraz, sino que cada usuario responde con su buena fe al registrar éstos como obra, aquí 

hay que tener en cuenta que “las principales características del derecho de autor es que este 

aplica a la obra desde su creación sin necesidad de ninguna formalidad y hasta la expiración 

del plazo de protección, el cual se extiende, generalmente, a 50 años después de la muerte 

del autor”68. 

Estos derechos podrían almacenarse en la cadena de bloques junto al registro de la obra y 

vincular por medio de contratos inteligentes, las cesiones de derechos y demás temas que se 

hagan entre el artista o compositor y las productoras o discográficas. Con el fin de ingresar en 

una base de datos única que contenga todos los datos69 y contratos en el sistema 

descentralizado con el fin de facilitar la información y registro de cada una de las obras 

permitiendo que, la actualización de la información sea eficaz y en tiempo real, además de 

permitir que haya una publicidad de los actos dentro de cada registro o modificación de algún 

elemento en los contratos, disminuyendo la cantidad de intermediarios y reduciendo el riesgo 

de información incorrecta, que además da una “inmutabilidad a los registros para asegurar 

que la información no sea alterada, facilitando la labor de auditoria”70.  

2. Recaudación y pago de las regalías rápida y con transparencia 

De otro lado, ya que los artistas usualmente no encuentran claro cuánto dinero pueden percibir 

de las regalías por su trabajo, lleva a una incertidumbre de la cual n mayor medida los que se 

benefician son los intermediarios y esta falta de claridad al momento de saber con exactitud 

lo recaudado, en este caso por “la Organización Sayco Acinpro (OSA), que tiene por único 

objeto recaudar para sus mandantes, , las percepciones pecuniarias provenientes de la 

autorización para la comunicación pública de la música, así como el almacenamiento digital 

o fijación de las obras correspondiente al repertorio de los autores y compositores afiliados”71 

conlleva a una difícil posibilidad de reclamo por parte de los artistas. 

Con base en lo mencionado anteriormente, la implementación de los contratos inteligentes 
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y el blockchain en la industria musical presenta una ventaja a los inconvenientes con la 

seguridad de recaudo que brinda a los artistas, ya que, “This P2P network promise to give the 

power back to Artists and eliminate the need for intermediaries, creating a direct bridge 

between the artists and consumers.”72 Permitiendo que los creadores o compositores 

musicales tengan una retribución justa y conforme a al valor que se implemente en cada uno 

de los contratos inteligentes, con el fin de que las regalías se repartan de manera eficiente y 

con transparencia en las transacciones.  

En resumen, la implementación de los contratos inteligentes y el blockchain puede 

automatizar ciertos procesos, con los contratos, especialmente en la compensación y pagos 

de regalías en tiempo real, dando la posibilidad que cualquier persona que tenga la intención 

de usar, licenciar, sublicenciar, comunicar y distribuir obras musicales, respete estos derechos 

garantizando la recompensa al directamente beneficiario. Es así que con esta implementación 

se logre tener una trazabilidad de las operaciones, por medio de las cadenas de bloques y 

también de los registros que se hagan, garantizando transparentemente los derechos de autor. 

¿El ordenamiento jurídico vigente de los derechos de autor y el derecho privado son 

suficientes para la implementación de contratos inteligentes a la luz del blockchain en los 

derechos de autor específicamente en el sector musical? 

En este título se determinará que la normativa colombiana en materia de derechos de autor 

es suficiente y permite la aplicación de contratos inteligentes y el blockchain.  Dado que 

el alcance de la protección de los derechos de autor y como lo indica García, L., “en materia 

contractual es suficiente para la aplicación de contratos inteligentes”73 por lo que, aunque 

hablemos de normas de los años 80 y 90s son lo suficientemente amplias permitiendo la 

aplicación de sistemas tecnológicos que faciliten los registros y mecanismos para recaudar y 

efectuar los pagos de las regalías.   

De modo que, los contratos inteligentes y el blockchain son un sistema tecnológico, que 

facilitan el registro y recaudación de información bien sea transacciones o contratos, los 

cuales han sido utilizados y reconocidos como medios para garantizar la trazabilidad y 

recopilación de datos, lo cual permite en concordancia con la Ley 1978 DE 2019, que se 

incentive la promoción y uso de las TIC, toda vez que el artículo 6° define a estas Tecnologías 

de la Información y las Comunicaciones como “el conjunto de recursos, herramientas, equipos, 

programas informáticos, aplicaciones, redes y medios que permiten la compilación, 

procesamiento, almacenamiento, transmisión de información como voz, datos, texto, video e 

imágenes”74 lo cual encuadra a los contratos inteligentes y el blockchain como una TIC, de la 
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cual no habría necesidad de regular puesto que, la normativa vigente es suficiente pero puede 

que no aborde todos los supuestos facticos para la implementación de contratos inteligentes 

a la luz del blockchain en los derechos de autor específicamente en el sector musical, ya que 

del futuro uso que se le dé podrán surgir nuevos interrogantes y vacíos normativos que tendrán 

que desarrollarse por medio de la analogía.  

Conclusión  

La implementación de los contratos inteligentes con base en un sistema descentralizado como 

el Blockchain ayuda a resolver el problema de una correcta remuneración de todos los 

intervinientes con derechos a ésta misma, y además, brindando la seguridad de validar la 

información que esta almacenada en el sistema para un adecuado proceso en el registro, con 

el fin de incentivar y motivar no solo los autores que están la industria musical sino a nuevas 

personas  favoreciéndolos y garantizándoles sus derechos. 

Como resultado, los contratos inteligentes y las cadenas de bloques son sistemas técnicos que 

facilitan el registro la recopilación de información, transacciones o contratos se utilizan como 

un medio para garantizar la trazabilidad y la recopilación de datos. La regulación actual es 

suficiente pero no abarca todos los inconvenientes que podría tener la implementación de los 

contratos inteligentes y cadenas de bloques, por lo que, en caso de llegarse a implementar 

habría que hacer una revisión exhaustiva de los vacíos que podrían generarse con la 

implementación de esta tecnología en los derechos de autor, específicamente para la industria 

musical. 
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El Convenio 169 respecto de la Declaración de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los 

Pueblos Indígenas, estipula el reconocimiento que hay a los pueblos tribales desde la Carta de 

Naciones Unidas, el Pacto Internacional de Derechos Económicos, Sociales y Culturales y el 

Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos, así como la Declaración y el Programa de 

Acción de Viena, como instrumentos en virtud de los cuales se afirma la importancia del 

derecho fundamental de los pueblos a la libre determinación. Lo anterior, en conexidad con 

los artículos 7 y 8 de la Constitución Política de Colombia, apartados en los que se consagra la 

obligación del Estado de proteger la diversidad étnica y cultural de la nación como sus riquezas 

culturales y naturales.  

 

Es así como surge el deber de volver a recapitular el valor que ostentan las comunidades 

originarias y con ello, sus conocimientos y expresiones culturales que se constituyen como 

piedra angular para alcanzar el bienestar general. De ahí la necesidad de examinar los 

mecanismos jurídicos que actualmente se prevén para la conservación de los mismos, en aras 

de una igual efectiva que, realmente atienda a los criterios de su cosmovisión en consonancia 

con las figuras que se contemplan dentro de la Propiedad Intelectual.  

 

Como respuesta a lo comentado, el presente artículo tiene como propósito enunciar cómo los 

dichos conocimientos se han venido respaldando hasta la fecha y cómo en un ejercicio integro 

de derecho comparado, se pueden proponer nuevas pautas para la complementación del 

sistema normativo existente.  

 

Palabras Clave: Conocimientos Tradicionales, Expresiones Culturales, Comunidades 

Indígenas, Pueblos Tribales, Comunidades Originarias, Igualdad, Propiedad Intelectual.  

 

ABSTRACT  

Convention 169 regarding the United Nations Declaration on the Rights of Indigenous Peoples 

stipulates the recognition that there is to tribal peoples from the United Nations Charter, the 

International Covenant on Economic, Social and Cultural Rights and the International Covenant 



on Civil and Political Rights, as well as the Vienna Declaration and Program of Action, as 

instruments by virtue of which the importance of the fundamental right of peoples to self-

determination is affirmed. The foregoing, in connection with articles 7 and 8 of the Political 

Constitution of Colombia, sections in which the obligation of the State to protect the ethnic 

and cultural diversity of the nation as well as its cultural and natural wealth is enshrined. 

 

This is how the duty arises to recapitulate the value that indigenous communities hold and 

with it, their knowledge and cultural expressions that are constituted as a cornerstone to 

achieve general well-being. Hence the need to examine the legal mechanisms currently 

envisaged for their preservation, for the sake of an effective equal that really meets the 

criteria of its worldview in line with the figures that are contemplated within Intellectual 

Property. 

 

In response to what has been commented, this article aims to state how such knowledge has 

been supported to date and how, in a comprehensive exercise of comparative law, new 

guidelines can be proposed to complement the existing regulatory system. 

 

Key word: Traditional Knowledge, Cultural Expressions, Indigenous Communities, Tribal 

Peoples, Indigenous Communities, Equality, Intellectual Property. 

 

INTRODUCCIÓN. 

Colombia cuenta con una de las presencias étnicas más representativas de Suramérica debido 

a su ubicación geográfica, estratégica para los períodos coloniales y post coloniales, que 

permitió el fortalecimiento de todo un intercambio de raíces y razas que posteriormente se 

fueron asentando a lo largo y ancho del territorio nacional.  

 

De acuerdo con el Censo Nacional de Población y Vivienda elaborado por el DANE en el 2018, 

la población indígena en Colombia aumentó en un 36,8%, representando el 4,4% del total de 

habitantes, identificando población que informa pertenecer a 115 pueblos indígenas nativos, 

de los cuales 65 conservan sus idiomas propios. Incluso, el mismo informe establece que las 

comunidades más numerosas en el país y las cuales pertenecen a los pueblos: Wayuu, Zenú, 

Nasa y Pastos, concentran alrededor del 58,1% de la población aborigen de la nación.75 

 

Lo cual, a todas luces, demuestra la gran diversidad cultural que nos caracteriza como un país 

 
75 DANE. (16 de septiembre de 2019). Población Indígena de Colombia. Obtenido de DANE: 
https://www.dane.gov.co/files/investigaciones/boletines/grupos-etnicos/presentacion-grupos-etnicos-2019.pdf 

 



rico y plural, donde múltiples sectores tal como lo manifiesta la Comisión de la Verdad:  

“…resisten desde sus formas de vida, cosmovisiones y autodeterminación, aportando a la 

construcción de una sociedad colombiana diversa, brindándole una riqueza lingüística y 

cultural invaluable…” 76 que cada vez más, va en crecimiento exponencial, teniendo en cuenta 

las formas de legitimación a las que han acudido los pueblos primitivos con el propósito de 

reafirmar su identidad y pertenencia a partir de la memoria que, ellos mismos han construido 

como discursos y relatos alternativos que permanecen dentro de sus esferas como frente a la 

discriminación y hegemonía de la historia predominante contada desde la institucionalidad, 

en la que no es siquiera posible concebir la evolución del indígena moderno que supera las 

nociones del hombre semidesnudo y en taparrabo.  

 

No sólo esto, la Comisión de la Verdad más adelante sostiene:  

 

“El reconocimiento de los derechos, la autodeterminación y respeto por los territorios de los 

pueblos indígenas han sido fruto de su lucha constante, han batallado contra la negación 

persistente en el proceso de independencia y creación de la República donde el Estado a través 

de políticas, leyes y normas no correspondió con las necesidades ni con el reconocimiento de 

los derechos de los pueblos indígenas, más bien facilitó el despojo de sus territorios, el 

exterminio físico y cultural aún más fuerte en el marco del conflicto armado interno y la 

violación incesante de sus derechos individuales y colectivos.” 77 

 

En relación con lo expuesto, es importante examinar la obra Muiscas: Representaciones, 

Cartografías y Etnopolíticas de la Memoria de autoría de la psicóloga Ana María Gómez 

Londoño, quien citando a Mercedes López Rodríguez rescata que fue a partir de la década de 

los noventa cuando empezaron a surgir movimientos en Bogotá que reclamaron una identidad 

y dominio de un territorio históricamente habitado, que dio pasó a todo un grupo a entenderse 

como raizales, es decir, no como nuevos descendientes de la cultura muisca, sino como el 

actual hombre muisca, por tanto, como una tradición en constante movimiento y cambio. 78 

 

 
76 Comisión de La Verdad. (18 de agosto de 2020). El Aporte de los Pueblos Indígenas en la Construcción de País. 
Obtenido de Comisión de La Verdad: https://comisiondelaverdad.co/actualidad/noticias/aporte-pueblos-indigenas-en-
la-construccion-de-pais 
 
77 Comisión de La Verdad. (18 de agosto de 2020). El Aporte de los Pueblos Indígenas en la Construcción de País. 
Obtenido de Comisión de La Verdad: https://comisiondelaverdad.co/actualidad/noticias/aporte-pueblos-indigenas-en-
la-construccion-de-pais 
 
78 Gómez, A. (2005) “Muiscas: representaciones, cartografías y etnopolíticas de la memoria.” Editorial Pontificia 
Universidad Javeriana. 

 



En dicho texto se menciona que, la presencia de la madre tierra o territorio ancestral, son 

aspectos inescindibles de su cultura, poseen una carga de sabiduría y tradición de las 

comunidades, que conllevan a una ruptura con las reglas estipuladas en cabeza del Estado y 

es esta complejidad, lo que da paso en continuar con la reflexión indígena desde esquemas 

conceptuales más fluidos que dan cuenta de las prácticas cambiantes de una cultura que aún 

no ha desaparecido y tiene su asentamiento en puntos como por ejemplo, La Sabana de 

Bogotá, pues los muiscas sólo desaparecieron de la historia oficial que se inculca en la 

educación pero no del pensamiento colectivo donde su presencia sigue latente y vigente 

incluso, en costumbres y condiciones de esta gran urbe. Toda una población con una estructura 

política autónoma enorme que se acopla con la institucionalidad nacional jerarquizada y 

organizada. 79 

 

Ahora bien, con este contexto empezamos a tener una base aproximada de por qué los nativos 

tienen un papel determinante dentro de la sociedad y, por consiguiente, la envergadura que 

detenta el tutelar sus conocimientos y expresiones culturales.  

 

De manera reiterada se ha reconocido que los pueblos indígenas desempeñan un papel 

fundamental en la ordenación del medio ambiente y en el desarrollo, debido a sus 

conocimientos y prácticas tradicionales, razón por la cual los Estados deben reconocer y 

apoyar su identidad, cultura e intereses y hacer posible su participación efectiva en el logro 

del desarrollo sostenible.80 

 

La abogada Natalia Tobón Franco señala los siguientes criterios:  

 

A. Se trata de un tema de “justicia” o “equidad”. 

B. La necesidad de preservar las prácticas y las culturas tradicionales de los pueblos indígenas 

para mantener la diversidad biológica y cultural en el planeta. 

C. La necesidad de prevenir que interesados no autorizados se apropien de los CT. 

D. La importancia que tienen los CT para el desarrollo social, económico y cultural de la sociedad 

en general.81 

 

 
79 Gómez, A. (2005) “Muiscas: representaciones, cartografías y etnopolíticas de la memoria.” Editorial Pontificia 
Universidad Javeriana. 
 
80 Principio 22, Declaración de Río sobre Medio Ambiente y Desarrollo. Río de Janeiro, junio de 1992. 
 
81 Franco, N. T. (28 de noviembre de 2006). Un Enfoque Diferente para la Protección de los Conocimientos Tradicionales 
de los Pueblos Indígenas. Obtenido de Universidad del Rosario: 
https://www.urosario.edu.co/urosario_files/54/54b5204f-e686-408c-a8c9-27d0042d67f8.pdf 

 



Es pues bajo estas circunstancias que es dable empezar a hablar del significado que estas 

instituciones representan para nuestro entorno y cómo sus saberes contribuyen al bienestar 

común desde el manejo responsable de los recursos naturales hasta la adopción de ideas 

novedosas y métodos que conducen al crecimiento económico de la estructura colectiva. No 

obstante, tal reconocimiento identitario que se ha promovido en materia internacional como 

nacional debe extenderse mucho más allá de un simple acto retórico.  

 

Sea lo primero señalar que, tal como se presentan los conocimientos tradicionales y las 

expresiones culturales, los mismos son objeto de protección por parte de la Propiedad 

Intelectual en la medida que los mismos provienen del intelecto humano que se ha mantenido 

gracias a la tradición oral, por tanto, se hace inminentemente necesario responder 

genuinamente a los intereses de los pueblos y poner a disposición mecanismos efectivos que 

se acoplen al sentir de los valores espirituales y habituales de las comunidades indígenas y 

locales que durante muchos años han tenido que enfrentarse a la colonización de un sistema 

de Propiedad Intelectual que se entiende desde la propiedad privada, limitantes en el tiempo 

e incluso la descripción que se contrapone a su sistema de creencias.  

 

Con todo este panorama planteado, el presente escrito abordará en primer lugar la definición 

de lo que se entiende por conocimientos tradiciones y expresiones culturales, para luego hacer 

énfasis en el marco legal que hay a la fecha desde el ámbito internacional y el ámbito nacional, 

con esto, ilustrar que las herramientas dentro del Derecho de Autor van contravía de los 

ideales indígenas y por otro lado, que el Derecho es insuficiente al momento de custodiar 

expresiones culturales como el las danzas y cantos folclóricos que de cualquier modo, hacen 

parte del patrimonio cultural de la nación. De esa manera, se estudiarán ordenamientos 

jurídicos extranjeros como el mexicano y el boliviano que ofrecen una óptica más completa 

de cómo debería armonizarse el procedimiento de salvaguardia a los conocimientos 

tradicionales y las expresiones culturales.  

 

QUÉ SON LOS CONOCIMIENTOS TRADICIONALES Y LAS EXPRESIONES CULTURALES.  

Natalia Tobón Franco indica: “Es difícil proponer una sola definición de los conocimientos 

tradicionales (CT) que incorpore todas las formas de expresión incluidas en ellos y que deje 

satisfechos a todos los interesados.” 82Pese a la dificultad anotada, en términos generales los 

conocimientos tradicionales y expresiones culturales se traducen como manifestaciones que 

los indígenas han desarrollado por medio de practicas y costumbres que han perdurado en el 

 
82 Franco, N. T. (28 de noviembre de 2006). Un Enfoque Diferente para la Protección de los Conocimientos Tradicionales 
de los Pueblos Indígenas. Obtenido de Universidad del Rosario: 
https://www.urosario.edu.co/urosario_files/54/54b5204f-e686-408c-a8c9-27d0042d67f8.pdf 

 



tiempo por la entidad que poseen en relación la significación de cada uno.  

 

En ese sentido, el “conocimiento tradicional” como expresión de identidad, es merecedor de 

salvaguardia en tanto: 

 

“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 válido. Ello no sólo en virtud de la normatividad interna, sino también de 

instrumentos internacionales incorporados a través del bloque de constitucionalidad.” 83 

 

Por otra parte, la Organización Mundial de la Propiedad Intelectual (OMPI) precisa del 

“conocimiento tradicional” como aquel “conocimiento que produce la actividad intelectual 

en un contexto tradicional, e incluye la experiencia, práctica y aptitudes, así como las 

innovaciones”. De acuerdo a estos parámetros, tales conocimientos pueden tener aplicaciones 

en diferentes contextos: agrícolas, científicos, técnicos, ecológicos, medicinales y 

relacionados con la biodiversidad, y propone protegerlos mediante mecanismos de propiedad 

intelectual, tales como patentes, marcas e indicaciones geográficas. Sin embargo, es 

importante tener presente que, en el caso de comunidades indígenas, el conocimiento no se 

produce en términos de procesos lógicos o creativos individuales de cierto grado de 

abstracción, sino en términos sociales y colectivos. 

 

Otras acotaciones usadas para hacer alusión al “conocimiento tradicional” son:  

• Conocimiento tradicional ecológico. 

• Conocimiento indígena. 

• Conocimiento local. 

• Conocimiento tribal. 

• Conocimiento popular. 

• Conocimiento de los pueblos rurales o conocimiento de los agricultores. 

• Etnobiología, etnobotánica, etnozoología. 

• Etnociencia. 

• Ciencia del pueblo o de la comunidad. 

 
83 Valbuena, A. M. (2021). El Conocimiento Tradicional Indígena como objeto de protección del Derecho Marcario. 
Obtenido de Superintendencia de Industria y Comercio: https://www.sic.gov.co/ruta-pi/octubre11/el-conocimiento-
tradicional-indigena-como-objeto-de-proteccion-del-derecho-marcario 

 



• Ciencia indígena.84 

 

Ahora, los conocimientos tradicionales hacen parte de los derechos fundamentales de los 

pueblos indígenas, pues tales saberes son intangibles y se integran a todas sus prácticas 

ancestrales, como elementos esenciales para su supervivencia.85 Lo que quiere decir que 

dichos conocimientos y expresiones culturales en definitiva, no sólo marcan la forma de 

comprensión de la naturaleza, la vida  y demás de los pueblos ancestrales sino que incide en 

su existencia misma, entablándose como una relación simbiótica donde pareciera desdibujarse 

la línea que los separa.  

 

PROTECCIÓN A LOS CONOCIMIENTOS TRADICIONALES Y EXPRESIONES CULTURALES EN EL 

ÁMBITO INTERNACIONAL. 

Con la antesala precedida en el resumen de este escrito, se adiciona:  

El artículo 8 literal j) del Convenio sobre la Diversidad Biológica (CDB), por medio del cual se 

propende a la protección de “los conocimientos, las innovaciones y las prácticas de las 

comunidades indígenas y locales que entrañen estilos tradicionales de vida pertinentes para 

la conservación y la utilización sostenible de la diversidad biológica.” 

 

PROTECCIÓN A LOS CONOCIMIENTOS TRADICIONALES Y EXPRESIONES CULTURALES EN EL 

ÁMBITO NACIONAL. 

El primer pronunciamiento de conformidad con el tema en cuestión fue la sentencia T-477 de 

2012 de la Corte Constitucional, en la cual el Alto Tribunal expone:  

 

“La identidad cultural es un conjunto de rasgos característicos (noción de identidad) de una 

sociedad o de un grupo social relacionados con su forma de vida, sus tradiciones y creencias 

en el ámbito espiritual, material, intelectual y afectivo que genera en sus integrantes un 

sentido de pertenencia a dicho colectivo social y que es producto de su interacción en un 

espacio social determinado (noción de cultural). La identidad cultural constituye un derecho 

no sólo porque el ordenamiento jurídico lo reconoce como tal (artículo 7 y 8 de la C.P), sino 

porque está íntimamente ligado con los postulados constitucionales dentro del Estado Social 

de Derecho de pluralismo, libertad y vida digna que implican el reconocimiento y el respeto a 

la diferencia, el ejercicio libre de la misma y el enriquecimiento de la vida en sociedad, sin 

 
84 Muñoz rojas, T. M., Giraldo Builes, J., & López Gómez , M. d. (2019). Mecanismos de Protección de los Conocimientos 
Tradicionales . Obtenido de Universidad Externado de Colombia: http://www.scielo.org.co/pdf/rdes/n43/0122-9893-
rdes-43-235.pdf 
 
85 De la Cruz, R.; Muyui, G.; Viteri, A.; Flores, G.; González, J.; Mirabal, J. G. y Guimaráez, R (2005). Elementos para 
la protección sui generis de los conocimientos tradicionales colectivos e integrales desde la perspectiva indígena.  

 



olvidar que el límite lo constituyen los derechos del otro. Es así, un derecho fundamental del 

colectivo social y de cada una de las personas que pertenecen a él.”86 

 

El problema jurídico versa sobre el registro de una marca de productos a base de coca, que 

lesiona la identidad cultural indígena. Así, para cerrar el trámite tutelar la corte decide que 

no es posible con base en que el objeto sometido a debate hace parte de lo que se define 

como parte el derecho fundamental a la identidad cultural. 

 

LEGISLACIONES EXTRANJERAS: 

Cabe aclarar que tal lo afirma Juan Carlos Monroy Rodríguez, en el plano internacional se 

encuentran distintas regulaciones que podrían dar ligeras luces de cómo armonizar nuestro 

sistema jurídico colombiano. Así, el autor expone que: “en algunos Estados existen leyes sobre 

la protección del patrimonio cultural inmaterial, en particular sobre la promoción y enseñanza 

de la artesanía y el acopio de información, y que en varios otros se le puede aplicar directa o 

indirectamente la legislación nacional sobre el derecho de autor.” 87 

 

A. CASO MEXICANO. 

Tal como lo trae el artículo de Juan Carlos Monroy Rodríguez, la Ley Federal del Derecho de 

Autor de México, protege las expresiones del folclor en cuanto a sus aspectos “morales” 

equiparables a la integridad y paternidad. A diferencia de Bolivia, establece que el uso de 

dichas creaciones es libre y por lo tanto gratuita. El texto de los artículos pertinentes es el 

siguiente:  

 

“Artículo 157.- La presente Ley protege las obras literarias, artísticas, de arte popular o 

artesanal, así como todas las manifestaciones primigenias en sus propias lenguas, y los usos, 

costumbres y tradiciones de la composición pluricultural que conforman al Estado Mexicano, 

que no cuenten con autor identificable.”  

 

“Artículo 158.- Las obras literarias, artísticas, de arte popular o artesanal; desarrolladas y 

perpetuadas en una comunidad o etnia originaria o arraigada en la República Mexicana, 

estarán protegidas por la presente Ley contra su deformación, hecha con objeto de causar 

demérito a la misma o perjuicio a la reputación o imagen de la comunidad o etnia a la cual 

pertenecen.”  

 
86 Corte Constitucional de Colombia, Sala Tercera de Revisión de Tutelas. Sentencia T-477-12. M.P: Adriana María 
Guillén Arango. 
87 Rodríguez, J. C. (2021). Las Expresiones de las Culturas Tradicionales y Populares frente al Derecho de Autor. 
Obtenido de Centro Colombiano del Derecho de autor: 
http://www.cecolda.org.co/images/publicaciones/numero11/ed11_4.pdf 

 



 

“Artículo 159.- Es libre la utilización de las obras literarias, artísticas, de arte popular o 

artesanal; protegidas por el presente capítulo, siempre que no se contravengan las 

disposiciones de este”.  

 

“Artículo 160.- En toda fijación, representación, publicación, comunicación o utilización en 

cualquier forma, de una obra literaria, artística, de arte popular o artesanal, protegida 

conforme al presente capítulo, deberá mencionarse la comunidad o etnia, o en su caso la 

región de la República Mexicana de la que es propia” 

 

B. CASO BOLIVIANO. 

Tal como lo trae el artículo de Juan Carlos Monroy Rodríguez, en el caso de Bolivia, la Ley 

1322 de 1992 consagra a favor de las expresiones del folclor un sistema de dominio público 

oneroso, a favor de las comunidades que le dan origen a las distintas manifestaciones o 

expresiones. Se transcriben las normas pertinentes:  

 

“Artículo 21.- Se consideran protegidas por esta Ley todas aquellas obras consideradas como 

folklore, entendiéndose por folklore en sentido estricto: el conjunto de obras literarias y 

artísticas creadas en el territorio nacional por autores no conocidos o que no se identifiquen 

y que se presuman nacionales del país o de sus comunidades étnicas y se transmitan de 

generación en generación, constituyendo uno de los elementos fundamentales del patrimonio 

cultural tradicional de la nación.”  

 

“Artículo 22.- Las obras del folklore, de acuerdo con la definición anterior, para los efectos 

de su utilización como obras literarias y artísticas, serán consideradas como obras 

pertenecientes al patrimonio nacional de conformidad con las normas contenidas en el título 

XI de la presente Ley, sin perjuicio de las normas de protección que puedan ser adoptadas por 

otras instituciones del Estado o por acuerdos internacionales.”  

 

“Artículo 23.- Las artesanías y el diseño artesanal serán protegidos por las normas generales 

de la presente Ley y especialmente por aquéllas referidas a las artes plásticas y al patrimonio 

nacional.” 

 

“Artículo 58.- Patrimonio Nacional es el régimen al que pasan las obras de autor boliviano que 

salen de la protección del derecho patrimonial privado, por cualquier causa; pertenecen al 

Patrimonio Nacional: a) Las obras folclóricas y de cultura tradicional de autor no conocido.”  

 



“Artículo 60.- La utilización bajo cualquier forma o procedimiento de obras del patrimonio 

nacional y del dominio público será libre, pero quien lo haga comercialmente, pagará al 

Estado, de acuerdo con lo establecido en los reglamentos, una participación cuyo monto no 

será menor del diez por ciento (10%) y no mayor del cincuenta por ciento (50%) que el que se 

pague a los autores o sus causahabientes por utilización de obras similares sujetas al régimen 

privado de protección.” 

 

CONCLUSIÓN. 

Como se ha podido observar a lo largo de este documento, se recalca la vital importancia que 

juegan las comunidades indígenas dentro de una sociedad como los pueblos primitivos sobre 

los que recayó desde tiempos de antaño, el cuidado del mundo y el repensar metodologías con 

miras a optimizar los recursos desde los criterios de la proporcionalidad y la razonabilidad que 

dieran paso a un equilibrio entre la vida del hombre con el planeta, los animales y la 

vegetación. Lo que sin duda desemboca en dirigir una mirada empática y de respeto hacia el 

pasado, como vehículo articulador de la historia que, si bien ya ocurrió, sirve como cimento 

para el continuo aprendizaje de cara con los retos que supone el devenir.  

 

En consecuencia, se trata que las generaciones presentes sean capaces de encontrar sus puntos 

de origen a partir de una reconstrucción de la imagen de las comunidades tribales que como 

ya se colocó de manifiesto, cada vez más van en aumento y merecen un respeto más bajo los 

presupuestos que entable Colombia como Estado Social de Derecho.  

 

Bajo esta misma línea argumentativa, Colombia posee un reto determinante en materia de 

Propiedad Intelectual más bajo la comprensión de que propiciar una buena la protección a los 

conocimientos tradicionales y las expresiones culturales, no sólo es fomentar la igualdad de 

los que tienen visiones diferentes sino reafirmar su esencia y su reconocimiento, pues bien, 

como ya se apuntaba con anterioridad, hay una relación simbiótica que se desdibuja incluso 

con la existencia misma de estos pueblos. Así, lo que se facilita con esta especie de figuras 

jurídicas escala un eslabón más allá, en la medida que apoya la creación y la perdurabilidad 

de estas comunidades que con  

 

Finalmente, la diversidad como pilar fundamental constitucional, está llamado a reforzarse 

desde la institucionalidad, adicionando formas plurales que permitan el ejercicio de la 

Propiedad Intelectual y que pueda ser reglado con las autoridades pertinentes que fomente 

espacios que solidifiquen el ejercicio continuo de la oralidad como se puede ver que sí ha 

tenido una fuerte prevalencia en otros ordenamientos jurídicos como las leyes en México y 

Bolivia.  
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Los datos de prueba de producto farmacéutico son una figura sui generis dentro del derecho 

de propiedad intelectual. Se trata del amparo jurídico frente a los altos costos en recursos 

económicos y humanos en los que deben incurrir las empresas farmacéuticas para lograr la 

protección de medicamentos a través patentes.  En la actualidad, frente a una situación de 

emergencia mundial, debe repensarse el término de protección de esos datos que va, 

dependiendo del régimen, de 5 a 10 años en materia de exclusividad y al mismo tiempo 

protección frente a los usos desleales. La posibilidad de reducir los términos así como la 

implementación de compensaciones por el uso pueden ser un elemento crucial en el 

mejoramiento del mercado, el desarrollo de nuevos medicamentos y finalmente la garantía 

de acceso a las vacunas contra el COVID-19. 

ABSTRACT  

Pharmaceutical product test data is a sui generis figure within intellectual property law. It is 

a legal protection in response to the high costs in economic and human resources that 

pharmaceutical companies must incur in order to achieve drug protection through patents.  

Currently, in the face of a global emergency situation, the term of protection of such data, 

which ranges, depending on the regime, from 5 to 10 years in terms of exclusivity and, at the 

same time, protection against unfair uses, must be rethought. The possibility of reducing the 

terms as well as the implementation of compensation for use can be a crucial element in the 

optimization of the market, the development of new vaccines and finally the guarantee of 

access to vaccines against COVID-19. 

 

INTRODUCCIÓN  

El régimen jurídico de propiedad intelectual ha previsto instrumentos de protección que han 

evolucionado significantemente, entre ellos, las patentes han sido quizás el modelo predilecto 

de protección de nuevas creaciones. En lo que compete a este artículo, la protección jurídica 

de medicamentos se ha dado casi que de manera inequívoca a través dicha figura jurídica. No 

obstante, para llegar al descubrimiento de un nuevo medicamento o la formulación de uno 

nuevo a través de la combinación de compuestos existentes se requiere de una cantidad 

considerable de esfuerzo, recursos y tiempo.  

Dicho esfuerzo usualmente se materializa en una serie de pruebas y ensayos para determinar 



la eficacia y la seguridad del medicamento. Los datos que poseen las empresas farmacéuticas 

en relación a esos ensayos se conocen como datos de prueba y revisten un costo enorme en el 

área de investigación farmacéutica; ya que ésta información es requerida por las autoridades 

sanitarias de cada país al momento de conceder una patente, la vía de protección jurídica que 

se le de a esta información es vital para la protección de los costos y esfuerzos en los que se 

incurrió para conseguirla. 

 

Aunque la protección de los datos de prueba encuentra su origen más próximo en los Aspectos 

de los Derechos de Propiedad Intelectual relacionados con el Comercio (ADPIC) debe decirse 

que el asunto ha sido objeto de innumerables debates dentro y fuera de los Estados parte de 

la Organización Mundial del Comercio. Aunque en principio la protección se estableció desde 

la perspectiva de la competencia desleal, hoy en día un sector de la doctrina y algunos Estados 

advierten las consecuencias que esto trae para el mercado farmacéutico y por ello, optan por 

un modelo más garantista de los derechos inherentes a la patente en el cual se concede un 

derecho de exclusividad sobre la información en cuestión.  

El escenario actual se convierte en un momento crucial para encontrar un modelo de 

protección efectivo, garantista pero que también proteja el interés público. En un momento 

donde la urgencia de la situación ha requerido inversiones económicas enormes y el trabajo 

de miles de personas, la protección de los ensayos clínicos, las pruebas y la información en 

general sobre la seguridad y la eficacia de los medicamentos reviste una importancia vital en 

el mantenimiento de condiciones óptimas de mercado y la garantía de acceso a las vacunas. 

Este artículo pretende estudiar la posibilidad de un modelo mixto frente a la protección de 

datos de prueba de las vacunas en el marco del COVID-19, teniendo en cuenta especialmente 

el modelo previsto por la Comunidad Andina de Naciones, la práctica actual de los Estados y 

la doctrina en general. 

 

LOS DATOS DE PRUEBA  

Los datos de prueba se refieren a una serie de información que ha sido recopilada por una 

parte interesada en comercializar un producto determinado y en obtener sobre dicho producto 

el derecho de patente. Se constituyen por los datos obtenidos durante la investigación que 

debe desarrollar el interesado para demostrar la seguridad y eficacia del medicamento, ello 

con el fin de obtener el registro otorgado por la autoridad competente que, además, tiene el 

deber mantener dicha información reservada. (León, 2007). 

 

Ahora bien, los datos de prueba son en sí mismos un concepto bastante general que puede 

subclasificarse, al menos en cuanto a medicamentos, en tres fases consecutivas. La primera, 

referente a la tolerancia del producto, luego se da una segunda etapa en la búsqueda de la 



dosis óptima de aplicación, y finalmente, la tercera etapa comprueba la eficacia y la seguridad 

del nuevo elemento o componente en humanos. (Zurita-Cruz, Barbosa-Cortés, & Villasís-

Keever, 2019) 

 

Estos procesos suelen ser dispendiosos, se ha comprobado que toma un aproximado de 5 a 10 

años el proceso de tres etapas anteriormente mencionado. De otro lado, la industria 

farmacéutica se caracteriza por una gran inversión que no se corresponde proporcionalmente 

con la probabilidad de descubrir un una molécula o componente seguro y eficaz, la relación 

es de aproximadamente 1 producto útil y seguro por cada 10000 potenciales de allí que la 

industria farmacéutica tenga un gran elemento de riesgo y por ello los costos sean 

astronómicamente altos. (Herper, 2013) 

Ahora bien, jurídicamente hablando, se trata de una forma de protección sui generis en el 

ámbito de la propiedad intelectual que puede entenderse como “accesoria” al derecho de 

patente. De allí devienen muchas las dificultades para establecer un modelo de protección 

efectiva para este tipo de datos, pues ciertamente, existen diferentes posturas en la doctrina 

y en la práctica de los Estados en cuanto i) cuál es el objeto de protección y ii) cuál es el 

derecho que se confiere, si uno de exclusividad o únicamente la facultad de oponerse a los 

usos desleales.  

 

Como se estudiará seguidamente, los datos de prueba se protegen de formas distintas 

alrededor del mundo y existe una confrontación sobre la efectividad del modelo de 

exclusividad versus el modelo de competencia desleal. Ciertamente ambos tienen ventajas y 

de cualquier manera reconocen una protección de quienes han invertido tiempo, esfuerzos y 

recursos en la obtención del medicamento y su patente, no obstante, ambos modelos se 

enfrentan a duras complejidades en el plano real.  

 

Desde un análisis económico, como ya se ha advertido en la frase inicial de este escrito, el 

sistema de patentes es ciertamente una moneda con dos caras. Por un lado, es un 

reconocimiento al ingenio, la innovación y la creatividad pues le significa a científicos de 

diversos campos un impulso para desarrollar sus actividades con empeño considerable; pero, 

por otro lado, el sistema de patentes ha traído innumerables beneficios a la humanidad con 

la llegada de medicamentos para curar y tartar enfermedades, así como la optimización cada 

vez más refinadas de los procesos que los seres humanos llevan día a día.  

 

Ahora bien, la primera aproximación jurídica sobre lo que nos concierne se encuentra en el 

Acuerdo sobre los Aspectos de los Derechos de Propiedad Intelectual relacionados con el 

Comercio, que en su Artículo 39 por primera vez se refiere a la “protección de información no 



divulgada”. Aunque realmente el Artículo se remita al Artículo 10bis del Convenio de Paris de 

1883, esta fuente solo contempló de manera general la competencia desleal, y no fue hasta 

1995 cuando entraron en vigencia los ADPIC que los datos de prueba tuvieron una protección 

consolidada en el plano internacional.  

De manera que, si bien los ADPIC fueron innovadores en su momento y crearon una protección 

sui generis sobre un bien intangible vital para la invención, en la práctica la disposición trajo 

problemas serios de interpretación y aplicación. Por ejemplo, el hecho de que el Artículo 39 

no contemple la posibilidad de que, por el giro ordinario de la actividad investigativa, cierta 

información se divulgue o también, que se incluye un elemento de “esfuerzo considerable” 

sin tener en cuenta que es poca o nula la posibilidad de que en el plano farmacéutico los datos 

de prueba se obtengan sin esfuerzo.  

 

MODELOS DE PROTECCIÓN Y SU EVOLUCIÓN  

Inicialmente, existe una controversia doctrinal y de muchos Estado sobre la naturaleza jurídica 

de la protección vista desde la propiedad intelectual. Visto ya que la protección de los datos 

de prueba se da de manera sui generis, se ha presentado una evolución bastante particular 

desde la Comunidad Andina de Naciones, que ha pasado por la protección desde la 

competencia desleal, los secretos empresariales y finalmente la protección desde la 

exclusividad. Esa variación merece especial atención particularmente en lo que se refiere a 

los argumentos usados por la autoridad Andina sobre cada modelo en particular.  

 

De otro lado, los países como Estados Unidos y la Unión Europea han protegido los datos 

estrictamente desde el otorgamiento de un derecho monopólico sobre los datos. De hecho, 

usando el mismo Artículo 39.3 de los ADPIC, aluden a un derecho de exclusividad que se deriva 

de la interpretación del Artículo de conformidad con la buena fe, el  significado ordinario de 

las palabras y el propósito real del acuerdo, estableciendo que desde la prohibición del uso 

comercial desleal y el deber de los Estados de mantener la información reservada, puede 

terminarse realmente en la prohibición del uso por cualquiera que no fuese el titular, teniendo 

en cuenta igualmente el Convenio de Paris de 1883. (Mercurio, 2018). 

 

Evolución en la Comunidad Andina de Naciones  

El punto de partida esencial para entender los datos de prueba desde la perspectiva de la 

comunidad Andina es la Decisión 486 del 2000. En este punto, el Artículo 286 indica:  

Los Países Miembros, cuando exijan, como condición para aprobar la comercialización de 

productos farmacéuticos o de productos químicos agrícolas que utilizan nuevas entidades 

químicas, la presentación de datos de pruebas u otros no divulgados cuya elaboración suponga 

un esfuerzo considerable, protegerán esos datos contra todo uso comercial desleal. Además, 



los Países Miembros protegerán esos datos contra toda divulgación, excepto cuando sea 

necesario para proteger al público, o salvo que se adopten medidas para garantizar la 

protección de los datos, contra todo uso comercial desleal.  

 

De manera que, como se lee en el Artículo citado, el modelo de protección que se había 

previsto hasta ese momento correspondía a un asunto de competencia desleal relacionada con 

la propiedad intelectual e incluso, en Resolución 817 de 2004 de la Secretaría General respecto 

del Decreto 2085 de 2002 (Colombia) se excluyó expresamente la posibilidad que los Estados 

protegieran la información en cuestión a través de prerrogativas de exclusividad, al menos, 

siguiendo lo dispuesto por la Decisión 486.  

 

De manera que, hasta este momento la Comunidad Andina excluye totalmente la exclusividad 

al interpretar el Artículo 266 de la Decisión 486 entendiendo que la protección frente a los 

usos comerciales desleales no excluye los usos comerciales leales y los usos comerciales, 

permitiendo a terceros el uso de la información protegida por vía de datos de prueba. En este 

punto, hay un deber del Estado de salvaguardar la información no divulgada que se le ha 

aportado para la obtención de una patente, y una prohibición de los usos comerciales 

deshonestos.  

 

Pero luego, en un giro total del razonamiento jurídico, se emite la Decisión 623 de 2006 cuyo 

Artículo 1° contempla:  

El País Miembro que así lo considere podrá incluir, dentro de las medidas a las que se 

refiere el segundo párrafo del artículo 266 de la Decisión 486, el establecimiento de 

plazos durante los cuales no autorizará a un tercero sin el consentimiento de la persona 

que presentó previamente los datos de prueba, para que comercialice un producto con 

base en tales datos.  

 

En adelante, se han llevado distintas interpretaciones por el Tribunal de la Comunidad Andina, 

dentro de las cuales se ha aceptado la concurrencia de la exclusividad sobre los datos de 

prueba y la protección de la información no divulgada que haya sido aportada a las autoridades 

Estatales con el fin de obtener el registro de patente, no obstante, se mantiene que la 

información podrá ser revelada en circunstancias donde la salud pública del Estado miembro 

así lo requiera. 

Finalmente, casos como Colombia han traído también a la discusión la implementación de 

Tratados de Libre Comercio con Estados Unidos, cuyo Artículo 16.10 prevé un estándar de 

protección de datos de prueba más garantista contando con un término de exclusividad de 5 

años respecto de productos farmacéuticos y 10 años en productos agroquímicos. Se trata 



entonces, de la concretización una discusión global sobre la forma de protección más 

adecuada de los datos de prueba: el modelo de exclusividad.  

Otras latitudes 

Desde hace un tiempo considerable, la tendencia de la protección desde la exclusividad se ha 

extendido a todo el mundo. Estados Unidos, la Unión Europea y más de 50 países han 

determinado términos de vigencia que van de los 5 a los 10 años y llevado esta influencia, 

incluso, a los Tratados de Libre Comercio. En este tipo de acuerdos, el requirente solicita un 

nivel de protección mínimo para los derechos sobre los datos.  

Estados Unidos, dentro de la mayoría de sus TLC’s ha previsto un término de 5 años, que se 

extiende no solamente al país en cuya jurisdicción se ha solicitado la patente sino que también 

fija el inicio de ese término desde la venta en el mercado y no desde que se hace la solicitud 

de patente, haciendo que el tiempo que las autoridades tomen en conceder o no la patente, 

no corra en contra del inventor. De otro lado, se prevé una protección específica respecto de 

los productores genéricos para que no utilicen dichos datos de prueba para presentar 

solicitudes de patentes en otras jurisdicciones. (Mercurio, 2018) 

La Unión Europea por su parte, ha previsto un término de 8 años y la tendencia en el globo 

tiende a alcanzar incluso los 10 años de exclusividad. En el mismo sentido, se protege desde 

el momento en el que el producto efectivamente entra al mercado; pero también, se 

encuentra en los tratados de libre comercio de la EFTA’s (European Free Trade Area) una 

alternativa a la exclusividad se trata de un escenario de compensación en favor del inventor 

que ha presentado los datos de prueba, opción que resulta útil y relevante en la actualidad 

porque propende por escenarios económicamente eficientes.  

Si bien la exclusividad es un modelo fuerte, consolidado por muchos países y con un 

fundamento jurídico coherente, cabe preguntarse si en el escenario actual puede ser jurídica 

y económicamente eficiente. El hecho de que terceros puedan utilizar los datos de prueba 

que ya han sido descubiertos por otro pagando una justa compensación no solo permite dejar 

de lado litigios y controversias, sino que finalmente es la materialización del uso inteligente 

de datos en una era que avanza rápidamente y que requiere nuevos compuestos farmacéuticos 

capaces de controlar y poner fin a la pandemia en el futuro.  

Seguidamente, los costos asociados a la exclusividad y la protección de información no 

divulgada siguen siendo particularmente altos. El costo social de privar a terceros de acceder 

a información que puede hacer más ágil la investigación y con ello garantizar de mejor manera 

el acceso a medicamentos es altísimo y redunda, especialmente, en la duplicación de costos: 

tener que volver a invertir en algo que alguien más ya descubrió. (Villegas, 2008) 

De lo anterior se desprende particularmente el problema actual de las vacunas contra el Covid-

19. 

LOS RETOS ACTUALES: COVID-19 



En medio del desafío que implica una pandemia, deben considerarse varios aspectos 

relevantes en materia de patentes, y de específicamente datos de prueba; aunque bien se ha 

dicho que los datos de prueba y su protección jurídica parten de la base de la protección del 

esfuerzo, tiempo y recursos, no basta únicamente con entender un fenómeno complejo desde 

la garantía de los derechos inherentes a los inventores.  

 

Si bien las licencias obligatorias fueron la primera propuesta instintiva frente a la 

preocupación del acceso a las vacunas, en la práctica no se ha evidenciado un uso masivo de 

las mismas. En principio, debe puntualizarse que los ADPIC prevén este tipo de licencias en 

“situaciones de emergencia nacional o en otras circunstancias de extrema urgencia” tal como 

lo contempla el Artículo 31. No obstante, deben cumplirse con ciertos requisitos como la 

solicitud voluntaria al titular y en todo caso, debe pensarse sobre la inexistencia de alguna 

otra medida menos restrictiva de los derechos del inventor. (Taubman, Wager, Watal, & World 

Trade Organization, 2020) 

 

La respuesta es simple, los Estados, y especialmente los países en desarrollo, no cuentan con 

la capacidad económica y tecnológica necesaria para explotar por sí mismos la patente. En 

ese escenario, “poder” explotar la patente por la existencia de una licencia obligatoria, pero 

en la práctica no tener los medios para lograrlo es básicamente un escenario de manos atadas; 

por ejemplo, en Colombia, jamás se otorgado una licencia obligatoria. (G, 2020)  

 

Es allí donde entran los datos de prueba como una parada necesaria en el camino al desarrollo 

de vacunas contra el COVID-19. De manera que, los tiempos de 5, 8 y 10 años de exclusividad 

y reserva de los datos de prueba pueden parecer extremadamente largos en un escenario que 

requiere una producción masiva de vacunas, no es una enfermedad tropical o un brote leve 

de una enfermedad desconocida, se trata de un problema de salud global que debe 

solucionarse pronto.  

 

Siendo así, ya que las licencias obligatorias son una alternativa demasiado costosa respecto 

de los derechos de los inventores, la flexibilización de los datos de prueba podría suponer una 

circunstancia que mejore las condiciones de mercado haciéndolo más competitivo, menos 

costoso y finalmente protegiendo los intereses de la comunidad en general que requiere 

urgentemente la inmunización.  

Un caso de referencia podría ser el Europeo, donde como ya se mencionó, hay una protección 

de 8 años desde la exclusividad. Algunos autores sostienen que para que la política 

farmacéutica en Europa fuese coherente se necesitaba ir más allá de las licencias obligatorias; 

de ahí que se propusiera flexibilizar los datos de prueba de manera que otras farmacéuticas 



pudiesen usar los mismos o similares datos con el fin de ampliar el mercado y garantizar el 

acceso a medicamentos. (Hoen, Boulet , & Baker , 2017) 

 

Aunque el modelo europeo propende por la competencia en todo su esplendor, la actualidad 

impone tener en cuenta normas como Art. 102 del Tratado de Funcionamiento de la Unión 

Europea que contempla la sanción al poder económico cuando de ello se derive el abuso. En 

concreto, la posesión de datos de prueba en una circunstancia de emergencia mundial puede 

llevar a una posición dominante cuyo abuso tiene repercusiones no solo en la UE sino en el 

mundo, de allí otro motivo para flexibilizar la normativa vigente y entender, finalmente, que 

en un escenario como el actual es poco probable poder tener a todas las partes de la 

problemática satisfechas. (Franco, Matarín Rodríguez-Peral, & García García, 2021) 

 

De manera que, existen variadas maneras en las cuales se pueden proteger los datos de 

prueba; cada una de ellas ha mostrado sus puntos más fuertes y aquellos más débiles y 

contradictorios. En la actualidad, debe repensarse la protección de esta información en el 

marco de la emergencia sanitaria pues mantener su protección con términos de hasta 10 años 

no es fructífero en el camino obligatorio del mundo hacia la inmunización.  

 

Las patentes han demostrado ser una de las fuentes principales de investigación y desarrollo, 

no solo por los avances que implican tecnológicamente sino porque fortalecen la economía de 

lo Estados a través de las grandes transacciones que conllevan las transferencias de los 

derechos patrimoniales inherentes a las patentes; entender que el beneficio económico es el 

mayor incentivo de la industria farmacéutica es vital para poder tomar determinaciones útiles. 

(Idris, 2003) 

 

En este sentido, la situación con el COVID-19 pone a prueba los distintos modelos de protección 

previstos en este Artículo. Una opción sensata en este momento sería mantener la protección 

de los datos por un período más corto de tiempo, o bien, dependiendo del caso, que opere 

una compensación como se mencionó en el modelo de la EFTA. Agilizar transacciones 

económicas, no proteger de manera exacerbada los datos de prueba y evitar las posiciones de 

abuso en el mercado son pasos necesarios para mejorar las condiciones de mercado. 

 

De cualquier manera, debe entenderse que la industria farmacéutica es solo uno de los varios 

actores dentro de la problemática. Los Estados deben tomar una posición protagónica y la 

iniciación de contrataciones multilaterales puede facilitar la transferencia de datos de prueba 

con miras a la presentación de patentes en los siguientes años y así, ampliar la gama de 

vacunas en el camino a la inmunización.  



 

CONCLUSIÓN  

Las patentes de productos farmacéuticos juegan un propósito fundamental en la actualidad; 

junto a ellas, los datos de prueba son cruciales en la determinación de la seguridad y eficacia 

de las vacunas. No obstante, el régimen actual y las tendencias que se han desarrollado hasta 

ahora representan ciertas dificultades en materia de optimización de costos económicos y 

jurídicos.  

Excluir la utilización de datos que, ya se han descubierto, por la caprichosa protección en 

favor de quien los ha generado por un término que va hasta los 10 años en algunos países, 

suena arbitrario y desafortunado en un escenario donde los países en vías de desarrollo tienen 

pocas o nulas posibilidades de desarrollar sus propias vacunas. Flexibilizar la normatividad y 

propender por operaciones económicas de cesión de datos, licencias voluntarias y 

compensaciones puede reducir importantemente los costos en los esfuerzos globales por 

desarrollar vacunas.  
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