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Resumen

El articulo analiza los conceptos que desde la dogmatica juridica se aplican a las
decisiones judiciales revisadas por la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia para
la proteccion de los derechos de propiedad intelectual, a partir de la informacion
recolectada de sentencias de dicho tribunal, asi como del Tribunal de Justicia de la
Comunidad Andina. La investigacion no busco precisar aspectos penales o procesales
generales, pues se enfoc6 en la identificacion de los conceptos de propiedad
intelectual aplicados en el derecho penal, como sistema juridico que apoya la

proteccién de los bienes inmateriales.
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Abstract

This article analyzes definitions that come from legal doctrine and are applicable to
case law at the Colombian Supreme Court- Criminal Chamber on IP protection. The
source was the case law from the Supreme Court and from the Andean Tribunal of
Justice. The research did not pretend to deep into criminal law issues, either the legal
procedure issues. It is strictly focused on finding intellectual property concepts

applied in criminal law, as a legal system that protects the intangible property.
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Introduccion

Las garantias otorgadas a las patentes, marcas, obras y demas derechos inmateriales
hacen de la propiedad intelectual una rama del derecho indispensable para el progreso
tecnoldgico y econdmico de las naciones. La funcion social de esta clase de
propiedad se manifiesta en el equilibrio existente entre los derechos de los creadores
y los derechos de la sociedad (al desarrollo econdmico, social y cultural), expresado
en la concesion de derechos exclusivos en cabeza del creador durante un periodo

determinado, luego del cual, estos bienes pasan al dominio publico.

Para responder a las necesidades de la economia global, la propiedad intelectual se
situa en el plano del derecho internacional, motivo por el cual los criterios para la
proteccion de intangibles son compartidos en forma muy similar por diferentes
paises. Esta situacion parece explicarse por el hecho de que casi todas sus normas son
fruto de tratados o convenios internacionales, los cuales ademas incorporan
compromisos de observancia cuyo reto mas importante* en la actualidad ha sido el

control de la pirateria.

Dentro de las relaciones internacionales la observancia ha cobrado tal importancia,
que hace parte de la llamada diplomacia internacional, que obliga a los paises a
ofrecer a los inversionistas extranjeros iguales condiciones que las otorgadas a sus

nacionales, ademas de garantizar la seguridad juridica para la proteccion de sus

! De acuerdo con A. J. LYONS, la proteccion a la propiedad intelectual se encuentra cada vez més
ligada al concepto de seguridad nacional, debido a la creciente participacion de redes de crimen
organizado que ejercen el comercio de la pirateria y la falsificacion; cfr. A.J. LYONS. “Tendencia de la
Jurisprudencia en Colombia”, Tercer Seminario Regional sobre Propiedad Intelectual para jueces y
fiscales de América Latina (oMPI/P1/JU/LAC/04/25), Organizacién Mundial de la Propiedad Intelectual,

OMPI. Antigua, Guatemala, 25 a 29 de octubre de 2004, p. 2.
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intangibles. Estos compromisos conllevan la expedicion de normas internas que

buscan la proteccion de los bienes de propiedad intelectual.

Las normas de propiedad intelectual contienen conceptos amplios, aplicables a la
totalidad de los intangibles que buscan proteger. Asi, por ejemplo, el articulo 14 de la
Decision Andina 486 de 2000, establece la concesion de patentes siempre y cuando
sean nuevas, tengan nivel inventivo y aplicacién industrial; por su parte el articulo 18
indica que una invencidn tiene nivel inventivo cuando no es obvia para un técnico
medianamente versado en la materia y cuando no se haya derivado de manera
evidente del estado de la técnica; mientras que el articulo 16 explica que una
invencion es nueva cuando no estd comprendida en el estado de la técnica. Como se
observa, los conceptos obvio, evidente y estado de la técnica no son definidos en la
norma, siendo necesario entonces desentrafiar su alcance y contenido para la correcta

administracion de derechos de propiedad intelectual.

La labor de interpretacion normativa ha sido desarrollada por la jurisprudencia. En
nuestro caso por ser parte de la Comunidad Andina de Naciones —CAN—, la normativa
es desarrollada por el Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina; no obstante, la

funcién interpretativa también es realizada por las altas cortes nacionales®.

Como consecuencia de la interpretacion y aplicacion de la norma sustantiva por parte

de los jueces, estos son reconocidos como creadores de subreglas y no como simples

2 Al respecto la Corte Suprema de Justicia ha expresado: “Bastante se ha insistido que el recurso de
casacion no es una instancia adicional del proceso ordinario, sino un juicio logico-juridico que se
formula a la sentencia para quebrantar la doble presuncion de acierto y legalidad de la que se encuentra
amparada, a través de una exposicion clara y precisa del yerro que se pretende hacer valer, en el marco
de alguna de las causales expresamente consagradas en la ley”. Corte Suprema de Justicia. Sala de
Casacion Penal. Sentencia del 20 de mayo de 2009, radicacion 31413, M. P.: AUGUSTO J. IBANEZ

GUZMAN.
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aplicadores pasivos de la ley. De tal forma, sus fallos se han convertido en fuente de
interpretacion legitima del derecho, denominada por la doctrina el “derecho de los

,’3

jueces™ . Al manifestarse sobre esta actividad, la Sala Penal de la Corte Suprema de

Justicia ha afirmado que

. no es cierto que el problema de la afectacion del bien juridico le corresponda
determinarlo Unicamente al legislador en virtud de la politica criminal que subyace a
la elaboracién de tipos penales, sino también le compete valorarlo en cada caso
concreto al juez, al igual que a los demas operarios juridicos, respecto de todos los
asuntos gue asuman en las distintas fases de la actuacién y con base en la aplicacién
de principios ineludibles para un Estado Social de Derecho como son los de
lesividad, prohibicion de exceso, necesidad, minima intervencién y naturaleza

fragmentaria del derecho penal, entre otros®”.

Esta reestructuracion en las fuentes del derecho tiene un impacto posterior en las
practicas argumentativas de usuarios y operadores juridicos, de alli la importancia de
su estudio y andlisis. Y dado que el derecho fundamental a la propiedad v,
especificamente, a la propiedad intelectual, son supuestos necesarios para la
existencia del intercambio en las economias capitalistas en las que los bienes
adquieren un valor de mercado® que requiere de proteccién efectiva mediante la
imposicion de penas®, es claro que la actividad de los jueces afecta la relacién entre

derecho y economia en tanto sus fallos tienen repercusiones directas sobre el mercado

*D. E. LOPEZ MEDINA. El Derecho de los Jueces, Bogota, Legis, 2001.

* Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacién Penal. Sentencia Proceso 31362 de 2009, M. P.: JuLIO
ENRIQUE SOCHA SALAMANCA.

® Consejo Nacional de Politica Econémica y Social. Departamento Nacional de Planeacion.
Documento CONPES 3533 de 2008, “Bases de un Plan de Accion para la adecuacion del Sistema de
Propiedad Intelectual la Competitividad y Productividad Nacional”, Bogota, 2008.

® Apartado 111. “Observancia de los Derechos de Propiedad Intelectual”, Acuerdo sobre los Aspectos de

los Derechos de Propiedad Intelectual relacionados con el Comercio —ADPIC—.
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en general, y en particular sobre los derechos de propiedad intelectual de creadores y

empresarios.

En consecuencia, para comprender la proteccion dada a esta clase de derechos no sélo
es necesario conocer las normas que regulan la materia sino, también, la manera en
que los jueces las interpretan y aplican pues, no obstante la obligacion del pais de
garantizar mecanismos eficaces de observancia y proteccion de estos derechos’, no se
encuentra un estudio sistematico de las decisiones judiciales relacionadas con la

proteccion penal de los derechos de propiedad intelectual.

En ese orden de ideas, los resultados aqui presentados constituyen un avance en la
construccién de dicho estudio, los cuales refieren especificamente a los conceptos
tedricos empleados por la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia, en
comparacion con los contenidos en las interpretaciones prejudiciales del Tribunal de

Justicia de la Comunidad Andina de Naciones.
1. Las teorias transnacionales del derecho

De acuerdo con el profesor D. LoPEZ®, las principales tendencias en teoria juridica de
las naciones dominantes de Europa Occidental son una herramienta indispensable
para la comprension de la cultura juridica latinoamericana, como nuevo paradigma
para estudiar lo que él llama, sitios de produccién vy sitios de recepcion de teoria

juridica.

Sostiene que dicho paradigma es un modelo de influencia de las teorias creadas en los

sitios de produccidn, las cuales son posteriormente trasplantadas a los sitios de

” Como miembro de la omc y como futuro firmante de TLC con otros paises.
® D. E. LOPEZ MEDINA. La teoria impura del derecho: la transformacion de la cultura juridica

latinoamericana, Bogot4, Legis, 2002
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recepcion. De acuerdo con este modelo, en los paises prestigiosos o sitios de
produccion se crean teorias del derecho de caracter aparentemente general y abstracto
denominadas teorias transnacionales del derecho, que posteriormente son adoptadas

por los paises periféricos o sitios de recepcion.

Adicionalmente, los discursos de los sitios de produccion se caracterizan por ignorar
la presencia de los tedricos de los sitios de recepcion, quienes, por el contrario,
utilizan las teorias transnacionales para producir teorias juridicas locales de alcance
nacional o regional, circunstancia que refuerza la idea del caracter abstracto y general

de las teorias transnacionales.

No obstante, para el profesor LOPEZ el proceso de adaptacion de la teoria
transnacional a una local es una transformacion o transmutacion que implica, mas
alla del simple trasplante tedrico, un proceso de creacion y redefinicion de la teoria
transnacional, como producto de las posibles lecturas de dicha teoria. Es decir, no
existe una Unica y correcta manera de leer las teorias transnacionales sino varias
interpretaciones posibles, que obedecen a una lectura transformadora, necesaria de
toda lectura, dada la ambigiiedad de los textos canénicos de teoria juridica.

En consecuencia, las diferentes interpretaciones y adaptaciones de las teorias
transnacionales realizadas por los iusteoricos locales, no son una serie de errores o
aciertos en la comprension de sus significados, sino “una explicada obra canonica

dentro de sus multiples lecturas posibles en el contexto local™®.

Esto se explica, ademés, porque los procesos de transformacion de teorias
transnacionales también ocurren en los sitios de produccion, circunstancia que

depende de la teoria juridica desde la que se realiza la lectura, de la cultura juridica

® idem.
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del sitio de produccion y de la agenda politica que guia tanto al autor canénico como
al iusteorico que lo interpreta. De alli que dichas teorias sean una secuencia
cronoldgica de autores candnicos, en las que los autores posteriores se encuentran
transformando a los anteriores, sin que por ello se afirme que éstos ultimos estén

realizando una lectura errénea de los primeros.
2. El sistema andino de integracion®

Con la finalidad de permitir una coordinacion efectiva entre los paises miembros de
la Comunidad Andina de Naciones y con el objeto de profundizar en la integracion
subregional andina, promover su proyeccion externa y robustecer las acciones
relacionadas con el proceso de integracion, se cred el Sistema Andino de Integracion
—sAl—, compuesto por diferentes 6rganos e instituciones, entre los que se encuentra

el Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina.

2.1 El derecho comunitario andino®

El articulo 1.° del Acuerdo de Cartagena establece que los objetivos y valores sociales
del proceso de integracion subregional se orientan a

19 Thttp://www.comunidadandina.org/sai/que.html], consultada el 6 de octubre de 2011.

1 Consejo Presidencial Andino; Consejo Andino de Ministros de Relaciones Exteriores; Comision de
la Comunidad Andina; Secretaria General de la Comunidad Andina; Tribunal de Justicia de la
Comunidad Andina; Parlamento Andino; Consejo Consultivo Empresarial; Consejo Consultivo
Laboral; Corporacion Andina de Fomento; Fondo Latinoamericano de Reservas; Convenio Simon
Rodriguez, Organismo Andino de Salud, Convenio Hip6lito Unanue y Universidad Andina Simén
Bolivar.

2 Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, Procesos 02-1P-88, 01, IP-96, 07-Al-98, 07-
Al-99, 06-1P-93, 34-Al-2001.
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... promover el desarrollo equilibrado y armoénico de los Paises Miembros en
condiciones de equidad, mediante la integracién y la cooperacion econémica y
social; acelerar su crecimiento y la generacion de ocupacion; facilitar su
participacion en el proceso de integracion regional, con miras a la formacion gradual
de un mercado comun latinoamericano [...] Asimismo, son objetivos de este
Acuerdo propender a disminuir la vulnerabilidad externa y mejorar la posicién de
los Paises Miembros en el contexto econdémico internacional; fortalecer la
solidaridad Subregional y reducir las diferencias de desarrollo existentes entre los
Paises Miembros [...] Estos objetivos tienen la finalidad de procurar un

mejoramiento persistente en el nivel de vida de los habitantes de la subregion...

Igualmente, establece que el principio fundamental del Derecho Comunitario Andino
es su supremacia, la cual encuentra apoyo directo en otros como la eficacia, la
aplicacion inmediata y la autonomia. En este sentido, en caso de presentarse
antinomias entre el derecho comunitario y las normas de derecho internacional o el

derecho interno de los paises miembros, prevalece el primero.
El Derecho Comunitario frente al derecho interno de los Paises Miembros

Tratdndose de la relacién entre el ordenamiento juridico comunitario y los
ordenamientos juridicos nacionales, el Tribunal Andino ha declarado que en caso de
conflicto, la regla interna queda desplazada por la comunitaria, la cual es de
aplicacion preferente; sin que esto signifique que la norma comunitaria derogue a la
nacional, puesto que son dos ordenamientos juridicos distintos, autébnomos vy
separados, con competencias diferentes. La falta de aplicacion de la norma nacional

se debe al efecto directo de los principios de aplicacion inmediata y de primacia.

En virtud de dichos principios, el Tribunal Andino ha declarado inadmisible la
modificacion de sus decisiones, via derecho interno, en materias objeto de regulacion

comunitaria, al considerar que ello equivaldria a desconocer la eficacia propia del
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derecho de la integracion. En su sentir, estos principios no dejan espacio para que los
paises miembros emitan disposiciones de derecho interno, so pretexto de que estas
dificultan la aplicacion en su territorio de las normas comunitarias, porque de ser asi
no podria hablarse de un ordenamiento juridico comun, sino de tantos ordenamientos

cuantos paises miembros existan.

Por otro lado, al formar parte de la Comunidad Andina de Naciones, los paises se
comprometen a no adoptar ni emplear medida alguna que sea contraria a las normas
andinas y a no obstaculizar su aplicacion. Asi mismo, la preservacion del orden y del
ordenamiento juridico comunitario encuentra sustento en los principios Yy
obligaciones del articulo 4.° del Tratado de Creacion del Tribunal de Justicia de la
Comunidad Andina y en sus competencias, de las que se derivan el conocimiento y

decision de los recursos y acciones previstos en el Tratado.
El Derecho Comunitario frente al Derecho Internacional

Respecto a los tratados internacionales suscritos por los paises miembros sobre
aspectos ya regulados por la normatividad andina, el Tribunal ha manifestado que en
la media que la comunidad asume la competencia ratione materiae, el derecho
comunitario se vincula al tratado internacional de manera que este le pueda servir de
fuente para desarrollar su actividad reguladora, sin que por ello pueda decirse que el
derecho comunitario se subordina a aquél. Por el contrario, dado que el tratado
internacional pasa a ser parte del ordenamiento juridico interno, el derecho
comunitario conserva sobre este los principios de aplicacion inmediata y la primacia.
Por lo tanto, las normas nacionales, sean de origen interno o internacional, no pueden
menoscabar o contrariar los imperativos comunitarios; de alli que si bien la
Comunidad no se encuentra vinculada por tratados que celebren individualmente los
paises miembros, puede tomarlos como referencia cuando dichos paises hagan parte

de aquellos.
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2.2 EIl Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina®®

Desde su creacion en mayo de 1979, el Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina
ha sido un drgano jurisdiccional compuesto por cuatro magistrados que representan a
cada uno de los paises miembros, con competencia en todo el territorio de la CAN.
Tiene por funcion asegurar la aplicacion uniforme de la normatividad andina en los
procesos adelantados al interior de cada pais miembro. Esta labor es desarrollada
mediante la accién de nulidad y las interpretaciones prejudiciales de la norma. Desde
la aprobacion del “Protocolo modificatorio del Tratado de Creacion del Tribunal de
Justicia de la Comunidad Andina”, en agosto de 1999, conoce también del Recurso

por omisidn o inactividad, tiene funciones arbitrales y jurisdiccion laboral.

Este Tribunal es el competente para interpretar por via prejudicial las normas que
conforman el ordenamiento juridico comunitario, siempre que la solicitud provenga
de un juez nacional de algin pais miembro, conforme a lo establecido por el articulo
32 del Tratado de Creacion del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina
(codificado mediante la Decision 472), en concordancia con lo previsto en los
articulos 2.°, 4.° y 121 del Estatuto del Tribunal (codificado mediante la Decision
500).

2.3 Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, ¢lugar de creacion?

Si bien se acepta que existe un canon transnacional en teoria juridica, surge la
pregunta respecto a si ocurre lo mismo en otras areas como, por ejemplo, el

otorgamiento de derechos de propiedad intelectual. Para dar respuesta a esa pregunta,

13 hitp://www.comunidadandina.org/sai/estructura_4.html, 6 de octubre de 2011.
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fue necesario verificar el grado de influencia que ejerce el Tribunal Andino a través
de sus interpretaciones prejudiciales en la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia,
mediante el uso que hiciera dicha sala de los conceptos tedricos contenidos en tales

interpretaciones.

Lo anterior debido a que, en la salvaguarda de la uniforme aplicaciéon de la norma
andina al interior de cada pais miembro, le corresponde al Tribunal la facultad
exclusiva de interpretar dicha normatividad, y de alli la pertinencia de comprobar, en
materia penal, el uso de los conceptos dogmaticos expuestos en las interpretaciones

prejudiciales.

Para el presente estudio se analizaron en total 1.353 interpretaciones prejudiciales, de
las cuales 15 fueron en derecho de autor y 1.338 sobre propiedad industrial (787
sobre marcas y 551 sobre patentes), 410 sentencias del Consejo de Estado (6 sobre
derecho de autor, 356 sobre marcas y 48 sobre patentes) y 34 sentencias de la Sala de
Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia (16 sobre derecho de autor y 18 sobre
propiedad industrial). Estos fallos se encuentran sistematizados en la base de datos
producto de la investigacién. En todos los casos se verifico que los fallos del Consejo
de Estado estuvieran soportados en interpretaciones prejudiciales del Tribunal de

Justicia de la Comunidad Andina.
3. La propiedad intelectual en el derecho penal

En cumplimiento del deber de “asegurar que en la legislacion nacional se establezcan
procedimientos de observancia de los derechos de propiedad intelectual”, Colombia

ha tipificado conductas tanto para la proteccion de los derechos de los autores como

14 Apartado 11, articulo 41, numeral 1. “Observancia de los Derechos de Propiedad Intelectual”,
Acuerdo sobre los Aspectos de los Derechos de Propiedad Intelectual relacionados con el Comercio —

ADPIC—.

13 I Universidad Externado de Colombia. Departamento de Derecho Comercial



REVIST@ e - Mercatoria Volumen 11, Namero 1 (enero - junio
2012)
(Rev. e-mercatoria)

para la proteccién de los derechos de propiedad industrial. La importancia de
establecer con claridad cual es el bien juridico tutelado y cual es la conducta
sancionada deriva del caracter de Ultima ratio que ostenta esta rama del derecho y, en
consecuencia, de la imposibilidad del juez de interpretarla o aplicarla méas all& de los
elementos contenidos en cada tipo penal especifico, los cuales constituyen la

conducta punible.

Sin embargo, a pesar de que los delitos relacionados con la proteccion de la
propiedad intelectual se configuran a partir del modelo de los tipos de peligro
abstracto™, no es posible afirmar que la voluntad del legislador fue prever como
punible todo comportamiento que se ajuste en la descripcidn tipica del precepto, pues
tal como ha sido reiterado por la Corte Constitucional en diferentes oportunidades™,
“la potestad punitiva del Estado no puede ir en contra de los principios que legitiman
al derecho penal en un Estado Social de Derecho™’; presentandose gran dificultad
para asimilar los delitos de peligro abstracto con los de mera actividad porque, en
ultimas, a ambos se les exige la verificacion de la existencia de una situacion de

peligro.

De hecho, para varios autores estos delitos pueden asimilarse mejor a la estructura de

delitos imprudentes, pero sin resultado. Asi, por ejemplo, la distincién entre delitos de

> Unicos que pueden asimilarse al concepto de mera actividad. Sobre este tipo de delitos la Corte
Constitucional ha mantenido la exigencia de la creacion de un resultado, en tanto haya una situacién de
puesta en peligro, ademas verificable y, por tanto, debatible en una dimension probatoria: Corte
Suprema de Justicia. Sala de Casacion Penal. Sentencias del 15 del septiembre de 2004, radicacion
21064; 12 de octubre de 2006, radicacion 25465 y 13 de mayo de 2009, radicacion 31362.

16 Corte Constitucional. Sentencias C-356 y C-804 de 2003, C-897 de 2005 y C-988 de 2006.

7 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Penal. Sentencia del 13 de mayo de 2009, radicacion
31362.
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peligro abstracto y delitos de peligro concreto giraba en torno a la presuncion de

peligro:

Puede afirmarse que existen dos clases de delitos de peligro, cuya diferencia
obedece a la proximidad y gravedad del riesgo al bien juridico tutelado [...] Delitos
de peligro presunto y delitos de peligro demostrable, porque en los primeros la ley
presume de modo absoluto la posibilidad de un dafio para el bien juridicamente
tutelado y no sélo no requieren, sino que, por el contrario excluyen cualquier
indagacion sobre si se da 0 no la probabilidad del perjuicio o lesion de éste. En tanto
gue los otros requieran (sic) que se demuestre la posibilidad del dafio, es decir,
comprobacion de que hay un peligro. Implica esta distincion la consecuencia de que
en los delitos de peligro presunto una determinada situacion subsumible en la
respectiva descripcion legal, debe ser sancionada aun cuando no haya determinado

el peligro que constituye la razén de la norma®®.

Situacion que se mantiene, descartando la presuncion iuris et de iure de peligro, lo
cual constituye una presuncién iuris tantum®®, y que conlleva la falta de un criterio
certero para la diferenciacion entre los dos peligros (concreto y abstracto), porque, en

ultimas, los dos son debatibles.

Esta situacién comporta que en varios casos no se profiera sentencia condenatoria por
falta de antijuricidad. Asi, por ejemplo, vender 20 CD piratas en un semaforo es una
conducta que si bien se adecua al tipo penal descrito en la norma, a juicio del fallador

no lesiona el bien juridicamente protegido.

De acuerdo con el articulo 67 del Codigo de Procedimiento Penal, corresponde a la

Fiscalia General de la Nacion dirigir, realizar y coordinar las investigaciones en

18 Sentencia del 22 de septiembre de 1982, M. P.: Luis ENRIQUE ROMERO SOTO.

19 Sentencia del 12 de octubre de 2006, radicacion n.° 25465, M. P.: MARINA PULIDO DE BARON.
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materia penal. En la etapa de juzgamiento tienen la competencia, en primera
instancia, los jueces del circuito, en segunda los tribunales superiores del distrito y,

por ultimo, conociendo del recurso de casacion la Corte Suprema de Justicia.

Ahora, si bien la propiedad intelectual es una unica rama del derecho, sus principales
componentes, el derecho de autor y la propiedad industrial, han sido objeto de tutela
penal diferenciada, de manera que en el primero se busca la proteccion de bienes
juridicos individuales, mientras que en el segundo se propende por el cuidado de
derechos de carécter colectivo. Esta distincion se observa claramente en la
consagracion de los delitos contra el derecho de autor en un titulo Gnico, mientras que
los que atentan contra la propiedad industrial hacen parte de los delitos contra el

orden econdmico Yy social.

3.1 Proteccion penal al Derecho de Autor

El Titulo vin del Codigo Penal consagra, en sus articulos 270 a 272, la proteccién del
derecho de autor mediante la tipificacion de tres conductas punibles: 1. La violacion a
los derechos morales de autor; 2. La violacion a los derechos patrimoniales de autor y
derechos conexos, y 3. La violacion a los mecanismos de proteccion de derecho de

autor y derechos conexos, y otras defraudaciones.

Las conductas que afectan el derecho moral se relacionan con actos destinados a
desconocer la paternidad de la obra, mediante su inscripcion en el registro de autor
con nombre de persona distinta al autor, con titulo cambiado o suprimido, con el texto
alterado, deformado, modificado o mutilado, 0 mencionando falsamente el nombre
del editor o productor de la obra; asi como al desconocimiento de la voluntad del
autor mediante la publicaciéon de una obra inédita; y a la afectacion de la integridad

de la obra, compendiandola, mutilandola o transformandola.
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Quedan protegidos los derechos morales de ineditud, paternidad e integridad. Sin
embargo, como ha sido sefialado por algunos autores®, aunque el nuevo Cédigo
Penal busque abarcar de manera mas completa los objetos de proteccién, su redaccion
no es la mas acertada. Asi, por ejemplo, s6lo serd sancionado quien inscriba en el
registro la obra cambiando el nombre del autor mientras que, como consecuencia de
la proteccion automatica de las obras y de la ausencia de formalidades, el registro no

es constitutivo de derechos ni obligatorio.

Los derechos patrimoniales se encuentran protegidos mediante el articulo 271. Estos
derechos envuelven un contenido econdmico, de manera que quien pretenda
afectarlos “ha de obrar con animo de lucro y con la intencién de lesionar ese
patrimonio para beneficio propio o de terceros™?*, de esta manera, durante el proceso
debe quedar demostrada la intencion concreta (elemento subjetivo del tipo) requerida
al momento de realizacion de la conducta tipica. Los comportamientos que afectan
esta clase de derechos se relacionan con la explotacion de la obra, en formas no
consentidas o deseadas por el titular del derecho en quien recae de manera exclusiva
la facultad de decision sobre la misma.

Especificamente se protegen los derechos de reproduccion, explotacién, disposicion y
comunicacion publica, contra quien ejercite estos derechos sin autorizacion previa y
expresa de su titular. Una nota caracteristica de la proteccion a estos derechos es que

el paragrafo de la norma prevé una disminucion de la pena, “si como consecuencia de

20 C. A. MATIZ BULLA. “Delitos contra los derechos de autor en el nuevo Cédigo Penal (Ley 599 de
2001)”, Revista La Propiedad Inmaterial, n.° 5, 2.° sem. 2002, Bogota, Universidad Externado de
Colombia, pp. 3-16.

2! Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacién Penal. Sentencia del 30 de abril de 2008, radicacion
29188, M. P.: JOSE LEONIDAS BUSTOS MARTINEZ.

17 I Universidad Externado de Colombia. Departamento de Derecho Comercial



REVIST@ e - Mercatoria Volumen 11, Namero 1 (enero - junio
2012)
(Rev. e-mercatoria)

las conductas contempladas en los numerales 1, 3 y 4 de este articulo resulta un

numero no mayor de cien (100) unidades”.

Por otro lado, el articulo 42 del Cddigo de Procedimiento Penal contempla la
terminacion de la accion penal por indemnizacion integral para los delitos cometidos
con posterioridad al 1.° de enero de 2005, encontrandose dentro de estos los delitos

contra los derechos de autor.

La norma penal también contempla conductas que afectan los mecanismos de

proteccion de los derechos de autor, mediante actos destinados a:

1. Superar o eludir medidas tecnologicas adoptadas para restringir usos no
autorizados; 2. Suprimir o alterar la informacién esencial para la gestion electronica
de derechos, importar, distribuir o comunicar ejemplares con la informacién
suprimida o alterada; 3. Introducir en el comercio (mediante fabricacidn, importacion,
venta, arriendo, etc.) dispositivos o sistemas que permitan descifrar sefiales de satélite
cifrada o eludir evadir, inutilizar o suprimir dispositivos que permitan al titular del
derecho controlar la utilizacion de la obra o restringir usos no autorizados, y 4. La
presentacion de declaraciones o informaciones destinadas al pago, liquidacion o

distribucién de derechos, alterando o falseando los datos requeridos al efecto®.

3.2 Proteccién penal a la Propiedad Industrial

El Cddigo Penal consagra prisién, sanciones pecuniarias, confiscacion, decomiso y
destruccion de las mercancias infractoras y de los materiales y accesorios utilizados

para su produccion, para quienes cometan delitos por violacion de derechos de

?2 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Penal. Sentencia del 13 de mayo de 2009, radicacion
31362, M. P.: JULIO ENRIQUE SOCHA SALAMANCA.
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propiedad industrial, entre los que se encuentran: la usurpacion de derechos de
propiedad industrial y derechos de obtentores de variedades vegetales; la utilizacion
fraudulenta de nombre comercial, ensefia, marca, patente de invencion, modelo de
utilidad, disefio industrial, asi como la usurpacion de derechos de obtentor de
variedad vegetal protegidos legalmente o confundibles con uno protegido legalmente
(art. 306)%.

También es materia de sancion la financiacion, el suministro, la distribucion, la venta,
la comercializacion, el transporte o la adquisicion con fines comerciales o de
intermediacién de bienes producidos o distribuidos en las circunstancias previstas en

el inciso mencionado atras.

Segun el articulo 307, conlleva pena el uso ilegitimo de patentes, la fabricacion de
productos sin autorizacion de quien tiene el derecho protegido legalmente, o el uso,
sin la debida autorizacion, de medios o0 procesos patentados. Asi como la
introduccidon o evasion del pais de productos fabricados con violacion de patente y su

venta o enajenacion.

De acuerdo con el articulo 308 (violacion de reserva industrial o comercial) incurren
en delito quienes empleen, divulguen o revelen descubrimiento, invencion cientifica,
proceso o aplicacion industrial cuyo conocimiento provenga de su cargo, oficio o

profesion y que deban permanecer en reserva.

4. El Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina como lugar de creacion

2% Modificado por el articulo 4.° de la Ley 1032 de 2006. El anterior tipo se denominaba “usurpacion

de marcas y patentes”.
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En materia de observancia, son competentes para conocer de las infracciones a los
derechos de propiedad intelectual los jueces civiles del circuito especializados®, en
primera instancia, respecto de los procesos relativos a las “patentes, dibujos y
modelos industriales, marcas, ensefias y nombres comerciales y los demas relativos a
la propiedad industrial” que no sean de competencia de las autoridades
administrativas o la jurisdiccion contencioso administrativa. Estos conocen también
de los recursos de reposicion interpuestos contra las sentencias que profieran,
mientras que de los recursos de apelacion y queja conocen los Tribunales Superiores
de Distrito Judicial®.

Los Jueces Civiles del Circuito y la Superintendencia de Industria y Comercio son
competentes a prevencion, para decidir sobre asuntos de competencia desleal cuando

las acciones son iniciadas ante ellos.

La Superintendencia de Industria y Comercio también tiene facultades
jurisdiccionales para adelantar procesos por competencia desleal relacionados con la
propiedad intelectual, y surte los tramites correspondientes al otorgamiento de
derechos de propiedad industrial y el depésito de nombres y ensefias comerciales®.

24 Sj bien el articulo 17 del Cédigo de Procedimiento Civil establece esta competencia, debido a que
los jueces civiles de circuito especializados en asuntos de comercio no han sido designados por el
organo correspondiente, la Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia establecié, mediante
Auto de junio 25 de1992, M. P.: EDUARDO GARCIA SARMIENTO, que la competencia a ellos asignada le
corresponde a los jueces civiles de circuito.

% Articulo 26 Cédigo de Procedimiento Civil.

% De conformidad con el numeral 6 del articulo 2. del Decreto 2153 de 1992, corresponde a esta
Superintendencia, la funcion de “Administrar el sistema nacional de la propiedad industrial y tramitar

y decidir los asuntos relacionados con la misma”.
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Por su parte, el Consejo de Estado conoce de la nulidad de los actos administrativos
proferidos por la Superintendencia de Industria y Comercio. Sus fallos se basan en las
interpretaciones prejudiciales del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, en
los que se determinan los criterios de aplicacién de las normas andinas. Es mediante

la interpretacion de estas normas que ocurre la labor creadora del Tribunal.

En materia penal, la Unidad Nacional de Delitos contra la Propiedad Intelectual y las
Telecomunicaciones —UNPIT— de la Fiscalia es la encargada de dar inicio a las
investigaciones sobre delitos contra la propiedad intelectual, las cuales culminan en la

etapa de juicio adelantada por los jueces penales.

4.1 Desarrollo jurisprudencial sobre los delitos contra el Derecho de Autor

La Corte Constitucional ha expresado que el derecho de autor es un concepto
complejo y bien elaborado en el que concurren las dimensiones personal o moral, que
nace con la obra misma como consecuencia del acto de creacion, y la patrimonial,
bajo la cual el titular tiene plena capacidad de disposicidn, circunstancia que deriva
en que estos derechos sean transferibles y, por lo tanto, objeto de una regulacién
especial que establezca las limitaciones y excepciones de su ejercicio, con miras a su
explotacion econdmica, que en la concepcidn juridica latina son tantas como formas

de utilizacion de la obra sean posibles®’.

Citando a RENGIFO?, la Corte Suprema de Justicia®® ha entendido que la proteccion

otorgada por los tipos que consagran la infraccién al derecho de autor

27 Corte Constitucional. Sentencia C-276 del 20 de junio 1996, M. P.: JULIO CESAR ORTIZ GUTIERREZ.
% E. RENGIFO GARCIA. “Delitos contra los derechos de autor”, Lecciones de Derecho Penal. Parte

especial, Bogot4, Universidad Externado de Colombia, 2003.
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. es la preservacion del equilibrio que debe existir entre el interés privado de los
autores, intérpretes, productores fonograficos, etc., y el interés pablico y social de
acceder en condiciones justas y de competencia leal al disfrute de todas aquellas

manifestaciones en que se concreta la creacion del intelecto.

Si bien la constante en los fallos de esta Corte es utilizar fuentes distintas al Tribunal
Andino para el anélisis e interpretacion de la normatividad andina, puede observarse
una clara coincidencia entre los conceptos expuestos entre una y otro. Esta
coincidencia deriva precisamente del uso de las fuentes que en ambos casos, Corte

Suprema de Justicia y Tribunal de Justicia Andino, son las mismas.

Asi por ejemplo, la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia®® considera que el
derecho de autor “es la rama del derecho que regula los derechos subjetivos del autor
sobre las creaciones que presentan individualidad resultantes de su actividad
intelectual, que habitualmente son enunciadas como obras literarias, musicales,

2531

teatrales, artisticas, cientificas y audiovisuales”", previsto dentro de la gama de

derechos sociales, econdémicos y culturales, a los cuales el Estado debe proteccién y

32 surgiendo

tutela “desde el momento de su creacion y por un tiempo determinado
entonces, como una forma de proteccion a la produccion intelectual que “otorga al
autor una serie de prerrogativas sobre su obra, a tal punto que se ha llegado a
considerar como una forma especial de propiedad”, la cual radica “en que a diferencia

de la propiedad comdn que recae sobre las cosas corporales, la propiedad nacida del

9 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Penal. Sentencia del 28 de mayo de 2010, radicacion
31403, M. P.: SIGFREDO ESPINOSA PEREZ.

%0 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Penal. Sentencia del 30 de abril de 2008, radicacion
29188, M. P.: JOSE LEONIDAS BUSTOS MARTINEZ.

31 D. Lipszyc. Derechos de autor y derechos conexos, Buenos Aires, UNESCO y Cerlalc-Zavalfa, 1993.

%2 Ministerio de Gobierno. “Génesis y evolucion del Derecho de Autor”, 1991.
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derecho de autor, tiene como objeto bienes inmateriales, los cuales se denominan

obras™3,

Por su parte, el Tribunal Andino® explica que el derecho de autor “protege todas las
manifestaciones originales que sean fruto del ingenio humano, cuando ellas son o
pueden ser accesibles a la percepcidn sensorial y pueden ser objeto de reproduccion
por cualquier medio apto a tal finalidad”, e identifica como sus caracteristicas

principales:

1. Que el resultado de la obra debe ser el resultado del talento creativo del hombre,
en el dominio literario artistico o cientifico. 2. Que esa proteccion es reconocida con
independencia del género de la obra, su forma de expresion mérito o destino. 3. Que
ese producto del ingenio humano, por su forma de expresién, exige caracteristicas

de originalidad.

Citando a Lipszyc® y ANTEQUERA®, y a los tribunales argentino®, brasilero® y

espafiol®®, la Corte identifica como criterios de proteccion de la obra la originalidad,

%3 Direccién Nacional de Derechos de Autor. Unidad Administrativa Especial. Ministerio del Interior y
de Justicia, disponible en [www.derautor.gov.co/htm/legal/servicios/conceptos2006/2-2006-4924.doc].
% Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina. Procesos 139-1P-2003; 150-1P-2006; 20-1P-2007;
110-1P-2007; 33-1P-2008; 2-1P-2010; 97-1P-2010 y 102-1P-2010.

% D. Lipszyc. “Derechos de autor y derechos conexos”, cit., p. 62.

% R. ANTEQUERA PARILLI. Estudios de derecho Industrial y Derecho de Autor: andlisis de
jurisprudencia comparada, Coleccidn Internacional, Facultad de Ciencias Juridicas, Bogota, Pontifica
Universidad Javeriana y Editorial Temis, 2009, p. 158.

%7 Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil, Sala E (Argentina). Fallo del 1.° de octubre de 1981,
citado por M. ANGEL EMERY. Propiedad Intelectual, Buenos Aires, Astrea, 1999, pag. 14; La Ley,
1981-D-378 y Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil, Sala D (Argentina). Fallo del 18 de mayo
de 1987, en El Derecho (t. 126), pp. 320-323.

%8 Superior Tribunal de Justicia, 3.2 Camara (Brasil). Sentencia del 22 de septiembre de 2006, a través

del portal del Tribunal de Justicia, disponible en [http://www.stj.gov.br].
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la no relevancia del mérito y destinacion, y la proteccion inmediata o ausencia de

formalidades®.
De otro lado, la Corte entiende por obra

... toda creacién intelectual original de naturaleza artistica, cientifica o literaria,

susceptible de ser divulgada o reproducida en cualquier forma.
Y define la obra de caréacter literario como

. todo conjunto de ideas llevadas al mundo de los sentidos por medio de la
escritura™, concepto que por lo demas comprende libros y publicaciones de diversa
indole, como novelas, ensayos, monografias, compilaciones, colaboraciones,
trabajos de divulgacion, etcétera, sin que importe el valor intelectual, artistico o de

utilidad que se le haya atribuido a su contenido®.
Sobre este mismo precepto, el Tribunal Andino entiende que una obra es

... toda creacion intelectual original de naturaleza artistica, cientifica o literaria,
susceptible de ser divulgada o reproducida en cualquier forma [especificando que]
son objeto de proteccion las obras literarias, artisticas y cientificas [y que] el objeto

especifico y exclusivo de proteccion no son directamente las ideas del autor, sino la

% Tribunal Supremo Espafiol. Fallo del 9 de junio de 2001. Extracto de la sentencia en la Base de
Datos de Jurisprudencia del Cerlalc (seleccién, disposicion y comentarios por R. ANTEQUERA
PARILLI), disponible en [http://www.cerlalc.org/derechoen linea/dar/index.php].

“0 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Penal. Sentencia del 28 de mayo de 2010, radicacién
31403, M. P.: SIGFREDO ESPINOSA PEREZ.

*L A, PHILLIP. Del derecho de autor y del derecho del inventor, Bogota, Temis, 1999, p. 14.

*2 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Penal. Sentencia del 13 de mayo de 2009, radicacién
31362, M. P.: JULIO ENRIQUE SOCHA SALAMANCA.
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forma a través de la cual tales ideas son descritas, explicadas, ilustradas o
incorporadas a la obra®.

Siendo la originalidad el requisito primordial para que la obra sea considerada como

tal, se presume, por tanto, que quien la niegue debera probarla*.

Asi mismo, para la Corte es autor “la persona cuyo nombre, seudonimo, iniciales o
cualquier otro signo que lo identifique, aparezca impreso o indique autoria en el texto
de la obra, salvo prueba en contrario”®. Mientras que para el Tribunal ostenta dicha
categoria “la persona fisica que realiza la creacion intelectual”®, o “la persona natural
o fisica que ha generado la obra a través de su esfuerzo y trabajo creativo, obteniendo
como resultado una obra individual y original de la que es titular”, entendiendo que la
norma andina también contempla una presuncion de autoria, de manera que, salvo
prueba en contrario, se presume autor “la persona cuyo nombre, seudénimo, u otro

. . . c 4. 47
signo que la identifica, aparezca indicado en la obra™"".

La Corte también ha sostenido que en

... gjercicio de los derechos morales el autor estad facultado para reivindicar en todo
momento la paternidad de la obra; decidir si la publica o la deja inédita; oponerse a
cualquier deformacion o mutilacion que atente contra la integridad de la obra o la

reputacion del autor; modificar por si la obra en cualquier momento; y a ejercer el

*® Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, Procesos 150-IP-2006; 20-1P-2007; 33-1P-2008; y 2-
1P-2010.

* Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, Proceso 2-1P-2010.

** Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Penal. Sentencia del 28 de mayo de 2010, radicacion
31403, M. P.: SIGFREDO ESPINOSA PEREZ.

*® Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina. Procesos 139-1P-2003; 20-1P-2007; 110-1P-2007 y
102-1P-2010.

*" Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina. Procesos 150-1P-2006; 2-1P-2010 y 102-1P-2010.
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derecho de arrepentimiento, esto es, la posibilidad de retirar los ejemplares de la

obra cuando estos ya estan en circulacion®®,

Sobre el derecho de paternidad, el Tribunal explica que este se refiere al derecho que
tiene todo autor a que la obra contenga su nombre cuando se divulgue, buscando
impedir con ello que otra persona quiera pasar por autor de la misma, de manera que

le es dado al verdadero autor reemplazar el nombre del falso por el suyo propio™.

Sobre las caracteristicas de los derechos morales, ambas corporaciones consideran
que “estos derechos son perpetuos, irrenunciables, inalienables e inembargables”™.
Adicionalmente, para la Corte estos derechos tienen una inescapable remision a los
derechos humanos fundamentales, cuya proteccién y tutela ha sido objeto de
consagracion tanto en el articulo 61 de la Constitucion Politica, como en la
suscripcion de diferentes tratados internacionales y en el amplio desarrollo

I°! del tema®?.

jurisprudencia
Los derechos morales tienden a la proteccion de la personalidad del autor en relacion
con su obra, y abarcan el conjunto de facultades que le permiten reivindicar, en
cualquier momento y contra cualquier persona, la paternidad o autoria de su obra,
oponerse a toda deformacion, mutilacion o modificacion que atente contra el mérito

de la misma o su reputacion, o a conservarla inédita o anénima.

*8 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacién Penal. Sentencia del 30 de abril de 2008, radicacion
29188, M. P.: JOSE LEONIDAS BUSTOS MARTINEZ.

* Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina. Procesos 139-1P-2003 y 20-1P-2007.

%0 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Penal. Sentencia del 30 de abril de 2008, radicacion
29188, M. P.: JOSE LEONIDAS BusTOos MARTINEZ y Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina,
Procesos 139-1P-2003; 110-1P-2007; 33-1P-2008; 97-1P-2010 y 102-1P-2010.

5L Cfr., por ejemplo, Corte Constitucional. Sentencias C-155 de 1998 y C-1409 de 2000.

°2 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Penal. Sentencia del 28 de mayo de 2010, radicacién
31403, M. P.: SIGFREDO ESPINOSA PEREZ.
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De acuerdo con la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia, los tres numerales y el
paragrafo que integran el tipo del articulo 270 buscan la proteccion de los derechos
morales de autor de una manera distinta. Asi, el numeral 1.° sanciona a quien
“publique, total o parcialmente, sin autorizacion previa y expresa del titular del
derecho, una obra inédita de caracter literario, artistico, cientifico, cinematogréafico,
audiovisual o fonograma, programa de ordenador o soporte logico”, quedando
limitada la accién del tipo a los conceptos publicar y divulgar. EI primero supone un
acto de reproduccion en cantidad tal que sea suficiente para satisfacer las necesidades
del publico, y el segundo se refiere al simple hecho de poner la obra a disposicion del
publico. De esta manera, el verbo rector publicar, parece dejar por fuera otros medios

de divulgacién que pueden afectar el derecho a la ineditud de una obra.
El numeral 2.° sanciona a quien

. inscriba en el registro de autor con nombre de persona distinta del autor
verdadero, o con titulo cambiado o suprimido, o con el texto alterado, deformado,
modificado o mutilado, o0 mencionando falsamente el nombre del editor o productor
de una obra de caracter literario, artistico, cientifico, audiovisual o fonograma,

programa de ordenador o soporte logico...

Aunque busca constituir como objeto de proteccion el derecho a la paternidad, la
norma resulta insuficiente en los eventos que la obra ya ha sido divulgada, a pesar de
consagrar una de las conductas mas recurrentes de fraude en el &mbito del trabajo
intelectual, usualmente denominado plagio, entendido como “la apropiacion indebida

953

de la creacion de otro””. Adicionalmente, el tipo restringe la conducta al fraude en el

registro, situacién excepcional en la cultura juridica de nuestros autores.

> A. GONZALEZ GOMEZ. El tipo de los delitos contra la propiedad intelectual, Madrid, Tecnos, 1998,
p. 192.
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La Corte Suprema de Justicia® ha prestado especial atencién a la violacién al derecho
de paternidad también conocida como plagio, considerandolo como la vulneracion
gue mas agravio genera, en tanto “es precisamente la posibilidad de reconocimiento a
partir de la labor de la inteligencia trasplantada a la obra, lo que impulsa la ardua
tarea y permite que muchas de las grandes creaciones del intelecto hoy conocidas
hayan superado la simple idea”, motivo por ¢l cual parece un lugar comun, tanto en el
ambito interno como externo, la prohibicion al plagio “asociado a esa grosera
vulneracion del principio de paternidad que consiste en tomar lo de otro y hacerlo

parecer propio”.
Entiende que

... la diferencia entre pirateria y plagio, es que en la primera se reproduce una obra
sin desconocer el autor de la misma® [pirateria es la] conducta que comporta la
copia de todo lo original y lo que esta en el dominio publico, pero, no obstante, se le
atribuye al autor la paternidad de la obra[mientras que el plagio es la] conducta con
la que el sujeto agente da por propia la creacion ajena, en los eventos de “pirateria”
el infractor no desconoce la paternidad de la creacion de la obra ajena en cuanto

simplemente efectla reproducciones ilicitas.

Sobre estos aspectos, el Tribunal ha dicho que, con fundamento en el derecho de
reproduccion, el autor tiene la facultad exclusiva de generar copias totales o parciales

% Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Penal. Sentencia del 28 de mayo de 2010, radicacion
31403, M. P.: SIGFREDO ESPINOSA PEREZ.
> Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacién Penal. Sentencia del 21 de marzo de 2007, radicacion

25583, M. P.: SIGFREDO ESPINOSA PEREZ.
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de la obra asi como el derecho a que se le reconozcan sus derechos de autor cuando

dichas copias sean hechas por un tercero®.
Finalmente, el numeral 3.° penaliza a quien

... por cualquier medio o procedimiento compendie, mutile o transforme, sin
autorizacion previa y expresa de su titular, una obra de caracter literario, artistico,

cientifico, audiovisual o fonograma, programa de ordenador o soporte dgico.

Para la Corte, este tipo deja por fuera los casos de publicacién total o parcial de una
obra ajena, con atribucién de autoria y sin que medie alteracién alguna. En
consecuencia, quien publique total o parcialmente una obra ya divulgada,
atribuyéndose falsamente la paternidad de la misma, no estaria desarrollando la
conducta descrita en la norma penal aunque sea atentatoria contra los derechos
morales de autor, situacion manifiestamente contraria a la Constitucion y a los
instrumentos internacionales que obligan a la proteccion de este derecho

fundamental.

Tratandose de los derechos patrimoniales de autor, coincide en que s6lo estos pueden
ser objeto de cesion o disposicion a otras personas juridicas o naturales, otorgando
exclusividad al autor para reproducir, comunicar publicamente, transformar la obra y

distribuirla, mediante venta, arrendamiento o alquiler, asi como importarla®’.

Para esta corporacion, la redaccion del articulo 271 del Codigo Penal resulta confusa

y termina por producir un efecto de limitacién incomprensible,

% Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina. Procesos 139-1P-2003; 110-1P-2007 y 33-1P-2008.
> Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacién Penal. Sentencia del 30 de abril de 2008, radicacion
29188, M. P.: JOSE LEONIDAS BUSTOS MARTINEZ.
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. al punto de omitir relacionar expresamente la conducta que con mayor vigor
afecta los derechos morales —un derecho humano, cabe reiterar— del autor de la obra,
esto es, el plagio en su acepcion pristina®.

El resultado de ello es la omision de la obligacion de la salvaguarda de los derechos
que se busca proteger. Por ello, en el marco de la tutela internacional y nacional a los
mismos, y en aplicacion del principio pro homine®, estas normas deben interpretarse
de manera que permitan materializar de forma efectiva las prerrogativas otorgadas a
los titulares del derecho, so pena de que al pais se le acuse de no cumplir con sus

compromisos de respeto, proteccion y garantia, inherentes a los tratados firmados.

Considera la Corte que la proteccion otorgada al derecho patrimonial implica las
actividades que envuelven un contenido econémico valorable pecuniariamente, de
manera que quien pretenda afectarlos ha de obrar con animo de lucro; por ello,
aungue dichas exigencias no se encuentren expresamente consagradas en el articulo
271, constituyen verdaderos elementos subjetivos del tipo que deben ser considerados

por el juez al momento de interpretar y aplicar la norma, pues

El derecho patrimonial de autor se causa desde el momento en que la obra o
produccion, susceptible de estimacién econémica y cualquiera sea su finalidad, se

divulgue por cualquier forma o modo de expresion®.

%8 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacién Penal. Sentencia del 21 de marzo de 2007, radicacion
25583, M. P.: SIGFREDO ESPINOSA PEREZ.

% Corte Constitucional. Sentencia C-355 de 2006: “El principio pro homine es un criterio de
interpretacion del derecho de los derechos humanos, segtn el cual se debe dar a las norma la exégesis
mas amplia posible, es decir, se debe preferir su interpretacion extensiva, cuando ellas reconocen
derechos internacionalmente protegidos. A contrario sensu, debe optarse por la interpretacion mas
restringida cuando se trata de establecer restricciones o suspensiones al ejercicio de tales los derechos”.
% Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Penal. Sentencia del 30 de abril de 2008, radicacion

29188, M. P.: JOSE LEONIDAS BUSTOS MARTINEZ.
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4.2 Desarrollo jurisprudencial sobre los delitos contra la Propiedad Industrial

Es en este campo donde se encuentra el mayor numero de interpretaciones
prejudiciales que describen el alcance de los conceptos basicos sobre la propiedad
industrial.

Asi, por ejemplo, el Tribunal Andino ha establecido que

... un signo puede registrarse como marca si retne los requisitos de distintividad y
susceptibilidad de representacion grafica y, ademas, si el signo no esta incurso en
ninguna de las causales de irregistrabilidad sefialadas en los articulos 135 y 136 de

la Decision 486 de la Comision de la Comunidad Andina®.

Asi mismo, establece que un signo es irregistrable si carece de distintividad, de
susceptibilidad de representacion grafica o de perceptibilidad, y que la distintividad
tiene un doble aspecto: 1. Intrinseca, mediante la cual se determina la capacidad que
debe tener el signo para distinguir productos o servicios en el mercado, y 2.
Extrinseca, mediante la cual se determina la capacidad del signo de diferenciarse de

otros signos en el mercado.

Sobre el particular, la Corte ha manifestado que las marcas cobran vida y se justifica

su existencia legal, cuando se utilizan para distinguir productos y servicios en el

% Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina. Procesos 133-1P-2003; 128-I1P-2006 y 56-1P-2011.
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mercado®, entendiendo que la marca comercial es un “signo distintivo de un

producto o servicio dentro del mercado”®,

A diferencia del derecho de autor, en la propiedad industrial el registro es constitutivo
de derechos. En palabras del Tribunal, esta manifestacion alude al “Unico acto

84 "que permite a su

constitutivo del derecho de su titular al uso exclusivo del signo
titular ejercer el ius prohibendi para impedir que terceros utilicen la marca sin su

expreso consentimiento®.
Respecto a la marca notoria, sostiene que aquella

reine la calidad de ser conocida por una colectividad de individuos
pertenecientes a un determinado grupo de consumidores o usuarios del tipo de
bienes o de servicios a los que les es aplicable, porque se encuentra ampliamente
difundida entre dicho grupo,

de manera que este signo goza de proteccion especial, motivo por el cual no es
posible registrar otra marca que pueda ser confundida con el signo notorio, sin
importar la clase de producto o servicio a la que pertenezca. No obstante, para el
Tribunal, la notoriedad de la marca no se presume sino que debe ser probada por
quien alega dicho estatus®, concepto que es compartido por la Corte Constitucional,

82 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacién Penal. Sentencia del 15 de marzo de 2011, radicacion
35984, M. P.: AuGUSTO J. IBANEZ GUZMAN.

83 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacién Penal. Sentencia del 21 de julio de 2004, radicacion
19702, M. P.: ALFREDO GOMEZ QUINTERO.

% Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina. Procesos 116-1P-2004 y 50-1P-2011.

% Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina. Procesos 33-1P-2000; 69-1P-2000; 116-1P-2004 y 50-
IP-2011.

% Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina. Procesos 40-1P-2003; 143-1P-2004; 08-1P-2005 y 42-
IP-2011.

32 I Universidad Externado de Colombia. Departamento de Derecho Comercial



REVIST@ e - Mercatoria Volumen 11, Namero 1 (enero - junio
2012)
(Rev. e-mercatoria)

al manifestar que para su proteccion penal los signos distintivos deben estar

juridicamente protegidos, entendiéndose por ello, debidamente registrados®’.
Sobre este mismo concepto, la Corte ha manifestado que la

. notoriedad de una marca es un hecho que si se alega debe probarse por quien
corresponda conforme a las reglas de la carga probatoria ante la autoridad
administrativa o jurisdiccional que esté conociendo el proceso de oposicion o de

observaciones al registro de nulidad, o de nulidad del mismo®,

De otro lado, respecto a la posibilidad de creacion de la Corte Constitucional
mediante la interpretacion de la norma en sus fallos, no se encontraron, en las
sentencias de la Sala Penal, referencias a conceptos teéricos sobre derechos de

propiedad intelectual distintos a las marcas.

Sin embargo, por hacer parte del tipo penal contenido en la norma, se expondran
brevemente las consideraciones realizadas por el Tribunal de Justicia de la
Comunidad Andina sobre las patentes. Refiriéndose al concepto de invencidn, este

tribunal asevera que

87 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacién Penal. Sentencia del 21 de julio de 2004, radicacion
19702, M. P.: ALFREDO GOMEZ QUINTERO.

%8 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacién Penal. Sentencia del 21 de julio de 2004, radicacién
19702, M. P.: ALFREDO GOMEZ QUINTERO. Si bien la Corte admite el caracter especial de las marcas
notorias, también reconoce la necesidad de probarlas, argumentando para ello que no es posible
aceptar la notoriedad como fundamento del derecho a partir de la afirmacién latina “notoria non egent
probatoriem” —lo notorio no exige prueba—. Asi mismo, que el conocimiento que el juez tiene de un
hecho no es prueba del mismo “quod non est in actis, non est de hoc mundo™ y, por ello, la notoriedad

exige su propia prueba.
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... a efectos de ser objeto de una concesion de patentes, comprende todos aquellos
nuevos productos o procedimientos que, como consecuencia de la actividad creativa
del hombre, impliquen un avance tecnoldgico —y por tanto no se deriven de manera
evidente del “estado de la técnica”—, y ademas sean susceptibles de ser producidos o

utilizados en cualquier tipo de industria®.

También ha dicho que para que una invencion sea novedosa se requiere que no esteé

comprendida en el estado de la técnica, es decir,

... que antes de la fecha de presentacion de la solicitud de patente o de la prioridad
reconocida, ni la innovacién ni los conocimientos técnicos que de ella se desprenden
hayan sido accesibles al publico, entendiendo que la difusion de la informacion que
se menciona debe ser detallada y suficiente para que una persona versada en la

materia pueda utilizar esa informacién a fin de explotar la invencion™.

Asi mismo, que una invencion tendra nivel inventivo

... si no resulta obvia para una persona del oficio normalmente versada en la materia
técnica, y si no deriva de manera evidente del estado de la técnica. El experto medio
debera poseer experiencia y estar provisto de un saber general en la materia técnica
correspondiente, asi como de una serie de conocimientos en el campo especifico de

la invencion’.

% Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina. Procesos 21-IP-2000; 107-1P-2007; 129-1P-2007;
197-1P-2007; 13-1P-2010; 36-1P-2010; 64-1P-2010 y 95-1P-2010.

" Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina. Procesos 12-1P-2010; 13-1P-2010; 36-1P-2010; 95-1P-
2010 y 81-1P-2010.

™ Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina. Procesos 107-1P-2007; 132-1P-2007 y 32-1P-2010.
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Mientras que un invento tendra aplicacion industrial cuando “pueda ser producido o

utilizado en cualquier tipo de actividad productiva, incluidos los servicios”"?.

No obstante el desarrollo significativamente superior de interpretaciones prejudiciales
del Tribunal Andino en propiedad industrial respecto de la misma produccion en
materia de derechos de autor, tratandose de los fallos sobre propiedad industrial, se
encontrd que la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia se pronuncid,
casi en su totalidad, respecto a temas objeto de la accion penal como, por ejemplo, la
admisibilidad de la demanda de casacion, el cumplimiento de los presupuestos de
I6gica y debida argumentacion de la demanda de casacion, el tipo penal en blanco, el
concurso aparente de tipos penales, la prescripcion de la accion penal, la
configuracién de un falso juicio de existencia, la configuracion de un falso juicio de

identidad y falso raciocinio, entre otros.

Adicionalmente, si bien los desarrollos tedricos contenidos en la jurisprudencia penal
se refirieron exclusivamente al delito de “usurpacion de marcas, patentes y derechos
de obtentores de variedades vegetales” consagrado en el articulo 306 del Codigo

Penal, lo cierto es que dichos desarrollos s6lo versaron sobre las marcas.

A este respecto, en términos generales la Corte™ considera que el delito consagrado
en el articulo 306 del Cddigo Penal constituye una afrenta diferente contra el orden
econdmico y social, no por la realizacion de actividades econémicas reservadas por el
Estado con fundamento en la ley y con miras a obtener recursos para el efectivo
cumplimiento de los fines de utilidad pdblica o social que le son propios, como, por

ejemplo, el ejercicio ilicito de la actividad monopolistica de arbitrio rentistico, sino en

72 13-1P-2004; 107-1P-2007; 129-1P-2007; 123-1P-2007; 197-1P-2007; 13-1P-2010; 36-I1P-2010; 49-IP-
2010y 81-1P-2010

" Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacién Penal. Sentencia del 8 de octubre de 2001, radicacion
15793, M. P.: EDGAR LOMBANA TRUJILLO.
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razén al desconocimiento de la propiedad industrial vinculado causalmente a su
utilizacion fraudulenta, que por lo tanto alude a una forma distinta de proteccion del
mismo bien juridico, cuya efectiva tutela es considerada un medio eficaz para el

desarrollo econdémico y el consecuente avance social.

La conducta contenida en la norma se refiere a la utilizacion fraudulenta de nombre,
ensefia, marca, rotulo, dibujo, etiqueta, patente, modelo de utilidad, disefio industrial
0 derechos de obtentor de variedad vegetal con uno protegido legalmente o
susceptible de ser confundible, cualificacion del objeto material que para la Corte™
comportd necesariamente una precision en torno a la necesidad de establecer si se
encuentra referida a esos elementos cuando estan debidamente registrados o si por el

contrario bastaba con la notoriedad de su uso.

Al respecto concluy®, al igual que ha sido expresado por el Tribunal Andino™, que la
proteccion de las marcas comerciales, entendidas como un signo distintivo de un
producto o servicio en el mercado, deriva su proteccion legal del registro, por ser el
titulo constitutivo de la propiedad y exclusividad sobre la marca. De manera adicional
considerd que esta proteccién también es predicable de una marca notoria, porque,
segun el derecho mercantil, la notoriedad determina un alto grado de reconocimiento
en el publico consumidor que la hace susceptible de una especial cualificacion en el
derecho marcario, lo cual la privilegia en el trafico comercial frente a terceros que en
un momento puedan usarla o registrarla indebidamente, tal como ha sido consignado
en los articulos 228 y siguientes de la Decision 486 de 2000 de la Comision de la
Comunidad Andina de Naciones. Pero que, no obstante, es necesaria una

fundamentacion mediante la presencia de elementos objetivos reales de los que pueda

" Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Penal. Sentencia del 21 de julio de 2004, radicacion
19702, M. P.: ALFREDO GOMEZ QUINTERO.
" Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina. Procesos 116-1P-2004 y 50-1P-2011.
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valerse el derecho para admitir su reconocimiento mediante la presencia de una
prueba que acredite, que para las marcas, notorias o0 no, es el certificado del registro.
En este fallo la Corte emplea una interpretacion prejudicial del Tribunal de la

Comunidad Andina, aunque sin explicitarlo.

Finalmente, sobre los signos distintivos la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia
considera que para la configuracion de la usurpacion marcaria no es necesaria la
identidad entre las marcas en conflicto, pues basta con que sean similarmente
confundibles. Sobre la distintividad, manifiesta la irrelevancia de que la marca
alterada tenga capacidad para engafiar al pablico consumidor, porque ese hecho en si
mismo ya es una utilizacion fraudulenta de la marca debidamente registrada y, por

tanto, legalmente protegida’®.

"® El argumento es explicado mostrando la alteracién a las marcas Levis y Chevignon: Corte Suprema
de Justicia. Sala de Casacion Penal. Sentencia del 21 de julio de 2004, radicacion 19702, M. P.:
ALFREDO GOMEZ QUINTERO.
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Conclusiones

1. Se asocia el progreso economico, social y cultural de las naciones con la efectiva

proteccion de los derechos de propiedad intelectual.

2. Las normas de propiedad intelectual contienen amplios preceptos, los cuales son

desarrollados por la jurisprudencia para su correcta aplicacion a cada caso concreto.

3. En la interpretacion y aplicacion de la norma sustantiva por parte de los jueces,
estos se han convertido en fuente de interpretacién legitima del derecho, situacion
que genera un impacto posterior en las practicas argumentativas de usuarios y

operadores juridicos.

4. Entre las normas que regulan la proteccion de los derechos de propiedad intelectual
se encuentran las Decisiones Andinas 351 de 1993 y 486 de 2000.

5. En aplicacion de los principios de aplicacion inmediata y de primacia, la norma

interna queda desplazada por la comunitaria, la cual es de aplicacion preferente.

6. El Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina es el competente para interpretar

por via prejudicial las normas que conforman el ordenamiento juridico comunitario.

7. Para aplicar la normatividad andina, los jueces colombianos deben basarse en las

interpretaciones del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina.

8. Se encontr6 un mayor nimero de interpretaciones prejudiciales en propiedad

industrial, especificamente, sobre marcas.
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9. Se verifico que el Consejo de Estado siempre soporta sus fallos en las

interpretaciones prejudiciales del Tribunal Andino de Justicia.

10. Se verifico que la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia no se basa en las
interpretaciones prejudiciales del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina.

11. Se verificd que, no obstante el mayor nimero de interpretaciones prejudiciales es
en propiedad industrial, la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia tiene mayores

desarrollos tedricos sobre el derecho de autor.

12. No hay disparidad entre los conceptos de la Corte colombiana respecto a los del
Tribunal Andino como consecuencia de que ambos utilizan los contenidos teéricos

expuestos por los mismos doctrinantes, principalmente D. LIPszyC y R. ANTEQUERA.
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