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Anhelo el dia en que el rol de la Historia

en explicacion dogmatica del Derecho sea muy pequerio,
y que en lugar de ingeniosas rebusquedas de archivos
dediquemos nuestros esfuerzos y energias a

estudiar los fines que nos proponemos alcanzar

con el Derecho y las razones para desearios.

Como primer paso hacia el logro de ese ideal,

creo que todo abogado deberia adquirir un adecuado

conocimiento de Economia

Oliver Wendell Holmes, La senda del Derecho
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Prologo

Con la aplicacion del modelo neoliberal en los paises latinoamericanos
desde finales de los afios ochenta y el contradictorio incremento de la sus-
cripcion de acuerdos de libre comercio entre paises y/o bloques econdmi-
cos, los ultimos treinta afios del comercio internacional en el mundo han
venido tomando nuevos rumbos, en un escenario donde la incertidumbre
y los riesgos estan al orden del dia. Asociado a ello, la entrada en vigen-
cia de la Constitucion Politica de 1991 en Colombia, que reafirma como
modelo democratico el Estado social de derecho pero deja abierta la adop-
cion del modelo econémico que se puede entender como de economia
mixta o de economia social de mercado (Uprimny, 2018) pone en manos
de la regulacion juridica internacional los asuntos de manejo macroeco-
ndémico que son relevantes para el debido crecimiento y desarrollo social
sostenible del pais; como lo son, por ejemplo, las reglas de juego para la
exportaciones e importaciones de bienes y servicios, de las que depende
en gran medida la actividad econémica de Colombia, por su relacién con
los mercados internacionales.

Los contextos economico, social y politico de los cuales emergieron las
regulaciones del derecho econdmico internacional, en las década de los
noventa y en el comienzo del siglo xx1, han cambiado sustancialmente en
los tltimos afios, al reconfigurarse el mapa geopolitico mundial y los linea-
mientos dados por instituciones como el Fondo Monetario Internacional
(FM1), el Banco Mundial (Bm), la Organizacion para la Cooperacion y el
Desarrollo Econdmicos (ocpE), la Conferencia de Naciones Unidas sobre
Comercio y Desarrollo (UNcTaD) y la Organizacion Mundial del Comer-
cio (omc). E incluso mas en el presente, con las medidas adoptadas por
los gobiernos de algunos paises considerados como desarrollados (G-20),
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y que tienen una alta incidencia politico-econémica dentro del sistema ca-
pitalista, ante la coyuntura mundial de la pandemia causada por la propa-
gacion del covid-19; medidas que han llevado a algunos analistas a pensar
en una nueva crisis del capitalismo, en la que se han visto en tension la
ecologia, la salud publica, el medio ambiente y las instituciones globales,
y desde donde se hace evidente la incapacidad del modo de produccion
capitalista para lograr una reestructuracion de la produccion que garantice
un aumento de la tasa de ganancia a largo plazo (Ghiotto, 2020), y, con
mayor razon, que induzca a niveles de crecimiento econémico sostenidos,
con desarrollo social y equidad.

El libro de Felipe Andrés Cristancho Escobar, La propiedad intelectual des-
de el Analisis Economico del Derecho. Un estudio de los compromisos ADPIC Plus
asumidos por Colombia, como parte de su trabajo en la Maestria en Derecho
de la Universidad de Antioquia, intenta responder a los interrogantes que
personas de variados sectores se han hecho sobre las bondades o ventajas
de los tratados de libre comercio en las ultimas décadas y de su influencia
dentro de las dindmicas del comercio internacional, especialmente cuando
se trata de proteccion de los derechos de propiedad intelectual. El autor,
de una forma novedosa como lo es la aplicacion de la teoria econémica en
el derecho, y con una mirada desde el analisis econdmico, abre también la
perspectiva hacia interrogantes que no se habian planteado antes, o hacia
abordajes desde un espectro netamente economicista.

El trabajo de Cristancho Escobar enriquece el campo de estudio, tanto del
derecho después de econdémico como del analisis econdmico del derecho,
no solo en la Facultad de Derecho y Ciencias Politicas de la Universidad
de Antioquia, sino también en el ambito académico publico y privado
del departamento de Antioquia y del pais, en una rama del derecho que
en Colombia infortunadamente aun sigue siendo escasamente valorada,
reconocida y estudiada, pero que, gracias a este tipo de estudios, ha ido
tomando fuerza y ampliandose en el medio académico, por su necesidad y
proyeccion para un entendimiento integral de los nuevos procesos sociales,
politicos y econdmicos por los cuales estamos atravesando como sociedad.

Se resalta el enfoque metodoldgico del estudio, que, al ser original, conlle-
va a nuevos hallazgos para Colombia en el campo del comercio interna-
cional, los cuales dan pie a nuevos planteamientos y analisis, que no sean
realizados necesariamente desde instituciones publicas del orden nacional,

14



Prologo

como el Banco de la Republica o Fedesarrollo, o de universidades priva-
das. Asi las cosas, el trabajo que aqui se presenta, con su metodologia,
aporta en gran medida a darle un fuerte empuje al analisis econémico del
derecho, no solo en Colombia, sino también en América Latina, dado que
el enfoque referido, tanto para el analisis de los tratados de libre, después
de comercio como para la propiedad intelectual, es un campo de accién
aun en ciernes, en donde ya instancias como la Comision Econdmica para
América Latina (CErPAL), han empezado a hacer sus propios estudios.

Se pueden observar, pues, no solo las limitaciones y dificultades del dere-
cho, sino también otras maneras de estudiar los hechos y el contexto, asi
como aportar nuevas miradas que enriquezcan la discusion y el debate en
torno a la economia y su intrinseca relacion con el derecho. Relacion que
sugiere ademas la necesidad de una interaccién permanente, continua, re-
ciproca, e invita a abogados, juristas, politblogos, gedgrafos y economis-
tas, entre otros, a conformar grupos de estudio interdisciplinarios en aras
de que los resultados de las distintas investigaciones sean mas completos
y acordes a las nuevas realidades, para asi poder aportar soluciones mas
viables y realistas ante las problematicas que van surgiendo. Es esta tam-
bién una invitacion a continuar por el camino del pensamiento critico y
social que caracteriza a la Facultad de Derecho y Ciencias Politicas de la
Universidad de Antioquia, y a seguir innovando y aportando socialmente
al entorno que nos cobija; ya que, como lo han dicho varios analistas del
derecho, las normas juridicas, en tanto reglas de juego para el intercambio
econdmico, deben ser dinamicas y ajustarse a las realidades que pretenden
regular, para no quedar en simple letra muerta, ineficaz y sin aplicacion
(Nifio Ortega, 2010).

La investigacion realizada por el docente Felipe Andrés Cristancho Esco-
bar aborda en especifico los Tratados de Libre Comercio (TLC) suscritos
por Colombia hasta el aio 2014 con contenidos de Acuerdos de Derechos
de Propiedad Intelectual con el Comercio de la omc (ADPIC y ADPIC Plus)
—firmados con México, la Comunidad Andina de Naciones, la European
Free Trade Association (EFTa), Estados Unidos y la Unién Europea—, y
trata de responder, desde el analisis economico del derecho, a quiénes be-
nefician los derechos de propiedad intelectual, si siguen o no los esquemas
de la teoria neoliberal, si pueden convertirse en una solucién a la contra-
tacion economica internacional, etc. Y es asi como, en busca de construir
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respuestas, evidencia no solo la insercion de la sociedad colombiana en la
economia globalizada, sino también el nivel de transformacién que se ha
dado en el pais con respecto a la regulacion juridica vigente y a la cons-
truccion y desarrollo de nuevos conceptos juridicos.

Asi mismo, desde el abordaje de temas puntuales, como lo son las marcas,
las indicaciones geograficas, dibujos y modelos industriales, las patentes,
los derechos de autor, el acceso a recursos genéticos, los derechos de los
obtentores de variedades vegetales y recursos de la biodiversidad, entre
otros, los cuales ponen en juego la amplitud de las actividades econdmicas
en Colombia y la posibilidad de la reconversion del sistema productivo del
pais, el autor pone en evidencia, en tal analisis, que las reglas al respecto,
impuestas o negociadas en estos tratados, no solo son importantes para los
paises “del Norte” sino también para otros de tendencias economicas y so-
ciales similares a las de Colombia, que forma parte de los paises “del Sur”.

Extiendo aqui una invitacion a leer, sin prejuicios académicos, y con la
mente abierta y la expectativa de encontrar nuevos caminos de analisis y
comprensién de la relacion siempre existente entre la economia y el dere-
cho, un trabajo escrito con un lenguaje sencillo y accesible para cualquier
tipo de publico, que describe con profundidad y determinacion una serie
de ideas de gran complejidad, de las cuales se espera sean retomadas por
otros estudiosos interesados en el tema, para seguir contribuyendo a la
generacion social del conocimiento y al aporte de soluciones a las proble-
maticas reales de Colombia.

Ana Maria Arteaga Ceballos

Economista y abogada

Profesora de la Facultad de Derecho y Ciencias Politicas
de la Universidad de Antioquia
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Introduccion

Para pensar el tema de la propiedad intelectual, los acuerdos Appric Plus
y su mirada desde el Andlisis Economico del Derecho, este texto parte
del caso colombiano como una muestra de cdmo estos elementos pueden
influir en la creacion de nuevo conocimiento. Y alli se debe tener en con-
sideracion que Colombia, desde comienzos de la década de 1990, viene
en una paulatina apertura hacia el comercio internacional, lo cual ha lle-
vado a que intensifique el proceso de integracion econdémica en la region
latinoamericana, por ejemplo con la Comunidad Andina de Naciones, y
que se adhiera a diferentes acuerdos comerciales con paises de todas las
latitudes. Lo anterior ha implicado que en tal integracién econdmica se
establezcan, en los acuerdos comerciales suscritos, apartados sobre pro-
piedad intelectual que estan estrechamente relacionados con el comercio.

En el caso de Colombia y siguiendo la tendencia internacional, en los
tratados de integracidon econdémica se han establecido reglas de propiedad
intelectual que aumentan los estandares de proteccién, en comparacion
con el Acuerdo sobre los Aspectos de los Derechos de Propiedad Intelec-
tual relacionados con el Comercio (appic) de la Organizacién Mundial del
Comercio (omc). Estos acuerdos que elevan los estandares de proteccion
sobre la propiedad intelectual se denominan acuerdos appic Plus.

Lo anterior es problematico porque el aumentar los estandares de proteccion
sobre la propiedad intelectual puede generar algunas dificultades de acceso
al conocimiento necesario para el bienestar y el desarrollo de la poblacion,
en especial en el contexto nacional que no se caracteriza por su capacidad de
innovacion e investigacion y en donde la copia llega a ser una herramienta
importante para acceder a tal informacion. A pesar de este contexto, también
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es necesario incentivar la produccion de conocimiento, y es alli justamente
cuando los derechos de propiedad intelectual se vuelven una herramienta
que puede ayudar a tal fin. Es decir, en un pais como Colombia, existe
una tension entre permitir el acceso a la informacién y el incentivar la
produccién de conocimiento.

Para poder abordar esta problematica en el caso colombiano y en el marco
de la suscripcion de acuerdos comerciales que elevan la proteccion de la
propiedad intelectual en comparacién con el ADPIC, no basta con utilizar
el enfoque dogmatico tradicional, sino que se hace necesario recurrir a la
interdisciplinariedad, por lo que, en este trabajo, a se contemplan concep-
tos propios tanto del Derecho como de la Economia.

El desarrollo de esta investigacion y el planteamiento de este texto buscan
responder la siguiente pregunta: ;Coémo explica la teoria econémica de los
derechos de propiedad los niveles de proteccion otorgados a la propiedad
intelectual en el acuerdo sobre los ADPIC y en los acuerdos appic Plus vi-
gentes para Colombia hasta el afio 20147

Para alcanzar respuestas se analizaron los compromisos en materia de
propiedad intelectual en el acuerdo ADPIC y en los acéapites de propiedad
intelectual de los acuerdos comerciales vigentes para Colombia hasta el
afio 2014; es decir, se estudiaron los acuerdos comerciales vigentes de
Colombia con México, el Triangulo de Norte —Guatemala, Honduras y
El Salvador—, la Comunidad Andina de Naciones, el Caricom, Merco-
sur, Chile, Canada, la European Free Trade Association (EFTA), Estados
Unidos, Venezuela, Cuba, Nicaragua y la Union Europea. Luego de un
primer acercamiento se pudo establecer que solo los acuerdos con Méxi-
co, la Comunidad Andina, la ErTA, Estados Unidos y la Uniéon Europea
contienen compromisos ADPIC Plus, por lo que se excluyeron del andlisis
central los acuerdos comerciales que no contenian, a la vigencia del 2014,
compromisos ADPIC Plus.

Este libro se divide en cinco capitulos, ademas de la introduccién y las
conclusiones. En el primero se indaga por el surgimiento de los derechos
de propiedad intelectual en el ambito del Derecho Internacional; en el se-
gundo capitulo se busca dar cuenta de las diferentes posiciones de la teoria
economica de los derechos de propiedad, especificamente, en materia de
propiedad intelectual; en el tercero se definen los criterios y los indicado-
res cualitativos para determinar cuales son los compromisos Appic Plus
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Introduccion

asumidos por Colombia, y se estudian tales compromisos en los acuerdos
comerciales vigentes para el afio 2014 con paises del norte (Estados Uni-
dos, la Union Europea y la EFTA); en el cuarto capitulo, se analizan los
compromisos ADPIC Plus asumidos por Colombia en acuerdos con paises
del sur (Comunidad Andina y México); y en el quinto y ultimo capitulo, se
ilustra la forma como los compromisos Appic Plus incidieron en el desem-
peio de Colombia en materia de producciéon de conocimiento, analizando
el numero de solicitudes de registro de marcas, patentes y el registro de
derechos de autor, ademas de la inversion en investigacion y desarrollo, y
la participacion del sector privado en la misma.
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1
Propiedad intelectual
en el ambito de internacional

(Por qué propiedad intelectual?

A comienzos del siglo x1x no habia claridad respecto a la conveniencia de
adoptar un sistema de proteccion a la propiedad intelectual en el ambito
internacional. De hecho, segtin Sell y May (2001), existian dos posturas:
la primera consideraba inconveniente establecer normas de proteccion a
la propiedad intelectual, ya que esto podria constituir un obstaculo para el
comercio internacional, con base en la idea de las ventajas comparativas,
puesto que se limitarian a lo disponible las posibilidades de usos de los
recursos productivos debido a que las normas de propiedad intelectual
conllevan restricciones frente a los posibles bienes y servicios que se pue-
den crear. Frente a esto, vale agregar que segun la teoria de las ventajas
comparativas, los paises deben especializarse en la produccion de aquellos
bienes y servicios en los cuales incurran en un menor costo de oportuni-
dad en comparacion con otros paises (Mankiw, 2012), por lo que no deben
existir restricciones dadas por el ordenamiento juridico respecto al uso de
los recursos, tales como la propiedad intelectual. La segunda postura, por
otra parte, consideraba que las normas de propiedad intelectual podian
constituir un instrumento para fomentar las creaciones intelectuales al
asignar a los creadores una recompensa por el trabajo realizado.

En este debate, la postura a favor del establecimiento de derechos de pro-
piedad intelectual gano la contienda, impulsada, principalmente, por el
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Imperio austrohungaro en los congresos de 1873, 1878 y 1890, los cuales
sirvieron como base para celebrar el Convenio de Paris en 1883 y el Con-
venio de Berna en 1886. Se debe recordar que uno de los hechos que llevo
a que el Imperio austrohungaro fomentara el establecimiento de derechos
de propiedad en el plano internacional fue la negativa de asistencia de
algunos inventores estadounidenses y alemanes a la Exposicion Interna-
cional de Invenciones de 1873, celebrada en Viena, quienes temian que
sus invenciones fueran plagiadas. A partir de esta situacion se planted la
necesidad de tener un instrumento juridico que protegiera las invenciones
de alguna copia sin autorizacion.

A pesar de lo mencionado, la voluntad de Austria-Hungria no era
suficiente para lograr establecer un sistema de proteccion a la propiedad
intelectual, sino que era necesario que otras naciones con suficiente
influencia acompafiaran la iniciativa, lo cual ocurri6 cuando Estados
Unidos, Francia, Gran Bretafia y Alemania se sumaron a impulsar el
sistema. Segin May y Sell (2001), en estos paises existian, en aquella
época, sectores capaces de presionar a sus gobiernos para buscar un
sistema fuerte de proteccion a la propiedad intelectual, lo que se vio
reflejado en las negociaciones de la Convencién de Paris. Por ejemplo, la
Edison Company, que fabricaba bombillas de luz incandescente, presiond
al gobierno de Estados Unidos para asumir una posiciéon a favor de la
proteccién de la propiedad intelectual.

Asi, a partir de las Convenciones de Paris y de Berna, en el mundo se
establecio un sistema de proteccion a la propiedad intelectual; en el que
posteriormente se celebraron acuerdos complementarios y se creo la
Organizacion Mundial de Propiedad Intelectual (ompi). Dicho sistema
fue el sustento de proteccion y fomento a la creacion de la propiedad
intelectual, desde finales del siglo x1x y hasta los ultimos afios del siglo xx.

Tras mas de un siglo de vigencia, el sistema internacional de proteccion
a la propiedad intelectual se tornd insuficiente, pues, en el marco de
las negociaciones que permitieron constituir la Organizacion Mundial
del Comercio (oMmc), se incluyo6 la creacion del Acuerdo sobre Aspectos
de los Derechos de Propiedad Intelectual relacionados con el Comercio
(ADPIC).
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;Por qué el appiC?

Segin May y Sell (2001), aunque Estados Unidos jugd un rol importante
en la celebracion del Convenio de Paris, en ese pais no siempre se prote-
gieron las invenciones, pues a comienzos del siglo x1x la mayor parte de la
tecnologia era importada de Gran Bretafia y esto hacia que hubiera una
débil proteccion a la propiedad intelectual. Luego, conforme al avance en
innovacién que iban teniendo sus ciudadanos, la actitud del gobierno esta-
dounidense fue cambiando, presionado por el hecho de que los inventores
nacionales promovieron un sistema de proteccion en el que pudieran ob-
tener beneficios econémicos derivados de los derechos monopélicos por la
creacion de nuevo conocimiento.

Por otra parte, se debe tener en consideracioén que ya en el siglo xx la idea
del comercio basado en las ventajas comparativas fue revaluada y se em-
pezo6 a considerar que las ventajas competitivas son mas importantes en
el intercambio comercial entre naciones, lo cual fue observado de forma
especial por los paises desarrollados, pues aparecieron diferentes fenéme-
nos que podian afectar su ‘“ventaja”: en primer lugar, en la segunda mitad
del siglo xx se empezaron a desarrollar nuevas industrias como la de la
computacion que demandaba mayor proteccion en materia de propiedad
intelectual; en segundo lugar, segin Pulecio (1995), los acuerdos adminis-
trados por la ompI parecian ineficaces frente a fendmenos crecientes como
la falsificacion, ademas de que en el Acuerdo General sobre Aranceles y
comercio (GATT) no existia un tratamiento claro para los asuntos de pro-
piedad intelectual.

Segun Rodriguez (2011), estos elementos generaron que en los paises en
desarrollo, el sector privado empezara a presionar a los gobiernos para
buscar un sistema internacional de proteccion intelectual mas fuerte que el
establecido, lo cual llevo a que en la Ronda de Uruguay, que termin6 con
la creacion de la omc en 1994, se incluyera el tema mediante la adopcién
del acuerdo apric. Ahora bien, Rodriguez (2011) explica que los paises
en desarrollo tenian una vision diferente frente al tema, puesto que estos
buscaban normas que permitieran mayor transferencia de conocimiento, y
para ello buscaban una regulaciéon mas laxa, situacion que sentd la tension
entre los paises del norte y del sur.
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A pesar de esta tension, Pulecio (1995) explica que los paises en desarrollo
estaban fragmentados, y eran débiles politicamente, en comparacion con
Estados Unidos, la Comunidad Econémica Europea (hoy Union Euro-
pea), Japon y el Sudeste Asiatico, lo cual determin6 que finalmente se
celebrara el ADPIC.

Sin embargo, segun Rodriguez (2011), uno de los factores que influyo para
que los paises en desarrollo aceptaran el Appic fue el hecho de que consi-
deraron que el paquete completo de la omc los iba a beneficiar en cuanto
a que, en las negociaciones de la Ronda de Uruguay, también se incluyo el
tema de agricultura de interés prioritario para estos.

Aungque este panorama resulta sencillo de comprender, surge la pregunta
de por qué los paises en desarrollo empezaron a suscribir tratados de li-
bre comercio con acapites de propiedad intelectual si ya habian logrado
incluir el tema segun sus intereses en el acuerdo appic. Este interrogante
se resolvera en las paginas siguientes, pero antes se requiere presentar las
principales caracteristicas de este acuerdo.

Objeto del aDpPIC

El acuerdo apric esta divido en siete partes: 1) disposiciones generales y
principios; 11) normas relativas a la existencia, alcance y ejercicios a los
derechos de propiedad intelectual; 1) observancia de los derechos de pro-
piedad intelectual; 1v) adquisicién y mantenimiento de los derechos de
propiedad y procedimientos contradictorios relacionados; v) prevencion y
solucion de diferencias; vi) disposiciones transitorias, y vir) disposiciones
institucionales.

Para el analisis especifico que realiza este libro, se aclara que las partes
mas importantes del acuerdo son de la primera a la tercera, ya que son
las que fijan los parametros de proteccién a la propiedad intelectual; las
demas partes, no obstante, establecen disposiciones mas de caracter admi-
nistrativo, que no seran tratadas aqui, porque no afectan directamente los
derechos de propiedad intelectual.

A continuacion se incluye una breve descripcion de los pardmetros que fija
el ADpIC en relacidon con este asunto especifico:
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I. Disposiciones generales y principios

Segun el texto del acuerdo Appic, su finalidad es proteger los derechos de
propiedad intelectual y evitar distorsiones en el comercio internacional,
asi como combatir la falsificacién de mercancias. Igualmente, conforme
a su articulo 7, tiene como objetivos fomentar la innovacién y la transfe-
rencia de tecnologia, y mejorar el bienestar para productores y usuarios
tecnoldgicos en procura del bienestar general.

Se debe destacar que el articulo 1.1 estableci6 que los Estados miembros
pueden obtener acuerdos de proteccion a la propiedad intelectual que sean
mas amplios que el ADPIC, pero en ningun caso desconocerlo. Por tanto,
todos los acuerdos sobre propiedad intelectual entre los miembros deben
ser ADPIC 0 ADPIC Plus.

En la parte general del acuerdo ADPIC no se obliga a los Estados miembros
a suscribir ningun tratado internacional en relacién con la propiedad inte-
lectual; sin embargo, las partes contratantes se comprometen a respetar lo
establecido en los articulos 1 a 12 y 19 del Convenio de Paris.

Finalmente, alli mismo se establecen los principios de trato nacional y de
nacion mas favorecida para regular las relaciones de propiedad intelectual
entre los Estados miembros.

II. Normas relativas a la existencia, alcance y ejercicio
de los derechos de propiedad intelectual

Este es el acapite mas importante del AppiC porque determina la mayor
parte de los parametros sobre propiedad intelectual segun cada materia.
Sin embargo, se debe mencionar alli hay unas disposiciones relacionadas
con la proteccion a la informacién no divulgada y el control de practicas
anticompetitivas en las licencias contractuales, las cuales tienden a ser ma-
teria mas del derecho de la competencia que del derecho de la propiedad
intelectual, e incluso en la legislacion colombiana son tenidos en cuenta
asi, segtin el Decreto 2153 de 1992 y la Ley 256 de 1996.

Las siguientes son las materias tratadas en el acuerdo.
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Derechos de autor

Conforme al articulo 9.1, los Estados miembros se comprometen a respe-
tar lo estipulado en los articulos 1 a 21 del Convenio de Berna (1971). Por
tanto, si bien no se obliga a la suscripcion de este convenio, si se compro-
meten a respetar los articulos mencionados.

Segun el articulo 12, cuando una obra no fotografica o de arte aplicado se
calcule con una base distinta a la vida de una persona, la proteccion otor-
gada no puede ser inferior a 50 afios contados a partir de la finalizacion
del afio en el cual se dio la publicacién autorizada o, a falta de publicacién
autorizada en un lapso de 50 afios, a partir del afio de su realizacion.

Asimismo, conforme el articulo 14.5 el tiempo de proteccidén para intér-
pretes y ejecutantes no puede ser inferior a 50 afios a partir del afio civil
en el que se haya realizado la interpretacidn o ejecucion. En el caso de los
derechos de radiodifusion, incluida la television, la proteccion otorgada
no puede ser inferior a 20 afios contados a partir del final del afio civil en
el que se haya realizado la emision.

Marcas
El articulo 15.1 define qué son las marcas:

Podra constituir una marca de fabrica o de comercio cualquier signo o
combinacion de signos que sean capaces de distinguir los bienes o servi-
cios de una empresa de los de otras empresas. Tales signos podran regis-
trarse como marcas de fabrica o de comercio, en particular las palabras,
incluidos los nombres de persona, las letras, los nimeros, los elementos
figurativos y las combinaciones de colores, asi como cualquier combina-
cion de estos signos.

A pesar de lo anterior, los paises miembros tienen la posibilidad de excluir
los signos que no sean visibles.

De otro lado, segun el articulo 18, 1a proteccidon otorgada a las marcas no
puede ser inferior a 7 aflos y las renovaciones tendran el mismo término
de proteccion.
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Indicaciones geogrdficas

Segun el articulo 22.1, las indicaciones geograficas son las que: “identifi-
quen un producto como originario del territorio de un Miembro o de una
region o localidad de ese territorio, cuando determinada calidad, reputa-
cion, u otra caracteristica del producto sea imputable fundamentalmente
a su origen geografico”.

Asimismo, el acuerdo establece los actos que las autoridades de los Esta-
dos miembros pueden impedir en relacién con la proteccion de las indi-
caciones geograficas. Ademas se expresan unas disposiciones especiales
sobre los vinos y las bebidas espirituosas.

Dibujos y modelos industriales

Conforme al articulo 2.3, la proteccion a los modelos y dibujos industria-
les no puede ser inferior a 10 afios.

Patentes

Segun el articulo 27.1, “Las patentes podran obtenerse por todas las inven-
ciones, sean de productos o de procedimientos, en todos los campos de la
tecnologia, siempre que sean nuevas, entrafien una actividad inventiva y
sean susceptibles de aplicacion industrial”.

El articulo 27.3.b ofrece la posibilidad de que los miembros excluyan de
la patentabilidad a:

[...] las plantas y los animales excepto los microorganismos, y los pro-
cedimientos esencialmente bioldgicos para la produccion de plantas o
animales, que no sean procedimientos no bioldgicos o microbioldgicos.
Sin embargo, los Miembros otorgaran protecciéon a todas las obtencio-
nes vegetales mediante patentes, mediante un sistema eficaz sui generis
o mediante una combinacién de aquellas y este.

En relacion con el término de proteccion de las patentes, el articulo 33
establece que es de 20 aflos contados a partir de la presentacion de la so-
licitud.
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Esquemas de trazado (topografia) de los circuitos integrados

Segun el articulo 35 del acuerdo, no se obliga a los miembros a suscribir
ningun tratado, pero si se les obliga a cumplir con las disposiciones de los
“articulos 2 a 7 (salvo el parrafo 3 del articulo 6), el articulo 12 y el parrafo
3 del articulo 16 del Tratado sobre la Propiedad Intelectual respecto de los
Circuitos Integrados”.

En relacién con el término de proteccion de los trazados de los circuitos
integrados, el articulo 38 establecid que:

1. En los Miembros en que se exija el registro como condicion para la
proteccion, la proteccion de los esquemas de trazado no finalizara antes
de la expiracion de un periodo de 10 afios contados a partir de la fecha
de la presentacién de la solicitud de registro o de la primera explotacion
comercial en cualquier parte del mundo.

2. En los Miembros en que no se exija el registro como condicion para
la proteccion, los esquemas de trazado quedaran protegidos durante un
periodo no inferior a 10 afios contados desde la fecha de la primera ex-
plotacion comercial en cualquier parte del mundo.

A pesar de lo anterior, es posible que los Estados miembros establezcan
como periodo de caducidad el término de proteccién de 15 afios a partir
de la creacion del trazado del circuito integrado.

III. Observancia de los derechos de propiedad intelectual

En relacion con la tercera parte del acuerdo, para el objeto de este libro se
hacen algunas acotaciones.

Respecto a los recursos y procedimientos civiles, conforme al articulo 45
del apric, las autoridades judiciales de los Estados miembros tienen la
facultad de ordenar el pago de los perjuicios que le cause el infractor de un
derecho de propiedad intelectual a su titular, incluidos los gastos judicia-
les, honorarios de abogados, entre otros.

Asimismo, por disposicion del articulo 51, los Estados miembros se com-
prometen a establecer las medidas necesarias para que el titular de un de-
recho de propiedad intelectual pueda evitar el despacho de una mercancia,
cuando razonablemente se pueda inferir que infringe derechos marcarios
o de autor, o son falsificadas.
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Respecto a las disposiciones en materia penal, el articulo 61 establece que
los Estados miembros se comprometen a incorporar en sus legislaciones
procedimientos y sanciones penales, por lo menos para los eventos de fal-
sificacién dolosa de marcas de fabrica o pirateria lesiva del derecho de
autor a escala comercial. Las penas a establecerse deben ser de prisidon y
pecuniarias que tengan efecto disuasivo de dichas conductas.

(Para qué suscribir acuerdos aApric Plus?

El acuerdo appic no dejoé satisfecho a nadie: ni a los paises desarrollados,
ni a los paises en desarrollo. Segian Onate (2010), los paises en desarrollo
consideraron que el acuerdo es incompleto, especialmente, para la pro-
teccion de industrias intensivas en el uso de propiedad intelectual como
software y farmacéutica, y porque presenta la imposibilidad de patentar
plantas, todo esto unido al hecho de que los paises miembros conservaron
autonomia para adoptar ciertas decisiones en esta materia particular, y a
la masificacion del internet que facilité la pirateria. Por su parte, los pai-
ses en desarrollo consideraron que el acuerdo era demasiado rigido, sobre
todo respecto al acceso a medicamentos, y ademas denunciaban que no
se crearon mecanismos suficientes para la proteccion del conocimiento
tradicional y la patentabilidad de material organico.

Las anteriores diferencias de criterios generaron nuevas tensiones en las
negociaciones de la Ronda de Doha, en el contexto de la oMmc, que solo
permitieron la suscripcion de los acuerdos de Bali en el afio 2013, en los
que se destaca el consenso frente a que las diferencias surgidas por el in-
cumplimiento del ADPIC no se someteran al mecanismo de solucion de
diferencias de la omc. Por fuera de este asunto, en materia de propiedad
intelectual no se llegd a algin acuerdo.

Ante el panorama expuesto y debido a la imposibilidad de avanzar hacia
una mayor proteccion de la propiedad intelectual a nivel internacional,
paises como Estados Unidos, Canadd y Japoén empezaron a utilizar la es-
trategia de suscribir tratados de libre comercio con paises en desarrollo, en
los cuales se elevaron los estandares de proteccion en comparacion con el
acuerdo ADPIC; son esta clase de acuerdos los que se conocen en la literatura como
acuerdos 4appic Plus (Santa Cruz y Roffe, 2006).
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En América Latina hubo un hecho que facilitdé que los paises de la region
empezaran a suscribir acuerdos comerciales con paises desarrollados, con
criterios de proteccidon a la propiedad intelectual appic Plus; este hecho
fue el denominado Consenso de Washington. Segin Ruesga y Da Silva
(2005), los cambios impulsados por el Banco Mundial, el Fondo Mone-
tario Internacional y el Banco Interamericano de Desarrollo en la region,
para promover la entrada de inversion extranjera, la estabilidad de los de-
rechos de propiedad y la eliminacién de barreras al comercio internacio-
nal, favorecieron la suscripcion de este tipo de acuerdos.

En Colombia, con todo lo descrito mas las profundas transformaciones
institucionales adoptadas por la Constitucion Politica de 1991, se empe-
zaron a suscribir una serie de tratados de libre comercio, en los cuales se
incluyeron acapites sobre propiedad intelectual, para aumentar los niveles
de protecciéon en comparacion con el inicial acuerdo appic (Caviedes y
Fuentes, 2011).

Para el afio 2014, el gobierno de Colombia habia suscrito varios tratados
de libre comercio con paises a los que les convienen los acuerdos ADPIC
Plus, pues se destacan por sus altos niveles de innovacion; por ejemplo, ha
suscrito acuerdos con paises que estan entre los veinte primeros lugares en
el indice de innovacion global de la omp1 —correspondiente al 2014—, al-
gunos de ellos son Suiza'! (1.° en el ranking), Estados Unidos (6.°), Canada
(12.°), Noruega (14.°), Israel (15.°), Republica de Corea (16.°), Islandia
(19.°) y la Union Europa.?

1 El acuerdo con Suiza se dio en el marco del tratado suscrito entre Colombia y los
paises de la Asociacién Europea de Libre Comercio (EFTA), entre los que también se
encuentran Noruega, Islandia y Liechtenstein.

2 Dentro de los paises de la Unién Europea que se encuentran dentro de los veinte
primeros en el indice global de innovacion se encuentran: Reino Unido, Suecia, Fin-
landia, Paises Bajos, Dinamarca, Luxemburgo, Irlanda, Alemania y Austria.
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La propiedad intelectual:

Una vision desde la teoria econdmica
de los derechos de propiedad

No existe consenso sobre la necesidad de la existencia de normas que
consagren derechos de propiedad intelectual. Las posturas a favor de la
existencia de estos derechos pueden clasificarse en dos categorias: iusna-
turalistas y utilitaristas. Y por otra parte, las posturas que no estan a favor
de tal existencia han consolidado argumentos para rebatir los postulados
tanto iusnaturalistas como utilitaristas (Cristancho, 2017).

Los iusnaturalistas

La postura iusnaturalista nace en el siglo xix. Autores como Herbert
Spencer (1978) y Lysander Spooner (1971) afirmaban que los derechos de
propiedad intelectual son connaturales a las creaciones humanas y cons-
tituyen la justa retribucion por la inversion de tiempo y trabajo que reali-
zan las personas, por lo cual el ordenamiento juridico debe garantizar su
proteccidon. Asimismo, los iusnaturalistas fundamentan su posicion en el
hecho de que los individuos son duefios de sus cuerpos y su trabajo, por
lo que son frutos también de ellos, los cuales corresponden precisamente
a las creaciones humanas, y sobre estas, expresan, también debe existir un
derecho de propiedad.

No obstante, la postura iusnaturalista no tuvo una buena acogida porque,
segun Stephen Kinsella (2001), no permite explicar algunas situaciones en
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materia de propiedad intelectual, como que no son patentables los descu-
brimientos cientificos, las formulas matematicas o las leyes de la natura-
leza, indispensables para comprender el mundo. Por otro lado, Kinsella
(2001) pone de presente que los iusnaturalistas tampoco son capaces de
explicar el hecho de que en materia de propiedad intelectual existen reglas
arbitrarias como los tiempos de entregas de patentes o de proteccion de los
derechos de autor. Concluye este autor que bajo las premisas iusnaturalis-
tas no se explica por qué se recompensa a ingenieros y compositores, pero
no a filésofos y matematicos.

Los utilitaristas

La postura utilitarista es considerada como la vision tradicional u orto-
doxa en torno a la propiedad intelectual, que aboga por el establecimiento
de reglas rigidas de propiedad intelectual. Segin Richard Posner (2007),
una de las funciones del ordenamiento juridico es la maximizacién de la
riqueza, por lo que las normas sobre propiedad intelectual deben crear los
incentivos para cumplir con tal funcién.

Asimismo, existen diferentes trabajos empiricos, como Arrow (1962) y
Sala (2000), que han demostrado la relacion entre derechos de propiedad
intelectual, que aplican altos estandares de proteccion a las creaciones in-
telectuales, y el progreso tecnologico, con un consecuente desarrollo eco-
nomico.

La postura utilitarista, segiin lo seflala Menell (1999), nace en Estados
Unidos, en donde la Constitucion dispone que el Congreso debe crear
leyes sobre patentes y derechos de autor para promover el progreso de
la ciencia y de las artes utiles; es decir, alli se considera que los derechos
de propiedad intelectual deben servir para crear los incentivos necesarios
para la produccion de bienes intelectuales.

Para entender la existencia de los derechos de propiedad intelectual desde
el punto de vista tedrico es importante resaltar dos textos: “El problema
del costo social” de Ronald Coase, publicado en 1960; y “Hacia una teoria
de los derechos de propiedad” de Harold Demsetz, publicado en 1967.

Coase (1960) sostiene que no existe mejor asignacion posible de recur-
sos dentro de la sociedad que las negociaciones que puedan realizar las
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partes en el ambito del mercado, siempre que los costos de transaccion
sean nulos o muy bajos y los derechos de propiedad estén bien definidos.
Demsetz (1967), por su parte, sostiene que la funcidn de los derechos de
propiedad apunta a que los individuos puedan internalizar tanto los be-
neficios —externalidades positivas— como los efectos negativos de su ac-
tuacion —externalidades negativas— en el momento de tomar decisiones.

Se debe recordar que las externalidades, segin Mankiw (2012), surgen por
la actividad que realiza una persona y generan un efecto que influye en
el bienestar de un tercero. Si el efecto sobre el tercero es negativo, porque
impone un costo, se esta ante una externalidad negativa; por ejemplo, la
contaminacion ambiental producida por el transito de vehiculos automo-
tores genera costos sobre la sociedad como las enfermedades respiratorias.
Por el contrario, cuando una actividad resulta en un efecto positivo sobre
un tercero, porque se le brinda un beneficio, y ese tercero no paga por este,
se esta ante una externalidad positiva. Un ejemplo tipico es la investiga-
cion que para la produccién de medicamentos realiza una empresa, la cual
genera unos efectos positivos en toda la industria farmacéutica, porque,
ante la ausencia de derechos de propiedad intelectual, las demas empre-
sas podrian copiar los medicamentos desarrollados y obtener ganancias a
partir de ello; el problema, sin embargo, es que ante esta situacion no hay
incentivos para que se sigan produciendo investigaciones en el futuro, pues
no habria mecanismos para que la empresa que realizd la investigacion
internalice los beneficios de esta.

Estos debates y situaciones han justificado el establecimiento de dere-
chos de propiedad intelectual, especialmente en lo referente a derechos
de autor y patentes, porque con estos derechos se permite la internaliza-
cion de externalidades positivas, ya que, segin Posner (2005), siguiendo
a Plant (1934), se generan incentivos a los productores para relocalizar
sus recursos productivos hacia la investigacion y el desarrollo, al consi-
derar el uso monopoélico del conocimiento creado por un periodo deter-
minado. Asi las cosas, segun Friedman (1994), los recursos productivos
de la sociedad son dirigidos hacia la investigacion y la creacion de nuevo
conocimiento. Asimismo, los consumidores, en ausencia de derechos de
propiedad intelectual, sufren la consecuencia de la disminucion de la
innovacioén, puesto que se reducen los bienes y servicios disponibles en
el mercado (Menell, 1999).
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Siguiendo a Posner y Landes (2006) y Friedman (1994), la produccion de
conocimiento tiene unos altos costos fijos, por lo tanto, si es barato y facil
copiar las innovaciones, los productores originales no van a tener incen-
tivos para invertir en investigacion y desarrollo, pues se puede presentar
el fenomeno del free rider. Esto quiere decir que, en ausencia de derechos
de propiedad intelectual, pueden existir terceros oportunistas que pueden
vender a un menor costo los frutos del conocimiento creado, puesto que
no tuvieron que asumir ninguna carga financiera durante el proceso inves-
tigativo. De ahi la importancia de otorgar derechos monopélicos de explo-
tacion a los productores de conocimiento, para que ellos puedan recuperar
sus costos fijos y verse incentivados a seguir produciendo en el futuro.

En linea con lo anterior, Moir (2013) afirma que el sistema de patentes
se justifica solo en aquellos casos en que la posibilidad de la copia a bajo
costo crea incentivos para que se genere el fenomeno del free rider, por lo
cual existen algunas creaciones que no deben someterse al sistema de pa-
tentes, como los aviones y submarinos, entre otros. Es decir, los derechos
de propiedad intelectual solo deben utilizarse en aquellos casos en donde
los beneficios sean superiores a los costos.

En concordancia con esto, Besen y Raskind (1991) afirman que el objetivo
de los derechos de propiedad intelectual es buscar la maximizacién de la
diferencia entre el valor por la creacion y el uso de la propiedad intelectual
y los costos de su establecimiento y administracion. Lo anterior porque
el establecer derechos monopolicos sobre las creaciones intelectuales, se
generan pérdidas para la sociedad; sin embargo, el sistema de derechos de
propiedad intelectual se debe disefiar de tal forma que los incentivos para
crear nuevo conocimiento compensen las pérdidas sufridas.

Asimismo, Nordhaus (1969) sostiene que el factor clave para fomentar la
produccion de bienes inmateriales es el tiempo de proteccion, ya que en
las situaciones en que es mas dificil hacer cumplir los derechos de pro-
piedad intelectual por la debilidad institucional del Estado, el término de
proteccién debe ser mayor para permitir al titular del derecho recuperar
las pérdidas por la infraccién de las normas de propiedad intelectual. Otro
elemento a tener en cuenta es la situacién de competencia entre los agentes
econodmicos, puesto que si existe rivalidad entre ellos se generan incentivos
para la innovacion y por ende el término de proteccion a las creaciones
intelectuales debe ser menor.
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A pesar de la importancia de este tipo de derechos, la posicion utilitarista
considera que estos no son el tnico factor para determinar los incentivos
que tengan los agentes econdmicos en la creacion de bienes intelectuales,
dado que las politicas del Estado en la materia y la eficacia de los apara-
tos judiciales y administrativos también juegan un rol importante. Si las
politicas creadas por el Estado no son adecuadas para la creacion de co-
nocimiento, y los aparatos administrativos y judiciales son ineficaces a la
hora de proteger los derechos de propiedad intelectual, los individuos no
van a tener incentivos para crear nuevo conocimiento, asi formalmente se
otorguen altos niveles de proteccion a través de las normas (Priest, 1986).

El establecimiento de derechos de propiedad intelectual no es, entonces,
la tinica alternativa para fomentar la generacién de conocimiento. Segun
Posner y Landes (2006), el Estado podria remunerar a los productores por
sus creaciones, de tal forma que estas entren al dominio publico y toda
la sociedad pueda acceder a ellas. No obstante, Posner (2005) menciona
dos problemas con esta solucién: el primero es que el Estado no cuenta
con suficiente informacion para determinar cudl debe ser la remuneraciéon
adecuada de los productores; y el segundo es que la asignacion de recursos
por parte del Estado puede verse afectada por la politizacién, de modo que
estos se otorguen no con criterio de eficiencia, sino con fundamento en
afinidades politicas, lo cual podria generar mayores ineficiencias en com-
paracion con un sistema de derechos de propiedad intelectual.

En el caso de Colombia se destacan dos trabajos realizados desde la pers-
pectiva utilitarista de la propiedad intelectual: Plata (2007) realiza un estu-
dio del andlisis econdmico del derecho de los derechos de autor en Colom-
bia; y Marquez (2005) analiza la incidencia de los tratados multilaterales
en la proteccion de la propiedad intelectual.

Los que consideran que los derechos de propiedad
intelectual no son la mejor solucion

Quienes estan en contra de los derechos de propiedad intelectual se ba-
san, principalmente, en que estos derechos limitan las posibles acciones
de investigacidén sobre elementos protegidos, lo cual puede generar que la
produccion de conocimiento se atrase en vez de verse incentivada. Tam-
bién en que, agrega Friedman (1994), los derechos de propiedad intelec-
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tual generan mayores costos, relacionados no solo con el uso monopolico
del conocimiento, sino con los asociados al registro y aquellos necesarios
para asegurar su cumplimiento.

Por otro lado, segtin 1o establecido por Stigler (1990), los derechos de pro-
piedad intelectual son vistos como un producto de la regulacién econé-
mica, originada por algunos agentes econémicos que tienen el poder para
demandarle al Estado una regulacidén que les permita conseguir algunos
beneficios que no podrian lograr a través de las relaciones de mercado; re-
gulaciones como, por ejemplo, impedir la entrada de nuevos competidores
al mercado mediante la implementacion de los derechos monopolicos del
conocimiento otorgados por los derechos de propiedad intelectual.

En concordancia con lo anterior, segiin Sell y May (2001), el origen de
los derechos de propiedad intelectual en el Reino Unido esta relacionado
con los controles a los textos publicados y por motivos fiscales: en 1624
se expidio el Statute of Monopolies, que se convirtid en uno de los primeros
sistemas de patentes en el Reino Unido, basado en prerrogativas econo-
micas que permitia a ciertas personas (dependiendo de su relacién con la
Corona) la producciéon monopoélica de algunos elementos, como libros de
oracion, biblias y gafas; asimismo, en 1709 la Corona expidio el Statute of
Anne, uno de los primeros sistemas de derechos de autor del mundo, que
tenia por finalidad controlar lo que se imprimia en el pais.

Asi las cosas, los derechos de propiedad intelectual, desde sus origenes no
necesariamente han buscado beneficios para toda la sociedad, sino que
han sido instrumentos para ayudar a conseguir fines particulares o del
Estado.

Segun Kinsella (2001) y Palmer (1989), los derechos de propiedad nacen
de la escasez natural, para evitar los conflictos entre los individuos al es-
tablecer las atribuciones que se tienen sobre bienes tangibles, puesto que
estos tienen un consumo rival; el conocimiento, por el contrario, al ser un
bien intangible no tiene consumo rival. Los autores mencionados sostie-
nen, entonces, que los derechos de propiedad intelectual generan una es-
casez artificial, creada por el Estado, en la que se reducen las posibilidades
de produccidn y se generan costos para la sociedad al no poder acceder de
manera libre al conocimiento.

Por otro lado, segin Palmer (1989), es necesario incentivar la produccion
de conocimiento en la sociedad y se deben buscar alternativas mediante
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las cuales los individuos internalicen los beneficios de sus creaciones; sin
embargo, los derechos de propiedad intelectual no son la Unica forma de
lograr este incentivo, ya que existen otras opciones menos lesivas para la
sociedad. Algunas son:

1)

2)

3)

Incentivos creados por el mercado. Existen algunos objetos del conocimien-
to que carecen de la proteccion otorgada por los derechos de propiedad
intelectual, o que a pesar de estar protegidos no se aplican tales dere-
chos y se siguen produciendo, es el caso, por ejemplo, de las interpre-
taciones de artistas callejeros, los disefios de ropa, los descubrimientos
cientificos y matematicos, los trucos de magia, etc. Igualmente, los
productores de conocimiento tienen incentivos para seguir producien-
do, a pesar de no tener un sistema fuerte de proteccion a la propiedad
intelectual, ya que el hecho de ser los primeros en innovar les crea la
posibilidad de ser monopolistas del conocimiento durante un periodo
suficiente para recuperar los costos de produccién e investigacion y ge-
nerar asi utilidades.

Atar los productos del conocimiento a otros bienes. Es posible incentivar la
produccion de conocimiento si se atan estos bienes intangibles a ciertos
bienes que tienen las caracteristicas de rivalidad y exclusion mejor defi-
nidas: por ejemplo, los programas de television y radio cuando se atan
a la venta de avisos publicitarios.

Los contratos. Esto son medios adecuados para que los individuos in-
ternalicen los efectos tanto positivos como negativos de sus decisiones.
Por ejemplo, a principios del siglo x1x en Estados Unidos no se prote-
gian los derechos de autor de los extranjeros, sin embargo era comun
que los autores britanicos publicaran sus obras en este pais, porque los
editores norteamericanos ofrecian incentivos para ello mediante acuer-
dos contractuales, para de esta manera tener de primera mano lo que
se publicaba en Gran Bretana. Otro ejemplo de esto es la Coca-Cola,
ya que aunque podria ser patentada, solo podria obtener entre 20 y
30 afos de proteccion y posteriormente su féormula entraria a dominio
publico, sin embargo a través de acuerdos de confidencialidad la Coca
Cola Company ha podido mantener el secreto y seguir obteniendo al-
tas utilidades a partir de ello.

Por otro lado, uno de los argumentos utilizados por aquellos que estan
en contra de la propiedad intelectual es la disparidad que se genera entre
los paises en desarrollo y los desarrollados frente a la necesidad de estos
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estandares. De un lado, los paises desarrollados buscan incentivar la
innovacién y la produccién de conocimiento mediante un sistema fuerte
de proteccion a la propiedad intelectual; y de otro, los paises en desarrollo,
al no tener una estructura que les permita obtener buenos resultados en
la creacion de nuevo conocimiento, buscan la transferencia de tecnologia
y por tanto los derechos de propiedad intelectual deben ser un poco mas
flexibles con la copia (Deardoff, 1992).

Asimismo, Stiglitz (2008) sostiene que el sistema de propiedad intelectual
a nivel internacional esta disefiado para favorecer el interés de unos pocos
en el mundo, lo que perjudica el nivel de desarrollo y bienestar de buena
parte de la poblacidn de paises que estan en vias de desarrollo. Este autor
afirma que los derechos de propiedad intelectual, en algunos casos, antes
que estimular la produccion de bienes intelectuales la retrasan, porque al
otorgar el uso monopdlico de ellos las ganancias compensan las pérdidas
ocasionadas por no innovar.

Asi las cosas, en los acuerdos comerciales entre paises del sur y del
norte, en los cuales se incluyen acapites de propiedad intelectual, si los
paises menos desarrollados no tienen la infraestructura para crear nuevo
conocimiento, los unicos favorecidos seran los paises desarrollados
(Cafion y Forero, 2004).

En linea con lo anterior, trabajos como el de Mehlig y Eterovic (2015)
sostienen que incrementar la proteccion a los derechos de propiedad
intelectual tiene efectos positivos en la creacion de nuevo conocimiento y
en el desarrollo econdmico, pero solo en el caso de los paises desarrollados,
puesto que en los paises en desarrollo parece que los resultados en la
innovacion y en el desarrollo tienden a ser nulos. Incluso, otros trabajos
como el de Paul Mukhopadhyay (2009) sostienen que el establecer derechos
de propiedad intelectual rigidos genera inequidades en sectores como el
agricola o en el acceso a medicamentos en paises en vias de desarrollo
como la India.

En consonancia con lo anterior, Buitrago (2009) sostiene que el aumento
en los estandares de proteccion a la propiedad intelectual en el caso co-
lombiano, producto de la adopcién de compromisos ADpIC Plus, no ha sido
eficaz para incentivar la produccion de conocimiento, ya que los principa-
les solicitantes de patentes son no residentes en Colombia y la inversion en
investigacidén y desarrollo es muy pobre en comparacidon con otros paises.
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3
Acuerdos Apric Plus “norte”

En el presente capitulo se analizan los compromisos apric Plus de los
acuerdos de libre comercio suscritos y vigentes para el afio 2014, entre
Colombia y paises que, segun el indice de innovacion global de la ompr
(2014), tienen altas capacidades de generar conocimiento. Se estudian,
pues, los tratados con Estados Unidos, la Unién Europea y la Asociacion
Europea de Libre Comercio (EFTA).

Asimismo, en este capitulo se exponen los criterios para determinar que
un acuerdo comercial tiene compromisos ADPIC Plus respecto a la protec-
cion de la propiedad intelectual, y se proponen los indicadores cualitativos
para comparar dichos niveles de proteccion.

Criterios e indicadores de proteccion de la propiedad
intelectual

En trabajos como los de Uranga, Lopez y Araujo (2008) y Caviedes y
Fuentes (2011) se afirma que paises industrializados —especialmente Es-
tados Unidos— han suscrito acuerdos appic Plus con paises en desarro-
llo. Pero, ;como determinar que dichos acuerdos pueden ser considerados
appic Plus? No existe una respuesta que ayude a aclarar el panorama al-
rededor de esta pregunta, por lo cual este trabajo, a partir del analisis de
los acépites de propiedad intelectual en los acuerdos comerciales suscritos
por Colombia y que al afio 2014 estaban vigentes, propone los siguientes
criterios para determinar la existencia de compromisos ADPIC Plus, con la
advertencia de que un avance de esta investigacion se publico en el afo
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2017, en el articulo “La propiedad intelectual en los acuerdos appic Plus
suscritos por Colombia: una visién desde la teoria econémica de los dere-
chos de propiedad” (Cristancho, 2017).

Entonces, los criterios definidos para determinar que un acuerdo es ADPIC
Plus son: 1) Las partes se obligan a ratificar/adherir o a cumplir una se-
rie de acuerdos internacionales en materia de proteccion a la propiedad
intelectual; 2) respecto a algunas materias se elevo el término de protec-
cion; 3) se aumento el ambito de proteccion a otras formas de propiedad
intelectual; 4) se establecio el compromiso para las partes de implementar
una serie de sanciones penales e indemnizaciones por la infraccién a las
normas de propiedad intelectual; y 5) respecto a algunas materias se exigid
el cumplimiento de algunas condiciones en relacion con el registro de la
propiedad intelectual.

Asi las cosas, siempre que se identifique la presencia de alguno de los cri-
terios antes mencionados en alguno de los acuerdos comerciales suscritos
por Colombia, se considerara que contiene compromisos ADPIC Plus. Sin
embargo, se plantea también la pregunta de como medir los compromisos
ADPIC Plus para asi determinar su relevancia respecto a la influencia que
puedan ejercer sobre los agentes economicos. Para responderla, el pre-
sente trabajo propone unos indicadores de caracter cualitativo para hacer
dicha medicion y comparar asi los compromisos ADpIC Plus vigentes para
Colombia en el 2014; por cada criterio se establece un indicador que pue-
de ir desde nulo hasta alto, asi:

O Criterio 1. Las partes se obligan a ratificar/adherir o cumplir una serie
de acuerdos internacionales en materia de proteccion a la propiedad
intelectual.

o Indicador. Depende del ntiimero de tratados a que el pais se haya
obligado a ratificar/adherir o cumplir: Nulo = 0, cuando el tratado
en cuestion no obliga a Colombia a cumplir o ratificar/adherir nin-
gun acuerdo internacional de proteccion a la propiedad intelectual;
Bajo = 1, cuando el tratado en cuestion obliga a Colombia a cumplir
o ratificar/adherir un solo acuerdo internacional de proteccion a
la propiedad intelectual; Medio = 2, cuando el tratado en cuestion
obliga a Colombia a cumplir o ratificar/adherir a dos acuerdos in-
ternacionales de proteccion a la propiedad intelectual; Alto = 3 o
mas, cuando el tratado en cuestion obliga a Colombia a cumplir o
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ratificar/adherir tres o mas acuerdos internacionales de proteccion
a la propiedad intelectual.!

Criterio 2. Respecto a algunas materias se elevo el término de proteccion.

o Indicador. Depende del porcentaje en el aumento de los afios de pro-
teccion: Nulo = 0 %; Bajo = 1 % a 30 %; Medio = 31 % a 50 %; Alto
=51 % o mas.?

Criterio 3. Se aument6 el ambito de proteccion a otras formas de propie-
dad intelectual.

o Indicador. Depende del numero de nuevos aspectos protegidos o re-
gulados por la propiedad intelectual en cada materia, en compara-
cion con el appic: Nulo = 0, cuando el tratado en cuestion no regula
ningin nuevo aspecto en ninguna de las materias reguladas en el
ADPIC; Bajo = 1, cuando el tratado en cuestién regula un solo nuevo
aspecto; Medio = 2, cuando el tratado en cuestion regula dos nuevos
aspectos; Alto = 3 o mas, cuando el tratado en cuestion regula tres
0 mas nuevos aspectos.’

Para asignar el nivel del indicador (nulo, bajo, medio o alto) se tuvo en consideracion
la comparacion entre los diferentes tratados comerciales suscritos por Colombia y
que habian entrado en vigor para el aiio 2014, en los cuales se obliga al pais a ratificar
o cumplir acuerdos internacionales en materia de propiedad intelectual: se encontrd
que en aquellos acuerdos “mas exigentes”, el compromiso para Colombia es de ratifi-
car o cumplir tres 0 mas acuerdos internacionales sobre propiedad intelectual, por eso
se asigna el nivel alto en el indicador para cuando ello sea asi; a partir de ahi, cuando
son menos se empieza a reducir el nivel del indicador, llegando a nulo cuando el pais
no asume obligaciones al respecto.

Para asignar el nivel del indicador se tuvo en consideracion la comparacion entre los
diferentes tratados comerciales suscritos por Colombia, en los cuales se aumenta el
numero de afios de proteccion a la propiedad intelectual: se encontrd que en aquellos
acuerdos “mas exigentes”, el aumento en el nimero de afios de proteccion a la pro-
piedad intelectual es igual o superior al 51 % en comparacion con el término estable-
cido en el ADPIC, por eso se asigna en estos casos el nivel alto en el indicador; a partir
de ahi, cuando son menos se empieza a reducir el nivel del indicador, llegando a nulo
cuando no varia el nimero de afios referido.

Para asignar el nivel del indicador se tuvo en cuenta la comparacion entre los dife-
rentes tratados comerciales suscritos por Colombia, en los cuales se regulan o prote-
gen nuevos aspectos en materia de propiedad intelectual en alguna de sus materias:
se encontrd que en aquellos acuerdos “mas exigentes”, se regulan tres 0 mas nuevos
aspectos sobre propiedad intelectual en alguna de sus materias, por eso se asigna el
nivel alto en el indicador cuando ello es asi; a partir de ahi, cuando son menos se
empieza a reducir el nivel del indicador, llegando a nulo cuando el pais no asume
obligaciones al respecto.
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o Criterio 4. Se establecié el compromiso para las partes de implementar

una serie de sanciones penales e indemnizaciones por la infraccién a
las normas de propiedad intelectual.

o Indicador. Depende del nimero de nuevos compromisos adquiridos
para establecer sanciones penales o indemnizaciones por la viola-
cion de los derechos de propiedad intelectual por parte de terceros,
en comparacion con el acuerdo appic: Nulo = 0, cuando el tratado
en cuestion no impone ningun compromiso de establecer sanciones
penales o indemnizaciones por la violacion de los derechos de pro-
piedad intelectual; Bajo = 1, cuando el tratado en cuestion impone
solo un compromiso de establecer alguna sancion penal o indem-
nizacién por la violacion de los derechos de propiedad intelectual;
Medio = 2, cuando el tratado en cuestién impone dos compromisos
de establecer alguna sancion penal o indemnizacidn por este aspec-
to; Alto = 3 0o mas, cuando el tratado en cuestion impone tres 0 mas
compromisos de establecer sanciones penales o indemnizaciones.*

o Criterio 5. Respecto a algunas materias se exigioé el cumplimiento de

algunas condiciones del registro de la propiedad intelectual.

o Indicador. Depende del numero de exigencias nuevas en materia de
registro en comparacién con el appic: Nulo = 0, cuando el tratado
en cuestidn no impone ningun compromiso respecto al registro de
la propiedad intelectual; Bajo = 1, cuando el tratado impone un solo
compromiso al respecto; Medio = 2, cuando el tratado impone dos
compromisos; Alto = 3 o mas, cuando el tratado en cuestion impo-
ne tres 0 mas compromisos.>

4

Para asignar el nivel del indicador se considerd la comparacion entre los diferentes trata-
dos comerciales suscritos por Colombia, en los cuales se imponen compromisos de adop-
cion de sanciones penales o indemnizaciones por la violacion de derechos de propiedad
intelectual: se encontr6 que en aquellos acuerdos “mas exigentes”, se impone la adopcion
de tres 0 mas sanciones o indemnizaciones por la infraccion de derechos de propiedad
intelectual, por eso cuando es asi se asigna el nivel alto en el indicador; a partir de ahi,
cuando son menos se empieza a reducir el nivel del indicador, llegando a nulo cuando el
pais no asume obligaciones al respecto.

Para asignar el nivel del indicador se tuvo en consideracion la comparacion entre los
diferentes tratados comerciales suscritos por Colombia, en los cuales se imponen com-
promisos de nuevas exigencias de registro de la propiedad intelectual: se encontr6 que en
aquellos acuerdos “mads exigentes”, se impone la adopcion de tres 0 mas compromisos en
materia de registro de la propiedad intelectual, por eso se asigna el nivel alto en el indica-
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Se debe aclarar que los criterios y los indicadores propuestos para ana-
lizar el aumento en el nivel de proteccion a la propiedad intelectual en
comparacion con el acuerdo ADPIC se aplican para todos los acuerdos
suscritos por Colombia y que estaban vigentes para el afio 2014; es de-
cir, lo dicho en esta seccion sirve como derrotero para analizar todos
los acuerdos comerciales con acapites de propiedad intelectual que son
objeto del presente libro.

Tratado de libre comercio entre Colombia y Estados
Unidos

Segun Santa Cruz y Roffe (2006), Estados Unidos® es el pais que ha lide-
rado la suscripcion de acuerdos comerciales con acapites de propiedad
intelectual, en los cuales se asumen compromisos ADPIC Plus, siguiendo su
tradicion de los derechos de propiedad intelectual. De hecho, el acuerdo’
suscrito con Colombia es un buen ejemplo de ello.

En virtud del articulo 1.1 del acuerdo aApric, los Estados miembros de
la omc solo pueden suscribir acuerdos internacionales que eleven los es-
tandares de proteccién a la propiedad intelectual, es decir solo pueden
establecer compromisos ADPIC 0 ADPIC Plus. Asi las cosas, Colombia y Es-
tados Unidos solo podrian establecer compromisos ADPIC 0 ADPIC Plus en
materia de propiedad intelectual.

Colombia y Estados Unidos suscribieron un tratado de libre comercio
(TLC), el cual contiene un acapite de propiedad intelectual. El acuerdo se
incorpord a la legislacion colombiana mediante la Ley 1143 de 2007, y su
protocolo modificatorio mediante la Ley 1166 del mismo afo, declaradas

dor cuando esto es asi; a partir de ahi, cuando son menos se empieza a reducir el nivel del
indicador, llegando a nulo cuando el pais no asume obligaciones al respecto.

6 Un avance de investigacion sobre los acuerdos ADpPIC Plus incluidos en el Tratado de
Libre Comercio entre Colombia y los Estados Unidos fue presentado en el articulo “La
propiedad intelectual en los acuerdos ADPIC Plus suscritos por Colombia: una visiéon desde
la teoria economica de los derechos de propiedad” (Cristancho, 2017).

7 Aunque en este trabajo se menciona como TLC entre Colombia y Estados Unidos, su
denominacion oficial es “Acuerdo de promocion comercial entre la Republica de Colom-
bia y los Estados Unidos de América”. Parte integral del tratado lo constituyen también
sus “Cartas adjuntas” y sus “Entendimientos”, suscritos en Washington D. C., el 22 de
noviembre del 2006, y el “Protocolo modificatorio al acuerdo de promocién comercial
Colombia - Estados Unidos”, suscrito en Washington D. C., el 28 de junio del 2007 con
su “Carta adjunta” de la misma fecha.
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ambas leyes exequibles por la Corte Constitucional a través de la Senten-
cia C-750 de 2008, por lo cual su entrada en vigor se produjo el 15 de mayo
del 2012, un mes después de realizarse la notificacion de los instrumentos
de ratificacion respectivos, conforme al Decreto 993 de esa fecha.

A continuacién, con fundamento en los criterios y los indicadores pro-
puestos, se identifican los compromisos asumidos por Colombia en el TLC
con Estados Unidos. Sin embargo, debe resaltarse que respecto al tema
del conocimiento tradicional no se establecidé nada en el tratado, lo que
dejo un espacio vacio sobre la materia.® Por otro lado, en materia de in-
dicaciones geograficas, las partes se acogieron a la estructura del acuerdo
ADPIC, por lo que no es posible afirmar que Colombia haya asumido com-
promisos ADPIC Plus. Igualmente, las modificaciones mas importantes en
materia de propiedad intelectual incluidas en el TLC estan relacionadas con
las marcas y con los derechos de autor y derechos conexos:

Disefios y dibujos industriales

De conformidad con lo dispuesto por el Articulo 16.1.4 del TLc, Colombia
se obligo a ratificar o adherir a un tratado internacional, el Arreglo de La
Haya sobre el Depésito Internacional de Dibujos y Modelos Industriales
(1999). Este es el tanico compromiso identificado en esta materia confor-
me a los criterios propuestos.

Tabla 3.1 Analisis de dibujos y disefios industriales (Colombia - Estados Unidos)

Materia
Dibujos y disefios industriales
Indicador
Criterios
1 2 3 4 5
Alto
Medio
Bajo X
Nulo X X X X

Fuente: elaboracion propia.

8  Solo existe una carta de entendimiento sobre la materia entre ambos paises, que no
tiene efectos regulatorios. Asimismo, ocurre con el asunto de la biodiversidad y los
recursos genéticos.
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La tabla 3.1 ilustra el compromiso appic Plus asumido respecto a los
disefios y dibujos industriales, el cual se mide alli conforme a los indi-
cadores propuestos. Como se observa, solo existe resultado positivo en
el criterio 1, con un nivel bajo en el indicador, precisamente porque solo
existe un compromiso de adherir a un acuerdo internacional en materia
de propiedad intelectual.

Patentes

En Colombia, antes y durante las negociaciones del TLC, el tema mas
preocupante fue el de las patentes, por sus implicaciones en materia de
salud publica, en especial en cuanto al acceso a medicamentos (Uranga,
Lépez et al., 2008). A continuacion se describen los compromisos ADPIC
Plus asumidos por Colombia.

Criterio 1. Las partes se obligan a ratificar/a adherir o a cumplir una se-
rie de acuerdos internacionales en materia de proteccion a la propiedad
intelectual

Segan Cristancho (2017, p.133),

Conforme al articulo 16.1 del acuerdo, Colombia se comprometio a
ratificar o adherir a los siguientes acuerdos internacionales en materia
de patentes:

o  El Tratado de Budapest sobre el Reconocimiento Internacional del
Deposito de Microorganismos para los Fines del Procedimiento en
Materia de Patentes (1977), enmendado en 1980;

o El Tratado de Cooperaciéon en Materia de Patentes (1970),
enmendado en 1977;

o  El Convenio Internacional para la Proteccidén de las Obtenciones
Vegetales (Convenio upov) (1991);

o  El Tratado sobre el Derecho de Patentes (2000).

Criterio 3. Se aumento6 el ambito de proteccidon a otras formas de propie-
dad intelectual

Segun lo dispuesto en el articulo 16.9.2 del TLc, Colombia asumi6 la obli-
gacion de patentar plantas. Por otra parte, se comprometié a mantener
cualquier medida que permita la patentabilidad de plantas o animales que
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se adopte después de la suscripcion del tratado. Esta disposicion contrasta
con lo dispuesto por el articulo 27.3.b del acuerdo ADPIC, que les permite
a los Estados miembros excluir la patentabilidad de plantas y animales.

Deconformidad con el articulo 16.10 del TLC, en materia de datos de prueba,
se otorgara proteccion por el término de 10 y 5 afos a productos agricolas
y farmacéuticos, respectivamente. Asimismo, aunque los paises suscripto-
res del acuerdo puedan exigir como requisito revelar los datos de prueba,
los titulares tienen el derecho de la explotacion exclusiva por el término
mencionado. Asi las cosas, en comparaciéon con el Apric se da la novedad
de que se establece un periodo de proteccion para los datos de prueba.

Criterio 5. Respecto a algunas materias se exigié el cumplimiento de al-
gunas condiciones en relacion con el registro de la propiedad intelectual

Una de las finalidades del TLC es que el registro de patentes y el otorga-
miento de las licencias de comercializacion sean expeditos, por lo cual el
articulo 16.9.6 permite la compensacion econémica o la extension de la
patente a los titulares que sufran retrasos injustificados en su otorgamiento.

La tabla 3.2 ilustra los compromisos appic Plus asumidos respecto a las
patentes; ademas, conforme a los indicadores propuestos, solo existen re-
sultados positivos para los criterios 1, 3 y 5; con un nivel alto en el indi-
cador para el primer criterio, pues se genera la obligacion de adherir a
cuatro acuerdos internacionales en materia de propiedad intelectual; un
nivel medio en el indicador del tercer criterio, porque existen dos nuevos
aspectos protegidos por los derechos de propiedad intelectual, y un nivel
bajo para el criterio quinto, puesto que solo existe una nueva condiciéon en
materia de registro.

Tabla 3.2 Analisis de patentes (Colombia - Estados Unidos)

Materia
Indicador Pa.tenfes
Criterios
1 2 3 4 5
Alto X
Medio X
Bajo <
Nulo X <

Fuente: elaboracion propia.
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Marcas

Las marcas comerciales son uno de los temas en los que el TLc con Esta-
dos Unidos ha generado mayor nivel de proteccion, como se muestra a
continuacion:

Criterio 1. Las partes se obligan a ratificar/adherir o a cumplir una serie
de acuerdos internacionales en materia de proteccion a la propiedad
intelectual

Segan Cristancho (2017, p.134),

Conforme al articulo 16.1 del Acuerdo, Colombia debe ratificar los si-
guientes tratados internacionales en materia de marcas:

o  El Tratado sobre Derecho de Marcas (1994);

o  El Protocolo de Arreglo de Madrid Relativo al Registro Internacio-
nal de Marcas (1989).

Criterio 2. Respecto a algunas materias se elevo el término de proteccion

De conformidad con el articulo 18 del acuerdo apric, el término de
proteccidn inicial y de renovacion de marcas es de 7 anos. Por otro lado,
el TLc elevo el término de proteccion inicial y de renovaciones de marcas
comerciales a 10 afios segtin el articulo 16.2.11.

Criterio 3. Se aumento el ambito de proteccidn a otras formas de propiedad
intelectual

El TLC elevo también el ambito de proteccion de las marcas por dos
razones (Cristancho, 2017):

o El articulo 15.1 del acuerdo appic otorga la posibilidad a los paises
suscriptores del acuerdo a denegar el registro de aquellas marcas
que no sean visibles. Sin embargo, el articulo 16.2.1. del TLC niega la
posibilidad de no registrar aquellas marcas que no sean visibles, por lo
cual los olores y lo sonidos podrian ser marcas.

o De acuerdo con el articulo 16.4 del TLC y con la finalidad de afrontar
el problema de la pirateria cibernética de marcas, las partes contra-
tantes se obligaron a pedirle al administrador de dominio del c6digo
de pais de nivel superior (country-code top-level domain, 0 cCTDL) que
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disponga de procedimientos apropiados para la resolucion de contro-
versias. Ademas de lo anterior, las partes deben requerir a su cCTDL
que suministre informaciéon clara y confiable sobre quién registra
nombres de dominio.

Criterio 4. Se estableci6 el compromiso para las partes de implementar
una serie de sanciones penales e indemnizaciones por la infraccion a las
normas de propiedad intelectual

Segun el articulo 16.11.7, las partes se obligaron a establecer en sus orde-
namientos juridicos compensaciones a favor de los titulares de derechos
marcarios, en caso de que se genere alguna infraccion a las normas que re-
gulan la materia. Dichas compensaciones deben ser pagadas por el infrac-
tor. Por otro lado, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 16.11.8,
las partes acordaron establecer unas indemnizaciones preestablecidas (es
decir, no segun los perjuicios causados), con el fin de reparar al titular de
derechos afectado y también para disuadir conductas violatorias de los
derechos marcarios. A pesar de lo anterior, la norma aclara que en la re-
gulacion futura se le debe dar la posibilidad al afectado de escoger entre la
indemnizacion preestablecida o aquella que determinen los jueces, segin
los perjuicios probados.

De modo similar, los articulos 16.11.26 y 16.11.27 establecieron el deber
para las partes de incluir tipos penales en sus legislaciones que castiguen
las conductas dolosas de falsificacion de marcas, las cuales deben imponer
penas privativas de la libertad y multas. Asimismo, el articulo 16.11.28
estipulé que en casos de uso consciente de falsificacién de empaques o
etiquetas, a pesar de que no exista falsificaciéon de marcas en estricto senti-
do, se deben aplicar las sanciones establecidas en los tipos penales para la
falsificacion de marcas.

Criterio 5. Respecto a algunas materias se exigié el cumplimiento de al-
gunas condiciones en relacion con el registro de la propiedad intelectual

Un aspecto importante, producto de lo dispuesto en los articulos 16.2.8 y
16.2.9 del TLC, es que las partes se comprometieron a establecer una base
de datos confiable, en la cual se puedan verificar las solicitudes de registros
de marcas, ademas de tener la posibilidad de solicitar el registro de marcas
via electrénica.
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La tabla 3.3 ilustra los compromisos appic Plus asumidos respecto a las
marcas, medidos conforme a los indicadores propuestos. Existen resulta-
dos positivos en todos los criterios; un nivel medio en el indicador para el
primer criterio, porque se genera la obligacion de adherir a dos acuerdos
internacionales en materia de propiedad intelectual; un nivel medio en el
indicador del segundo criterio, porque se eleva el término de proteccion
en tres afios adicionales con respecto al ADpIC, lo cual genera un aumento
del 42,8 %; un nivel medio en el indicador para el tercer criterio, porque
se regulan dos nuevos aspectos de la propiedad intelectual; un nivel medio
en el indicador del cuarto criterio, porque se genera la obligacion de imple-
mentar una indemnizacion y una sancion; y finalmente, un nivel bajo para
el criterio quinto, porque se asume solo una nueva condiciéon en materia
de registro de la propiedad intelectual.

Tabla 3.3 Analisis de marcas (Colombia - Estados Unidos)

Materia
Indicador Marcas
Criterios
1 2 3 4 5
Alto
Medio X X X X
Bajo X
Nulo

Fuente: elaboracion propia.

Derechos de autor y derechos conexos

Uno de los aspectos mas importantes en el TLC en materia de propiedad
intelectual se dio respecto a los derechos de autor y derechos conexos, ya
que Estados Unidos buscé que en Colombia las creaciones estadouniden-
ses tuvieran una proteccion similar a la que existe en su pais. Ello gener6
que Colombia se comprometiera a modificar su legislacion interna para
adaptarla al TLC, por lo cual en el afio 2012 se expidi6 la Ley 1520 para
cumplir con esa finalidad, pero la Corte Constitucional, mediante la Sen-
tencia C-011 del afio 2013, declaré dicha norma como inconstitucional
por vicios de tramite en el Congreso. A pesar de lo anterior, los compro-
misos siguen vigentes.
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A continuacién se describen los compromisos appic Plus adquiridos por
Colombia en materia de derechos de autor y derechos conexos.

Criterio 1. Las partes se obligan a ratificar/adherir o a cumplir una serie
de acuerdos internacionales en materia de proteccion a la propiedad inte-
lectual

Segan Cristancho (2017, p.135):

Conforme al Articulo 16.1 del TLc, Colombia debe suscribir los siguien-
tes acuerdos internacionales en materia de derechos de autor y derechos
conexos:

o  El Convenio sobre la Distribucién de Sefales Portadoras de Pro-
gramas Transmitidas por Satélite (1974);

o  El Tratado ompr sobre Derechos de Autor (1996),

o  El Tratado omrr sobre Interpretacion o Ejecucion de Fonogramas
(1996)

Criterio 2. Respecto a algunas materias se elevo el término de proteccion

De acuerdo con el articulo 12 del acuerdo Appic, el término de proteccidon
de una obra que se calcule con un criterio diferente a la vida del autor no
puede ser menor a 50 afos. Igualmente, segtin el articulo 14.5 del acuerdo
ADPIC, la proteccion otorgada a los intérpretes y ejecutantes de una obra
sera también de 50 afios.

Por su parte, el TLC establecid que la proteccion para autores, intérpretes y
ejecutantes sea por un periodo igual a la vida del autor mas 70 afios, segun
lo dispuesto por los articulos 16.5.5 y 16.6.7, siempre que estos autores,
intérpretes y ejecutantes sean personas naturales. En caso de que el titular
de los derechos de autor sea una persona juridica, la proteccion no puede
ser menor a 70 afios.

Todo esto sin perjuicio de lo establecido en la Ley 23 de 1982, la cual
establece plazos similares, e incluso superiores en el caso de las personas
naturales, puesto que se protegen las obras y las interpretaciones o ejecu-
ciones durante la vida del autor o interprete mas 80 afos. Si bien en la ley
mencionada se establece un plazo para la proteccién de los derechos de
autor superior a los compromisos de los acuerdos internacionales de Co-
lombia, esta norma podia ser modificada al antojo del legislador nacional,
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antes de la entrada en vigor del acuerdo apric en Colombia; ahora no
podria cambiarse, so pena de la violacion a los tratados internacionales y
la consecuente responsabilidad internacional para Colombia.

Criterio 3. Se aumentd6 el ambito de proteccidén a otras formas de propie-
dad intelectual

Es posible afirmar que el TLC elevo el ambito de proteccion de los derechos
de autor y derechos conexos, porque segun el articulo 16.5.2 a los autores
se les debe otorgar el derecho de autorizar o prohibir la reproduccién per-
manente o temporal de sus obras, incluyendo el almacenamiento temporal
de forma electronica, asunto que no esta dispuesto en el acuerdo ADPIC.

Criterio 4. Se establecié el compromiso para las partes de implementar
una serie de sanciones penales e indemnizaciones por la infraccion a las
normas de propiedad intelectual

Lo mencionado en materia de marcas sobre sanciones penales e indem-
nizaciones es aplicable a derechos de autor y derechos conexos, pero se
deben tener en consideracion los siguientes elementos:

o Para el caso en el que se presente una alteracion o manipulacién de
los sistemas de gestion de derechos de autor, las partes se comprome-
tieron a crear recursos civiles y penales, de conformidad con el articu-
lo 16.7.5 del TLC.

o Por otro lado, el articulo 16.7.4 del TLC establece que las partes deben
implementar en su legislacion recursos civiles y penales para evitar
conductas de elusion tecnoldgica que vayan en detrimento de los titu-
lares de derechos de autor, sean ejecutantes o intérpretes.

o El articulo 16.8.1 del TLC establece el deber de las partes de tipificar
penalmente una serie de conductas que van en detrimento de los dere-
chos de los titulares de sefiales portadoras de programas transmitidas
por satélite.

La tabla 3.4 ilustra los compromisos Appic Plus asumidos respecto a los
derechos de autor y conexos. Segun los indicadores propuestos, existen
resultados positivos en todos los criterios, menos en el quinto: un nivel alto
en el indicador para el primer criterio, porque se obliga al pais a adherir a
tres acuerdos internacionales en materia de propiedad intelectual; un nivel
alto en el indicador del segundo criterio, porque se aumenta la proteccion
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a toda la vida del autor o intérprete mas 70 afios; un nivel bajo en el indi-
cador para el tercer criterio, porque solo se regula un nuevo aspecto de la
propiedad intelectual; un nivel alto en el indicador del cuarto criterio, ya
que se obliga al pais a implementar tres sanciones € indemnizaciones; y
finalmente, un nivel nulo para el criterio quinto.

Tabla 3.4 Analisis de derechos de autor y derechos conexos (Colombia - Estados Unidos)

Materia
Indicador Derechos de autor y derechos conexos
Criterios
1 2 3 4 5
Alto X X
Medio
Bajo X
Nulo X

Fuente: elaboracion propia.

Tratado de libre comercio entre Colombia y la Union
Europea

El 26 de junio del 2012 Colombia y Pert firmaron un tratado de libre co-
mercio con la Uniéon Europea. Colombia, mediante la Ley 1669 del afo
2013 ratifico el acuerdo comercial, el cual, junto con su ley aprobatoria,
fue declarado exequible mediante la Sentencia C-335 del 4 de junio del
2014, expedida por la Corte Constitucional.

Ahora bien, el Gobierno nacional expidi6 el Decreto 1513 del afio 2013
con el objetivo de dar aplicacion provisional al acuerdo desde el dia pri-
mero de agosto de ese afio; sin embargo, la Corte Constitucional declard
inexequible el Decreto mediante la Sentencia C-280 del 8 de mayo del
2014, aunque determind que la providencia comenzaria a producir efectos
seis meses después de su expedicion. Lo anterior implicé que realmente
la Sentencia C-280 no afectara la vigencia provisional del Acuerdo entre
Colombia y la Unioén Europea, puesto que antes del término referido de
seis meses, la Corte expidio la Sentencia C-335, el 4 de junio del 2014, que,
como se menciond, declaraba exequible el tratado y su ley aprobatoria.
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En suma, el acuerdo entre Colombia y la Union Europea tiene vigencia
desde el primero de agosto del 2013.

A continuacion se describen los compromisos appic Plus adquiridos por
Colombia en virtud del acuerdo comercial con la Unién Europea.

Marcas

Respecto a las marcas, Colombia asumi6 los siguientes compromisos
ADpIC Plus por la suscripcion del tratado de libre comercio con la Unidn
Europea:

Criterio 1. Las partes se obligan a ratificar/adherir o a cumplir una serie
de acuerdos internacionales en materia de proteccion a la propiedad inte-
lectual

Conforme al articulo 202.1, las partes se obligan a respetar los derechos y
obligaciones del Convenio de Paris, lo cual se diferencia del acuerdo AppIc,
porque este en materia de marcas no contiene la obligacion explicita de
seguir todo el Convenio de Paris, aunque si algunas de sus disposiciones.

Segun el articulo 202.2, las partes deben adherirse al Protocolo concer-
niente al Arreglo de Madrid relativo al Registro Internacional de Marcas
(1989).

Por su parte, el articulo 202.3 establece que Colombia hara todos los es-
fuerzos razonables para adherirse al Tratado sobre Derecho de Marcas
(1994).

Asimismo, conforme al articulo 204.1, las partes contratantes utilizaran la
clasificacién establecida por el Arreglo de Niza relativo a la Clasificacion
Internacional de Productos y Servicios para el Registro de Marcas.

Criterio 5. Respecto a algunas materias se exigio el cumplimiento de al-
gunas condiciones en relacion con el registro de la propiedad intelectual

El articulo 204.2 establece que las partes se comprometen a implementar
una base electronica de solicitudes y registro de marcas que debe estar
disponible para el publico.

La tabla 3.5 ilustra los compromisos appic Plus asumidos respecto a
las marcas; en cuanto a los indicadores propuestos, existen resultados
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positivos solo en los criterios primero y quinto, asi: un nivel alto en el
indicador para el primer criterio, ya que existe la obligacién de adherir a
cuatro acuerdos internacionales en materia de propiedad intelectual, y un
nivel bajo en el indicador del quinto criterio, porque solo se estableci6 la
necesidad de implementar una condicion en materia de registro.

Tabla 3.5 Analisis de marcas (Colombia - Unién Europea)

Materia
Indicador Marcas
Criterios
1 2 3 4 5
Alto X
Medio
Bajo X
Nulo X X X

Fuente: elaboracién propia.

Indicaciones geogrdficas

Respecto a las indicaciones geograficas, el Tratado establece una lista de
indicaciones geograficas que se deben proteger de manera inmediata tras
la suscripcion del acuerdo. Estas indicaciones geograficas estan inclui-
das en el Apéndice I, Anexo XIII; las que no se incluyen en la lista no
tienen proteccion inmediata y quedan supeditadas a los procedimientos
de cada pais.

Derechos de autor y derechos conexos

En relacién con los derechos de autor y los derechos conexos se identifica-
ron los siguientes criterios ADPIC Plus.

Criterio 1. Las partes se obligan a ratificar/adherir o a cumplir una serie
de acuerdos internacionales en materia de proteccion a la propiedad inte-
lectual

o Conforme al articulo 215.2, las partes se comprometen a respetar los
derechos y obligaciones consagrados en la Convencion de Berna. Lo
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anterior en contraste con el acuerdo ADPIC, pues este, en cuanto a de-
rechos de autor, obliga a los Estados miembros a cumplir lo dispuesto
en los articulos 1 a 21, junto con su apéndice, pero excluye la aplica-
cion del articulo 6 bis, referente a los derechos morales de autor.

Las partes se comprometen a respetar los derechos y obligaciones del
Tratado de la omp1 sobre Derechos de Autor (1996).

Las partes se comprometen a respetar los derechos y obligaciones del
Tratado de la omp1 sobre Interpretacion o Ejecucion y Fonogramas.

Criterio 2. Respecto a algunas materias se elevo el término de proteccion

O

El articulo 218.1 establecié que los derechos de autor se extenderan
por la vida del autor mas 70 afos después de su muerte. El articulo
218.2, por su parte, establece que para el caso de obras andénimas o
seuddnimas la expiracion de la proteccion sera de 70 afios a partir del
momento en que la obra fue accesible al publico. Segun el articulo
218.4, en caso de que la proteccion a una obra que no sea fotografica o
de arte aplicado se calcule sobre una base diferente a la vida del autor,
la duracidn sera al menos de 70 afnos contados desde el final del afio
calendario de la publicacion autorizada, y a falta de esta, al menos de
70 anos a partir de la realizacion de la obra. Lo anterior en contraste
con el acuerdo ADPIC, en el cual la proteccion es sobre la base de 50
afios para los casos referidos.

El articulo 218.5 establece que el término de proteccion para las obras
cinematograficas o audiovisuales serd al menos de 70 afios a partir de
que la obra haya sido accesible al publico por autorizacién del autor;
o sital hecho no ocurre, de 70 afios a partir de su realizacion. Lo ante-
rior en contraste con el acuerdo ADPIC que remite a la Convencion de
Berna, la cual, en el articulo 7, establece un plazo de proteccion de 50
afos para los mismos eventos.

Conforme al articulo 219.3, la proteccion concedida a los organismos
de radiodifusion no puede ser inferior a 50 afios a partir del final del
afio calendario en que se haya realizado la emision, a diferencia del
acuerdo ADPIC, que establece que la proteccion sea de 20 afios, segun
el articulo 14.5.
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Criterio 3. Se aument6 el ambito de proteccidn a otras formas de propie-
dad intelectual

O

El articulo 216.1 reconoce a los autores derechos morales sobre su
obra, de tal forma que estos pueden reivindicar la paternidad sobre
una obra y oponerse a cualquier deformacién o mutilacion de la mis-
ma.

Conforme al articulo 216.3, los artistas, intérpretes o ejecutantes tam-
bién tienen derechos morales sobre sus interpretaciones y ejecuciones,
y por ende pueden reivindicar la paternidad sobre su interpretacion
0 ejecucion y asimismo pueden oponerse a cualquier deformacion o
mutilacidn de la misma.

El tratado, en el articulo 220.3, establece la remuneracion equitativa
y unica a favor de los artistas e intérpretes por la utilizacidén directa o
indirecta para la radiodifusion o para cualquier comunicacién al pu-
blico de los fonogramas publicados con fines comerciales. Cada parte
debera reglamentar este asunto.

Segun el articulo 223.1, cada parte establecera para el autor y sus de-
rechohabientes el derecho inalienable e irrenunciable de recibir un
porcentaje sobre el precio de venta de sus obras, inclusive después de
la primera transferencia. Lo anterior a diferencia del acuerdo ADpIC
que deja a discrecion de las partes el establecer en su legislacidn si este
derecho se otorga.

El articulo 247 del tratado establece una presuncion de autoria en ma-
teria de derechos de autor y derechos conexos para el ejercicio de las
medidas, interposicion de recursos e inicio de los procedimientos judi-
ciales y administrativos relacionados en el acuerdo. El caso en el cual
existe presuncion de autoria corresponde a que el nombre del autor o
su seudonimo aparezca de manera habitual en la obra; alli, en materia
de derechos conexos se otorga la misma proteccion mutatis mutandis.

Conforme al articulo 251, los proveedores de servicios intermediarios,
en relacion con la mera transmision de la informacion, a través de una
red de comunicaciones, no son responsables de la informacion trans-
mitida, siempre que el proveedor no origine él mismo la informacion;
no seleccione al destinatario de la transmision; y no seleccione ni mo-
difique la informacion contenida en la transmision.
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Asimismo, en concordancia con el articulo 252, la norma deja cla-
ro que las actividades de almacenamiento automatico, intermedio y
transitorio de la informacién transmitida son actividades posibles,
siempre que sean con el fin exclusivo de realizar la transmision a tra-
vés de la red de comunicaciones, y el almacenamiento no se realice
por un periodo superior al razonable para ello y se cumpla en suma
con las condiciones del articulo.’

El articulo 253 regula la responsabilidad de los proveedores de servi-
cios de almacenamiento de datos solicitados por el destinatario del
servicio. Conforme a la norma referida, los proveedores del servicio
no seran responsables por la informacién almacenada cuando estos
no tengan conocimiento real sobre actividades o informaciones ilici-
tas, o cuando actiien con prontitud para retirar o deshabilitar el acceso
a esa informacion en cuanto se enteren de tal conocimiento o infor-
macion.

Criterio 4. Se estableci6 el compromiso para las partes de implementar
una serie de sanciones penales e indemnizaciones por la infraccién a las
normas de propiedad intelectual

Conforme al literal a) del articulo 244.1 del tratado, cada parte dispon-
dra de que las autoridades fijen dafios y perjuicios a favor del titular de
un derecho de propiedad intelectual, incluso por el daino moral sufrido.
Lo anterior a diferencia del acuerdo appic que no hace esta aclaracion,
pero tampoco excluye la posibilidad de ser materia indemnizable segin
el articulo 45.

9

El articulo 252 del tratado establece las siguientes condiciones para que el proveedor

del servicio no sea responsable por el almacenamiento automatico, intermedio y tran-

sitorio de la informacion, que:

a) no modifique la informacion;

b) cumpla con las condiciones de acceso a la informacion,;

c¢) cumpla las normas relativas a la actualizacién de la informacion, especificadas
de manera ampliamente reconocida y utilizada por la industria;

d) no interfiera en la utilizacion licita de tecnologia ampliamente reconocida y
utilizada ampliamente por la industria, para obtener datos sobre la utilizacioén
de la informacion; y

e) actue con prontitud para retirar o deshabilitar la informaciéon que haya almace-
nado, en cuanto tenga conocimiento efectivo del hecho de que la informacién
ha sido retirada del lugar de la red en que se encontraba inicialmente, de que se
ha deshabilitado el acceso a dicha informacion o de que un tribunal o autoridad
administrativa ha ordenado retirarla o inhabilitarla.
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La tabla 3.5 ilustra el compromiso appic Plus asumido respecto a los
derechos de autor y derechos conexos. Segun los indicadores propuestos,
existen resultados positivos en todos los criterios, menos en el quinto:
un nivel alto en el indicador para el primer criterio, ya que se genera la
obligacién de adherirse a cuatro acuerdos internacionales en materia de
propiedad intelectual; un nivel alto en el indicador del segundo criterio,
ya que se eleva el término de proteccion a la vida del autor e intérprete
mas 70 anos; un nivel alto en el indicador del tercer criterio, ya que se
regulan siete nuevos aspectos de la propiedad intelectual; un nivel bajo
en el indicador del cuarto criterio, puesto que solo se obliga al pais a im-
plementar una indemnizacién; y finalmente, en el indicador del quinto
criterio, el nivel fue nulo.

Tabla 3.6 Analisis de derechos de autor y derechos conexos (Colombia - Unidén Europea)

Materia
Indicador Derechos de autor y derechos conexos
Criterios
1 2 3 4 5
Alto X X X
Medio
Bajo X
Nulo X

Fuente: elaboracion propia.

Disefios y dibujos industriales

En relaciéon con los disefios se identificaron los siguientes criterios ADPIC
Plus.

Criterio 1. Las partes se obligan a ratificar/adherir o a cumplir una serie
de acuerdos internacionales en materia de proteccion a la propiedad inte-
lectual

Segun el articulo 224 del tratado, las partes haran todos los esfuerzos razo-
nables para adherirse al Acta de Ginebra del Acuerdo de La Haya relativo
al Registro Internacional de Dibujos y Modelos Industriales (1999).
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La tabla 3.6 ilustra el compromiso appric Plus asumido respecto a los di-
sefios y dibujos industriales. Conforme a los indicadores propuestos, solo
existe resultado positivo en el criterio 1: se da un nivel bajo en el indicador,
porque solo se genera la obligacion para el pais de adherirse a un acuerdo
internacional en materia de propiedad intelectual.

Tabla 3.7 Analisis de dibujos y disefios industriales (Colombia - Union Europea)

Materia
Dibujos y disefios industriales

Indicador

Criterios

1 2 3 4 5

Alto
Medio
Bajo X
Nulo X X X X

Fuente: elaboracion propia.

Patentes

En relacién con las patentes se identificaron los siguientes criterios ADPIC
Plus.

Criterio 1. Las partes se obligan a ratificar/adherir o a cumplir una serie
de acuerdos internacionales en materia de proteccion a la propiedad inte-
lectual

o Segun el articulo 230.1, las partes cumplirdan con lo dispuesto en los
articulos 2 a 9 del Tratado de Budapest sobre el Reconocimiento
Internacional del Deposito de Microorganismos a los fines del Pro-
cedimiento en materia de Patentes (1977), enmendado en 1980.

o El articulo 230.2 establece que Colombia realizara esfuerzos razona-
bles para adherir al Tratado sobre Derecho de Patentes (2000).

Criterio 3. Se aumento el ambito de proteccidn a otras formas de propiedad
intelectual
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El articulo 231.2 establece que en materia de datos de prueba se otorgara
una proteccion por el término de 5 anos para productos farmacéuticos,
y de 10 anos para productos agricolas, para la explotacion comercial ex-
clusiva de los mismos, cuando los paises suscriptores del tratado exijan
como requisito de comercializacion revelar datos de prueba u otros no
divulgados de nuevas entidades quimicas que contengan esos productos.
Lo anterior a diferencia del acuerdo apriC que establece, en materia de
datos de prueba, que los paises miembros protegeran los mismos contra
todo uso desleal, pero no se determina el término de proteccidén, como en
el tratado entre Colombia y la Unién Europea.

La tabla 3.7 ilustra el compromiso Appic Plus asumido respecto a las pa-
tentes. En cuanto a los indicadores propuestos, solo existe resultado po-
sitivo en los criterios 1 y 3, siendo nulo en los demas. Para el criterio 1, el
indicador arrojo como resultado un nivel medio, porque el pais se obliga
a ratificar dos acuerdos internacionales sobre propiedad intelectual; y en
el criterio 3, el indicador se analiza en nivel bajo, ya que solo se regula un
nuevo aspecto de la propiedad intelectual.

Tabla 3.8 Analisis de patentes (Colombia - Unién Europea)

Materia
Indicador Patentes
Criterios
1 2 3 4 5
Alto
Medio X
Bajo <
Nulo X x -

Fuente: elaboracion propia.

Materias no reguladas en el acuerdo aDPIC

Teniendo en consideracion que la negociacion del tratado de libre comer-
cio entre la Union Europea y Colombia fue llevada a cabo también con
Perti, y estas dos naciones tienen interés especial en que se regulen algunas
materias de propiedad intelectual que no se encuentran reguladas en el
acuerdo ADPIC, tales como el acceso a recursos genéticos, la proteccion del

59



Felipe Andrés Cristancho Escobar

conocimiento tradicional y los derechos de los obtentores de nuevas varie-
dades vegetales, se logrd que en el texto final del acuerdo se establecieran
algunos puntos basicos sobre estos asuntos.

Recursos genéticos y conocimiento tradicional

En el articulo 201.1 del tratado se declara la importancia de la diversidad
biologica y de los conocimientos tradicionales e invenciones asociados a
las comunidades locales e indigenas. Asi las cosas, las partes contratantes
reafirman los derechos y obligaciones que tienen fundamento en el Con-
venio sobre la Diversidad Bioldgica (1992), también de conformidad con
el articulo 196.4 del TLC, y se comprometen a seguir lo dispuesto alli para
el acceso a los recursos genéticos.

En linea con lo anterior, el articulo 201.7 del acuerdo establece que las
partes contratantes reconocen la utilidad de exigir la divulgacion sobre el
origen o fuente de los recursos genéticos o los conocimientos tradiciona-
les asociados en las solicitudes de patentes. Asimismo, el articulo 201.8
establece que las partes regularan, conforme a su derecho interno, las con-
secuencias de no cumplir con este requisito en las solicitudes de patentes.

Derechos de los obtentores de variedades vegetales

En relacion con los derechos de los obtentores de variedades vegetales, el
articulo 232 establece que las partes se comprometen a promover y garan-
tizar los derechos de obtentor de nuevas variedades vegetales de acuerdo
con la Convencion Internacional para la Proteccion de Variedades Vege-
tales (upov, 1991), incluyendo la excepcién del derecho del obtentor a que
se refiere el articulo 15(2) de tal convencion.

Tratado de libre comercio entre Colombia y la EFTA

El 25 de noviembre del 2008 Colombia suscribié un tratado de libre co-
mercio con los paises que componen la EFTA, es decir Suiza, Liechtenstein,
Noruega e Islandia. En Colombia, el tratado fue aprobado por la Ley 1372
del afio 2010, que fue declarada exequible mediante la Sentencia C-941
del mismo afio, con excepcion de las expresiones contenidas en los articu-
los 1 y 2 de dicha ley, que se refieren al “Memorando de Entendimiento
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relativo al Acuerdo de Libre Comercio entre la Reptiblica de Colombia y
los Estados de la EFTA”.

El primero de julio del afio 2011 el tratado entrd en vigencia para Colom-
bia y para Suiza y Liechtenstein, mientras que en el caso de Noruega esto
sucedio un mes después, y en el de Islandia, dos meses después, es decir el
primero de octubre.

A continuacion se analizan los compromisos appic Plus adquiridos por
Colombia en virtud de la ratificacion del tratado de libre comercio con
la EFTA.

Marcas

Respecto a las marcas, Colombia asumio6 los siguientes compromisos
ADPIC Plus por la suscripcion del tratado de libre comercio con la EFTA.

Criterio 1. Las partes se obligan a ratificar/adherir o a cumplir una serie
de acuerdos internacionales en materia de proteccion a la propiedad inte-
lectual

o El articulo 6.4.1 del acuerdo obliga a las partes a cumplir con todas
las obligaciones y derechos de los tratados administrados por la ompr
en que sean partes, en especial el Convenio de Paris.

o Conforme al articulo 6.4.4, las partes se obligan a adherirse, antes del
primero de enero del 2011, al Arreglo de Madrid relativo al Registro
Internacional de Marcas.

o Dispone el articulo 6.6.2 que las partes utilizaran la Clasificacién In-
ternacional de Bienes y Servicios para el Registro de las Marcas, esta-
blecida por el Acuerdo de Niza del 15 de junio de 1957, incluidas sus
modificaciones vigentes.

La tabla 3.8 ilustra el compromiso Appic Plus asumido respecto a las mar-
cas, medido segun los indicadores propuestos; de acuerdo con lo expuesto,
solo existe resultado positivo en el criterio 1, siendo nulo en los demas.
En el criterio 1, el indicador arrojé como resultado un nivel alto, porque
el pais se obliga a ratificar tres acuerdos internacionales sobre propiedad
intelectual.
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Tabla 3.9 Andlisis de marcas (Colombia - EFTA)

Materia
Indicador Marcas
Criterios
1 2 3 4 5
Alto X
Medio
Bajo
Nulo X X X X

Fuente: elaboracién propia.

Derechos de autor y derechos conexos

Respecto a los derechos de autor y derechos conexos, Colombia asumid
los siguientes compromisos ADPIC Plus.-

Criterio 1. Las partes se obligan a ratificar/adherir o a cumplir una serie
de acuerdos internacionales en materia de proteccion a la propiedad inte-
lectual

o El articulo 6.4.1 del acuerdo obliga a las partes a cumplir con todas
las obligaciones y derechos de los tratados administrados por la ompr
en que sean partes, en especial el Convenio de Berna.

0 Segun el articulo 6.4.3, las partes se comprometen a adherirse, dentro
del afo siguiente a la entrada en vigor del acuerdo, al Tratado ompI
sobre Interpretacion o Ejecucion y Fonogramas del 20 de diciembre
1996.

o El mismo articulo establece que, dentro del afio siguiente a la entrada
en vigor del acuerdo, las partes deben ratificar el Tratado de la omp1
sobre Derechos de Autor (1996).

Criterio 3. Se aumento el ambito de proteccion a otras formas de propie-
dad intelectual

o El articulo 6.8.2 reconoce derechos morales a los autores de obras, de
tal forma que otorga a estos los derechos de “reivindicar la paternidad
de la obra y de oponerse a cualquier deformacién, mutilacioén u otra
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modificacion de la misma o a cualquier atentado a la misma que cau-
se perjuicio a su honor o a su reputacion”.

En consonancia con lo anterior, el articulo 6.8.4 reconoce derechos mora-
les a los artistas, intérpretes y ejecutantes, mutatis mutandis.

La tabla 3.9 ilustra el compromiso Appic Plus asumido respecto de los de-
rechos de autor y derechos conexos; ademas se mide segun los indicadores
propuestos: solo existe resultado positivo en los criterios 1 y 3, siendo nulo
en los demas. En el criterio 1, el indicador arrojé como resultado un nivel
alto, porque el pais se obliga a ratificar tres acuerdos internacionales en
materia de propiedad intelectual; en el criterio 3, el indicador arrojé como
resultado un nivel medio, ya que se regulan dos nuevos aspectos de la pro-
piedad intelectual.

Tabla 3.10 Analisis de derechos de autor y derechos conexos (Colombia - EFTA)

Materia
Indicador Derechos de autor y derechos conexos
Criterios
1 2 3 4 5
Alto X
Medio X
Bajo
Nulo X X X

Fuente: elaboracion propia.

Patentes

En relacién con las patentes, Colombia asumi6 los siguientes compromi-
sos ADPIC Plus.

Criterio 1. Las partes se obligan a ratificar/adherir o a cumplir una serie
de acuerdos internacionales en materia de proteccion a la propiedad inte-
lectual

o El articulo 6.4.1 del acuerdo obliga a las partes a cumplir con todas
las obligaciones y derechos de los tratados administrados por la omp1
en que sean partes, en especial el Convenio de Paris.
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0 Segun el articulo 6.4.2, las partes, a la entrada en vigencia del tratado,
deben adherirse al Tratado de Budapest del 28 de abril de 1977 sobre
el Reconocimiento Internacional del Depésito de Microorganismos a
los Fines del Procedimiento en Materia de Patentes.

o Conforme a la norma anterior, las partes deben ratificar, al momento
de entrada en vigor del acuerdo, el Tratado de Cooperacion en Mate-
ria de Patentes del 19 de junio de 1970 (Acta de Washington, enmen-
dado en 1979 y modificado en 1984).

Criterio 3. Se aument6 el ambito de proteccidn a otras formas de propie-
dad intelectual

El articulo 6.11.2 establece que en materia de datos de prueba se otorgard
una proteccion por el término de 5 aflos para productos farmacéuticos
y de 10 afios para productos agricolas para la explotacion comercial ex-
clusiva de los mismos, cuando los paises suscriptores del tratado exijan
como requisito de comercializacién revelar datos de prueba u otros no
divulgados de nuevas entidades quimicas que contengan esos productos.
Lo anterior a diferencia del acuerdo ADPIC, que establece en esta materia
que los paises miembros protegeran los datos de prueba contra todo uso
desleal, pero no se determina el término de proteccidon como en el tratado
entre Colombia y la EFTA.

Criterio 4. Se establecié el compromiso para las partes de implementar
una serie de sanciones penales e indemnizaciones por la infraccion a las
normas de propiedad intelectual

Segun el articulo 6.5.6, “Las Partes, de conformidad con sus legislaciones
nacionales, estableceran sanciones administrativas, civiles o penales, si el
inventor o el solicitante de la patente hace deliberadamente uso indebido
o engafioso de la declaracién del origen o la fuente”.

Criterio 5. Respecto a algunas materias se exigid el cumplimiento de al-
gunas condiciones en relacion con el registro de la propiedad intelectual

0  Segun el articulo 6.5.5, las partes

[...] exigiran que las solicitudes de patente contengan una declaracién
del origen o la fuente de un recurso genético, al cual el inventor o el
solicitante de la patente haya tenido acceso. En la medida de lo previsto
en su legislacion nacional, las Partes exigiran ademas el cumplimiento

64



Acuerdos Appic Plus “norte”

del consentimiento informado previo (cIp) y aplicaran las disposiciones
establecidas en este articulo a los conocimientos tradicionales segun co-
rresponda.

o Conforme al articulo 6.9.5 del acuerdo, no se deben establecer obsta-
culos a los permisos de comercializacién de productos farmacéuticos
que estén protegidos por una patente, porque surge la obligacion de
las partes de

[...] hacer disponible una restauracioén/compensacion del plazo de la
patente o de los derechos de la misma, para compensar al titular de la
patente por cualquier reduccidén poco razonable del plazo efectivo de la
patente como resultado del proceso de aprobacion de comercializacioén
relacionado con la primera comercializacion del producto en el territo-
rio de dicha Parte.

La tabla 3.10 ilustra los compromisos appic Plus asumidos respecto a las
patentes, de acuerdo con los indicadores propuestos. Existe resultado po-
sitivo en todos los criterios excepto en el segundo, en el cual el resultado
del indicador es nulo; en el criterio 1, el indicador arrojé como resultado
un nivel alto, porque el pais se obliga a ratificar tres acuerdos internaciona-
les en materia de propiedad intelectual; en el criterio 2, el indicador fue de
nivel nulo; en el criterio 3, el indicador resultd en nivel bajo, ya que solo se
regula un nuevo aspecto de la propiedad intelectual; en el criterio 4, tam-
bién fue de nivel bajo, puesto que el pais solo se compromete a implemen-
tar una sancion penal; y en el criterio 5, el indicador arrojé como resultado
un nivel medio, porque se exigen dos condiciones en materia de registro.

Tabla 3.11 Analisis de patentes (Colombia - EFTA)

Materia
Indicador Patentes
Criterios
1 2 3 1 s
Alto X
Medio ”
Bajo X -
Nulo X

Fuente: elaboracion propia.
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De los disefios industriales

Respecto a los disefios industriales, Colombia asumi6 los siguientes com-
promisos ADPIC Plus.

Criterio 1. Las partes se obligan a ratificar/adherir o a cumplir una serie
de acuerdos internacionales en materia de proteccién a la propiedad inte-
lectual

o Conforme al articulo 6.4.5, las partes deben someter a consideracion
de sus autoridades competentes la adhesion al Acta de Ginebra (1999)
del Acuerdo de La Haya relativo al Registro Internacional de Disefios
Industriales.

La tabla 3.11 ilustra el compromiso appic Plus asumido respecto a los
dibujos y disefios industriales, de acuerdo con los indicadores propuestos.
Conforme a lo expuesto solo existe un resultado positivo en el primer cri-
terio propuesto: en efecto, alli el nivel del indicador es bajo, porque se obli-
ga al pais a ratificar un acuerdo internacional sobre propiedad intelectual;
y en todos los otros, el indicador es nulo.

Tabla 3.12 Analisis de dibujos y diseflos industriales (Colombia - EFTA)

Materia
Dibujos y disefios industriales

Indicador

Criterios

1 2 3 4 5

Alto
Medio
Bajo X
Nulo X X X X

Fuente: elaboracion propia.

Materias no reguladas en el acuerdo aDPIC

Teniendo en consideracion que en la negociacion del tratado de libre co-
mercio entre la EFTA y Colombia existen algunas materias de especial in-
terés para la ultima parte, que no se encuentran establecidas en el acuerdo
ADPIC, tales como el acceso a recursos genéticos, conocimiento tradicional
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y los derechos de los obtentores de variedades vegetales, se logrd que en el
texto final del acuerdo se establecieran algunos puntos basicos sobre estos
asuntos.

Recursos genéticos y conocimiento tradicional

El articulo 6.5.1 establece que las partes reconocen sus derechos sobe-
ranos sobre los recursos naturales que posean y el acceso a sus recursos
genéticos, con fundamento en los derechos y obligaciones consagrados en
el Convenio de Diversidad Biologica. En este sentido, se debe recordar la
obligacion que se establece en el articulo 6.5.5 de informar en las solicitu-
des de patentes el origen de los recursos genéticos y de los conocimientos
tradicionales de las comunidades indigenas y locales. Asimismo, en con-
cordancia con lo anterior, el articulo 6.5.6 establece que las partes deben
determinar sanciones administrativas, civiles o penales por el uso indebido
o engafioso de la declaracién de origen de los recursos genéticos o conoci-
mientos tradicionales usados para presentar la solicitud de patente.

Derechos de los obtentores de variedades vegetales

Segun el articulo 6.4.2, a la entrada en vigor del tratado, las partes deben
adherirse al Convenio Internacional para la Proteccién de las Obtencio-
nes Vegetales 1978 (urov, 1978), o al Convenio Internacional para la Pro-
teccion de las Obtenciones Vegetales de 1991 (urov, 1991). Asimismo, el
literal b) del articulo 6.9.3 establece que es posible excluir las plantas de la
patentabilidad; sin embargo, se deben proteger los derechos de los obten-
tores de variedades vegetales a través de un mecanismo sui generis. Ahora
bien, se debe mencionar que esta disposicion es igual a la regulada en el
acuerdo AppIC en el literal b) del articulo 27.3.
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Compromisos Appic Plus “sur”

El debate de los acuerdos appic Plus parecia una tension entre los paises
del sur y los paises del norte, o de paises en desarrollo versus paises desa-
rrollados, ya que lo que se ponia en cuestidon era que dichos compromisos
pueden limitar el acceso a la informacion de los paises del sur, o en vias de
desarrollo, para alcanzar su progreso y bienestar (Stiglitz, 2008). A pesar
de lo anterior, al estudiar el acapite de propiedad intelectual del acuerdo
comercial entre Colombia y México, asi como las normas de la Comuni-
dad Andina, es posible, con fundamento en los criterios propuestos en este
trabajo, encontrar alli elementos ADppiC Plus.

Es decir, la cuestion de los acuerdos appic Plus no atafle exclusivamente a
la relacién entre los paises del sur y los del norte, ya que los primeros tam-
bién buscan proteger sus creaciones intelectuales a través de sistemas de
propiedad intelectual que superan los estandares de proteccion del acuer-
do appIC; por lo menos asi lo evidencian los acuerdos comerciales de Co-
lombia, con acapites de propiedad intelectual, vigentes para el afio 2014,
con paises en desarrollo.

Por lo anterior, en el presente capitulo se estudian los compromisos ADPIC
Plus asumidos por Colombia en el marco de los acuerdos de la Comuni-
dad Andina y del acuerdo comercial con México.

Comunidad Andina

El 16 de octubre de 1969, con la entrada en vigencia del Acuerdo de Carta-
gena, nacio juridicamente el Grupo Andino, el cual buscaba la integracion
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econdémica de la regién y estaba compuesto inicialmente por Colombia,
Perd, Ecuador, Bolivia, Venezuela y Chile. En 1976, Chile se retir6. Lue-
g0, en 1996, mediante el Protocolo de Trujillo, el Grupo Andino paso6 a
llamarse la Comunidad Andina de Naciones (can). En el afio 2006, Vene-
zuela siguio el camino de Chile y abandono la can a través de la denuncia
del Acuerdo de Cartagena.

Dentro del proceso de integracién econdmico de la can, también se han
expedido diferentes normas que regulan aspectos de derechos de propie-
dad intelectual; se destacan, para el ano 2014, como principales normas
vigentes la Decision 486 del 2000, la Decision 391 de 1996, la Decisidon
351 de 1993 y la Decision 345 de 1993.

En este apartado, para abordar los compromisos Appic Plus asumidos por
Colombia en virtud de las normas referidas, primero se aborda el tema
de la propiedad industrial, regulado en la Decision 486 del 2000; luego se
analizan los compromisos en materia de derechos de autor y derechos co-
nexos, regulados en la Decisiéon 351 de 1993, y finalmente los temas no re-
gulados en el ADpIC sobre conocimientos tradicionales y acceso a recursos
genéticos (Decision 391 de 1996), asi como los derechos de los obtentores
de nuevas variedades vegetales (Decision 345 de 1993).

Decision 486 de 2000

A continuacion se analiza la Decision 486 del 2000 a la luz de los para-
metros definidos para determinar si existen compromisos ADPIC Plus para
Colombia en el marco de la Comunidad Andina. Se debe advertir que, en
relacion con los esquemas de trazado de circuitos integrados, los dibujos y
disefios industriales, asi como de las indicaciones geograficas, no se iden-
tificaron compromisos ADPIC Plus.

Patentes

Con relacion a las patentes, se puede identificar que Colombia tiene los
siguientes compromisos ADPIC Plus.
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Criterio 3. Se aument6 el ambito de proteccidn a otras formas de propie-
dad intelectual

El articulo 81 establece que los modelos de utilidad deberan ser protegidos
a través de patentes, a diferencia del acuerdo ADpPIC que no tiene disposi-
cion alguna al respecto. Esta norma define los modelos de utilidad como:

[...] toda nueva forma, configuracion o disposicién de elementos, de
algan artefacto, herramienta, instrumento, mecanismo u otro objeto o
de alguna parte del mismo, que permita un mejor o diferente funciona-
miento, utilizacion o fabricacion del objeto que le incorpore o que le
proporcione alguna utilidad, ventaja o efecto técnico que antes no tenia.

El articulo 84, asimismo, establece que el plazo de proteccidén para los
modelos de utilidad (patentes de modelos de utilidad) no es igual que el de
las invenciones, ya que es solo de 10 afios contados a partir de la solicitud,
a diferencia de las patentes de invencidn, que es de 20 afos.

Criterio 5. Respecto a algunas materias se exigio el cumplimiento de al-
gunas condiciones en relacion con el registro de la propiedad intelectual

Se debe destacar que el articulo 26 establece la obligacion para el solici-
tante de una patente que haya desarrollado su invencion a partir de co-
nocimientos tradicionales, de presentar ante la autoridad competente el
documento que acredite la autorizacion o licencia de las comunidades
indigenas, afroamericanas o locales que posean esos conocimientos, con-
forme a los procedimientos sefialados en la Decisién 391 de 1996. Asimis-
mo, segun lo establecido en el articulo 75, literal h), es causal de nulidad
absoluta de la patente no aportar junto a la solicitud el documento de
autorizacion o licencia mencionado.

La tabla 4.1 ilustra los compromisos ADPIC Plus asumidos respecto a las
patentes. Conforme a los indicadores propuestos, existen resultados po-
sitivos solamente en los criterios 3 y 5, con un resultado de bajo en el
indicador propuesto para cada uno, porque solo existe un nuevo aspecto
regulado en materia de propiedad intelectual y una sola condiciéon en ma-
teria de registro; en los demas criterios, el resultado fue nulo.
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Tabla 4.1 Andlisis de patentes (Comunidad Andina)

Materia
Indicador Patentes
Criterios
1 2 3 4 5
Alto
Medio
Bajo X <
Nulo X X X

Fuente: elaboracién propia.

Marcas
Respecto a las marcas se identificaron los siguientes criterios Appic Plus.
Criterio 2. Respecto a algunas materias se elevo el término de proteccion

Segun el articulo 152, “El registro de una marca tendra una duracién de 10
afios contados a partir de la fecha de su concesion y podra renovarse por periodos
sucesivos de 10 asios”. Esto a diferencia del acuerdo ADPIC, en el cual la
proteccién es por un minimo de 7 afios asi como sus renovaciones.

Criterio 3. Se aumenté el ambito de proteccidn a otras formas de propie-
dad intelectual

El articulo 134 ampli6 el concepto de marca en relaciéon con el ADPIC,
ya que segun esta norma los sonidos y los olores son susceptibles de ser
registrados como tales. Lo anterior en contraste con el articulo 15.1 del
acuerdo ADPIC, puesto que los paises miembros pueden denegar el registro
de una marca en aquellos casos en los cuales los signos no sean visibles.

La tabla 4.2 ilustra los compromisos ADPIC Plus asumidos respecto a las
marcas, medidos conforme a los indicadores propuestos. Existen resulta-
dos positivos solamente en los criterios 2 y 3: con un nivel alto en el indi-
cador propuesto para el segundo criterio, porque el aumento en el término
de proteccion es de tres anos adicionales, es decir, se incrementd en un
42,8 %; en el indicador del tercer criterio el nivel fue medio, ya que solo se
regula un nuevo aspecto de la propiedad intelectual, y en los demas crite-
rios, el resultado fue nulo.
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Tabla 4.2 Anélisis de marcas (Comunidad Andina)

Materia
Indicador Marcas
Criterios
1 2 3 4 5
Alto
Medio
Bajo X
Nulo X X X

Fuente: elaboracion propia.

Derechos de autor y derechos conexos (Decision 351 de 1993)

Enla Comunidad Andina, el tema de los derechos de autor y derechos co-
nexos esta regulado en la Decision 351 de 1993. En esta norma se pueden
identificar los siguientes criterios ADPIC Plus en relacion con esta materia.

Criterio 1. Las partes se obligan a ratificar/adherir o a cumplir una serie
de acuerdos internacionales en materia de proteccion a la propiedad
intelectual

Respecto a la proteccidén de programas de computadores (ordenadores)
y bases de datos, el inciso segundo del articulo 23 de la Decision 351 de
1993 establece que se aplicara lo dispuesto en el articulo 6 bis del Conve-
nio de Berna; es decir, a los autores de estas clases de obras se les otorgan
también derechos morales. Lo anterior a diferencia del acuerdo ADPIC, el
cual en el articulo 9 establece que no se generan obligaciones ni derechos
para los Estados miembros por lo regulado en el articulo 6 bis del Conve-
nio de Berna.

Criterio 2. Respecto a algunas materias se elevo el término de proteccion

El articulo 18 de la Decision 351 de 1993 elevé el término de proteccion
a los derechos de autor, ya que cuando el titular sea una persona fisica se
le otorgara proteccion a su obra por la vida del autor mas 50 afios después
de su muerte; en el caso de personas juridicas, la proteccidon no puede ser
inferior a 50 afos contados a partir de la realizacion, divulgacion o publi-
cacién. Lo anterior a diferencia del acuerdo appic, que solo otorga una
proteccién por 50 afios.
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Criterio 3. Se aument6 el ambito de proteccidn a otras formas de propie-
dad intelectual

o Elarticulo 11 dela Decision 351 de 1993 otorga, a diferencia del Appic,
derechos morales a los autores. Asi lo establece la norma referida:

El autor tiene el derecho inalienable, inembargable, imprescriptible e
irrenunciable de:

a) Conservar la obra inédita o divulgarla;
b) Reivindicar la paternidad de la obra en cualquier momento; y

¢) Oponerse a toda deformacion, mutilacién o modificacién que atente
contra el decoro de la obra o la reputacion del autor.

o El articulo 35 de la Decision 351 de 1993 otorga a los artistas e in-
térpretes derechos morales sobre sus interpretaciones o ejecuciones
respecto a una obra. Asi lo establece la norma referida:

Ademas de los derechos reconocidos en el articulo anterior, los artistas
intérpretes tienen el derecho de:

a) Exigir que su nombre figure o esté asociado a cada interpretacion o
ejecucion que se realice; y

b) Oponerse a toda deformacion, mutilacién o cualquier otro atentado
sobre su interpretacién o ejecucion que pueda lesionar su prestigio o
reputacion.

La tabla 4.3 ilustra los compromisos appic Plus asumidos respecto a los
derechos de autor y derechos conexos. Conforme a los indicadores pro-
puestos, existen resultados positivos solamente en los criterios 1, 2y 3: en
el criterio 1, el nivel arrojado por el indicador fue bajo, porque el pais solo
se obliga a cumplir un acuerdo internacional en materia de propiedad inte-
lectual; en el criterio 2, el nivel fue alto, ya que el término de proteccion es
de la vida del autor mas 50 afios; en el criterio 3, el nivel fue medio, puesto
que se regulan dos nuevos aspectos sobre la propiedad intelectual; en los
demas criterios, el nivel del indicador fue nulo.

Materias no reguladas en el acuerdo ADPIC

En la Comunidad Andina se regulan los asuntos de acceso a recursos ge-
néticos y biodiversidad, conocimiento tradicional y obtenciones de varie-
dades vegetales; esto, a diferencia del acuerdo ADPIC, con excepcion de
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Tabla 4.3 Analisis de derechos de autor y derechos conexos (Comunidad Andina)

Materia
. Derechos de autor y derechos conexos
Indicador
Criterios
1 2 3 4 5
Alto X
Medio X
Bajo X
Nulo X X

Fuente: elaboracion propia.

lo relacionado con la obtencidn de variedades vegetales, ya que segtn el
ADPIC puede regularse a través de patentes o de un mecanismo diferente
sui generis.

A continuacién se describe brevemente la regulacion de las materias
enunciadas.

Acceso a recursos genéticos y conocimiento tradicional
(Decision 391 de 1996)

En cuanto al acceso a los recursos genéticos, este fue regulado mediante
la Decision 391 de 1996: alli se parte del hecho de que los paises pertene-
cientes a la Comunidad Andina tienen amplia diversidad bioldgica y de
recursos genéticos, asi como multiples conocimientos provenientes de sus
comunidades locales, indigenas y afroamericanas, por tanto se busca pro-
teger estos recursos a través de la regulacion de su uso.

La Decision 391 de 1996 define los recursos genéticos y bioldgicos en el
articulo primero. Sobre los genéticos, dice que son “todo material de na-
turaleza bioldgica que contenga informacion genética de valor o utilidad
real o potencial”’; en relacion con los biologicos, dice que son “individuos,
organismos o partes de estos, poblaciones o cualquier componente bidtico
de valor o utilidad real o potencial que contiene el recurso genético o sus
productos derivados”.

Asimismo, el articulo 6 establece que los recursos genéticos y biologicos
son de cada nacion miembro y que son inalienables, inembargables e
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imprescriptibles, y para que los particulares puedan acceder a ellos es
necesaria la autorizacién de la autoridad competente de cada pais y la
suscripcion de un contrato de acceso en los términos de la resolucion.

Respecto a los conocimientos tradicionales de las comunidades locales,
indigenas o afroamericanas, la Decision 391 de 1996, en el capitulo 1,
dispone que se: “[...] reconocen y valoran los derechos y la facultad para
decidir de las comunidades indigenas, afroamericanas y locales, sobre sus
conocimientos, innovaciones y practicas tradicionales asociados a los re-
cursos genéticos y sus productos derivados”.

Ahora bien, como se menciona en la seccion sobre patentes de este acapi-
te, lo anterior no es una simple declaracion, ya que conforme al articulo 26
de la Decision 486 de 2000, siempre que se quiera proteger una invencion
que haya sido producto de la aplicacion del conocimiento tradicional de
alguna comunidad local, indigena o afroamericana, es necesario aportar,
con la solicitud de patente, la autorizacion o licencia de la comunidad para
hacer uso de ese conocimiento. Asimismo, segun el articulo 75, literal h),
es causal de nulidad absoluta de la patente el no aportar con la solicitud de
patente el documento de autorizacion o licencia mencionado.

Finalmente, los paises miembros se comprometen a respetar los co-
nocimientos tradicionales de las comunidades locales, indigenas o
afroamericanas conforme al Convenio 169 de la Organizacion Inter-
nacional del Trabajo.

Derechos de los obtentores de variedades vegetales (Decision
345 de 1993)

El literal b) del articulo 27.3 del acuerdo appic sefiala la posibilidad de que
los Estados miembros excluyan de la patentabilidad a las plantas; sin em-
bargo, establece la obligacién de proteger, mediante un mecanismo sui ge-
neris, los derechos de los obtentores de variedades vegetales. En la Comu-
nidad Andina, el mecanismo usado para tal fin se regula por la Decisidén
345 de 1993, que establece los derechos, las obligaciones y las condiciones
de registro para los inventores de nuevas variedades vegetales.

En efecto, el articulo 4 de la Decisién 345 de 1993 establece que:
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Los Paises Miembros otorgaran certificados de obtentor a las personas
que hayan creado variedades vegetales, cuando estas sean nuevas, ho-
mogéneas, distinguibles y estables y se les hubiese asignado una deno-
minacién que constituya su designacion genérica.

Para los efectos de la presente Decision, entiéndase por crear, la obten-
cion de una nueva variedad mediante la aplicacion de conocimientos
cientificos al mejoramiento heredable de las plantas.

Asimismo, conforme al articulo 21 de la Decisién 345, el término de pro-
teccion a los derechos de los obtentores sera: “[...] de 20 a 25 afios para
el caso de las vides, arboles forestales, arboles frutales incluidos sus por-
tainjertos y de 15 a 20 afios para las demas especies, contados a partir de
la fecha de su otorgamiento, segun lo determine la autoridad nacional
competente”.

Tratado de libre comercio entre Colombia y México

El 13 de junio de 1994 se firmo el acuerdo de complementacion economi-
ca del Grupo de los Tres, compuesto por Colombia, México y Venezuela.
Dicho acuerdo fue ratificado por Colombia mediante la Ley 172 de 1994,
y tanto el acuerdo como su ley aprobatoria fueron declarados exequibles
por la Sentencia C-178 de 1995, expedida por la Corte Constitucional. El
acuerdo entro en vigencia el primero de enero de 1995.

Ahora bien, el 22 de mayo del 2006, Venezuela denunci6 el acuerdo y
abandon¢ asi el Grupo de los Tres. A pesar de ello, Colombia y México
empezaron un proceso para adaptar el acuerdo inicial a las nuevas realida-
des del comercio internacional, lo cual llevd a que entre ambos paises se
suscribiera, en agosto del 2009, un protocolo modificatorio que hizo que
se cambiara el nombre del acuerdo por el de Tratado de Libre Comercio
entre Colombia y los Estados Unidos Mexicanos. Se debe aclarar que en
materia de propiedad intelectual, el protocolo modificatorio no tuvo nin-
guna incidencia.

El protocolo modificatorio fue aprobado en Colombia mediante la Ley
1457 del afio 2011, que fue declarada exequible mediante la Sentencia
C-051 del 2012 por la Corte Constitucional.
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A continuacién se analizan los compromisos apric Plus adquiridos por
Colombia en virtud de la suscripcidon del tratado de libre comercio con
Meéxico.

Derechos de autor y derechos conexos

Respecto a los derechos de autor y derechos conexos, Colombia asumid
los siguientes compromisos ADPIC Plus.

Criterio 1. Las partes se obligan a ratificar/adherir o a cumplir una serie
de acuerdos internacionales en materia de proteccion a la propiedad
intelectual

En cuanto a derechos de autor y derechos conexos, segtin el articulo
18-02.1, las partes se comprometen a respetar los derechos consagra-
dos en los siguientes acuerdos internacionales:

o Convenio de Berna para la Proteccidn de las Obras Literarias y Artis-
ticas, Acta de Paris, 1971.

o Convencion Universal sobre los Derechos de Autor, Revision de Pa-
ris, 1971.

o Convencion Internacional para la Proteccion de los Artistas Intérpre-
tes y Ejecutantes, Productores de Fonogramas y Organismos de Ra-
diodifusién, Roma, 1961.

o Convencion Internacional para la Proteccion de los Productores de
Fonogramas contra la Reproduccién no Autorizada de sus Fonogra-
mas, Ginebra, 1971.

Criterio 2. Respecto a algunas materias se elevo el término de proteccion

Conforme al articulo 18-07.4, la proteccién concedida a los érganos de
radiodifusion no puede ser inferior a 50 afios a partir del final del afo
calendario en que se haya realizado la emision, a diferencia del acuerdo
ADPIC, que establece en el articulo 14.5 que la proteccién es de 20 afios.

Criterio 4. Se establecio el compromiso para las partes de implementar
una serie de sanciones penales e indemnizaciones por la infraccion a las
normas de propiedad intelectual
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El articulo 18-07.5 sefiala que las partes, dentro del afo siguiente a la
entrada en vigor del tratado, deben tipificar como delito las siguientes
conductas:

o la fabricacion, importacion, venta, arrendamiento o cualquier acto
que permita tener un dispositivo o sistema que sea de ayuda pri-
mordial para descifrar una sefial de satélite cifrada portadora de
programas, sin autorizacién del distribuidor legitimo de esa sefial; o

0 la retransmision, fijacion, reproduccion o divulgacion de una emi-
sién de un organismo de radiodifusidn, a través de cualquier medio
sonoro o audiovisual, sin la previa y expresa autorizacion del titular
de las emisiones, asi como la recepcion, difusion o distribucién por
cualquier medio, de las emisiones de radiodifusion sin la previa y
expresa autorizacion del titular.

Lo anterior se expresa asi a diferencia del acuerdo ADpIC, que establecid
que los Estados miembros se comprometen a incorporar en sus legislacio-
nes procedimientos y sanciones penales, por lo menos, para los eventos de
falsificacion dolosa de marcas de fabrica o pirateria lesiva del derecho de
autor a escala comercial.

o Asimismo, el articulo 18-07.6 establece que las conductas antes men-
cionadas son causas de responsabilidad civil de manera conjunta o
separada a la responsabilidad penal.

La tabla 4.4 ilustra los compromisos appric Plus asumidos respecto a
los derechos de autor y derechos conexos. Conforme a los indicadores
propuestos, existen resultados positivos solamente en los criterios 1, 2y
4: en el criterio 1, el nivel arrojado por el indicador fue alto, porque el
pais se obliga a ratificar cuatro acuerdos internacionales sobre propiedad
intelectual; en el criterio 2, el nivel fue alto, ya que se eleva el término de
proteccidn de las emisiones de radiodifusion en 30 afios adicionales, 1o
cual equivale a un aumento del 150 %; en el criterio 4, el nivel arrojado
también fue alto, puesto que se genera el compromiso de estipular tres
sanciones penales o indemnizaciones por la violacion de los derechos de
autor; y en los demas criterios, el nivel del indicador fue nulo.
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Tabla 4.4 Anélisis de derechos de autor y conexos (Colombia - México)

Materia
Derechos de autor y conexos
Indicador
Criterios
1 2 3 4 5
Alto X X X
Medio
Bajo
Nulo X X

Fuente: elaboracion propia.

Marcas

En relacion con las marcas se identificaron los siguientes elementos ADPIC
Plus.

Criterio 1. Las partes se obligan a ratificar/adherir o a cumplir una serie
de acuerdos internacionales en materia de proteccion a la propiedad inte-
lectual

Conforme al articulo 18-01.6, las partes haran todo lo posible para adhe-
rirse al Convenio de Paris (1967) con sus subsecuentes modificaciones.
Asimismo, el articulo 18-10.1 establece que incluso las partes aplicaran
el articulo 6 bis del Convenio de Paris (1967), en lo relativo a las marcas
notoriamente conocidas.

Criterio 2. Respecto a algunas materias se elevo el término de proteccion

El articulo 18-14.1 establece que el registro de las marcas, con sus reno-
vaciones es por un periodo de 10 afios, contados a partir de la fecha de
presentacion de la solicitud o a partir de su concesion. Lo anterior a dife-
rencia del acuerdo ADPIC, que establece una proteccion de 7 afos.

La tabla 4.5 ilustra los compromisos ADPIC Plus asumidos respecto a las
marcas. Conforme a los indicadores propuestos, existen resultados positi-
vos solamente en los criterios 1y 2, y en los demas el resultado fue nulo:
en el criterio 1, el nivel arrojado por el indicador fue bajo, porque solo se
genera la obligacion de adherir a un acuerdo internacional en materia de
propiedad intelectual; en el criterio 2, el nivel fue medio, puesto que el
término de proteccion se elevo en 42,8 %.
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Tabla 4.5 Analisis de marcas (Colombia - México)

Materia
Indicador Marcas
Criterios
1 2 3 4 5
Alto
Medio X
Bajo X
Nulo X X X

Fuente: elaboracion propia.

Patentes

En relacion con las patentes, Colombia asumid los siguientes compromi-
sos ADPIC Plus.

Criterio 1. Las partes se obligan a ratificar/adherir o a cumplir una serie
de acuerdos internacionales en materia de proteccion a la propiedad
intelectual

Conforme al articulo 18-01.6, las partes hardn todo lo posible para adherir
al Convenio de Paris con sus subsecuentes modificaciones.

Criterio 3. Se aument6 el ambito de proteccidn a otras formas de propie-
dad intelectual

El articulo 18-22.2 establece que en materia de datos de prueba se otorgara
una proteccién por el término de 5 afios para productos farmacéuticos y
agricolas para la explotacion comercial exclusiva de los mismos, cuando
los paises suscriptores del tratado exijan como requisito de comerciali-
zacion revelar datos de prueba u otros no divulgados de nuevas entida-
des quimicas que contengan esos productos. Lo anterior a diferencia del
acuerdo ADPIC, el cual establece en materia de datos de prueba que los
paises miembros protegeran los mismos contra todo uso desleal, pero no
se determina el término de proteccion como en el tratado entre Colombia
y México.

La tabla 4.6 ilustra los compromisos AppPIC Plus asumidos en materia de
patentes. Segun los indicadores propuestos, existen resultados positivos
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solamente en los criterios 1 y 3, y en los demas el resultado fue nulo: en
el criterio 1, el nivel arrojado por el indicador fue bajo, porque el pais se
compromete a adherir a un acuerdo internacional en materia de propie-
dad intelectual; en el criterio 3, el nivel fue bajo, porque solo se regula un
nuevo aspecto de la propiedad intelectual.

Tabla 4.6 Analisis de patentes (Colombia - México)

Materia
Indicador Patentes
Criterios
1 2 3 1 5
Alto
Medio
Bajo X X
Nulo X X <

Fuente: elaboracion propia.

Materias no reguladas en el acuerdo aDPIC

La materia que no esta regulada en el acuerdo ADPIC, pero que si se con-
templa en el tratado de libre comercio entre Colombia y México es la re-
lacionada con los derechos del obtentor de variedades vegetales. En efec-
to, el articulo 18-23 establece que: “[...] cada Parte otorgara proteccion a
las variedades vegetales. Las Partes procuraran, en la medida en que sus
sistemas sean compatibles, atender las disposiciones sustantivas vigentes
del Convenio Internacional para la Proteccion de Obtenciones Vegetales”
(upov, 1991).
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5
Resultados de Colombia

En este capitulo se analizan los compromisos appic Plus adquiridos por
Colombia conforme a los indicadores propuestos, y se estudia el compor-
tamiento de las solicitudes de registro de algunas materias de propiedad
intelectual, asi como el registro de derechos de autor y derechos conexos
para examinar su consistencia con las posturas sobre la propiedad inte-
lectual expuestas en el segundo capitulo de este libro. También se tienen
en cuenta algunos factores adicionales en la seccidén “Otros elementos de
juicio”, que deben considerarse para validar o no las posturas expuestas
sobre la propiedad intelectual.

A partir de lo anterior se indica que el acuerdo ADPIC solo entr6 en vi-
gencia para Colombia el primero de enero del afio 2000, en virtud de
los ordinales 1.° y 2.° del articulo 65 del acuerdo. Ahora bien, para esa
fecha, el pais ya tenia una legislacion con criterios de proteccion a la
propiedad intelectual muy cercanos al acuerdo ADrPIC; incluso, como se
evidencid en el capitulo cuarto, algunas materias tenian estandares de
proteccion ADPIC Plus. A pesar de lo mencionado, Colombia y los paises
pertenecientes a la Comunidad Andina adecuaron algunos aspectos de
su legislacion al acuerdo ADPIC, e incluso establecieron criterios ADPIC
Plus, especialmente para lo referente a la propiedad industrial, de tal
forma que se sustituy6 la Decision 344 de 1993 por la Decision 486 de
2000, que entrd en vigencia el primero de diciembre del afio 2000, con-
forme a su articulo 274 (Moure, 2000).
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Asi las cosas, desde el primero de diciembre del afio 2000, Colombia ade-
cu6 completamente su legislacion conforme a los compromisos asumidos
en el acuerdo ADPIC, sin perjuicio de que en buena medida se tuvieran
estandares de proteccion a la propiedad intelectual similares, y en algunos
casos superiores a los establecidos posteriormente en el acuerdo.

Se debe mencionar también que desde el primero de enero de 1995 esta
vigente el Tratado de Libre Comercio con México, en el cual Colombia
asumi6 algunos compromisos ADPIC Plus.

También se debe considerar que Colombia asumié compromisos ADPIC
Plus con los llamados paises del norte solo hasta la entrada en vigencia
del Tratado de Libre Comercio con la EFTA, es decir, desde el primero de
julio del afio 2011.

Por lo anterior, el analisis de los datos en materia de propiedad intelectual
de este capitulo se divide en dos periodos: el primero, del 2000 al 2010,
correspondiente a un lapso que incluye dos afios previos a que Colombia
adaptara su legislaciéon completamente al acuerdo ADPIC, y en el que el
pais solo asume compromisos ADPIC Plus con paises denominados del sur;
el segundo periodo abarca del 2011 al 2014, y corresponde a la entrada en
vigencia de los compromisos ADpIC Plus asumidos por el pais con naciones
del norte.

Periodo 2000-2010

En este periodo, Colombia tiene compromisos appic Plus dentro de la
Comunidad Andina y con México. La tabla 5.1 ilustra la situacién de
los compromisos asumidos en ambos casos: se puede apreciar que en los
acuerdos de la Comunidad Andina y con México existen compromisos
ADPIC Plus en materia de derechos de autor y derechos conexos, marcas
y patentes. Asimismo, se incluyen nuevos aspectos como el conocimiento
tradicional, el acceso a recursos genéticos y los derechos de los obtentores
de variedades vegetales. Estos asuntos toman mayor relevancia en el mar-
co de la Comunidad Andina, ya que todos fueron regulados, a diferencia
del tratado de libre comercio con México, en el que solo se regularon los
derechos de los obtentores de nuevas variedades vegetales.
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Tabla 5.1 Materias reguladas y no reguladas en el appiC

Tratado

Materias reguladas en el ADPIC

Materias no
reguladas en
el ADPIC

Derechos de autor y conexos

Marcas
Indicaciones geograficas
Patentes

Dibujos y modelos industriales

Esquemas de trazado de circuitos integrados

Conocimientos tradicionales
Nuevas variedades vegetales
Recursos genéticos y biodiversidad

RI|A+|R|A+| R |A+|R| A+ |R| A+ A+
rede Colom- | | | | ¢ | x x| X X
bia y México
Comunidad | o | 5 | v | ¥ | x X X| X X|X|X
Andina

R: regulado; A+: appic Plus.

Fuente: elaboracion propia.

Aspectos no regulados en el acuerdo ADpIC

Es logico que los paises del sur busquen instrumentos juridicos para pro-
teger aspectos que para ellos son importantes segiun su contexto. Ello
porque al establecer derechos de propiedad intelectual sobre el conoci-
miento tradicional, el acceso a recursos genéticos y las nuevas obtencio-
nes de variedades vegetales se logra internalizar las externalidades posi-
tivas de estos aspectos y asi evitar el fendémeno del free rider en términos
de Posner (2007).
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Esto es porque en ausencia de los derechos de propiedad intelectual men-
cionados se crean incentivos para que personas o instituciones ajenas pue-
dan explotar los conocimientos tradicionales de las comunidades locales,
sin que estas reciban alguna clase de retribucion; asimismo, se permitiria
el acceso a recursos genéticos sin la necesidad de informar el origen de los
mismos, lo que crearia incentivos para la biopirateria (Uranga, Lopez et
al., 2008). Ademas, sin derechos de propiedad intelectual sobre las nuevas
obtenciones de variedades vegetales, se dejaria un vacio juridico para los
obtentores, ya que en el sistema de propiedad intelectual colombiano es-
tos derechos no se protegen a través de patentes, lo cual, desde la vision
utilitarista de la propiedad intelectual, no crearia incentivos para que se
desarrollen investigaciones en la materia, y se podria presentar el fenéme-
no del free rider.

Conocimiento tradicional

Conforme a la Decision 391 de 1996 de la Comunidad Andina, quien
pretenda obtener una patente a partir del conocimiento tradicional de una
comunidad local debera acreditar la autorizacion o licencia otorgada por
esta como requisito del registro. En caso de que se haya registrado omi-
tiendo este requisito, es causal de nulidad de la patente el no tener la au-
torizacion o licencia respectiva conforme al literal h) del articulo 75 de la
Decision 486 de 2000 de la Comunidad Andina. El establecer dichas nor-
mas genera que necesariamente quien pretenda utilizar los conocimientos
tradicionales para registrar una patente no lo pueda realizar como free rider,
ya que necesita la autorizacion de la comunidad de la cual obtiene la infor-
macion, por lo tanto se estaria resolviendo el problema de la externalidad
positiva generada por la existencia del conocimiento tradicional, y asi, las
comunidades locales, en el momento de compartir esa informacion y al
permitir su utilizacioén, pueden obtener una remuneracion a cambio.

Acceso a recursos genéticos

En virtud de la Decision 391 de 1996 de la Comunidad Andina, los
recursos genéticos son de cada nacidn, y para poder utilizarlos es ne-
cesario suscribir un contrato de acceso; es decir, existe un derecho de
propiedad intelectual en cabeza del Estado y es este quien decide en
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cuales condiciones se utilizan dichos recursos. Asimismo, el literal h)
del articulo 25 de la Decision 486 de 2000 establece como obligacion
en la solicitud de patente aportar copia del contrato de acceso a los re-
cursos genéticos, so pena de denegar la patente. Igualmente, en caso de
no presentar copia del contrato de acceso y otorgar la patente, se esta en
causal de nulidad de la patente conforme al literal g) del articulo 75 de
esta ultima decision. Asi las cosas, quien pretenda utilizar los recursos
genéticos de Colombia debera retribuir al pais, 1o cual permite resolver
el problema de las externalidades positivas por la existencia de aquellos,
y asi evitar el fenomeno del free rider.

Derechos de obtentores de variedades vegetales

El articulo 18-23 del tratado de libre comercio entre Colombia y México
establece que se protegeran las obtenciones de variedades vegetales y que
se cumplird lo dispuesto en el convenio Urov. De modo similar, el articulo
21 de la Decision 345 de 1993 establece que se protegeran las nuevas va-
riedades vegetales en términos que oscilan entre los 15 y los 25 afios.! Por
lo anterior, el obtentor de variedades vegetales, al tener el uso monopoélico
de estas, puede interiorizar las externalidades positivas que genera su de-
sarrollo, ya que al tener un derecho de propiedad puede exigir a terceros
retribucion por ese conocimiento.

Aspectos regulados en el acuerdo ADpIC

En relacion con los aspectos regulados en el appic, debe advertirse que
solo se identificaron criterios de proteccién a la propiedad intelectual
ADpIC Plus en marcas, derechos de autor y derechos conexos, y patentes.
Se destaca aqui que, segun los indicadores propuestos, los mayores niveles
de proteccién a la propiedad intelectual se encuentran en materia de dere-
chos de autor y derechos conexos. Asi lo ilustra la tabla 5.2.

1 Segun el articulo 21 de la Decision 345 de 1993, el término de proteccion a los de-
rechos de los obtentores sera: “de 20 a 25 afios para el caso de las vides, arboles fo-
restales, arboles frutales incluidos sus portainjertos y de 15 a 20 afos para las demas
especies, contados a partir de la fecha de su otorgamiento, segin lo determine la
autoridad nacional competente”.
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Tabla 5.2 Analisis general de materias segun criterios e indicadores

Materia
Marcas Derechos de Patentes
Tratado Indicador autor y conexos
Criterios Criterios Criterios
1(2(3|4|5|1(2|3|4|5|1({2|3(4|5
Alto XX X
Colombia - |Medio X
México Bajo X X X
Nulo X|X| X X X X X|X
Alto X
Comunidad |Medio X X
Andina Bajo X X X X
Nulo X X| X X | XXX X

Fuente: elaboracion propia.

A continuacién se despliega un analisis por materias.

Marcas

Se debe recordar que las marcas, segin Kinsella (2001), mas que incen-
tivar la produccion de bienes inmateriales, tienen como finalidad reducir
la asimetria de informacion entre productores y consumidores, al dotar
de elementos de juicio a los dltimos, para valorar los diferentes bienes y
servicios que se ofrecen dentro del mercado. Asi, las marcas tienen como
finalidad generar confianza en el consumidor frente a las caracteristicas
de los bienes y servicios que consumen. Es natural entonces que las legis-
laciones de los paises busquen establecer en los mercados la confianza ne-
cesaria para impulsarlos, y el derecho de las marcas constituye una buena
herramienta para tal fin, por tanto es también natural que, incluso en los
acuerdos comerciales “sur-sur”, como en el caso de la Comunidad Andina
y el tratado de libre comercio entre Colombia y México, se busque prote-
ger las marcas, lo cual ocurri6 segun lo evidencia la tabla 5.2.

Asi las cosas, si bien se establecieron criterios de proteccion Appic Plus a
las marcas, segtin los indicadores propuestos, el nivel de proteccion adicio-
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nal a la propiedad intelectual que se consiguio no es significativo, puesto
que en los acuerdos sur-sur analizados el incremento fue medio, bajo o
nulo. Ahora bien, se debe hacer énfasis en que de todas formas, estos son
niveles de proteccion AppiC Plus.

Respecto a los resultados obtenidos con estos criterios sobre las marcas, la
tabla 5.3 y la figura 5.1 ilustran el numero de solicitudes realizadas para
registrar marcas en el periodo 2000-2011, tanto por residentes de Colom-
bia como por no residentes. Se puede notar que en el afio 2000 los resi-
dentes presentaron 6.965 solicitudes, y los no residentes 9.645, mientras
que en el ano 2010 las solicitudes fueron de 15.772 para los residentes y de
10.218 para los no residentes; esto quiere decir que, al comparar el inicio y
el fin del periodo, hubo un incremento del 126,4 % para las solicitudes de
residentes y del 6,1 % para los no residentes.

Tabla 5.3 Registro de marcas

Solicitudes de registro de marcas de"sit)liiii(i:iﬁgeﬂ Oégilztglil:tlro
Ajio | Residentes | No residentes Variacion ‘porcentual Variacion pf)rcentual
en residentes en no residentes
2000 6.965 9.645
2001 7.804 7.100 12,05 -26,39
2002 8.180 7.116 4,82 0,23
2003 8.880 7.485 8,56 5,19
2004 10.679 6.251 20,26 -16,49
2005 11.877 8.060 11,22 28,94
2006 13.270 8.400 11,73 4,22
2007 14.118 9.876 6,39 17,57
2008 13.885 9.579 -1,65 -3,01
2009 12.681 8.418 -8,67 -12,12
2010 15.772 10.218 24,38 21,38

Fuente: ompi (s. f.).
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[ Residentes ¥ No residentes

6.965 7.804 8.180 8.880 10.679 11.877 13.270 14.118 13.885 12.681 15.772

9.645 7.100 7.116 7.485 I6.251 I8.060 I8.400 I9.876 I9.579 I8.418 10.218

2000 2001 2002 2003 2004 2005 2006 2007 2008 2009 2010

Figura 5.1 Comparativo anual de solicitudes
de registro de marcas, en residentes y no residentes

Asi mismo, la figura 5.1 y la tabla 5.3 ilustran el comportamiento afio por
afio de las solicitudes de registro de marca de residentes y no residentes
durante el periodo 2000-2010. Se puede notar que el incremento promedio
de las solicitudes de residentes fue del 8,9 % anualmente, mientras que las
solicitudes de los no residentes crecieron en promedio el 1,9 % cada afio.
Se debe resaltar que el nimero de solicitudes de registro de marcas de los
residentes crecidé en una proporcién mayor que las de los no residentes,
esto porque se evidencia que el aumento en la cantidad de nuevas solici-
tudes no obedece solamente al intercambio comercial con la Comunidad
Andina de Naciones y México, sino también a otros factores, como la
confianza de los agentes econdmicos en el derecho de marcas colombiano.

Teniendo en cuenta la adaptacion normativa que realizaron los paises de
la Comunidad Andina al acuerdo aDPIC, entre ellos Colombia, y anali-
zando solo las normas que se han referido sobre los compromisos ADPIC
Plus en materia de marcas, parece que los agentes econémicos han tenido
mayor confianza a la hora de solicitar registros de marcas. Lo anterior se
justifica en la medida en que la Decision 486 de 2000 se expidi6 con el ani-
mo de adaptar las normas comunitarias a las exigencias del acuerdo ADPIC;
asi mismo, el compromiso de México y Colombia en la materia también
es un factor que puede ayudar a generar confianza en los agentes economi-
cos, y no solo en los residentes del pais, sino también en los no residentes.
Parece que los compromisos aDppic Plus asumidos por Colombia lograron
incentivar la creacién y el registro de marcas conforme a lo expuesto por
la posicion utilitarista de la propiedad intelectual.
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Patentes

Las patentes, desde la teoria econémica son la materia mas controversial
respecto a la propiedad intelectual (Posner, 2007). Asimismo, dentro de la
propiedad intelectual, las patentes juegan un rol crucial para el desarrollo
y el bienestar de los paises porque determinan el acceso a ciertos bienes y
servicios vitales, como lo son los medicamentos (Stiglitz, 2008).

Conforme a la postura utilitarista de la propiedad intelectual, es mas efi-
ciente permitir el monopolio de la informacion a su creador durante un
periodo determinado, para incentivar que en el futuro él y otros investi-
gadores produzcan bienes inmateriales que beneficien a la sociedad. Lo
anterior porque de esta forma se logra que los creadores internalicen en
sus decisiones de investigacion los beneficios que generan a terceros con
la produccion de bienes inmateriales; en otras palabras: el establecer dere-
chos de propiedad sobre el conocimiento permite que sus creadores inter-
nalicen las externalidades positivas que generan (Demsetz, 1967). Es asi
como se consigue que los recursos de la sociedad se relocalicen hacia la
investigacion y el desarrollo, porque se crean los incentivos para tal fin.?

Segiin Moir (2013), los derechos de propiedad intelectual en materia de
patentes se justifican en la medida en que los costos de copia son bajos,
porque se presentaria el fenomeno de free rider, en la medida en que el
tiempo entre la invencion y la copia de la misma no permitiria al inventor
recuperar los costos de su investigacion y mucho menos generar ganan-
cia. Dado esto, es normal que incluso en los tratados sur-sur se busque
elevar los estandares de proteccién a la propiedad intelectual en materia
de patentes para asi fomentar en los investigadores y los inversionistas la
relocalizacion de esfuerzos y recursos para la investigacion y el desarro-
llo. Ahora bien, analizando los criterios y los indicadores propuestos en
este trabajo para los acuerdos sur-sur, se encuentra que Colombia asumid
compromisos ADPIC Plus, segin se ve en la tabla 5.2; sin embargo, medidos
con los indicadores, sus niveles son bajos o nulos. Debe tenerse en cuenta
también que para los paises en desarrollo un tema crucial es el acceso a
la informacion para fomentar el bienestar y el desarrollo, por lo cual una
buena estrategia para conseguir la transferencia de tecnologia es a través
de la copia; entonces existe la tension entre fomentar la investigacion y

2 Eneste punto se sugiere revisar el apartado “Otros elementos de juicio”, mas adelante
en este capitulo.
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el desarrollo, pero permitiendo a la vez el acceso a la informacién para
lograr el bienestar del pais. Lo anterior explica por qué si bien se asumen
compromisos ADPIC Plus en materia de patentes, estos no incrementan sig-
nificativamente los estandares de proteccion.

A pesar de esta tension, al analizar el comportamiento en materia de pa-
tentes, en cuanto a las solicitudes y concesiones, es claro que el sistema
de proteccion a las mismas genera confianza suficiente en los agentes
economicos, ya que al igual que en el caso de las marcas se observa
un incremento significativo, afio por afo, del numero de solicitudes de
patentes y registros. Debe advertirse que en Colombia, en virtud de la
Decision 486 de 2000, en la categoria de patentes existe una especie que
son las patentes de modelos de utilidad y una de invencion, y las esta-
disticas disponibles de la ompr las diferencian; por ello en las tablas 5.4
y 5.5 se ilustra el comportamiento del pais respecto a las solicitudes de
ambos tipos.

Tabla 5.4 Solicitudes de patentes de invencion

Solicitudes de patentes de invencion Variacion porcentual de solicitudes
Aiio Residentes No residentes Residente No residente
2000 75 1.694
2001 65 432 -13,33 -74,50
2002 54 858 -16,92 98,61
2003 82 1.127 51,85 31,35
2004 76 1.365 -7,32 21,12
2005 99 1.662 30,26 21,76
2006 142 1.861 43,43 11,97
2007 128 1.862 -9,86 0,05
2008 126 1.818 -1,56 -2,36
2009 128 1.551 1,59 -14,69
2010 133 1.739 3,91 12,12

Fuente: ompi (s. f.).
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Tabla 5.5 Solicitudes de patentes de modelos de utilidad

Solicitudes de pafe‘n tes de modelos de Variacion porcentual de solicitudes
utilidad

Ao Residentes No residentes Residentes No residentes
2000 103 22

2001 162 5 57,28 -77,27
2002 169 11 4,32 120,00
2003 156 23 -7,69 109,09
2004 146 11 -6,41 -52,17
2005 138 27 -5,48 145,45
2006 220 11 59,42 -59,26
2007 158 14 -28,18 27,27
2008 179 16 13,29 14,29
2009 201 11 12,29 -31,25
2010 166 22 -17,41 100,00

Fuente: ompi (s. f.).

En materia de patentes de invencion, para el afio 2000, los residentes reali-
zaron 75 solicitudes, mientras los no residentes instauraron 1.694; ya para
el afio 2010, al final del periodo, los residentes hicieron 133 solicitudes,
mientras los no residentes alcanzaron 1.739. Lo anterior quiere decir que,
al comparar esos dos anos, hubo un incremento del 77,3 % de las solici-
tudes de los residentes, mientras que las de los no residentes crecieron en
un 2,6 %.

Respecto a las patentes de modelos de utilidad, para el afio 2000, los resi-
dentes realizaron 103 solicitudes, mientras los no residentes llegaron a 22;
ya para el afio 2010, los residentes hicieron 166 solicitudes, mientras los
no residentes, de nuevo 22. Esto se traduce en que, comparando esos dos
afios, hubo un incremento del 61,1 % en las solicitudes de los residentes,
mientras que las solicitudes de los no residentes se mantuvieron igual.3

3 En materia de solicitudes de patentes de modelos de utilidad, la diferencia entre el
numero presentado por los residentes y no residentes no es significativa; incluso, a
diferencia de las solicitudes de patentes de invencidn, el nimero de solicitudes presen-
tado por los residentes es superior al de los no residentes. Una hipotesis para explicar
esto es que en otros paises solo existen las patentes de invencién y no las patentes de
modelos de utilidad, entonces es posible que los asesores juridicos de los no residentes
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La tabla 5.4 y la figura 5.2 ilustran el incremento anual de las solicitudes
de patentes realizadas por los residentes y los no residentes. Se puede ob-
servar que el incremento anual de las solicitudes de patentes de invencion
de los residentes crecio en promedio el 8,2 %; mientras que las de los no
residentes aumentaron en 10,5 %. Lo anterior muestra que a pesar de los
incentivos dados por los compromisos ADpIC Plus asumidos por Colom-
bia, el sistema de patentes de invencion es principalmente utilizado por los
no residentes, debido a la necesidad de proteger sus bienes inmateriales en
el comercio internacional.

[ Residentes [ No residentes

1861 1862 g8
1.694 1.662 : sy 17

2000 2001 2002 2003 2004 2005 2006 2007 2008 2009 2010

Figura 5.2 Solicitudes de patentes de invencion, comparativo anual

En relacion con las solicitudes de registro de modelos de utilidad, 1a tabla
5.5 y la figura 5.3 muestran el comportamiento anual. Se puede observar
que el incremento anual de las solicitudes presentadas por los residentes
crecio 8,1 % en promedio, mientras que las solicitudes de los no residentes
aumentaron en 29,6 %. A pesar de que el crecimiento de la cantidad de so-
licitudes de patentes de modelos de utilidad realizada por los no residentes
fue mayor en promedio que las de los residentes, atin es claro que los que
mas utilizan este tipo de patentes son los residentes.

sugirieran a sus clientes presentar solicitudes de patentes de invencién, al no conocer
de manera exacta la proteccion otorgada por los modelos de utilidad en Colombia;
ademas el término de proteccion de las patentes de invencion es de 20 afios, mientras
que el de las patentes de modelos de utilidad es de solo 10 afios.
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Figura 5.3 Solicitudes de patentes de modelos de utilidad, comparativo anual

Asi las cosas, es evidente que si bien los compromisos apric Plus
asumidos por Colombia en los acuerdos sur-sur no son significativos
seguin se observa con los indicadores propuestos, el sistema de patentes
colombiano ha generado confianza en los agentes econémicos, por el
solo hecho de tener un sistema de proteccidn a las invenciones y modelos
de utilidad mas rigido que el establecido en el acuerdo Appic. Ahora
bien, parece que un sistema de patentes fuerte incentiva la produccion de
conocimiento de acuerdo con lo propuesto por la postura utilitarista de
la propiedad intelectual; sin embargo, con el andlisis realizado se dejan
de lado otras variables que pueden afectar el nimero de solicitudes de
patentes de invencidén y de modelos de utilidad, por ejemplo, las politicas
estatales de innovacion y la inversion en investigacion y desarrollo; y
por supuesto, la institucionalidad, tal como se menciona en el apartado
“Otros elementos de juicio” en este capitulo.

Derechos de autor y derechos conexos

Uno de los criticos del establecimiento de fuertes derechos de propiedad,
Tom Palmer, planted en 1989, en su texto Intellectual Property: A non Posne-
rian Law and Economics Approach, 1a posibilidad de que mediante medidas
tecnologicas los productores de conocimiento creen barreras tecnologicas
de acceso a los free riders, en lugar de que lo hagan los derechos de pro-
piedad intelectual, para de esta manera evitar que otros accedan a sus
creaciones sin realizar los pagos correspondientes. El problema es que a
medida que la sociedad ha avanzado en materia de tecnologia, ha ocurri-
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do el fendmeno contrario, ya que se han reducido los costos de copia de
obras protegidas como software, musica y obras literarias. Incluso, segun
Friedman (1994) y Posner (2005), la proliferacion de normas de protec-
cion en materia de derechos de autor y derechos conexos se debe a la
reduccion de los costos de copiado de las obras protegidas, producto de
los nuevos avances tecnologicos. Lo anterior permite explicar que en 1998
Estados Unidos expidiera el Digital Millenium Copyright Act, con la finali-
dad de elevar los estandares de proteccion en materia de derechos de autor
y derechos conexos, a pesar de que este pais ya habia implementado dos
tratados de la omp1 que regulaban la materia.

En cuanto a derechos de autor y derechos conexos se evidencia que las
normas de propiedad intelectual, en los tratados sur-sur suscritos por Co-
lombia, intentan aumentar los estandares de proteccion. Lo anterior tiene
en consideracion los indicadores propuestos, ya que el acuerdo comercial
suscrito entre Colombia y México dio como resultado que tres de los cinco
criterios tuvieran un resultado alto; asimismo, en el caso de los compromi-
sos con la Comunidad Andina, el resultado ha sido que por lo menos en
tres criterios se elevaron los estandares de proteccién en comparacion con
el acuerdo ADPIC, 10 que arroja un indicador alto, otro medio y uno bajo.

Si se compara la situacién mencionada con patentes y marcas, es claro que
en materia de derechos de autor y derechos conexos la proteccion se ha
elevado. Este hecho es consistente con lo argumentado por David Friedman
(1994), puesto que a medida que avanza la sociedad y se presentan nuevas
innovaciones, cada vez es mas facil copiar las creaciones intelectuales,
sobre todo las referidas a derechos de autor y derechos conexos, lo cual
incentiva que estas no se sigan produciendo. Sin embargo, el sistema de
derechos de autor ha mostrado que es una herramienta eficaz para lograr
internalizar esas externalidades positivas, porque los costos de transaccion
son bajos para determinar si una obra o una interpretacién son copias, por
lo cual, dentro de un proceso judicial o administrativo, existen mayores
probabilidades de hacer exigible el derecho en cuestion.

Luego de analizar los datos en materia de registro de derechos de autor en-
tre los afios 2000 y 2010, se observa que existe un incremento significativo
en la confianza de los autores y ejecutantes, si se tiene en cuenta solo esta
variable. Se debe advertir también que, en materia de derechos de autor,
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en este trabajo no se consideran las cantidades de solicitudes de registro,
las cuales no corresponden a los registros en efecto realizados, porque los
datos disponibles no son suficientes. Asimismo, aqui no se diferencia entre
los registros realizados por residentes y por no residentes, ante la dificultad
de obtener los datos mencionados.

La tabla 5.6 ilustra la cantidad de registros realizados en materia de dere-
chos de autor entre los ainos 2000 y 2010. Debe notarse que en el 2000 se
realizaron un total de 13.107 registros de obras e interpretaciones nuevas,
mientras que en el 2010 se produjeron 45.909 registros. Esto significa que
hubo un incremento del 250,2 % en materia de registro de obras entre el
afio inicial y el ano final.

Tabla 5.6 Registro de derechos de autor y derechos conexos

Registro de derechos de autor y derechos conexos
Ao Numero de registros Variacion porcentual de registros
2000 13.107
2001 13.581 3,62
2002 15.862 16,80
2003 14.246 -10,19
2004 19.316 35,59
2005 19.616 1,55
2006 22.151 12,92
2007 25.972 17,25
2008 31.115 19,80
2009 37.615 20,89
2010 45.909 22,05

Fuente: Direccion Nacional de Derechos de Autor.

Asimismo, la tabla 5.6 y la figura 5.4 ilustran el incremento anual del re-
gistro afo por afio, lo cual arroja que, en promedio, anualmente, el registro
de obras creci6 un 14 %.
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Figura 5.4 Numero de registros de derechos de autor
y derechos conexos, comparativo anual

Periodo 2011-2014

Durante el periodo 2011-2014 entraron en vigencia los compromisos
ADPIC Plus con algunos de los denominados paises del norte; es decir, los
tratados con Estados Unidos, la Unidén Europea y la EFTA. En la tabla 5.7
se ilustran los compromisos Appic Plus asumidos en estos acuerdos: se
puede notar que en todas las materias existen compromisos ADPIC Plus;
se debe destacar que en los acuerdos comerciales entre Colombia y estos
paises el asunto de los esquemas de trazado de circuitos integrados no fue
regulado. Incluso en los acuerdos entre Colombia y los paises del sur solo
hubo regulacion en el marco de la Comunidad Andina y no se asumieron
compromisos ADPIC Plus. Por su parte, se incluye la regulacion de algunos
aspectos que no estan contemplados en el acuerdo Appic, como el cono-
cimiento tradicional, los derechos de los obtentores de nuevas variedades
vegetales y el acceso a recursos genéticos.

A continuacion, siguiendo la linea de analisis del apartado anterior, se
presentan los resultados de los aspectos regulados y no regulados en el
acuerdo ADPIC, en los cuales Colombia asumi6é compromisos ADPIC Plus
en tratados comerciales con los paises del norte.
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Tabla 5.7 Materias reguladas y no reguladas en el AppiC

Materias no
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R: regulado; R+: apbpic Plus.
Fuente: elaboracion propia.

Aspectos no regulados en el acuerdo ADpIC

Las consideraciones realizadas sobre los aspectos no regulados en el
acuerdo ADPIC en los tratados comerciales de Colombia con los paises del
sur son aplicables también en este acapite; sin embargo, se debe resaltar
que en el tratado de libre comercio con Estados Unidos no se regul6 lo
concerniente al conocimiento tradicional y los derechos de los obtentores
de variedades vegetales, pues solo se suscribieron unos anexos de entendi-
mientos mutuos sobre la materia, que no tienen efectos regulatorios.
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En el caso de las variedades vegetales, se debe recordar que uno de los
compromisos asumidos por Colombia en el acuerdo con Estados Unidos
es el de realizar todos los esfuerzos razonables para patentar las plantas
y mantener dicha proteccion, por lo cual el sistema sui generis de la Co-
munidad Andina de los derechos de los obtentores de nuevas variedades
vegetales parece no generar la suficiente confianza a Estados Unidos.

Respecto al conocimiento tradicional y el acceso a los recursos genéticos,
parece que no es un tema importante en la agenda de propiedad intelectual
de Estados Unidos, y es posible plantear como hipdtesis que, de hecho, las
normas sobre estas materias pueden generar costos de transaccion para
los nacionales de ese pais a la hora de solicitar patentes sobre invenciones
en las cuales se utilicen recursos genéticos o conocimientos tradicionales,
ya que se impone el deber de informar la fuente de los recursos, realizar
contratos de acceso a los mismos, o de gestionar licencias con las comu-
nidades locales.

En el caso de los tratados de libre comercio con la Unién Europea y la
EFTA, existe regulacion respecto al conocimiento tradicional, los derechos
de los obtentores de nuevas variedades vegetales y el acceso a los recursos
genéticos.

Derechos de los obtentores de nuevas variedades vegetales

En materia de los derechos de los obtentores de nuevas variedades vegeta-
les, el principal compromiso adquirido por Colombia fue el de adherirse
al convenio upov (1991). Esto porque al respetar las disposiciones del con-
venio es posible internalizar las externalidades positivas y asi generar los
incentivos para que se sigan produciendo nuevas variedades vegetales, de
modo que se evite el fendmeno del free rider.

Conocimiento tradicional y acceso a recursos genéticos

Respecto al conocimiento tradicional y el acceso a recursos genéticos, las
principales obligaciones asumidas por Colombia con los paises del norte
con los cuales suscribié acuerdos comerciales son la informacion del uso
de estos elementos en las solicitudes de patentes que estén basadas en ellos
y el respeto al Convenio de Diversidad Biologica.
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De acuerdo con la tabla 5.7, los aspectos regulados en el acuerdo ADpIC en
los cuales Colombia asumidé compromisos Appic Plus fueron marcas, pa-
tentes, derechos de autor y derechos conexos, asi como dibujos y modelos
industriales.

Tabla 5.8 Analisis general de materias segun criterios e indicadores

Materia
Derechos Dibujos
. Marcas de autor y Patentes y disefios
Tratado |Indicador conexos industriales
Criterios Criterios Criterios Criterios
2134 2134 11234 2(3|4|5
Alto X X X
Colombia |Medio X [X|X X
- Estados -
Unidos |Bajo X
Nulo X| |IX XXX |X
Alto X X
Colombia |Medio X
- Unidén -
Europea Bajo X X
Nulo X | X|X X| |IX XX |X |X
Alto X
Colombia |Medio X
- EFTA Bajo X
Nulo X | X|X X X X| |IX X|X X |X

Fuente: elaboracion propia.

Marcas

En materia de marcas, los indicadores propuestos sefialan que el tratado
de libre comercio entre Estados Unidos y Colombia es la mayor fuente
de compromisos aDpIC Plus, ya que en 4 de 5 de los criterios propuestos
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el nivel del indicador arrojado fue medio. Ahora bien, en el tratado de
libre comercio con la Union Europea y con la EFTa se destaca el indicador
alto para el primer criterio. Asi las cosas, es claro que se han elevado los
estandares de proteccidn a las marcas en Colombia en comparacion con
los parametros del acuerdo appic. Esto, en consonancia con la postura uti-
litarista de la propiedad intelectual, debe resultar en una mayor confianza
en los agentes econdmicos acerca de los derechos marcarios, por tanto
deberia incrementarse la cantidad de solicitudes de registro de marca.

Al analizar el periodo 2011-2014 se encuentra que, a diferencia del perio-
do 200-2010, no se puede determinar que haya un crecimiento importante
de las solicitudes de registro de marca; por el contrario, se puede decir que
hubo un descenso: en el aflo 2011, los residentes realizaron 16.976 solici-
tudes, mientras que los no residentes 12.108; y en el anio 2014, los residen-
tes presentaron 16.635 solicitudes, mientras los no residentes, 11.153 (ver
tabla 5.9 y figura 5.5). Sin embargo, al observar la variacién porcentual
anual de las solicitudes de registro de marcas realizadas por los residentes
y los no residentes, si es posible determinar un crecimiento promedio du-
rante el periodo: en promedio, anualmente, las solicitudes de los residen-
tes crecieron 1,9 %; mientras que las de los no residentes lo hicieron en 3,2
%. No es claro, entonces, que para el periodo 2011-2014 se haya generado
confianza en los agentes econdmicos respecto del derecho de marcas co-
lombiano, a partir de los nuevos compromisos ADPIC Plus.

Tabla 5.9 Solicitudes de registro de marcas

Variacion porcentual

Solicitudes de registro de marcas de solicitudes de registro

Ajio | Residentes | No residentes Variacion .porcentual Variacion pf)rcentual
en residentes en no residentes

2011 16.976 12.108 7,63 18,50

2012 18.591 13.329 9,51 10,08

2013 15.538 10.776 -16,42 -19,15

2014 16635 11.153 7,06 3,50

Fuente: Superintendencia de Industria y Comercio (s. f.).
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[ Residentes [ No residentes
16.976 18.591 15.538 16.635
. 12.108 . 13.329 10.776 . 11.153
2011 2012 2013 2014

Figura 5.5 Solicitudes de registro de marcas, variacién anual

Patentes

En materia de patentes, los indicadores propuestos muestran que en tres
de los criterios existen compromisos ADPIC Plus: se destaca alli el primer
criterio, que arroja un resultado alto en los tratados con Estados Unidos y

la Union Europea, mientras que en el acuerdo con la eFTa fue medio (ver
tabla 5.8).

Tabla 5.10 Solicitudes de patentes de invencion

Solicitudes de patentes de invencion | Variacion porcentual de solicitudes de registro
Aifio | Residentes | No residentes Residente No residentes

2011 183 1.770 37,59 1,78

2012 213 1.848 16,39 441

2013 251 1.781 17,84 -3,63

2014 259 1.899 3,19 6,63

Fuente: Superintendencia de Industria y Comercio (s. f.).

La tabla 5.10 y la figura 5.6 ilustran el comportamiento de las solicitudes
de patentes de invencion durante el periodo 2011-2014: para el afo ini-
cial, los residentes presentaron 183 solicitudes, mientras los no residentes
1.770, y en el afo final, los residentes realizaron 259 solicitudes, mientras
los no residentes 1.899; es decir, la diferencia entre ambos afios arroja un
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incremento del 41,5 % en la cantidad de solicitudes presentadas por los
residentes, mientras que para los no residentes este fue del 7,2 %. Asimis-
mo, conforme a los datos presentados, el promedio anual de crecimiento
de las solicitudes de patentes de invencidn para los residentes fue del 18,7
%, mientras que para los no residentes fue del 2,3 %.

[ Residentes [ No residentes
1.899
1.770 1.848 1.781
183 213 251 259
2011 2012 2013 2014

Figura 5.6 Solicitudes de patentes de invencion, variacién anual

Latabla 5.11 y la figura 5.7 ilustran el comportamiento de las solicitudes
de patentes de modelos de utilidad: en el afio 2011, los residentes realiza-
ron 214 solicitudes, mientras que los no residentes 19; para el afio 2014,
los residentes realizaron 177 solicitudes, mientras que los no residentes
22; es decir, hubo un decrecimiento del 17,2 % en el nimero de solicitudes
presentadas por los residentes, mientras que las de los no residentes crecie-
ron en 15,7 %. Ahora bien, si se analiza el comportamiento anual de las
solicitudes de patentes de modelos de utilidad, se evidencia que el nimero
presentado por los residentes crecio el 3,6 % en promedio anual; y en el
caso de las presentadas por los no residentes, hubo un crecimiento del 6,5
% en promedio anual.

En consonancia con lo anterior, se mantiene la tendencia de crecimiento
del namero de solicitudes de patentes de invencion y de modelos de utili-
dad en el periodo 2011-2014, como en el periodo 2000-2010. Segin estos
datos, es posible afirmar que los nuevos compromisos apric Plus de Co-
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lombia en materia de patentes siguen generando confianza en los agentes
econdémicos, de tal suerte que se ha mantenido el incremento en el nimero
de solicitudes de patentes de invencién y de modelos de utilidad, de ahi
que los resultados sean parcialmente consistentes con la postura utilitaris-
ta de la propiedad intelectual.

Tabla 5.11 Solicitudes de patentes de modelos de utilidad

Solicitudes de patentes de modelos de utilidad de‘;?)ﬁiiiiisgelzojsel‘lsg:tlro
Ao Residentes | No residentes | Residentes No residentes
2011 214 19 28,92 -13,64
2012 253 24 18,22 26,32
2013 224 37 -11,46 54,17
2014 177 22 -20,98 -40,54

Fuente: Superintendencia de Industria y Comercio (s. f.).

M Residentes [ No residentes

224

253
214
177
— —— | | —

2011 2012 2013 2014

Figura 5.7 Solicitudes de patentes de modelos de utilidad, variacion anual

Derechos de autor y derechos conexos

La tabla 5.8 ilustra, segin los indicadores propuestos, los compromisos
ADPIC Plus adquiridos por Colombia en virtud de los acuerdos comerciales
que tiene con paises del norte. Alli se evidencia que el tratado con la Unién
Europea es el que tiene mayores compromisos ADPIC Plus para Colombia,
ya que en tres de los cinco criterios el indicador arrojé un resultado alto.
Asimismo, se destaca el tratado de libre comercio con Estados Unidos
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porque, segun los indicadores propuestos, solo en el quinto criterio no se
generaron compromisos ADPIC Plus para Colombia, y en tres de los cinco
criterios el indicador arrojé un resultado alto. El acuerdo comercial con la
EFTA también es fuente de compromisos Appic Plus para Colombia, ya que
en dos de los cinco criterios propuestos el resultado fue positivo y uno de
esos indicadores arrojo un nivel alto y el otro un nivel medio.

Tabla 5.12 Registros de derechos de autor y derechos conexos

Registros de derechos de autor y derechos conexos
Aio Numero de registros | Variacion porcentual de registros
2011 47.084 2,56
2012 50.616 7,50
2013 57.056 12,72
2014 64.358 12,80

Fuente: Superintendencia de Industria y Comercio (s. f.).
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64358
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Figura 5.8 Registros de derechos de autor y derechos conexos, variacion anual

La tabla 5.12 y la figura 5.8 explican el comportamiento del registro rela-
tivo a los derechos de autor y derechos conexos en el periodo 2011-2014:
en el afio inicial, el naimero de registros fue de 47.084, mientras que en
el afio final fue de 64.358; es decir, comparando ambos afios, hubo un
incremento del 36,6 % en la cantidad de obras registradas. Ahora bien,
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al observar el comportamiento anual del registro, el nimero de actos re-
gistrados creci6 en 8,9 % en promedio. Lo anterior es consistente con la
postura utilitarista de la propiedad intelectual, porque los nuevos compro-
misos ADPIC Plus en materia de derechos de autor y derechos conexos han
mantenido la confianza de los agentes economicos para el registro de sus
obras y ejecuciones.

Dibujos y modelos industriales

La tabla 5.8 evidencia que solo en el primer criterio se puede afirmar que
Colombia adquiri6 compromisos ADPIC Plus; de hecho, en todos los trata-
dos con los paises del norte, el indicador arrojé un resultado alto para este
criterio. En los demas criterios, el indicador arrojo un resultado de nulo.

Tabla 5.13 Solicitudes de dibujos y modelos industriales

Dibujos y modelos industriales
. Numero de solicitudes Variacion porcentual de solicitudes
ANO Residentes | No residentes Residentes No residentes
2011 138 248
2012 210 281 52,17 13,31
2013 317 445 50,95 58,36
2014 271 306 -14,51 -31,24

Fuente: Superintendencia de Industria y Comercio (s. f.).

M Residentes M No residentes

248 281 445 306
138 210 317 . 217
2011 2012 2013 2014

Figura 5.9 Solicitudes de dibujos y modelos industriales, variaciéon anual
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La tabla 5.13 y la figura 5.9 representan el comportamiento de las soli-
citudes de registro de dibujos y disefios industriales: en el afio 2011, los
residentes realizaron 138 solicitudes, mientras los no residentes 248; y en
el ano 2014, los residentes realizaron 271 solicitudes, mientras los no re-
sidentes 306. Asi las cosas, comparando el afio inicial y el afio final del
periodo analizado, se encuentra que hubo un incremento de 96,3 % en
el numero de solicitudes presentadas por los residentes, mientras que las
realizadas por los no residentes crecieron en 23,3 %. Asimismo, el incre-
mento anual de las solicitudes presentadas por los residentes fue de 29,5
%, y el incremento de las solicitudes de los no residentes, de 13,4 %.

Segun estos datos, parece que se ha incrementado la confianza de los
agentes econémicos en el registro de sus derechos de propiedad intelectual
sobre los dibujos y modelos industriales. Esto, una vez mas, es consistente
con lo afirmado por la postura utilitarista de la propiedad intelectual, ya
que el establecimiento de una proteccion fuerte sobre los derechos de los
bienes inmateriales debe generar incentivos para que estos se sigan produ-
ciendo (Posner, 2005).

Otros elementos de juicio

Cuando se analizan las solicitudes de registro de algunas materias de pro-
piedad intelectual, asi como los registros realizados en materia de dere-
chos de autor, parece que los resultados arrojados convalidan la posiciéon
utilitarista de la propiedad intelectual expuesta en el segundo capitulo de
este libro, ya que es evidente el crecimiento en el niimero de solicitudes
y de registros en efecto realizados durante la entrada en vigencia de los
acuerdos AppIC Plus ratificados por Colombia. Sin embargo, no es claro
que se puedan explicar los crecimientos mencionados unicamente con la
entrada en vigencia de estos compromisos, ya que eso seria desconocer
otros factores que también pudieron incidir. Por ejemplo, en el periodo
total analizado, del 2000 al 2014, hubo un crecimiento econdmico impor-
tante en el pais (ver figura 5.10); se cre6 el Fondo de Ciencia, Tecnologia
e Innovacion con los recursos de las regalias, mediante el Acto Legislativo
05 del afio 2011, y en el afio 2009 se expidié el Documento Conpes 3582,
que determina la politica publica del Gobierno nacional respecto a la cien-
cia, la tecnologia y la innovacion.
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Series 1
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Figura 5.10 Comportamiento del piB en Colombia

Fuente: Banco de la Republica de Colombia (s. f.).

A pesar de lo anterior, y ademas de los significativos aumentos en la can-
tidad de solicitudes de registro de derechos de propiedad y registros efec-
tivos de derechos de autor que se expusieron, existen otros elementos que
parecen convalidar la postura utilitarista de los derechos de propiedad in-
telectual:

1) Segun Posner (2005), siguiendo a Plant (1934), el establecer derechos
de propiedad intelectual incentiva a los agentes econémicos a reloca-
lizar sus recursos econémicos en investigacion y desarrollo (ID), por
ello en el caso colombiano se debid aumentar la cantidad de recursos
que se invierten en investigacion y desarrollo desde la entrada en vi-
gencia de los nuevos compromisos ADPIC Plus para Colombia, lo cual
ocurri6 entre el 2004 y el 2014, segtin se ve en la figura 5.11.

Series 1

0,255

0,207 0,207

0,193 0,196 0,194

0,154 0,154

2004 2005 2006 2007 2008 2009 2010 2011 2012 2013 2014

Figura 5.11 Inversidon en 1D como porcentaje del piB

Fuente: Observatorio Colombiano de Ciencia y Tecnologia (2015).
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2) También debidé aumentarse la participacion del sector privado en la
cantidad de recursos que se invierten en investigacioén y desarrollo,
porque los agentes econdmicos tienen los incentivos para ello por la
existencia de unos derechos de propiedad intelectual que elevan los
estandares de proteccidn a las creaciones intelectuales, lo cual ocu-
rri6 en el caso colombiano entre el 2004 y el 2014, como lo ilustra la
figura 5.12.

—— Privados
691 43,12 45,75 44,5
39,63 44.56
368271 s 44,79 ,
37,83
32,32

2004 2005 2006 2007 2008 2009 2010 2011 2012 2013 2014

Figura 5.12 Porcentaje de participacion del sector privado en inversiones en 1D

Fuente: Observatorio Colombiano de Ciencia y Tecnologia (2015).

A pesar del aumento en la cantidad de recursos que se invirtieron en in-
vestigacion y desarrollo como participacion del producto interno bruto
(p1B), y el mayor porcentaje de participacion del sector privado en las in-
versiones, los resultados no son contundentes: primero, porque la cantidad
de recursos adicionales que se han invertido en investigacion y desarrollo
no son significativos, ya que en ningun afio se logra llegar por lo menos
al 0,5 % del piB; y segundo, porque en materia de inversién privada en
investigacion y desarrollo el crecimiento tampoco es significativo, puesto
que en ningun afio se logroé un crecimiento superior al 8 % en los afios
estudiados, y menos aun se logra igualar la inversion del sector publico
en ningun caso. Sin embargo, si se evidencia que hay mayor inversién en
investigacion y desarrollo, y que el sector privado participa cada vez mas
en esas inversiones.
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Como se evidenci6 en el capitulo primero, el origen de los derechos de
propiedad en el ambito del Derecho Internacional, asi como el surgimien-
to del acuerdo ADPIC y posteriormente de los compromisos ADPIC Plus,
obedecen a decisiones politicas en unas circunstancias y unos intereses
especificos de algunos paises. Se debe recordar que en el siglo xix existia
el debate entre establecer o no derechos de propiedad intelectual, cuando
gano la posicion a favor de la existencia de estos.

Los derechos de propiedad intelectual, desde la vision utilitarista de la
teoria econdmica de los derechos de propiedad, ayudan a fomentar la pro-
duccién de conocimiento, al permitir que los creadores internalicen en
sus decisiones las externalidades positivas que generan sus creaciones, por
hacer posible su uso monopélico por un periodo determinado. Asimismo,
una adecuada definicién de los derechos de propiedad intelectual, que
eleve sus estandares de proteccidn, genera incentivos para que los agen-
tes economicos produzcan bienes inmateriales en una mayor medida y
se relocalicen los recursos de la sociedad hacia la investigacion y el desa-
rrollo. A pesar de lo anterior, existen voces disidentes, como la de Palmer
(1989), que sostienen que pueden existir otras alternativas a la propiedad
intelectual para fomentar la creacion de conocimiento, que resultan quizas
menos costosas para la sociedad; estas voces incluso han afirmado que en
algunos eventos los derechos de propiedad intelectual pueden crear incen-
tivos para que no se produzcan bienes inmateriales en un nivel éptimo.

Segun los criterios propuestos para determinar el aumento en la protec-
cion de la propiedad intelectual, es posible afirmar que Colombia asumid
compromisos ADPIC Plus en los acuerdos comerciales con paises del norte,
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los cuales estaban en vigor en el afio 2014, y entre los cuales fueron mas
importantes los compromisos en materia de derechos de autor y derechos
conexos, asi como en marcas, si se observan los indicadores propuestos
para medir dichos compromisos.

En los acuerdos comerciales con los paises del norte, se regularon algunas
materias que no estan contempladas en el acuerdo ADPIC, tales como el
acceso a recursos genéticos, el conocimiento tradicional y los derechos de
los obtentores de nuevas variedades vegetales.

Colombia, en sus acuerdos comerciales con los paises del sur, también se
obligd a cumplir compromisos ADPIC Plus en materia de marcas, derechos
de autor y derechos conexos y patentes, segun los criterios e indicadores
propuestos para establecer el aumento en los niveles de proteccion de la
propiedad intelectual. Es decir, los compromisos appic Plus, por 1o menos
en el caso colombiano, no son exclusivos de las relaciones comerciales con
los paises del norte.

Asimismo, con los paises del sur, Colombia buscé proteger intangibles va-
liosos a través de una amplia regulacion de aspectos no contemplados en
el acuerdo apric, como el conocimiento tradicional, el acceso a recursos
genéticos y los derechos de los obtentores de nuevas variedades vegetales.

En el periodo 2000-2014, se presentd un aumento significativo en las so-
licitudes de registro de marcas y patentes, asi como en el registro de de-
rechos de autor y derechos conexos, lo cual coincide con la entrada en
vigencia de los compromisos apric Plus para Colombia; parece convali-
darse asi la posicion utilitarista de la propiedad intelectual, expuesta en el
segundo capitulo de este libro. Lo anterior lleva a suponer que el aumento
en el nimero de solicitudes y los registros mencionados se debe a que los
agentes econdmicos han creado una cantidad mayor de conocimiento, in-
centivados por el aumento en los estandares de proteccién a la propiedad
intelectual. Asimismo, en el periodo 2004-2014, se presenté un aumento
en la inversion en Colombia en el rubro de investigacion y desarrollo, y
el sector privado tuvo una mayor participacion en la misma, por lo cual
parece confirmarse lo expuesto por la posicion utilitarista de la propiedad
intelectual, en cuanto a que hubo una relocalizacion de los recursos hacia
la investigacion y el desarrollo, en consonancia con los datos expuestos en
el capitulo quinto.
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A pesar de los resultados antes mencionados, se debe mencionar que en el
pais la inversidn en investigacion y desarrollo todavia es insignificante (co-
rresponde a menos del 0,5 % del pPiB), y la participacion del sector privado
tampoco iguala a la del sector publico. Ademas, no es posible afirmar que
solo la entrada en vigencia de los compromisos appic Plus para Colombia
sea la causa de los resultados positivos presentados, ya que seria desco-
nocer otros hechos que pudieron influir: por ejemplo, el crecimiento eco-
ndémico experimentado en esos anos, las politicas de ciencia, tecnologia e
innovacion del Gobierno nacional, y la creacién del Fondo de Ciencia y
Tecnologia con los recursos de las regalias, entre otros.

En suma, parece demostrarse que al elevar los estandares de proteccion a
la propiedad intelectual se incentiva la creacién de conocimiento, confor-
me a la posicion utilitarista de los derechos de propiedad intelectual; sin
embargo, se deben evaluar los resultados positivos versus los costos que
ello genera, y explorar otras alternativas para tal fin. Lo anterior plantea
algunos interrogantes significativos como: ;Cuales son los costos que ha
tenido que asumir el pais desde el punto de vista social y econdémico al
aumentar los estandares de proteccion a la propiedad intelectual? ;Como
se puede incentivar la produccion de conocimiento, a largo plazo y a gran
escala, sin utilizar los derechos de propiedad intelectual, de manera que se
genere el menor impacto negativo posible? En la busqueda de respuestas,
el presente trabajo puede servir como insumo inicial en esa agenda inves-
tigativa.

Asi mismo, conforme a los resultados expuestos en el capitulo quinto de
este libro, no puede afirmarse que la vision utilitarista de los derechos de
propiedad intelectual sea capaz de explicar por completo los incentivos
que tienen los agentes econdmicos para producir conocimiento; sin em-
bargo, es esta un punto de partida, con un enfoque mas amplio que el
juridico tradicional, por lo cual en el futuro se debe promover que se ana-
lice el objeto de estudio propuesto bajo las perspectivas de otras ciencias
sociales, puesto que esto permitira una mayor compresion acerca de como
puede incentivarse la produccién de conocimiento, con la menor cantidad
de perjuicios posibles para la sociedad.
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