“CONSIDERACIONES JURIDICAS SOBRE EL DISENO DIGITAL
CARACTERISTICAS Y PROTECCION”

JUAN SEBASTIAN HOYOS BOTERO
OSCAR MAURICIO VILLARRAGA RODRIGUEZ

Presentado para Optar al Titulo de Especialistas en Derecho Comercial

PONTIFICIA UNIVERSIDAD JAVERIANA
FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS
CARRERA DE DERECHO
Bogota D.C.

2014



“CONSIDERACIONES JURIDICAS SOBRE EL DISENO DIGITAL
CARACTERISTICAS Y PROTECCION”

JUAN SEBASTIAN HOYOS BOTERO
OSCAR MAURICIO VILLARRAGA RODRIGUEZ

Presentado para Optar al Titulo de Especialistas en Derecho Comercial

Director: Dr. EIDELMAN GONZALEZ

PONTIFICIA UNIVERSIDAD JAVERIANA
FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS
CARRERA DE DERECHO
Bogota D.C.

2014



TABLA DE CONTENIDO

Contenido
1. INTRODUCCION......ociiietitieietete ettt ettt ettt ettt ettt ss s st etess st e et s et ese st es et eseanas s ene 3
2. TERMINOS CLAVES Y DEFINICIONES RELEVANTES ......cocvevevevevereteteeeeetereeeteseeeseseseseseseneseseseaeaenns 5
3. NOCIONES GENERALES DEL DISENO DIGITAL .....cveviviueuetceereteeeeeeeteeeseseseseesesesesesesesesessenanans 11
4.  FORMAS DE PROTECCION ....ooouiuiuieieieitiiieiee ettt ettt ettt ettt ettt st se s s et senans 17
4.1.  COMO DISENO INDUSTRIAL .....cvtuevirerererieeseaseeseeeseesssssssssssssesssessssssssssssssssssssesssassesanas 17
411  ALCANCE DEL DISENO INDUSTRIAL......ccuiuiuimirireaireeieeasseaeasesseseesese e seseaeseseseaesesnans 19
4.2 PROTECCION COMO SOFTWARE ......c.cuiuiueueueteteeeeeerereeseasessessssassesssssssesssssnasasasasesesanas 31
421 DISENO DIGITALY SOFTWARE .....cocuitiveteriteeiaeeeaceeseasesasssae et et sese e sesese e 31
4.2.2  PROTECCION DEL SOFTWARE......cocuiuiteueteteecaceeaeseaeseasasseaesssssesssesesesesesesesesesessennnans 33
4.2.3  DISENO DIGITAL, SOFTWARE LIBRE Y OPEN SOURCE .......ceueuiureruieeaeectceceeeeaeaeaeaenas 40
4.2.4  INTERVENCION DE LOS COMPUTADORES EN EL DISENO DIGITAL .......coovurvrerrcnrnees 42
4.3  PROTECCION COMO DERECHOS DE AUTOR ...coouiuiuieieieeeeeeceeeceeeeeesses s s esanasana e 45
43.1  GENERALIDADES DEL DISENO DIGITAL COMO OBRA ......coomivieieireeeeeeeieeeinieaeieaeaeaas 45
432  ELDERECHO DE AUTOR APLICADO ......c.cuiuiuiuiuiuceceeacecasseaeesasseseseseseesesesesesesesesenans 47
4.3.3 Obras de arte aplicada a 1a iINAUSLIIA ...cuvvureieieeeeeiecceeeecceee e e 51
4.3.4  AUTORES Y DISENO DIGITAL....coiuiuiuiuereueteececececaeeesescaeasseaeseseseseesese e sesesesesessasensnans 52
4.4  PROTECCION COMO MARCA ...coouoviuiuiriuiteaetisesesssse s sssas s sssessssssssssasassnesesesanas 54
B4.4.1  GENERALIDADES .....vivevetetetctetetetete et eeeaescaeseaeaeaeseseseaesesesesesesesesesesesetese e enssssasssnans 54
B.8.2  CLASIFICACION. .....ctiiiietieieeteteteee ettt ettt et s et ettt se et n s st ese s 56
443  MARCAY DISENO DIGITAL.....cucviueueueeerereteecececacaesesescaeaeseaeseseseseesese e sesesesesesenenanans 57
4.4.4  TERRITORIALIDAD ....ococvititiecteteteteteteteaeeeseseaeaeaeaeseseseseaeseaesesesesesesesesesese e enssesasnsnans 68
8.4.5  COMPETENCIA ...coitititetetetetetetet ettt ettt a et a et ae bttt s bbb s s snsnes 69
446  MARCA ELECTRONICA — HACIA UNA NUEVA CLASIFICACION-........cccoovurernrrrnreencnnnns 71
4.4.7  CONVENIENCIA DE LA PROTECCION DEL DISENO DIGITAL COMO MARCA ............. 74
4.4.8  USOY UTILIZACION POR PARTE DE TERCEROS. ......coruiuiueerrereeeaeseeeaescseaeseseseaeseaenas 75
5  APLICACIONES DE LOS DISENOS DIGITALES.....c.cveveverererererererereteietesesesesesesesesesesesesesessssessnssans 82



6

5.1 RECORRIDOS DIGITALES. .....c.oveivrereeesesseesessessessessessessessessessessessessessssesse s 82
3 2 o TcT0) 1[0 1O 83
S T o 117§ OO 84
3 S 0) 1 (€127 XY 85
T ol o] o L3OO 85
5.6  TEXTOS COMO IMAGEN (Vaughan, 2010).........cccovverveeeeereeeeseeseesseseessesseeeee e 87
5.7  APLICACION DEL COLOR (Vaughan, 2010)........ccouveeeeeeeeeeeeeeeseeseessseeseesee e 87
5.8 ANIMACIONES ......ooveveeeeeeereeresseseesseseesessessessessessessessessssssessssassssseseessesses s e sssssesseees 89
5.9  COMUNIDADES VIRTUALES. ......oorvevceeeeeeeeeeeeseseessessessessesssesessessessessessessesses s snassesenas 90
5.10  HOLOGRAMAS........ovoveerereereereessessesseseesessessssssssessessesssssasssssssnasssseessassassessesssss s ssssseoas 92

CONCLUSIONES ..ot s ses s st ssesseseessenssesassesns e e s s 95



1. INTRODUCCION

Teniendo en cuenta la evolucion tecnolégica que se ha presentado en la ultima
década, considerando la gran influencia del denominado entorno digital en la
sociedad, quisiéramos plantear algunas consideraciones juridicas, respecto de un
tema puntual que nos ha generado inquietudes, como lo es la creacion y

utilizacion de disefios mediante la intervencion de ordenadores.

El siguiente estudio, intenta precisar una serie de reflexiones, que nos han surgido
en el desarrollo de nuestra vida académica, profesional y personal, sobre un tema
cuyo desarrollo tecnoldgico se decanta en una interesante discusion juridica, que
involucra el disefio digital, sus caracteristicas, proteccion y semejanzas con otra
serie de figuras propias del mundo juridico. Compartimos el concepto del profesor

Salelles (1999) cuando afirma que:

Si algo ha podido ensefiar la experiencia acerca de los cambios tecnoldgicos es la
conveniencia de estudiar cuidadosamente los nuevos hechos y las consecuencias que
pueda traer consigo cualquier intervencion legislativa, no solo a corto y mediano plazo sino
también a largo plazo, asi como la conveniencia de no introducir cambios radicales en los
sistemas juridicos afectados, y preferir en su lugar el mantenimiento de los esquemas y
soluciones tradicionales.

En ese orden de ideas nos proponemos hacer un analisis con el fin de identificar
los diferentes mecanismos de proteccion del disefio digital y la posibilidad de
considerar este nuevo desarrollo, como una entidad independiente que combina
elementos de figuras juridicas tradicionales que pertenecen a la propiedad
intelectual, tanto en el campo de la propiedad industrial como en el de derechos de

autor.

Ahora bien, estudiaremos sistematicamente los mecanismos de proteccion de los

disenos digitales, enmarcando su naturaleza dentro de la legislacién existente, con
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el fin de establecer la forma mediante la cual los disefiadores y empresarios

pueden proteger en el mundo del internet sus productos digitales.

El presente documento consta de cuatro partes, iniciando con algunas nociones y
una descripcion de las caracteristicas del disefo digital, luego se llevara a cabo un
analisis de la forma de proteccion de estos productos, algunos ejemplos y
aplicaciones, para finalizar con un planteamiento encaminado a determinar la
posibilidad de concretar una nueva figura juridica que proteja este tipo de

creaciones.



2. TERMINOS CLAVES Y DEFINICIONES RELEVANTES

Teniendo en cuenta que nos planteamos hacer una reflexion sobre temas que
implican necesariamente un componente tecnologico importante, procederemos a

definir algunos de los términos involucrados en el presente analisis.

Algoritmo: es un procedimiento de calculo conformado por una secuencia de
operaciones que se convierten en el calculo légico o matematico del programa.
“Un algoritmo (del latin, dixit algorithmus y éste a su vez del matematico persa al-
Jwarizmi) es una lista bien definida, ordenada y finita de operaciones que permite
hallar la solucion a un problema. Dado un estado inicial y una entrada, a través de
pasos” (Wikiversity, 2012).

Carta o diagrama de Flujo:

Se conocen con este nombre las técnicas utilizadas para representar esquematicamente
bien sea la secuencia de instrucciones de un algoritmo o los pasos de un proceso. Esta
ultima se refiere a la posibilidad de facilitar la representacion de cantidades considerables
de informacion en un formato gréfico sencillo. (EDUTEKA, 2007)

En el disefio del programa, se reunen distintos dibujos, diagramas y otras formas
de instruccion que sumadas corresponden a los documentos fuente (‘source

documents’).



Caédigo Fuente: El programador basado en la carta de flujo, escribe el programa
en uno de los lenguajes de programacion, el cual puede ser leido y entendido por

el ordenador.

El codigo fuente es un texto escrito generalmente por una persona que se utiliza como
base para generar otro cddigo que posteriormente sera interpretado o ejecutado por una
computadora(Canaima Educativo, 2013).

Normalmente se refiere a la programacion de software. Un Unico programador o un equipo
de ellos escriben el cédigo fuente en el lenguaje de programacion elegido. Posteriormente
en un proceso de compilacion el codigo fuente se traduce en cédigo objeto (Enciclopedia
Universal, s.f.)

A diferencia del codigo objeto, el cddigo fuente es texto simple, capaz de ser leido por
cualquier editor de textos y lo que es mas importante, entendible por cualquier
programador. En él estan escritas las instrucciones que debera realizar la computadora,
segun la sintaxis de un lenguaje de programacion. Tener el codigo fuente es vital si se
necesita modificar un programa. (LINUX 10, s.f.)

Caédigo Objeto: Este es el que finalmente es fijado sobre un medio de entrada,
siendo el objeto el que realmente opera en el computador.
En programacion, el cédigo objeto es el resultado de la compilacién del cédigo fuente.
Puede ser en lenguaje maquina o ‘bytecode’, y puede distribuirse en varios archivos que
corresponden a cada cddigo fuente compilado. Luego un enlazador (finker’) se encarga de

juntar todos los archivos de cddigo fuente para obtener el programa ejecutable (Alegsa,
2012)

Deep Links:Son aquellos que transfieren al usuario a un punto determinado en el
sitio web sin pasar por la pagina principal o ‘home page’y enlaces superficiales o

‘surface links’ los cuales transfieren al usuario a un ‘home page’ de otro sitio web.

Diseio de software: Es el proceso mediante el cual re realiza el disefio de
software, siguiendo una metodologia o pasos basicos, que se componer del
establecimiento de un algoritmo, la realizacion de un diagrama de flujo, el disefio
del codigo fuente, y el disefio del cédigo objeto. Estos pasos son comunes a todos

los procesos de desarrollo y disefio de programas de ordenador, los cuales son



sucesivos y bien definidos se llega a un estado final, obteniendo una solucion

(Tecnologia al Instante, 2013).

Framing. Es aquel en el que un usuario esta utilizando determinada pagina y
pulsa un enlace que se conecta a otra, visualizandose dentro del marco de la
primera, y en consecuencia, a los ojos del usuario no hay cambio de direccion

apareciendo estos contenidos como propios de la pagina.

ISP: Internet Service Provider (Proveedor de Internet):

Para que los usuarios de dichas redes puedan acceder a los servicios que ellas pueden
prestar, algunas empresas se han especializado en proveer servicios accesorios, que son
fundamentales para realizar una operacion e n linea (...). Los ISPs incluyen, especialmente
aquellas empresas que ofrecen servicios de acceso a la red, de interconexién entre nodos
y equipos terminales de servicios de alojamiento o ‘hosting’, de correo electrénico, chat,
listas de correo, directorios, motores de busqueda, etc (GECTI, 2005).

Lenguaje Binario:

El sistema de numeracion binario utiliza sélo dos digitos, el cero (0) y el uno (1). En una
cifra binaria, cada digito tiene distinto valor dependiendo de la posicién que ocupe. El valor
de cada posicion es el de una potencia de base 2, elevada a un exponente igual a la
posicion del digito menos uno. Se puede observar que, tal y como ocurria con el sistema
decimal, la base de la potencia coincide con la cantidad de digitos utilizados (2) para

representar los numeros (Gonzales, L. s.f.).

Links.“Se llama asi a las partes de una pagina web que nos llevan a otro lugar en
la red” (Definicidon.Org, s.f.). Dentro de esto encontramos los Absolute links que

son aquellos que conducen a un ‘site’ que es ajeno al de origen. Los ‘Relative



Links’ son aquellos que conducen a informacion del mismo ‘site’. Los ‘deep
links’son aquellos que llevan o transfieren a usuario a un punto en la red sin pasar

por la pagina de inicio y los ‘Surface links’ que llevan al ‘home’ de un sitio web.

Linking. Es lo que permite al duefio de una pagina integrar contenidos y compartir
informacion de otras paginas ejecutandose automaticamente sin que el usuario se

dé cuenta.

Modem:

Derivado de los términos Modulador/Demodulador, el Modem es el dispositivo que ejecuta
la conversion de la sefal digital emitida por la computadora en una sefial de linea
analdgica. Y a la inversa, la conversion de la sefal analdgica en digital para que pueda ser
asimilada por la maquina (Lanzillota, s.f.).

Servicio de Hosting. Una empresa o persona presta el servicio de
almacenamiento de informacién, imagenes, disefios aplicaciones y cualquier otro

contenido que pueda ser accedido

Sistema Operativo:

Se refiere a un conjunto de programas destinados a permitir la comunicacién del usuario
con un ordenador y gestionar sus recursos de manera eficiente. Comienza a trabajar
cuando se enciende el ordenador, y gestiona el ‘hardware’ de la maquina desde los niveles
mas basicos; se pueden encontrar normalmente en la mayoria de los aparatos
electrénicos por el uso de microprocesadores necesarios para su funcionamiento, ya que
gracias a estos podemos entender la maquina y que ésta cumpla con sus funciones.
(Pressman, 2002)

Es el que permite funcionar al hardware, su objetivo es aislar tanto como sea posible al
programador de aplicaciones de los detalles del computador particular que se use,
especialmente de las -caracteristicas fisicas de la memoria, dispositivos de
comunicaciones, impresoras, pantallas, teclados, y otros salidas externas. Incluye entre
otros sistemas operativos, controladores de dispositivo, herramientas de diagnéstico,
servidores, sistemas de ventanas, utilidades. (Pressman, 2002)



Software: El software se puede definir como

Todos los componentes intangibles de un ordenador o computadora, es decir, al conjunto
de programas y procedimientos necesarios para hacer posible la realizacién de una tarea
especifica, en contraposicion a los componentes fisicos del sistema (hardware). Esto
incluye aplicaciones informaticas tales como un procesador de textos, que permite al
usuario realizar una tarea, y software de sistema como un sistema operativo, que permite
al resto de programas funcionar adecuadamente, facilitando la interaccién con los
componentes fisicos y el resto de aplicaciones. (Pressman, 2002)

Los programas de ordenador, también puede ser definidos como una serie de
lineas escritas que traducidas en debida forma, son interpretables por los circuitos
de computador, que a su vez indican a éste, las funciones que debe cumplir

procesando informacion.

Software de Aplicaciones:

Son los programas o software con los cuales el usuario final interactua a través de
una interfaz y que realizan tareas utiles para éste. De alli que se denomine
software, programatica, equipamiento légico o soporte logico a todos los
componentes intangibles de un ordenador o computadora, es decir, al conjunto de
programas y procedimientos necesarios para hacer posible la realizacién de una
tarea especifica.“Es el que permite ejercer una o varias tareas mas especificas a
los usuarios, en cualquier campo de actividad susceptible de ser sistematizado o

asistido, con especial énfasis en los negocios”. (Pressman, 2002)

Software de programacion: Es el que proporciona herramientas para ayudar al
programador a escribir programas, implementando diferentes lenguajes de

programacion de forma practica (Pressman, 2002)

Software Libre. Son los programas de computador Cuyo codigo de programacién
pueden acceder los usuarios con el fin de leerlo, modificarlo, o elaborar nuevas
versiones del programa incorporandole ciertos cambios. Existen muchos tipos de
programas de cédigo abierto, que se diferencian principalmente por las
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condiciones de las licencias en virtud de las cuales se pueden (0 se deben)

redistribuir los ejemplares (modificados) del codigo fuente (Davidson et all, 2004).

Sistemas Expertos. (Inteligencia Artificial)
Los sistemas expertos constan ordinariamente de una base de datos que permite
almacenar gran cantidad de conocimientos especificos y que obedecen a una serie de
instrucciones que les permiten resolver un problema planteado de acuerdo a los datos
almacenados en su memoria combinados entre si en atencion a reglas logicas.
Ordinariamente esta base de datos es manejada a través de un complejo programa de

ordenador que permite la combinacién y recombinacion de situaciones pre-establecidas.

(Rios, 2001)

Red Wan. ‘Wide Area Network’ son aquellas que cubren la distancia por la cual

se proporciona el servicio de internet a un pais 0 a un continente

Red Lan. ‘Local Area Network’, son redes locales que cubren un edificio, y

generalmente no da un alcance mayor a 100 metros.

TECNOLOGIA DSL Y ADSL: “DSL (la Linea del Subscriptor Digital) Una linea de
DSL puede llevar datos y signos de la voz y los datos parten de la linea se conecta

continuamente”.(Valera, 2006)

ADSL son las siglas de Asymmetric Digital Subscriber Line ("Linea de Abonado Digital
Asimétrica"). ADSL es un tipo de linea DSL. Consiste en una transmision analégica de
datos  digitales apoyada en elpar simétrico de cobre que lleva lalinea
telefénica convencional o linea de abonado(Martinez et all, 2004).
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3. NOCIONES GENERALES DEL DISENO DIGITAL

El desarrollo de internet en los ultimos afios ha causado un gran impacto en la
vida de las personas, y por su caracter visual, ha proliferado la creacién y
utilizacion de imagenes que son objeto de acceso de diversas formas por los
usuarios, las cuales se derivan directamente de desarrollos que pertenecen al
entorno digital. Las diferentes formas de uso que le pueden dar las personas que
tienen acceso a estas imagenes a través de un ordenador u otro medio en el cual
sea posible visualizarlo, encuentran su limite solo en las fronteras tecnoldgicas de
software o hardware, pudiendo digitalizar, sistematizar, copiar, reproducir,
modificar o apropiar cualquier imagen que pertenece al entorno digital (Martinez,
R. 1999).

Internet es el medio mas comun que facilita la interaccion con estas imagenes,
pudiéndose obtener con facilidad una que tiene exactamente la misma calidad que
la original, dificultando enormemente la diferencia entre la copia y el original; la
cual, adicionalmente puede ser susceptible de diferentes transformaciones o

modificaciones casi por cualquier persona.

Con el elevado numero de usuarios que utilizan la red, cada vez son mas
personas las que tienen a su disposicion las imagenes que hacen parte de un
disefio digital, motivo por el cual es necesario observar el tipo de proteccion que

en Colombia se brinda a estas creaciones.

Estas representaciones graficas pertenecen a la creciente y millonaria industria del
entretenimiento que involucra tecnologia y comunicaciones para su desarrollo,

entonces cada disefio surge como un producto del que se hace necesario tener
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claro el panorama legal que cubre a estas nuevas creaciones, analizando las
diferentes opciones que presenta la normatividad actual y sus diferentes
aplicaciones en las comunicaciones, en entretenimiento, en la web o en el

comercio electrénico.

Es una realidad en la economia actual que los empresarios son los sujetos que
utilizan con mayor grado esta clase de productos con fines econdémicos, siendo
éstos quienes requieren una proteccion eficaz para que no se vean afectados por
un uso inadecuado de la tecnologia que vulnere sus derechos y perjudique sus
intereses. Surge entonces un vinculo indisoluble entre la tecnologia, los negocios
y el ambito juridico en el marco de las creaciones o disefios (Gasser, U. et all,
2007), el cual se ve reflejado a diario en todas las operaciones que utilizan la

tecnologia de la comunicacion.

Podemos identificar diversas formas en que se verifica el uso de los disefos,
como es simplemente ejecutar un software en un computador, utilizar un video
juego o navegar en internet mediante un mecanismo tecnolégico todo lo cual nos

muestra la amplitud de aplicacion de estas creaciones.

Encontramos a su vez, diferentes clases de personas relacionadas con los
disefios, dentro de los que identificamos los empresarios que utilizan los disefios
para beneficio de su actividad econdmica y los usuarios finales que son todas

aquellas personas que acceden a ellos a través de la tecnologia.

Desde el punto de vista de la economia y de los mercados se han reconocido
dentro del comercio electronico los negocios ‘business to business’ o ‘B2B’ que se
son consecuencia de las relaciones comerciales entre empresas y quienes
celebran transacciones mediante los instrumentos facilitados por la web; asi como
los ‘business to consumer o ‘B2C’ que reflejan las relaciones que surgen entre las

empresas y los usuarios finales, lo que solo reafirma la importancia que han
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adquirido la proteccion de estos disefios en cuanto a la comercializacion de los

mismos o su utilizacion para promocionar otros productos.

En las empresas, el disefio digital se ha convertido en un elemento que integra la
“Identidad Visual Corporativa”, encontrando claras manifestaciones en casi
cualquier sitio al que se tenga acceso mediante tecnologia de la informacién.
Dentro de este disefio corporativo se involucran marcas, disefos industriales,
nombres comerciales, ensefias y demas elementos que sirven para la

identificacién de un producto o de una empresa.

Se puede establecer que dentro del grupo de los empresarios hay diferentes
formas de manejar los recursos tecnolégicos y de acceso a la red, identificando

dos grupos:

a) Un primer grupo caracterizado por tener un acceso directo, mediante la
infraestructura necesaria para realizar este tipo de conexién, con lo cual se
puede decir que el empresario tiene el control de todas las cuestiones que
suceden en su sitio web, en sus servidores, y en principio en su red.
Entonces, dentro de los activos de la empresa encontramos equipos
propios como servidores a los cuales se conectan los ordenadores de su
empresa, que, a su vez, realizan una conexion a un ISP (‘Internet Service
Provider’) con el fin de acceder al servicio de internet. La consecuencia es
que se posibilita el ejercicio de un mayor control de los contenidos y los
usuarios dentro de la red. En este grupo encontramos grandes empresas,
las del sector financiero y del sector de telecomunicaciones que puede
establecer los controles necesarios y las medidas de seguridad necesarias

para su proteccion en el entorno digital.

'La identidad visual corporativa hace referencia a los aspectos visuales de una empresa, dentro de los cuales
ha sido creciente la importancia de elementos como la marca, la pagina web y algunos otros elementos que
son parte del mundo virtual involucrando elementos del diseflo digital.
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b) El segundo grupo que se conecta de forma diferente, esto es, por medio de
un modem o una conexion con tecnologia DSL y ADSL para conectarse a
un ISP directamente desde su computador, que a su vez se encuentra
acoplado a la red. En este grupo identificamos empresarios y usuarios
indistintamente, que interactuan con elementos de software y hardware
utilizados para ingresar a internet, que al momento del acceso utilizan
plataformas tecnologicas que escapan del control de los usuarios y que
pertenecen al propietario de la red o al ISP. Por lo tanto todas las acciones
que se ejecuten en una pagina web se encuentran realizadas sobre

servidores y soportes l6gicos que estan fuera de su control.

Para la conexion se manejan diferentes tipos de redes, encontrando las WAN y
las LAN como las principales, y que dependiendo de su tecnologia se puede o0 no

controlar o gestionar los contenidos que circulan por la red.

Otro elemento importante que encontramos en el caso de las conexiones a través
de internet son las paginas web, que son el mecanismo de comunicacion por
excelencia de la web. Las paginas web, sumadas, se transforman en lossitios web,
que estan generalmente organizados de la siguiente manera: una pagina principal
desde la cual se puede acceder a otras diferentes paginas del servidory el
conjunto de paginas pertenecientes a una persona o empresa el cual se ha

denominado ‘web site’.
En cuanto al acceso a los sitos que pertenecen a los empresarios encontramos
varios tipos de enlaces, que nos conducen a un sitio web. Identificamos varios

tipos de enlaces en la web:

a) El acceso directo mediante una direccién IP asignada, por medio de la cual

los usuarios y administradores del sitio o pagina web acceden al contenido.
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b) El uso de Tinks’ e ‘hiperlinks’, ‘absolute links’ (vinculos absolutos) y ‘relative

links’ (vinculos relativos), ‘deep links’.

c) Ubicamos el linkining y el inline link.

d) El frame o framing.

Una vez descritos algunos elementos que consideramos importante precisar, que
dentro de las paginas, sitios, juegos, programas de ordenador y links se manejan
herramientas del denominado diseno digital involucrando elementos tecnologicos
de hardware y de software que se convierten en el punto de contacto entre el
empresario y el usuario. En consecuencia, nos plantearemos la posibilidad de la
aplicacion de normas pertenecientes a la propiedad intelectual, porque el entorno

economico ha marcado la importancia en este tipo de creaciones.

En ese sentido creemos que el disefio digital puede ser considerado como
producto, el cual se puede visualizar y acceder mediante diferentes formas. De
alli que una nocién aproximada de este fendbmeno se enmarca como el uso de
herramientas tecnoldgicas aplicadas para la comunicacion de una idea, la cual
puede ser visualizada por el usuario en la medida que tenga el instrumento para
ello, que generalmente es un computador. Al respecto vale la pena mencionar el

disefio web y el disefio multimedia, como sus principales exponentes.

El diseho web es una actividad que consiste en la planificacion, disefio e implementacion
de sitios web y paginas web. No es simplemente una aplicaciéon del disefio convencional
sobre internet ya que requiere tener en cuenta cuestiones tales como navegabilidad,
interactividad, usos, arquitectura de la informacién y la interaccion de medios como el
audio, texto, imagen y video. Entre tanto, el disefio multimedia es un sistema de disefio
que involucra mas de un medio de comunicacién al mismo tiempo en la presentacion de la
informacion, como el texto, la imagen, la animacién, el video y el sonido. El disefio
multimedia es un sistema que utiliza mas de un medio de comunicacién tanto en la
presentacion de la informacion, como el texto, la imagen, la animacién, el video y el sonido
(Wikipedia, 2012).

Con el surgimiento de nuevas tecnologias de la comunicacion y la implementacién

de las mismas, como lo es el desarrollo de la tecnologia de avanzada para la red

15



celular y la television digital se puede ver que este analisis no se debe limitar a las
imagenes trasmitidas a un computador, sino que, como lo veremos mas adelante,
tiene aplicacion a los nuevos desarrollos tecnologicos que surgen dia a dia, ahora
con la expansion de los dispositivos moviles como los celulares de ultima

generacion, los tablet pc entre otros.

Teniendo en cuenta este marco, procederemos a analizar las diferentes formas de

proteccidon que se involucran en el disefio digital

Resumen Capitulo 3.

Nociones generales del Disefio Digital.

La manipulacion de imagenes por medio de herramientas de hardware y de software,
fenédmeno propio del desarrollo de Internet y de las telecomunicaciones, y de su énfasis
en lo audiovisual, sumado a las posibilidades de transmitir de forma continua y acelerada
por estos medios tales imagenes, y que su modificacién y transformacion al gusto de los
miles de usuarios de la red es sencillo, y complejo rastreo, pone de presente la necesidad
de revisar el panorama legal que protege los derechos de quienes poseen y usufructian
tales imagenes.

Considerando estas imagenes son partes del mundo del entretenimiento, y cuyos duenos
son empresarios que hacen uso de ellas con fines econémicos, la proteccién de estas
creaciones y disefnos se convierte en un requerimiento.

El diseno digital, disefio web, y demas conceptos asociados a estas creaciones,
incorporadas en un contexto empresarial como “identidad visual corporativa”, recogen
dentro de si las marcas, los disefios industriales, los nombres, y demas, que constituyen
la imagen de las empresas, y que a su vez caracterizan a los empresarios que hacen uso
de ellas.

El texto sugiere una division entre los empresarios de acuerdo a las formas de acceso a
Internet, y a la difusién de sus contenidos en linea, que son por un lado quienes acceden
a Internet por medio de servidores propios, y por ende tienen mayores posibilidades de
control sobre sus productos, y quienes en el momento del acceso pierden control de los
usuarios y de sus contenidos.

Posterior a esto, el texto describe las formas de acceder a internet, a través de las
paginas web, y de los tipos de links que conectan de un lugar a otro en la red. Luego
complementa las formas de navegaciéon con una descripcion general de disefio digital, y
de diseno web, considerando que mas alla de los computadores, hay nuevas
herramientas que permiten la comunicacion de imagenes y sobre las que hay que discutir.
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4. FORMAS DE PROTECCION

Apariencia particular del producto
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4.1.COMO DISENO INDUSTRIAL

El disefio digital es una aplicacion de hardware y software que hace que una
representacion grafica sea visible para una persona o un usuario. Entonces,
encontramos que la imagen es el resultado de una serie de ordenes efectuadas en
un lenguaje de programacion que interpretadas por un medio tecnoldgico
apropiado muestran un diseio. De acuerdo con lo sefalado, procederemos a
analizar si es posible que estas creaciones, cumplan con las condiciones

necesarias para protegerlas como diseno industrial.
La importancia de realizar el analisis sobre la aplicacion de la normatividad

perteneciente al disefo industrial a estos bienes radica en determinar si al estudiar

las caracteristicas de los productos del diseno digital se ajustan a las condiciones
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que la normatividad andina y la Superintendencia de Industria y Comercio han

establecido para conceder la proteccion.

Como punto de partida, encontramos la clasificacion que sirve como parametro
internacional para los dibujos y modelos industriales de Locarno, Suiza, del afio de

1968, en la cual no se incluyen este tipo de bienes.

Nuestra apreciacion sobre el tema, es que consideramos que la clasificacion que
se encuentra como parametro internacional para los dibujos y modelos industriales
se encuentra desactualizada, toda vez que, deja de lado este tipo de bienes que
se desarrollan utilizando ordenadores, software y se muestran en el ambito digital.
Debemos acotar, entonces, que la aplicabilidad de dicha clasificacion se reduce a
la adaptabilidad de las nuevas tecnologias a parametros antiguos y limitados
dejando a un lado las tecnologias de la informacién y telecomunicaciones, como
de los desarrollos técnicos en sistemas, lo que reduce la posibilidad de aplicacion

por sus parametros limitados.

El desarrollo juridico ha salido avante con estos obstaculos, simplificando
situaciones complejas que ha nuestro modo de ver, perjudican ostensiblemente
algunas de las nuevas creaciones en este campo, como es el caso del disefo
digital. Debemos entonces, continuar con la reflexion adentrandonos en la forma
de proteccion del disefio digital, como disefio Industrial, y para ello es preciso
determinar y definir si los bienes que son productos del disefio digital son fruto de
una industria o no, con animo de encuadrar el precepto legal dentro de la naciente

circunstancia.

Encontramos en la actualidad un avance significativo en el tema, debido a que el
‘North American Industry Classification System’ (Sistema de Clasificacion industrial
de Norte América)en Estados Unidos, definié la categoria 51 como industria de la

informacion, dentro de la cual se encuentran incluidos los creadores de software,
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los productores de material de video, publicidad, servicio de ‘hosting’ y de
procesamiento de datos (NAICS, 2012); de igual forma las Naciones Unidas en su
clasificacién de productos, grupo 9 incluye los servicios audiovisuales, o que nos
muestra que detras del surgimiento de nuevos productos como lo es el disefio
digital, existe una industria que cobra importancia, que para nuestro caso la

podemos denominar como la industria digital y de entretenimiento (UN, 2013) .

4.1.1 ALCANCE DEL DISENO INDUSTRIAL

Ahora, analizaremos la proteccion otorgada bajo la modalidad del disefo industrial

el cual ha sido definido como aquel mediante el cual:

Se busca proteger la forma externa de un determinado producto, la cual solo puede ser
apreciada por el sentido de la vista. La proteccion de la forma externa se debe a que la
misma tiene un disefio especial, el cual no se relaciona con la finalidad del producto, ya
que lo que se busca es basicamente proteger el aspecto estético, por lo tanto en los
disefios industriales no se incluye la proteccion a ventajas técnicas que mejoren el
producto, puesto que en ese caso la proteccion adecuada es por medio de las patentes o
de los modelos de utilidad (SIC, 2000).

De la definicion, y previo al analisis de las normas que corresponden al disefio
industrial, conviene precisar si un disefio digital se puede clasificar como producto.

Para el diseno, se puede definir producto como:

Cualquier objeto que puede ser ofrecido a un mercado que pueda satisfacer un deseo o una
necesidad. Sin embargo, es mucho mas que un objeto fisico. Es un completo conjunto de
beneficios o satisfacciones que los consumidores perciben, que obtienen cuando lo compran, es la
suma de los atributos fisicos, sicolégicos, simbdlicos y de servicio(Enciclopedia Universal, s.f.)

O mas ampliamente como “Cualquier cosa que puede ofrecerse a la atencion de
un mercado para su adquisicion, uso o consumo y que satisfaga un deseo o una
necesidad.”(Thompson, 2006)

De acuerdo a lo descrito consideramos, que existen y de hecho se evidencian en
ambito electronico, productos que son mucho mas que objetos fisicos, como son
aquellos creados mediante el disefio digital, otorgandole en nuestro concepto, un

espectro mayor a la teoria juridica clasica del disefo industrial.
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A manera de ejemplo y para ilustrar lo que se ha venido argumentando, hallamos
que dentro del mundo del comercio electronico facilmente se pueden adquirir
productos que son el resultado de una combinacion de lineas o colores, en dos o
tres dimensiones y que de acuerdo a la definicion transcrita de producto, ofrecen
un conjunto de beneficios a los usuarios, verbi gratia la compra o descarga de
elementos digitales para el uso en un ordenador personal, o el celular tal como
una mascara digital donde poder reproducir musica y videos, o la forma de una
agenda de actividades a realizar por el usuario, o simplemente herramientas
accesorias de un videojuego, que son utilizadas y comercializadas todos los dias
por millones de personas. Teniendo en cuenta lo anterior es posible considerar los

disenos digitales como productos.

En el ambito legal encontramos primero el articulo 58 de la Decision Andina 344
de 1993 que consagro la definicién de disefio industrial y que nos brinda el marco
de referencia en cuanto a los requisitos necesarios para considerar una creaciéon

disefo industrial.

Articulo 58.-Seran registrables los nuevos disefios industriales. Se considerard como
disefio industrial, cualquier reunion de lineas o combinacién de colores o cualquier forma
externa bidimensional o tridimensional, que se incorpore a un producto industrial o de
artesania para darle una apariencia especial, sin que cambie el destino o finalidad de
dicho producto y sirva de tipo o patron para su fabricacion

Un disefio industrial, puede ser cualquier reunion de lineas o colores, de caracter
bidimensional o tridimensional, que se incorpore o un producto o bien generandole

una apariencia particular, pero sin desviar la finalidad o naturaleza del producto.

En la Decision 344 de 1993 se encontraba claramente dentro de los requisitos que
al producto que quisiera cumplir con los lineamientos del disefo industrial deberia
poder ser objeto de aplicacion industrial. Con la entrada en vigencia de la Decision
486 de 2000 el articulo 113 se elimind este requisito, por lo que pudiese existir

disenos que tengan aplicacién industrial.

Se considerara como disefio industrial la apariencia particular de un producto que resulte
de cualquier reuniéon de lineas o combinacion de colores, o de cualquier forma externa
bidimensional o tridimensional, linea, contorno, configuracién, textura o material, sin que
cambie el destino o finalidad de dicho producto.
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Es claro que la intencion de la normatividad andina era prescindir del elemento de
la aplicacién industrial, para limitarlo solamente a la forma de los productos. Hay
que tener en cuenta que en legislaciones europeas como la espafnola este punto

es un elemento diferenciador entre el dibujo industrial y el modelo industrial.

Sin perjuicio de que consideramos que por la normatividad andina vigente no seria
exigible la aplicacion industrial, nos parece importante resaltar el tema teniendo en
cuanta que algunos autores como el tratadista Martin Uribe Arbelaez aun lo

consideran como un requisito (2003).

Se puede, entonces, entender que la produccién o aplicacién industrial depende
directamente del concepto de industria. El periodo histérico conocido como la
revolucion industrial, se inici6 con un concepto que solo contemplaba Ila
transformacion de materia prima proveniente de la naturaleza en productos para la
satisfaccién de necesidades. Sin embargo, a lo largo de los afnos se ha ampliado
el concepto y ya no necesariamente se involucran materias primas, sino que se
han vinculado nuevos actores, como es el caso del entretenimiento y el sector
servicios. Esto se debe sin duda a que la tecnologia nos brinda el acceso a bienes
que son fruto de la inventiva de las personas, los cuales pueden ser objeto de
elaboracion mediante un proceso, comercializacion, distribucion en masa, por lo
que se habla de una industria de las artes graficas y el entretenimiento, o industria

del software.

No es posible negar la existencia y surgimiento de un nuevo sector industrial
independiente, el cual se ha agrupado para solidificar presencia en el ambito de
cualquier pais y que se relaciona directamente con la tecnologia de la

informacion?.

?Se han establecido diferentes agremiaciones que reunen industriales del sector tales como FEDESOFT -
Federacion Colombiana de la Industria del Software y Tecnologias Relacionadas en Colombia, CESSI -
Céamara de Empresas de Tecnologias de Informacion de Argentina, ASSESPRO - Associacdo das Empresas
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Pensemos en que accedemos a una pagina en internet y compramos o
descargamos una figura para nuestro computador la cual puede ser comprada por
cada una de las personas que ingresen a esa pagina, esta imagen ha sido
elaborada por un disefiador aplicando un software teniendo como fin distribuirla
mediante la red, por lo que se puede decir que las creaciones del disefio digital

son susceptibles de aplicacién industrial.

Fig. 1 Este es
un ejemplo de
disefio digital
que se puede
descargar por
los  usuarios
finales
concepted.wor
dpress.com

Ahora bien, como lo pudimos establecer, las creaciones mencionadas, al ser
utilizadas de una u otra forma por los usuarios, se deben entender como
productos, puesto que van dirigidas a satisfacer necesidades de las personas que
los adquieren, y en una escala mayor derivando en formas de representacién o
identificacién de empresas, como cuando son compradas o intercambiadas como

bienes dentro del mismo comercio electrénico.

Ahora, La Decision 486 de 2000 de la Comunidad Andina de Naciones ha

establecido en los articulos 113y 115:

Articulo 113.- Se considerara como disefio industrial la apariencia particular de un
producto que resulte de cualquier reunion de lineas o combinacién de colores, o de
cualquier forma externa bidimensional o tridimensional, linea, contorno, configuracion,
textura o material sin que cambie el destino o finalidad de dicho producto.

Articulo 115.- Seran registrables disefios industriales que sean nuevos.

Un disefio industrial no es nuevo si antes de la fecha de la solicitud o de la fecha de
prioridad validamente invocada, se hubiere hecho accesible al publico, en cualquier lugar o
momento, mediante su descripcion, utilizacion, comercializacion o por cualquier otro
medio.

Un disefo industrial no es nuevo por el mero hecho que presente diferencias secundarias
con respecto a realizaciones anteriores o porque se refiera a otra clase de productos
distintos a dichas realizaciones.”

Brasileiras de Tecnologia da Informagdo, AETIC - Asociacion de Empresas de Electronica, Tecnologias de la
Informacion y Telecomunicaciones de Espaiia.
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De estas se pueden inferir las siguientes caracteristicas para que se otorgue la
proteccién como disefio industrial:

a) Es la apariencia particular de un producto.

b) Es el resultado de una combinacién de lineas o de colores
c) Puede ser de caracter bidimensional o tridimensional

d) No cambia la finalidad de producto.

e) La Novedad

Conforme a estas es importante mirar si el disefio digital cumple con las

caracteristicas que nos plantea la normatividad.

4111 Apariencia particular de un producto.

Se refiere principalmente a la parte fisica e individual que podemos captar por los
sentidos, es el aspecto exterior de un producto. Al respecto, podemos ver que
iconos 0 imagenes que se utilizan, por ejemplo, en las paginas web, podrian
corresponder a la apariencia Unica de un producto®, y que en consecuencia los

disenos digitales tendrian esta caracteristica.

En ese sentido consideramos que en el disefo digital, se encuentran creaciones
de productos que sirven para satisfacer necesidades de las personas, teniendo
adicionalmente la apariencia particular de un producto. Una muestra de esto se
encuentra en los llamados, “screensaver” y reproductores digitales que son
comunmente descargados, estos poseen unas caracteristicas especiales que son
definitivamente captables a través de los sentidos. Por lo anterior, cada creador si
bien utiliza herramientas similares para su creacion, le da un matiz individual a
cada disefio singularizandolo frente a los mismos productos de su especie o

geénero.

*Por ejemplo en muchas de las paginas se usan creaciones que pueden ser particularizadas para el uso que
quiera el empresario en cada pagina. En otros sitios web se pueden descargar elementos relacionados con el
Desktop del computador que personalizan las opciones de acuerdo a los intereses del usuario y que
corresponden a la apariencia exterior de un producto.
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Fig. 2 Este un
modelo de
reproductor de
musica digital
que puede ser
descargado en
internet.
www.aleosoft.
com

Encontramos que disefo digital comparte esta caracteristica, pero es conveniente
realizar el analisis que acabamos de presentar, toda vez, que la lectura
apresurada de la normatividad lo dejaria por fuera del rango de esta proteccion.
La apariencia particular es otorgada por el disefiador, no generandose
inconveniente alguno por las modificaciones naturales que pueden hacer las
personas de los disefos que pertenecen al entorno digital, como extenderlo sobre

la ventana, minimizarlo y otras utilidades que no implican modificacién del disefio.

4.1.1.2 CUALQUIER REUNION DE LINEAS O COMBINACION

DE COLORES.
El disefio digital utiliza herramientas de software, que son transformados por
medios tecnoldgicos en una representacion, en una imagen aplicando en su gran
mayoria una combinacién de lineas o colores; por lo que se adapta a lo

establecido por las normatividad para el Disefo Industrial.

Es necesario precisar algunos puntos respecto de los programas de ordenador,
teniendo en cuenta que los disefios digitales se realizan aplicando la mayoria de

las veces un tipo especializado de software.

El software como el conjunto de programas y procedimientos necesarios para
hacer posible la realizacion de una tarea especifica, puede tener diferentes tipos

que influyen y son determinantes en la elaboracién de un diseno digital.
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Encontramos los que podemos identificar como sistemas operativos que se
encargan de la gestion inicial de cualquier ordenador o aparto tecnolégico que
tengan microprocesadores su funcionamiento, (teléfonos moviles, reproductores

de DVD, autorradios y computadoras).

Con diferentes caracteristicas encontramos, las aplicaciones son los programas
con los cuales el usuario final interactua a través de una interfaz y que realizan

muchas tareas utiles.

Entonces teniendo en cuenta estos conceptos es necesario hacer diferencias en
cuanto a los disefos digitales que son fruto de la implementacion de programas de

computadores:

1- Creaciones con sistema operativo y aplicaciones informaticas.

2- Creaciones fruto de aplicaciones informaticas. Dentro de este grupo
encontramos la mayoria de los disefios digitales elaborados y utilizados en
la Web.

Si estamos ante las primeras tenemos que es un complejo sistema en donde se
conjugan no solo elementos que son atribuibles al disefio industrial sino que
ademas necesariamente involucra el uso de un lenguaje de programacién que da
origen a un software, por lo que su aplicacion seria mas compleja. Los segundos
son fruto de la utilizacién de un software preexistente, en el cual se realiza el
diseno digital, que se transforman finalmente en un producto visual no
involucrando el desarrollo de un sistema operativo en ello. En las legislaciones en
general los programas para ordenadores y el soporte légico no tienen una
proteccion especial, por lo que especificamente, al disefio digital se le podria
brindar una proteccion al producto final individualmente considerado mediante la

figura del disefo industrial.

Se identifica entonces un problema en cuanto a la utilizacion de programas de
disefio como Dreamweaver, Flash, Corel, Director X entre otros, que se

desarrollan como cualquier software en lenguaje binario, cada linea o color
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termina siendo escrita como una secuencia de 1 y 0 que por medio del
computador transformamos en elementos que a través de nuestros sentidos
percibimos como un color, una linea o un conjunto de estos elementos, pero

varian dependiendo el medio que se esté usando para su visualizacion .

Se puede ver claramente que el disefio digital comparte ampliamente esta

caracteristica con el diseno industrial.

41.1.3 CUALQUIER FORMA EXTERNA BIDIMENSIONAL
O TRIDIMENSIONAL

Existe la posibilidad de que la manifestacion de la forma externa de un producto se
haga de una manera bidimensional lo que quiere decir que nos encontramos sobre
un plano que tiene el eje X y Y que tiene dos dimensiones, por ejemplo, ancho y
largo, pero no profundo , o tridimensional que corresponde a los ejes X, Y, Z. lo

que le agrega profundidad a la apariencia del producto.

Fig. 3 Se pueden
desarrollar figuras de
dos o tres
dimensiones lo que
no implica una
dificultad para los
disefiadores.

www.bibliocad.com

Esta caracteristica no limita el disefio digital puesto que con las herramientas
tecnoldgicas disponibles se da cumplimiento al parametro establecido por la
legislacién, pudiendo ir mas alla, por ejemplo, adicionando el elemento temporal
que nos dirigiria necesariamente al campo del Software en el caso de incluir algun

tipo de animacion.

En este punto no hay ningun inconveniente porque la todas las creaciones del
diseno digital se dan en dos o tres dimensiones; es mas lo aplicativos han sido

creados para tener este punto como fundamental.
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4.1.1.4 NO DEBE CAMBIAR EL DESTINO O FINALIDAD DEL
PRODUCTO.
Esto nos lleva a decir que la finalidad del disefio debe ser puramente estética o
comercial. Para los disefios digitales seria muy dificil hablar de forma general de la
finalidad del producto, puesto que por la variedad de estos es necesario poner uno
ejemplos puntuales. Los denominados ‘wallpapers’ que son utilizados para
individualizar el fondo del ordenador personal de cada uno de los usuarios o los
punteros de raton descargados comunmente de diversas paginas de internet y que
se transforman en un producto individualizado el cual no cambia de finalidad
puesto que lo usuarios encaminan sus esfuerzos a satisfacer necesidades

personales en el ambito de la tecnologia y entretenimiento.

Otro ejemplo comun que encontramos es los paneles utilizados para la
reproduccion de musica o video en los formatos jpg, mp3, mp4 o avi entre otros,
en los cuales los usuarios encuentran un programa reproductor que se manifiesta
mediante unas caracteristicas de colores y lineas pudiendo ser estas objeto de
proteccion como disefos industriales, teniendo en cuenta que no cambian la
finalidad del producto que es la ejecucién de archivos, pero que cada creador

particulariza mediante una imagen especial.

Se tienen que identificar los casos particulares para ver cuales son los tipos de
productos que pertenecen al disefio digital, la gran mayoria de estos son de

caracter visual y van dirigidos a la entretencion de las personas o usuarios.

4.1.1.5 NOVEDAD

El articulo 115 de la Decisién 486 establece que los disefios registrables seran

aquellos que sean nuevos:

Articulo 115.- Seran registrables disefios industriales que sean nuevos.

Un disefio industrial no es nuevo si antes de la fecha de la solicitud o de la fecha de prioridad
validamente invocada, se hubiere hecho accesible al publico, en cualquier lugar o momento,
mediante su descripcion, utilizacién, comercializacion o por cualquier otro medio.
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Un disefo industrial no es nuevo por el mero hecho que presente diferencias secundarias
con respecto a realizaciones anteriores o porque se refiera a otra clase de productos
distintos a dichas realizaciones

Entonces, para acceder a la proteccion mediante el disefio industrial, es necesario
que vincule la caracteristica de novedad. La Decisién 486 de 2000 le da alcance,
pudiendo identificar que la novedad radica en todo aquello que no es conocido al
momento de la solicitud, adicionandole que el disefio no puede consistir en

diferencias secundarias con otro producto o realizacion.

Frente a la novedad la doctrina ha identificado dos sistemas (Otero, 2001):

a) Sistema de Derecho Aleman. Lo nuevo es lo no conocido. Por lo tanto en el
momento que se haga de conocimiento publico el disefio por cualquier
medio, perderia el caracter de novedoso.

b) Sistema de Derecho Francés. Lo nuevo es lo diferente de lo existente.
Como lo que importa es que el disefo sea diferente a los demas, pierde

importancia que se revele el mismo con antelacion a su registro.

El concepto del derecho aleman no es el mas adecuado para el disefio industrial,
por cuanto el disefiador no puede optar en explotar en secreto su creacién, como
podria suceder en el caso de una patente de invencion. El concepto apropiado
seria el expresado por el derecho francés porque esta forma estética del producto

se convierte en patrimonio de la industria a la cual pertenezca.

Para el disefio digital, es necesario que se aplique a la evaluacién de la novedad
por cuanto es esencial para el otorgamiento de esta proteccion. Consideramos
que el momento al que deberia referirse el juicio sobre la novedad no es el de la
presentacion de la solicitud sino el de la creacion del respectivo disefio, asi los
actos posteriores de divulgacion, siguientes al momento de la creacion y

anteriores a la solicitud del registro no destruirian la novedad.
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Entonces, sabiendo que el disefio industrial — por lo tanto también el disefio digital
- se configura como la apariencia particular de un producto, la evaluacion de la
novedad se efectua por el conocimiento publico que se haya tenido del mismo,
teniendo como consecuencia que no es necesario realizar un analisis de si se
encuentra o no dentro del estado de la técnica como si se haria en el caso de las
patentes de invencion. Pero, a la luz del articulo 115 de la Decision 486 de 2000

se debe considerar si consiste 0 no en un diferencia secundaria con otro producto.

Necesariamente la novedad, como caracteristica, tiene que ser cumplida por los
disefios digitales que pretendan ser protegidos como disefios industriales.
Relacionado con lo anterior encontramos lo dispuesto por el articulo 116 de la
Decision 486 de 2000, segun la cual:

Articulo 116.- No seran registrables:

a) los disefios industriales cuya explotacion comercial en el territorio del Pais Miembro en
que se solicita el registro deba impedirse necesariamente para proteger a la moral o al
orden publico. A estos efectos la explotacion comercial de un disefio industrial no se
considerara contraria a la moral o al orden publico sé6lo por razén de existir una disposiciéon
legal o administrativa que prohiba o que regule dicha explotacion;

b) los disefios industriales cuya apariencia estuviese dictada enteramente por
consideraciones de orden técnico o por la realizacion de una funcién técnica, que no
incorpore ningun aporte arbitrario del disefiador; vy,

c) los disenos industriales que consista Unicamente en una forma cuya reproduccién exacta
fuese necesaria para permitir que el producto que incorpora el disefio sea montado
mecanicamente o conectado con otro producto del cual forme parte. Esta prohibicion no se
aplicara tratandose de productos en los cuales el disefio radique en una forma destinada a
permitir el montaje o la conexién mudltiple de los productos o su conexién dentro de un
sistema modular.

Asi, establece las causales de irregistrabilidad del disefio industrial de forma que
encontramos que los literales b) y c) se relacionan directamente con las
denominadas diferencias secundarias, con la novedad, haciendo una calificacién
de la misma en cuanto a que el disefio no solo responda a consideraciones de
orden técnico, que no realizan ningun aporte adicional, o que sea solamente

necesaria esta apariencia para que sea conectado con otro producto.

Examinado el alcance de la novedad esta seria aplicable al disefo digital, y por
ser parte esencial para la evaluacion se debe observar si Unicamente consiste en

diferencias secundarias con otras creaciones, analisis que es muy complejo de
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llevar a cabo al involucrar en todos los casos elementos que pertenecen al

software.

En el articulo 115 de la decision 486 se regulé que no habra novedad en la
medida que el disefio en que haya podido ser conocido, y bastara con que solo se
haya hecho accesible por cualquier medio para que carezca de este requisito. En
el caso de la ultima parte del inciso primero del articulo, donde se establece la
posibilidad de haber conocido el disefio mediante un descripcion, consideramos
que esto puede traer complicaciones en la medida que mediante una descripcidn
oral o escrita, por mas completa que sea no se podria asegurar que una persona
se imaginara exactamente el mismo objeto, por lo que si no hay una imagen la

novedad no se destruira con el hecho de dicha descripcion.

Siguiendo la normatividad, las diferencias con otros productos no deben ser
simplemente secundarias, deben que ser sustanciales; pero la norma deja abierta
la posibilidad para que verse sobre diferentes clases de productos. En el caso del
diseno digital, creemos dificil se efectue la evaluacion de la novedad frente a
productos que pertenezcan a otra clase puesto que estas creaciones tienen unas
elementos particulares que los hace facilmente diferenciables, y que solamente

pueden ser comparables entre ellos.

La evaluacién de novedad se tendria que dar teniendo en cuenta el tipo de
producto al que se esta haciendo referencia, observando esta caracteristica frente

a laimagen, y frente al programa utilizado para la creacién.

Teniendo en cuenta que los programas se encuentran protegidos en la legislacién
colombiana a través del derecho de autor, no nos adentraremos en este tipo de
proteccidn, pero si cabe resaltar que la novedad frente a la imagen se convierte en
elemento esencial para los disefios digitales. Si nos encontramos frente a un
producto que tiene como funcidon la realizacion de una serie de ordenes

efectuadas por un software nos encontrariamos frente a la aplicacion de las
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normas especiales para la proteccion de los programas de computadores en
particular, pero si es un producto digital que consiste en la unién de lineas
combinadas con colores, podriamos entrar a evaluar la novedad para saber su

puede aplicarse las normas del disefio industrial.

Los programas y aplicativos que son usados para el diseio digital tienen
diferentes herramientas que son usadas por los creadores para particularizar cada
uno de sus productos. La novedad entonces no se evaluara sobre el leguaje de
programacion de cada una de esas herramientas, sino que sera su utilizacion
particular por parte de creador. Por ejemplo, cualquier disefiador puede incluir el
movimiento de un icono o simbolo, pero la proteccion se brindaria solo a la forma
particular en que se hizo. Si adicionalmente se ha realizado esto mediante el uso
de un lenguaje de programacion, que no se encuentra incluido en los programas

de disefo entrariamos al ambito de proteccién del software.

42 PROTECCION COMO SOFTWARE

Teniendo en cuenta la elaboracién y los elementos de cualquier disefio digital,
cuando se piensa en una proteccion necesariamente se tiene que involucrar la
proteccién como software. Entonces, haremos algunas reflexiones acerca de la

como aplica esta proteccion.

4.2.1 DISENO DIGITAL Y SOFTWARE

El disefio digital involucra ilustraciones, animaciones o reproducciones de caracter
visual, entendidas estas como una combinacion de colores y lineas realizando
diversos comportamientos y funciones especificas, que a nuestra consideracién no

se encuentran protegidas directamente por la normatividad vigente.

En ese sentido, observamos que las imagenes y productos digitales se
manifiestan en diferentes formas como simbolos, iconos, elementos y/o
herramientas que se concretan basicamente en programas de ordenador, es decir,

en forma de software.
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El software, como lo definimos previamente consiste en todos los componentes

intangibles de un ordenador, que permiten la realizacion de una tarea especifica.

Ahora bien, dentro de la elaboracion del disefio encontramos involucrados
diferentes sistemas como el Software de Sistema, software de programacion y

software de aplicacion.

Por las caracteristicas particulares, encontramos varios programas conviven en un
disefio digital, haciendo entre otros que el disefio digital y los software de sistema
no pueden ser escindido teniendo en cuenta que este es absolutamente necesario

para el funcionamiento primario del computador y la ejecucion de sus funciones.

En el campo del disefio se utilizan programas especializados y complejos, en
donde puede estar involucrado el mismo desarrollo de un software, dando cabida

a la aplicacion de la proteccién a la cual hacemos referencia.

También encontramos software de programacion, en la medida que se escriba un
programa, para adicionar algun elemento al disefo digital. En este caso se aplica
como complemento adicional, originandose de diferentes herramientas
tecnoldgicas incluidas por una persona denominada programador, el cual da una
nueva dimension en la creacion, incluyendo por ejemplo la capacidad de

reproducir una animacion, o de ejecutar una funcion que ha sido preestablecida.

En consecuencia, consideramos que un diseno digital de estas caracteristicas,
podria envolver, ademas de una eventual proteccion como disefio industrial, un
amparo al software que ejecuta las ordenes establecidas de forma particular, por
lo que estaria cobijado por las normas que protegen los derechos de autor,

produciéndose una doble proteccion.

Asi mismo, encontramos software de aplicacibn donde generalmente la
creaciones son de un tipo de disefio mucho mas avanzado, el cual brinda la
opcion a los usuarios de un aplicativo de realizar tareas mucho mas utiles, a través

de una interfaz, o programa que permite el flujo de informacién entre varias
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aplicaciones o entre el usuario y el programa. Este concepto integra elementos de
software preconcebidos, por lo que el campo de la creacion del disefio se ve
reducido frente a las implicaciones del propio programa. En este segmento se

ubican mas programas completos disponibles para los usuarios.

Ahora bien, una vez definidos los anteriores conceptos, es pertinente verificarla
legislacién aplicable, ya que esta nos delimita el ambito de proteccién otorgado, de
alli que para el resguardo del Software encontramos como norma marco la
decision 351 de 1993 de la Comunidad Andina de Naciones, la cual en su articulo
23 establece: “Los programas de ordenador se protegen en los mismos términos
que las obras literarias. Dicha proteccion se extiende tanto a los programas
operativos como a los programas aplicativos, ya sea en forma de codigo fuente o

codigo objeto”.

Se concluye claramente que cualquier forma de software se protege como
una obra literaria y en consecuencia las obras derivadas del disefio digital

quedan amparadas bajo esta normatividad.

4.2.2 PROTECCION DEL SOFTWARE

En la creacion del Software encontramos cuatro pasos basicos que son comunes

a todos los procesos de esta indole:

Algoritmo, el cual es la férmula matematica que expresa el programa.
La carta o diagrama de flujo.

Caddigo Fuente.

Cadigo Objeto.

a o T o

El primer paso y segundo paso se encuentran necesariamente bajo la orbita de
proteccién de los derechos de autor como obra literaria, tal como se dispone en la

legislacién colombiana, siendo discutida la proteccién del algoritmo puesto que
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refleja una serie de procedimientos, en su mayoria matematicos®, encontrandose

como excepcién a esta proteccion.

Sin embargo los otros dos pasos envuelven un desarrollo mas amplio. En ese
sentido, cualquier programa en su esencia es una utilizacion de letras que son
comprensibles para un computador, y que van acompanados de diagramas que
pueden ser protegidos, bajo la modalidad de obra literaria tal y como se protege el
software. Para el disefio es muy comun el uso de programas especializados como
Dreamweaver, Flax, Topstyle lite, Adobe, Swish, Zoner Draw entre otros, que
podrian ser mostrados como cualquier soporte l6gico en lenguaje binario, y cada
trazo, cada pixel realizado por medio de estos programas se podria representar en
secuencias de 1 y 0, como lenguaje binario y que efectivamente puede ser

visualizada mediante hardware.

El software se convierte entonces, no solo en el elemento que hace posible que el
computador ejecute determinadas funciones y ordenes, sino que se vuelve

elemento constitutivo del disefo digital.

La utilizacion de un ordenador implica el uso de un sistema operativo, el cual se
define como el conjunto de programas destinados a permitir la comunicacion del

usuario con el computador y a gestionar sus recursos de manera eficiente. Este

* Como ejemplo tenemos el algoritmo de Euclides que se veria de este forma:
Entrada: Valores a y b pertenecientes a un dominio euclideo

Salida: Un maximo comun divisor de @ y b, y valores s y ¢ tales que med(a,b) = as + bt

1. ?I"ﬂi—ﬂ-,?"]_i—b,ﬂgi— ].,tﬂ":—[],ﬂ]_‘:—[],tl — 1
2. T +—

3. MientrasTt— ?é I:]haga lo siguiente:
1. Divida i—1entre | #para obtener el cociente iy el residuo T i+1
2. Si+1 < Si—1 — {iSi
3. tipr —tiog — gty

4. t—1+1
El resultado es:Ti—1es un maximo comun divisor de Iy by ademas Ti—1 — 51 + btt'—l

b
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comienza a trabajar cuando se enciende el ordenador, que inicia y coordina cada
una de las funciones del hardware, desde como sistema primario inicial. Hay que
resaltar que un sistema operativo no solamente se encuentra en un computador,
sino que esta presente en la mayoria de los aparatos electronicos que contengan
microprocesadores para funcionar, ya que gracias a estos podemos encender la
maquina para que ésta cumpla con sus funciones determinadas, entre otras la

visualizacién de los disefios digitales.

En ese sentido, el sistema operativo, se diferencia del software de programacion,
en que estos ultimos son lenguajes conocidos y aprovechados por los
denominados programadores con el fin de desarrollar tareas especificas, para la

creacion de disefos digitales.

Por su parte lo que hemos mencionado como aplicaciones, son los programas
con los cuales el usuario final interactua a través de una interfaz para realizar

tareas utiles.

Como lo establecimos anteriormente, fundamentandonos en el tipo de programa
utilizado se pueden identificar aquellos productos que son elaborados con
software de programacion y aplicaciones informaticas novedosas, y otros que han
sido creados por aplicaciones informaticas preexistentes. Podemos ahora
adentrarnos un poco en este tipo de productos para identificar al alcance de la
proteccion.

4.2.2.1 PRODUCTO ELABORADO CON SOFTWARE DE
PROGRAMACION Y APLICACION INFORMATICA.
En este caso encontramos un producto que se desarrolla mediante un lenguaje de
programacion como Phyton, Java, C++, Visual Basic, entre otros, el cual es
interpretado por el computador y nos muestra un producto perceptible

visualmente. Esto veria de la siguiente forma:
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Fig. No 4. Esta captura
de pantalla
corresponde a  un
ejemplo de lineas de
ption SEPARATOR *, *» programacion en Java

Se observa un lenguaje de programacion, una serie concatenada de 6rdenes que
son protegibles mediante el derecho de autor en la medida que cumpliera con los
requisitos, enfatizando que en el campo del software es muy importante la

originalidad del programa.

Esta serie de 6rdenes se refleja en una imagen perceptible visualmente, siendo
objeto de proteccién por otro tipo de figura que no puede ser la misma consagrada
para el software.

4.2.2.2 PRODUCTO ELABORADO CON SOFTWARE
EXISTENTE

En el mercado de la tecnologia existen muchos programas que son utiles para la
generaciéon de disefios digitales. No se podria otorgar una proteccion del software
utilizado para la creacion, pues esta proviene seguramente de un aplicativo que ya
se encontraria protegido. Pero el producto en si mismo, fruto de la implementacién
del programa podria ser protegible por figuras como el disefio industrial — en la
modalidad de disefio digital-, o lo relativo a las obras multimedia en lo que
concierne a los derechos de autor.

Podemos destacar entonces, que desde el punto de vista de la creacion digital se
involucran dos tipos de software, uno que es el desarrollado y comercializado en el
mercado, el cual por medio de diferentes herramientas sirve a los disefadores
para desarrollar imagenes que posteriormente podran ser visualizadas, y otro que
adiciona el desarrollo original de un programa poniendo elementos adicionales

como la posibilidad de movimiento o la generacion de efectos visuales.
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Es evidente que la mayoria de disefios digitales involucran un elemento importante
de software y aunque consideramos que, pese a que envuelve un amparo de
rango superior frente a las demas salvaguardias establecidas, la proteccion
normativa que se le da a estas creaciones por medio de los derechos de autor no
es técnicamente apropiada; de la misma forma creemos que este tipo de
proteccidn no es excluyente a otras formas previstas en la regulacion de

propiedad intelectual.

En eses sentido el Decreto 1360 de 1989 en su articulo primero que consagra:

ARTICULO 1o. De conformidad con lo previsto en la Ley 23 de 1982 sobre
Derechos de Autor, el soporte logico (software) se considera como una creacion
propia del dominio literario.

Del estudio de esta norma podemos deducir que un aplicativo, por medio del cual
se realizan imagenes nuevas por parte de los disefiadores, se encuentra
protegido por los derechos de autor, sin embargo esta proteccidén no es tan amplia,
y podria suscitar inconvenientes a la hora de solicitar la proteccion de un nuevo

disefio desarrollado a partir de la aplicacién de esta norma.

Asi por ejemplo la utilizacion de los programas de disefio como lo pueden ser
Dreamweaver, Corel o Flash, implica una proteccion mediante la normatividad del
Derecho de Autor, pero la elaboracién de un producto digital no estaria protegida
dentro del ambito del desarrollo de programa, sino que se entenderia como una
obra audiovisual, como se indicara mas adelante. Caso diferente seria que
mediante los lenguajes de programacién se desarrollara un software, el cual
ademas de ser novedoso, proyectara una imagen que puede ser percibida, y este
producto en particular, se protegeria como obra literaria — software- pero no la

imagen que es el resultado de la utilizacién del mismo.

Un problema que se presentaria en la aplicacion de la proteccion de un software

como derecho de autor, es la calificacién de original o no de un programa de
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ordenador. En ese sentido, no basta con que el programa sea el resultado del
propio esfuerzo intelectual, sino que adicionalmente no debe entrar en el estado
de la técnica dentro del conocimiento sobre programacion de ordenadores.
Ademas como sabemos por esta via se protegen las obras y no las ideas, y los
programadores y desarrolladores de software estan sometidos a una logica

obligada, volviéndose relevante el tema de la originalidad.

Asi las cosas, el problema radica en la calificacion de originalidad o similitud del
programa al cual quiere brindarsele la proteccion, ya que resulta muy dificil
establecer tal caracteristica, toda vez que, siendo los programas en un inicio una
serie de algoritmos, se podria llegar de diversas maneras a igual resultado.
Teniendo en cuenta que por medio del derecho de autor no se puede proteger
férmulas matematicas, se podrian generar confusiones al comparar los leguajes

de programacion.

En el caso del disefo digital se podria identificar una posible violaciéon alos
derechos de autor, evaluando si se presentd 0 no una copia en los elementos de
un programa, realizando esta evaluacion de dos formas. La primera atendiendo al
lenguaje y estructura del programa (codigo fuente), pero esta generaria dificultad
en la medida que con diversidad de instrucciones se puede llegar a diversos
resultados. La segunda se centraria en la comparacion de los elementos
funcionales del programa. De esta forma quedo establecido en la legislacion

colombiana en el decreto 1360 de 1989:

Articulo 7.- Queda protegida exclusivamente la forma mediante la cual las ideas
del autor son descritas, explicadas, ilustradas o incorporadas a las obras.

No son objeto de protecciéon las ideas contenidas en las obras literarias y
artisticas, o el contenido ideolégico o técnico de las obras cientificas, ni su
aprovechamiento industrial o comercial.

La circunstancia que un programa de ordenador produzca el mismo resultado o
realice la misma funcién no es un criterio determinante para inferir una violacion a
las normas del derecho de autor. En consecuencia, se deberian proteger las

caracteristicas del programa que sean originales y especificas puesto que la en la
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medida que se realizara una comparacion superficial de software se atentaria
contra la creatividad de los programadores y disefiadores, obstaculizando el

desarrollo de nueva tecnologia

La reproduccion ilicita del software se encuentra prohibida, porque es facultad del
autor permitir cualquier tipo de reproduccién a excepcion de la copia de seguridad
del ordenador, tal y como lo establecen el articulo 25 de la decision 351 y los
articulos 12y 76 de la ley 23 de 1982.

En los ultimos anos se ha evidenciado la dificultad de la proteccidon de software
como obra literaria teniendo en cuenta que no es solo una expresion literaria de
lineas, sino que estas representan una funcién que no depende de la habilidad
gramatical con que se hayan dispuesto estas. Dos cédigos fuente de pueden ser
diferentes, y cumplir exactamente la misma funcién, es mas, en la mayoria de los
casos, como en el disefio digital el elemento fundamental a proteger no es el literal

del software, sino el visual como constitutivo del diseno.

Ante lo anterior ha surgido una posicion doctrinal para pensar la patentabilidad del
software, posibilidad que ha sido considerada por la OMPI y que se ha abierto
espacio, lo cual también cambiaria el panorama del disefio digital, pudiendo

incluso llegar a obtener uno que tenga una patente por software.

Son precisamente los problemas que plantea la proteccién de los elementos no literales de
los programas de computadora lo que ha creado la necesidad de poder patentar el
software. Esto se debe a que las patentes se utilizan para proteger los aspectos
funcionales de las obras. En el derecho de patentes no existe la dicotomia entre la idea y la
expresion. Si una idea satisface los requisitos de patentabilidad, es decir, se trata de una
materia patentable, es nueva y entrafa una actividad inventiva, entonces se le concedera
la proteccion por patente. Los tribunales estadounidenses ya habian abierto la puerta a la
patentabilidad de los programas de computadora ya en 1981, al permitir patentar un
software que controlaba procesos de fabricacién (Guadamuz, 2008).

Del mismo modo, el articulo 27.1 del Acuerdo sobre los ADPIC establece que podran
obtenerse patentes por todas las invenciones en todos los campos de la tecnologia. La
jurisprudencia posterior ha ampliado la patentabilidad del software en los EE.UU. hasta
llegar a la situacion actual. Con la puerta de las patentes abiertas, y el caos aparente que
reina en el terreno de la proteccion mediante el derecho de autor, no sorprende que las
empresas de software se hayan apresurado a obtener patentes, lo que ha dado lugar en
ese pais a una explosion de solicitudes con la consiguiente concesion de patentes. En
1986, el numero de patentes concedidas en clases que se consideran normalmente
relacionadas con el software ascendié a 3.078. Solamente en 2006, la Oficina de Patentes
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y Marcas de los Estados Unidos de América (USPTO) concedié 41.144 patentes de
software, y el numero total de patentes concedidas hasta ese afo ascendia a 336.643
(Guadamuz, 2008).

La Oficina Europea de Patentes (OEP) ha seguido el ejemplo, y en una serie de decisiones
de la Junta Técnica de Apelaciones ha permitido la patentabilidad limitada de invenciones
aplicadas por computadora que producen un efecto (o contribucion, o proceso) técnico.
Estas resoluciones han permitido la existencia del umbral de la patentabilidad limitada en la
medida en que la invencién que vaya a aplicarse a través de una computadora satisfaga
este requisito de tecnicidad. Esta bien sentado que el codigo fuente, o el elemento literario
y textual del software, no puede patentarse, pero si el software produce algun tipo de
efecto en el mismo sentido en que lo hace una invencion, se concedera la proteccién. El
problema es que ha sido muy dificil precisar la definicion de este efecto o proceso técnico a
lo largo del periodo de 20 afos desde que la Oficina Europea de Patentes pronuncié el
primer fallo (Guadamuz, 2008).

4.2.3 DISENO DIGITAL, SOFTWARE LIBRE Y OPEN SOURCE

Fig. 5. Este icono es
A0 identificado como
tux, representativo de
Linux, como el mas

representativo en
@ cuanto al  codigo
abierto

Con el advenimiento de los programas de codigo abierto y el software libre ha

cambiado el panorama de los desarrollos que se convierten en disefios digitales,

por lo que es pertinente estudiar sus implicaciones.

Este tipo de programas se han definido como aquellos:

En los que el cddigo de programacion es de libre acceso por los usuarios con el fin de
leerlo, modificarlo, o elaborar nuevas versiones del programa incorporandole ciertos
cambios. Existen muchos tipos de programas de codigo abierto, que se diferencian
principalmente por las condiciones de las licencias en virtud de las cuales se pueden (o se
deben) redistribuir los ejemplares (modificados) del cédigo fuente(Davidson, et all, 2004)

El software libre y el software ‘open source’ en general comparten cuatro

libertades que se convierten en fundamentales, las cuales son (GNU, 2013):

Libertad de ejecutar el programa para cualquier uso

Libertad de estudiar cémo trabaja el programa
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e Libertad de redistribuir copias

e Libertad de mejorar el programa y publicar sus mejoras

En la actualidad se encuentra diferentes tipos de software libre mediante los
cuales una persona puede desarrollar disefios digitales como Opensimulator

Openfx o Synfig.

ldentificamos con anterioridad, que segun la clase de programa o soporte l6gico
utilizado, existen varios tipos de disefio digital, unos que necesitarian proteccion
en cuanto a su programacién y disefio, y otros mas simples que consisten
unicamente en el disefio. Ahora cabe preguntarnos como seria el manejo juridico

al involucrar programas de cédigo abierto.

El software libre u “open source” no implica necesariamente que nos encontremos
frente a un software gratuito ya que este puede ser objeto de explotacion
comercial, y adicional, tiene diferentes mecanismos para la proteccion de su uso.
En este tipo de programas siempre se debe tener acceso al cédigo fuente, lo cual
implica que se puede modificar, mejorar, manipular, cambiar o adaptar por parte

del usuario del programa.

Uno de los mecanismos mas utilizados para la proteccion es el ‘copyleft’, que
consiste en la exigencia que se hace al usuario para que si de alguna forma usa
un programa que es de codigo abierto no pueda restringir su circulacion libre, su
acceso o disponibilidad. Surge esta figura como una licencia que responde al

movimiento ‘open source’.

Dentro de este marco encontramos que para las licencias en el software ‘open
source’ se agregan unas caracteristicas mas precisas respecto del

comportamiento de los usuarios (OSlI, s.f.):

e Libre redistribucién por parte del usuario (onerosa o gratuita)
e El codigo fuente debe estar incluido o debe ser de facil obtencion

e La redistribucion de las modificaciones debe estar permitida
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e Las licencias pueden requerir que las modificaciones se distribuyan como
parches, o actualizaciones del programa.

¢ No puede haber discriminacion a personas o a grupos de personas

e No se puede excluir a los usuarios comerciales

e La licencia se distribuira en los mismos términos a quienes se distribuya el
programa

e No puede otorgarse licencia especifica para un producto

e La licencia no puede restringir otro software

e Lalicencia debe ser tecnoldgicamente neutral

El ‘copyleft’ se ha implementado de diversas formas, y la mas utilizada licencia de
uso general cumpliendo con las caracteristicas identificadas para el software libre

y ‘open source’.

El disefio digital es influido por este tipo de programas, en la medida que depende
de la licencia que se esta usando podria presentarse la proteccion o vulneracion a
la licencia otorgada, por ejemplo si se desarrolla la actualizacion de un programa
de codigo abierto en la creacion de un disefo, la proteccion dependeria de lo
establecido en la licencia del programa que se quiere actualizar, lo que le daria el

alcance a la proteccién del mismo.

En Colombia no escaparia este tipo de software a la proteccién como obra literaria
del derecho de autor, y la evaluacion de originalidad seria el factor determinante

para esta proteccion.

4.2.4 INTERVENCION DE LOS COMPUTADORES EN EL DISENO
DIGITAL
El ordenador o computador, es el medio utilizado por los creadores de los disefios
digitales. De alli que sea prioritario observar la injerencia tiene el mismo en el
producto final. La doctrina ha hablado de diferentes tipos de mediacion en el

proceso de creacion (Rengifo, 1997):
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“Es necesario evaluar qué clase de rol juega el ordenador en la creacién final, y que
servicio presta al disefiador, para establecer el grado de proteccion y de integracion frente
al disefio digital, asi encontramos que:

El computador como instrumento. Solo prestan una ayuda de caracter mecanico al creador,
como lo podria hacer cualquier otro instrumento.

El computador como Asistente. El computado participa en el proceso de creacion. A este
nivel de intervencion nos encontramos el Disefio Digital por lo que la mayoria de
creaciones son uniones de lineas y colores que se realizan mediante aplicativos de
software. Estas creaciones son aquellas a las que la protecciéon debe concedérsele puesto
que se dan los elementos necesarios para catalogarlo en este grupo.

El Computador como Creador. En el avance de la tecnologia hemos encontrado
computadores que utilizando elementos software realiza sus propias creaciones
manifestandose fisicamente, es un producto que puede ser visualizado y que podria
también ser protegido como las anteriores, pero surge un inconveniente que es quien seria
el titular de esta creacion.

Este tema ha sido ampliamente tratado por diferentes autores, concluyendo que
un computador no puede ser titular de ninguna clase de derechos (Rengifo, 1997),
sino que solo una persona natural o juridica puede tener en su haber estas
prerrogativas. En el caso que una creacion hubiese surgido sin que implicara
esfuerzo intelectual alguno por parte de una persona, y que su desarrollo lo realice
un ordenador, podria ser protegida pero serian sujetos de derechos frente a esta,
no el creador, si no el empresario propietario de la maquina y del software o del
programador segun sea el caso. Por otro lado es discutido quien seria el creador,
y los derechos sobre la misma, que para el caso disefio, se opta por otorgarlo a

quien lo registra obteniendo la calidad de titular.

Profundizando un poco, nos adentramos entonces al campo de la inteligencia
artificial en donde encontraremos la capacidad de los ordenadores de resolver
diferentes problemas, y por qué no, tener habilidades de tipo creativas. No nos
haremos referencia a los dispositivos y circuitos que son aplicados en la robdtica
y la inteligencia artificial, perteneciendo estos al campo de las patentes
generalmente, sino que nos enfocaremos a las creaciones que son fruto de este

desarrollo tecnoldgico.

En términos generales la inteligencia artificial tiene como objetivo la creacion de

una maquina que tenga las caracteristicas de la inteligencia humana como lo son
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el auto aprendizaje, la representacion de un lenguaje logico, la posibilidad de
resolver problemas mediante el entendimiento y el razonamiento, estas
corresponden a lo que se conoce como la prueba de ‘turing’ para definir la

inteligencia artificial (Villanueva, 2008)

Encontramos principalmente, unos sistemas mediante el cual podemos estudiar la

inteligencia artificial y su aplicacion al diseno digital.

Primero identificamos los sistemas expertos que tiene la capacidad de almacenar
gran cantidad de informacion, y que en virtud de sus datos almacenados pueden

resolver problema.

Pensemos entonces en un programa instalado en un ordenador en cual tenga la
capacidad de crear un disefio digital solo con suministrar las caracteristicas

basicas del mismo.

Surgen tres tipos de personas que intervienen en la creacién del disefio, el
programador del computador, el empresario o persona duefio del ordenador y el

usuario, teniendo cada uno relevancia en cuanto a la creacion.

El programador es quien mediante sus conocimientos pre instalé las bases de
datos, las ordenes y el programa que es usado para resolver el problema que en
este caso es la creacion del disefio. El empresario es quien pone a disposicion los
equipos necesarios para el proceso, y el usuario es quien suministra las

caracteristicas que debera tener el producto final.

Podemos ver que el programa que sirviera como base para la inteligencia artificial,
estaria protegido de la forma establecida por el derecho de autor. Pero el disefio
creado mediante el mismo tendria que evaluarse el grado de intervencion de cada
uno de los sujetos para establecer quien de estos se puede considerar autor. Ante

la intervencion de diversas personas en el desarrollo de una creacion que
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involucra inteligencia artificial nos encontraremos segun sea el caso ante obras en

colaboracién u obras colectivas, las cuales explicaremos mas adelante.

La tecnologia ha dado grandes saltos en este campo, pero aun no se podria
considerar que un ordenador fuera sujeto de derechos o se pudiera otorgar la

autoria de un diseno.

43 PROTECCION COMO DERECHOS DE AUTOR

Independientemente de los tipos de proteccidon que han sido analizados con
anterioridad, en especial la proteccidon como software, procederemos a analizar el

diseno digital en el ambito del derecho de autor.

4.3.1 GENERALIDADES DEL DISENO DIGITAL COMO OBRA

Las caracteristicas que deben reunir todas las obras protegidas por el derecho de

autor, basicamente son las siguientes:

e Que pertenezcan al dominio literario o artistico, esto para delimitar el campo de
proteccion del derecho de autor y diferenciar de otras protecciones (DNDA,
2005).

e La originalidad es aquel requisito que apunta a la “Individualidad” que el autor
imprime en la obra (y no a la novedad stricto sensu) es decir, que el producto
creativo, por su forma de expresion, ha de tener suficientes caracteristicas
propias como para distinguirlo de cualquiera del mismo género (Antequera,
2000);

¢ Que la obra pueda ser reproducida o divulgada por cualquier medio conocido o
por conocer; esta caracteristica atiende a que las obras deban tener una forma
de expresion (DNDA, 2005).
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En consideracion a estas caracteristicas podemos entrar a analizar la aplicacién
de las normas de derecho de autor a las creaciones del disefio digital. Bajo este
sistema de proteccion, se aplicaria la normatividad correspondiente a las obras

audiovisuales, las cuales han sido definidas de la siguiente forma:

“creaciones expresadas mediante una serie de imagenes asociadas, con o sin sonorizacién
incorporada, con destino a ser mostradas a través de aparatos de proyeccién o cualquier
otro medio de comunicacion de la imagen y del sonido independiente de las caracteristicas
del soporte material que contenga (Enrich, s.f).

Esta obra audiovisual es considerada como una sola original, de no ser asi, se
estaria frente a una obra colectiva que obligaria a una explotacion conjunta entre

todos los participantes.

Los autores de estas obras poseen los derechos morales de paternidad e
integridad que no pueden trasladarse ni renunciarse de ninguna manera y que

solo pueden recaer en personas naturales.

Al involucrase aspectos como animaciones, imagenes y sonido, en principio se
consideran como una sola obra, pero esto no obsta para que los coautores
puedan ejercer los derechos sobre aquella parte, que corresponde a su
contribucion personal, salvo estipulacion en contrario. Si uno de los coautores, no
desea o no puede terminar su parte, no puede oponerse a la utilizacion de lo que

se encuentra elaborado.

En virtud a la normatividad colombiana las obras audiovisuales seran protegidas
por 80 afios a partir de su terminacion, excepto cuando el productor sea una
persona juridica y que tenga en su haber los derechos patrimoniales en cuyo caso

la proteccion sera de 50 afios desde su realizacion.

De esta forma observamos que los principios rectores delos derechos de autor,

determinan que no se protegen las ideas sino la expresion de las mismas y la
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manera en que el autor las exterioriza; y de lo contrario permitir el monopolio
privado de las ideas podria conllevar a frenar el mismo desarrollo de la sociedad,
de alli que el derecho de autor confiera un monopolio exclusivo sobre la obra
(como expresion de una idea) compensando el esfuerzo intelectual realizado por

su creador.

Una de las bondades de la proteccibn como derecho de autor es que la
originalidad de la obra no tiene un grado de exigencia superior, a diferencia de la
normatividad aplicable para la propiedad industrial, ya que solo requiere que
simplemente provenga del autor, que emane de su personalidad, que no sea una
copia de una obra precedente o una reproduccion total o parcial de una creacién
anterior. Pero como vimos al realizar el analisis en cuanto a la proteccion como
programa de ordenador, la originalidad para los disefios digitales reviste algun

grado complejidad por su misma esencia.

4.3.2 EL DERECHO DE AUTOR APLICADO

Las creaciones del disefio digital, claramente se encuentran entre las obras
protegidas por el derecho de autor pues sin ninguna duda tiene un alto

componente artistico.

Encontramos primero la Decision Andina 351 de 1993 como legislacién aplicable

ha establecido en su articulo 1°:

“Articulo 1.- Las disposiciones de la presente Decision tienen por finalidad reconocer
una adecuada y efectiva proteccion a los autores y demas titulares de derechos,
sobre las obras del ingenio, en el campo literario, artistico o cientifico, cualquiera
que sea el género o forma de expresion y sin importar el mérito literario o artistico ni
su destino.”

Los bienes, que hemos calificado como disefo digital, pudieran ser objeto de

proteccién de bajo esta modalidad, porque son obras del ingenio.
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En ese sentido, el articulo 3 de la Decisién, ha definido el autor como aquella
persona fisica que realiza una creacion intelectual, excluyendo a las personas
juridicas la posibilidad de tener esta calidad: “A los efectos de esta Decision se

entiende por: Autor: Persona fisica que realiza la creacion intelectual.(...)”

Claramente el creador o disefiador es un autor, es la persona que realiza la obra
intelectual, empero este tipo de creaciones envuelven unos contenidos especiales
teniendo en cuenta que generalmente son obras creadas mediante la intervencion
de un computador, la utilizacion de un software y el ingenio del autor, por lo cual

se evidencian varios componentes de proteccion.

Cada uno de los elementos del diseno digital involucrados definitivamente se
protegeria por medio de los derechos de autor, adecuandose a la definicién de
obra:“Toda creacion intelectual original de naturaleza artistica, cientifica o literaria,

susceptible de ser divulgada o reproducida en cualquier forma’(CAN, 1993).

Tenemos que las creaciones del disefo digital se pueden considerar como obras
teniendo en cuenta que son a una creacion eminentemente intelectual del autor,
que tiene cierto componente artistico que consta de elementos de dibujo que se
protegen como obras artisticas y de software que se protegen como obras
literarias. En particular, generalmente se enmarca dentro de Adicionalmente
observamos que se adecua a una de las modalidades de obra como lo es la
audiovisual teniendo en cuenta que es una creacion que se expresa en imagenes,
algunas veces con movimiento y sonidos caracteristicos que se visualizan

mediante un mecanismo que involucra tecnologia.

Obra audiovisual: Toda creacion expresada mediante una serie de imagenes asociadas,
con o sin sonorizacién incorporada, que esté destinada esencialmente a ser mostrada a
través aparatos de proyeccion o cualquier otro medio de comunicacion de la imagen y de
sonido, independientemente de las caracteristicas del soporte material que la contiene.

Por su parte, la decisién andina, cierra nuestra posicién anotando la proteccion a
las obras audiovisuales, y a los programas de ordenador independientemente del

medio en que se pueda dar a conocer, o que nos parece preciso ya que tiene una
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tendencia a la neutralidad tecnolégica, cobijando avances tecnoldgicos que

puedan servir para poner en conocimiento creaciones de este tipo.

Articulo 4.- La proteccion reconocida por la presente Decision recae sobre todas las obras literarias,
artisticas y cientificas que puedan reproducirse o divulgarse por cualquier forma o medio conocido o
por conocer, y que incluye, entre otras, las siguientes: (...)

Por otro lado, debemos acotar que surgen algunos inconvenientes derivados de la
proteccién otorgada por la legislacion de los derechos de autor, teniendo en
cuenta los alcances de esta proteccion. Asi el articulo 5 de la Decision 351 de
1993 consagra: “Sin perjuicio de los derechos del autor de la obra preexistente y
de su previa autorizacion, son obras del ingenio distintas de la original, las
traducciones, adaptaciones, transformaciones o arreglos de otfras obras”.

Se puede presentar que un disefo digital preexistente sea objeto de adaptacién
vulnerando los derechos que tiene el disefiador inicial. Al encontrarnos ante un
obra no solo compuesta de la imagen, sino que cuenta con un componente de
software, seria dificil que se diferenciaran de la original por las implicaciones

técnicas al respecto.

De esta forma no serian claros los alcances que tienen los usuarios de los
disenos digitales para su transformacion o adaptacion, ya que por su contenido de
soporte légico es muy facil realizarle cambios. Surge otra inquietud en la medida
que se utilicen para su creacion los programas de cédigo abierto u‘open source’,

en los cuales directamente se a disposicion del usuario el cédigo fuente.

Desde el punto de vista de quien accede al disefo digital, son muy preciadas las
facultades de adaptabilidad a las necesidades para cada uno, pero se dificulta

establecer los limites entre los derechos del autor y los del usuario final.
Otra limitante que estaba planteada en la Decision 351 es que el autor solo puede

ser una persona natural, y asi exista la posibilidad de que los derechos

patrimoniales de la obra puedan recaer en personas juridicas, es dificil involucrar
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estas creaciones en el ambito empresarial por el tema de los derechos morales

que radican en el autor.

Los derechos patrimoniales pueden recaer en una persona natural o juridica, por
lo que cualquiera de las formas de explotacion de la obra puede realizarse

licitamente.

Articulo 9.- Una persona natural o juridica, distinta del autor, podra ostentar la titularidad de
los derechos patrimoniales sobre la obra de conformidad con lo dispuesto por las
legislaciones internas de los Paises Miembros.

Con la Ley 1450 de 2011 se establecio en el articulo 28 una presuncion frente a

los derechos patrimoniales de las obras, de la siguiente forma:

“En las obras creadas para una persona natural o juridica en cumplimento de un contrato
de prestacion de servicios o de un contrato de trabajo, el autor es el titular originario de los
derechos patrimoniales y morales; pero se presume, salvo pacto en contrario, que los
derechos patrimoniales sobre la obra han sido transferidos al encargante o al empleador,
segun sea el caso, en la medida necesaria para el ejercicio de sus actividades habituales
en la época de creacion de la obra. Para que opere esta presuncion se requiere que el
contrato conste por escrito.” (...)

No es asi con los derechos morales ya que estos son exclusivos del autor y son
inalienables, irrenunciables, imprescriptibles lo que puede generar conflictos entre

los empresarios y los autores.

Articulo 11.- El autor tiene el derecho inalienable, inembargable, imprescriptible e
irrenunciable de:

a) Conservar la obra inédita o divulgarla;

b) Revindicar la paternidad de la obra en cualquier momento; vy,

c) Oponerse a toda deformacién, mutilaciéon o modificacién que atente contra el decoro de
la obra o la reputacion del autor.

Respecto a los derechos morales, nunca salen del ambito del control del autor,

pudiendo este presentar oposicion a adaptaciones y modificaciones.
Por otra parte, el disefiador como autor de la obra, utiliza los medios tecnolégicos

necesarios para el desarrollo de sus productos, protegera el software como obra

literaria, al involucrar un lenguaje de programacion o basicamente un lenguaje
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binario si es procedente; y al encontrar unos elementos de caracter audiovisual se

protegera como prevé la legislacion para este tipo de obras

Un ejemplo es el caso de una animacion, finalmente se estaria frente una serie de
imagenes asociadas que mostradas continuamente producen este efecto. Estas
se protegerian como obras. Los productos del disefio digital tienen
necesariamente que ser mostrados mediante un medio tecnoldgico adecuado que
sirva para proyectar las imagenes, por lo que consideramos que no es o mismo
pretender proteger las imagenes de una animacién una a una, que un disefio
digital de forma integral, como categoria del disefio industrial lo que mencionamos

en su momento.

La proteccion por medio del derecho de autor no es excluyente, por lo que
consideramos que se podrian presentar diversos tipos de proteccion en la medida
que sobre una misma creacién podria recaer proteccion que proviene de la
propiedad industrial, y también del derecho de autor si cumple con los requisitos
de la proteccion del software, de la imagen, por medio de la amparo a obras de

caracter audiovisual.

4.3.3 OBRAS DE ARTE APLICADA A LA INDUSTRIA

Estas se han definido como la creacion artistica con funciones utilitarias o
incorporada en un articulo util, ya sea una obra de artesania o producida en
escala industrial (CAN, 1993).

Entonces, nos preguntamos si podria darse proteccion a los disefios digitales en
una obra de arte aplicada, todo dentro del ambito de los productos digitales los

cuales son el objeto de este analisis.

Consideramos que siempre y cuando cuente con las caracteristicas para ser
considerado como obra artistica, y su aplicacion como producto se efectue en el

marco de la industria del entretenimiento o de las artes graficas.
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Frente a esto como lo explicamos con anterioridad, creemos que si bien es cierto,
que estas creaciones no se manifiestan de forma tangible, no se puede decir que
no sean productos, y que por lo tanto no puedan ser objeto de aplicacion
industrial. Pensemos en una empresa la cual tiene como objeto Ia
comercializacion de animaciones o de protectores de pantalla para teléfonos
celulares, y que estos consisten en partes de obras de un pintor pudiéndose decir

de estas creaciones que pertenecen a una industria.

Teniendo en cuenta lo anterior, se protegerian como obras de arte aplicadas y
frente a su autoria estas obras se caracterizan por involucrar muchos elementos

en cuando al disefo y al software.

4.3.4 AUTORES Y DISENO DIGITAL

En concordancia con lo expuesto anteriormente encontrariamos tres diferentes

tipos de autores:

e Autor de obra Completa de Diseio Digital: En este grupo encontramos
aquellos disefiadores que a través de uno de los conocidos programas de
disefio realiza la totalidad de la creacion por lo que recaeria en el tanto los
derechos patrimoniales y morales concedidos por la legislacion de Derecho
de Autor.

e Autores Colectivos en cuanto el Diseno Digital: en este grupo
encontramos la mayoria de empresas que se dedican al disefio digital, en
donde por medio de un encargo, un grupo de profesionales desarrolla un
obra. Se entiende esta como la realizacion de una obra colectiva, donde
encontramos un grupo de autores, por iniciativa y orientacion de una
persona natural o juridica que la coordina, divulga o publica bajo su
nombre. En este caso los derechos patrimoniales recaen en la persona que
encargo o coordind su realizacién, conservando los autores los derechos
morales, vale decir aquellos que garantizan la paternidad e integridad de la

creacion.
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e Autores en Colaboraciéon sobre un Diseio Digital: Las obras en
colaboracién, son aquéllas creadas por dos o mas personas naturales
teniendo en cuenta una contribucién comun, donde sus aportes no pueden
ser separados sin que la obra pierda su naturaleza (Articulos 18 y 82 de la
Ley 23 de 1982). Asi las cosas, cuando la obra es creada por una pluralidad

de autores, todos se consideraran autores de la misma.

Cuando una obra es creada por varios autores se debe precisar si se tiene una
obra colectiva 0 una obra en colaboracion, por lo efectos que puede tener la

proteccion.

De alli que, como las obras pertenecen a sus creadores, los empresarios que
encargaron la elaboracion de la obra cuentan con un derecho de uso, por parte del
autor. Es dificilmente aceptable que una persona que ha encargado la elaboracién
de una creacién de este tipo, y que ha pagado por este servicio, no pueda
posteriormente modificarlo o ampliarlo a la medida de las necesidades de su

empresa porque entraria en conflicto con los derechos morales sobre las mismas.

Uno de los principales inconvenientes de las creaciones que son fruto del disefio
digital, es la interactividad por cuanto por el tipo de creacién se pueden modificar,

transformar o copiar tanto por el autor, como por el usuario final del bien.

Sobre el tema, la decision andina 351 donde consagré lo que se ha denominado
fear use o uso legal que se puede aplicar a estas creaciones. Este consiste en
aquellos usos que no interfieren con la explotacion normal de la obra ni causan un

perjuicio irrazonable a los intereses legitimos del autor (Rengifo, 1997)

Creemos que en este punto el control a las transformaciones de este tipo de obras
es muy dificil, porque los usuarios de un ordenador pueden manejar estas

creaciones, y muchas veces transformarlas a su gusto. Seria aplicable en este
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caso la doctrina internacional en la cual se considera que cuando se realiza un uso
leal sin animo de lucro, destinado al ocio, al entretenimiento o al uso doméstico, a

priori no se estarian vulnerando los derechos del autor (Rengifo, 1997)

Ahora bien, la parte que consideramos mas importante es que para que se dé la
protecciéon por medio del Derecho de autor, es que no se necesita de su
inscripcion pues la misma se da desde el momento de la creacion aventajando al

normatividad de la propiedad industrial.

Resaltamos que la parte contractual en donde se involucran el empresario, los
disefiadores de la obra, cobra especial importancia con el fin de establecer
claramente los derecho de cada uno, teniendo en cuenta que encontramos la
conjuncién de los derechos morales que son de caracter irrenunciable por parte de
autor o disefiador, y lo derechos patrimoniales que pueden ser ejercidos por la

persona natural o juridica que contrato la elaboracién del disefio digital.

4.4 PROTECCION COMO MARCA

441 GENERALIDADES

Sin duda el mundo moderno ha evolucionado de manera importante, es por ello
que resulta para nosotros importante empezar este analisis con el concepto de

marca para aplicarlo al mundo de la tecnologia, en particular al disefio digital.

La marca es un signo que siendo perceptible por cualquiera de los sentidos sirve
para identificar o distinguir los productos o servicios en el mercado.(SIC, s.f) La
Superintendencia de industria y comercio ha considerado que las marcas tienen

diferentes funciones:

e Distincion de productos o servicios
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e Indicar la procedencia de los bienes y servicios del empresario
¢ Identificar las calidades y cualidades del producto

e Realizar y Reforzar la funcion publicitaria.

Al respecto, la Organizacion Mundial de la Propiedad Industrial — OMPI- ,

considera que:

Una marca es un signo distintivo que indica que ciertos bienes o servicios han sido
producidos o proporcionados por una persona o empresa determinada. Su origen se
remonta a la antigedad, cuando los artesanos reproducian sus firmas o "marcas" en sus
productos utilitarios o artisticos. A lo largo de los afios, estas marcas han evolucionado
hasta configurar el actual sistema de registro y protecciéon de marcas. El sistema ayuda a
los consumidores a identificar y comprar un producto o servicio que, por su caracter y
calidad, indicados por su marca Unica, se adecua a sus necesidades.” (OMPI, s.f.)

Sin lugar a dudas la propiedad industrial, ha sido un desarrollo del derecho de
bienes, especificamente de los denominados como inmateriales. Con el paso de
los afios, y la tecnificacion de los sistemas empresariales, asi como la creacion y
reconocimiento de ciertas apropiaciones, se ha generado un valor agregado real
para el empresario actual. Es por ello que el reconocimiento del ‘good will’ (Buena
voluntad), derivado de un adecuado manejo de las actividades, comerciales otorga

un valor econdémico y patrimonial enorme a las marcas.

En Colombia por delegacion directa del ejecutivo, se le han entregado ciertas
atribuciones especiales a organizaciones de naturaleza especial, como la
Superintendencia de Industria y Comercio -SIC- , a quien le corresponde el

registro y la proteccion de las marcas.

Es por ello que las grandes multinacionales, estructuradas en parametros
progresistas y en una cultura de marketing y mercadeo, involucran al consumidor
de tal forma que crean en él, vinculos asociados al desarrollo de un producto a

través de una marca.
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Explica lo anterior el surgimiento de las Marcas como bienes inmateriales, que

proporcionan al titular del registro los siguientes derechos:

El uso exclusivo de la marca durante el término de 10 afos renovable por
términos iguales.

La facultad del titular de impedir que terceros no autorizados usen el signo
o signos similarmente confundibles para los mismos bienes o servicios o
aquellos conectados competitivamente. Esta facultad se ejerce mediante
las acciones judiciales ante los Jueces Civiles del Circuito y/o las acciones
administrativas respectivas.

Una de las acciones administrativas es la presentacion de oposiciones. Si
usted encuentra que se esta pretendiendo el registro de una marca o un
lema que por su similitud o identidad con la suya puede causar confusién
en el mercado, puede oponerse al registro, mediante la formulacién de una
oposicidon que debera presentar en la SIC, dentro de los 30 dias posteriores

a la publicacion de dicha marca en la Gaceta de la Propiedad Industrial.

4.4.2 CLASIFICACION

Existen diversos tipos de marcas, que finalmente siguen la idea de las

necesidades de los comerciantes empresarios, en ese sentido la costumbre y la

normatividad, han dispuesto la siguiente clasificacion:

Marca nominativa, que estd compuesta por una o mas letras, digitos,
numeros, palabras o frases o combinaciones que constituyen un conjunto

legible y pronunciable.

La segunda clase son las Marcas Figurativas que son aquellas que estan

integradas de una grafica o figura.
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e Marcas Mixtas son las conformadas por uno o varios elementos
denominativos o verbales y uno o varios elementos figurativos en

combinacion o denominaciones con un tipo especial de letra.

e La cuarta categoria la conforman las Marcas Tridimensionales que son
aquellas que estan compuestas por formas particulares de envases,
recipientes, o cualquier otro acondicionamiento a los productos, por la
forma de los mismos, “que pueden ser percibidas por el sentido de la vista
y del tacto al contar con volumen, referido a ocupar un espacio en las tres

dimensiones” (SIC, s.f.).

e Finalmente, la Marca Sonora que esta constituida por un sonido o
combinacion de sonidos distintivos y susceptibles de representacion

grafica.

e Marcas no Convencionales, son estas aquellas en las cuales no
clasifican dentro de las definidas con anterioridad y por medio de diferentes

medios permiten identificar un producto.

Los diferentes tipos de marcas obedecen a las necesidades del comerciante,
persona juridica o persona natural que es titular de la misma. Han proyectado sin
lugar a duda sus alcances en la normatividad mundial que reconoce y acepta
principios basicos, de aplicabilidad y aceptacién internacional, entre los cuales es
pertinente mencionar, el convenio de Berna que desarrolla la clasificacion de los
diferentes estamentos marcarios y que hoy por hoy se ha incorporado a nuestra

legislacion.
4.4.3 MARCA Y DISENO DIGITAL

La comunidad internacional ha identificado que la proteccion de la marca deberia
extenderse a internet, lo cual ampliaria el marco de proteccién de las marcas,

teniendo en cuenta la importancia del comercio electronico. Asi dentro de lo que
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establece la normatividad andina, consideramos que los disefios digitales
pertenecerian a aquellas marcas identificadas como no convencionales. Teniendo
en cuenta las caracteristicas de las creaciones digitales, para poder otorgarle la
proteccibn como marca es conveniente estudiar los elementos que son
constitutivos de la misma y evaluar la conveniencia de que se incluya dentro de la

propiedad industrial.

La norma establece con claridad que se puede considerar como marca.
Procederemos a abordar las diferentes modalidades de marca relacionandolo
directamente con el disefio digital. En Colombia, encontramos como régimen
aplicable el establecido la Decision Andina 486 de 2000, por lo que es conveniente

analizarla para establecer la relacion que tiene con el disefio digital.

Se constituye como marca cualquier signo distintivo de productos o servicios en el
mercado y con el auge de internet, la mayoria de estos signos corresponden a

disenos digitales.

Articulo 134.- A efectos de este régimen constituira marca cualquier signo que sea apto
para distinguir productos o servicios en el mercado. Podran registrarse como marcas los
signos susceptibles de representacion grafica. La naturaleza del producto o servicio al cual
se ha de aplicar una marca en ningun caso sera obstaculo para su registro.

De conformidad, procederemos a analizar algunos casos practicos de disefos

digitales y marca.

a. Combinacion de Palabras

Muchas veces los disefios digitales no solo incluyen elementos graficos, sino

también el uso de palabras que se vuelven parte del disefio digital.

Fig. 6. Esta es
una figura
digital en la
cual una marca
representa  sus
productos en la
web
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b. Imagenes, figuras, simbolos, logotipos, monogramas, retratos

etiquetas, emblemas y escudos.

Las imagenes y simbolos que identifican una empresa son los elementos favoritos

de los disenadores para darle vida a los disefios digitales.

l Fig. 7. Ejemplo
de logotipo de
un producto en

la web.

Los disenadores generalmente acompafian los disefos digitales con una

Fig. 8. Ejemplo
de escudo de
una marca en la
web.

c. Sonidos y los olores

composicion de sonidos, o una clase de jingle que refuerza el papel publicitario

que juega la marca dentro del desarrollo empresarial.

En el ano 2005 la empresa TriSenx Holdings, lanz6é un aparato que conectado a
un computador puede producir elementos que estimulan el sentido del olfato
(Anderson, 2007). Esto nos lleva a pensar, que en poco tiempo se propendera por
el registro de marcas olfativas, por ejemplo aquellas marcas que sus productos
involucran productos de perfumeria, podran acompanar los disefios digitales de

las diferentes fragancias que promocionan.

Fig. 9. Esta es una de
las marcas mas
representativa en
perfumes y que estaria

C H AN E L interesada en
acompanar fragancias a
los disefios digitales
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d. Letras y los numeros

Las letras y los numeros también son utilizados dentro del ambito del disefio
digital como por ejemplo el caso del Explorer, navegador desarrollado por

Microsoft donde el elemento predominante es la letra E.

. Fig. 9. Ejemplo

de letras 'y

nimeros  que
identifican

/ marcas y que se
L encuentran

como  disefo
digital.

e. Color delimitado por una forma, o una combinacién de colores

La delimitacion de un color, dentro del disefio digital implica tanto Ia
implementacion del mismo color, como la visualizacion del mismo. En la medida
que avanza la ciencia se van implementando nuevas tecnologias que hacen que
los colores se perciban de distintas formas dependiendo del reproductor de la

imagen.

Fig. 10.
Ejemplo figura
delimitada por
un color que se
utiliza ~ como
marca

Los disefiadores acostumbran a utilizar diferentes paletas de colores y en el caso
de proceder al registro de la marca ante la autoridad competente, se tienen
colores que estan debidamente referenciados e identificados lo que facilitaria este
procedimiento, como cuando hablamos de la proteccion a través del disefio

industrial.
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2. Forma de los productos, sus envases o envolturas

La marca y el producto en los disefos digitales generalmente presentan confusion
porque el mismo producto se convierte en la marca, por ejemplo los productos
animados de Disney, o un en el campo de los video juegos como Sonic o Mario

Bros.

Fig. 1.
Ejemplos de un
disefio  digital
que se
convierte  en
marca propia

330

@
]‘*&k

3. Combinacién de los signos o medios indicados en los apartados

anteriores.

Conforme al andlisis anterior se pueden presentar diferentes opciones para los
disenos digitales y de su forma en la creacién e implementacién de una marca que
implicaria la utilizacibn de varias de las previsiones que la legislacion ha

identificado como simbolos o signos registrables.

Internet, como el campo mas utilizado para el desarrollo del disefio digital se
convierte en el marco del desarrollo de estas marcas en donde van cobrando

importancia los disefios al implicar una actividad principalmente visual.

Ahora la decision 486 de 2000 en el articulo 135 establece cuales serian las
causales de irresgistrabilidad las que se fundamentan principalmente en que que

no tengan el caracter distintivo.
Articulo 135.- No podran registrarse como marcas los signos que:

a) no puedan constituir marca conforme al primer parrafo del articulo anterior;
b) carezcan de distintividad;

Haremos un andlisis de las causales de irregistrabilidad, teniendo en cuenta que

no comentaremos sobre aquellos casos que no sean susceptibles de
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representacion grafica porque obviamente no perteneceria al campo del disefio

digital.

Las causales de irregistrabilidad las encontramos de la siguiente forma:

a. Cuando el disefio consista exclusivamente en formas usuales de los
productos o de sus envases, o en formas o caracteristicas impuestas
por la naturaleza o la funcién de dicho producto o del servicio de que
se trate.

Teniendo en cuenta que la forma de las imagenes digitales se fundamentan en
elementos que pertenecen al ambito de los programas de ordenador, las marcas
que los utilicen tendran que analizar si son registrables analizando su funcién o

su naturaleza pero desde los elementos del disefo digital.

Como ejemplo encontramos el caso de las animaciones, tan frecuentemente
utilizadas por los empresarios en el desarrollo de sus sitios web, la marca no seria
la animacién en si misma, sino la forma que se hizo combinando los elementos

visuales que conforman la marca.

Ante la existencia de programas de ordenador especificamente desarrollados para
que los disenadores utilicen las herramientas necesarias para la animacién, un
giro a la derecha o a la izquierda de un simbolo o emblema es si mismo, no se
podria considerar como elemento definitorio de una marca, pero incluido en un
desarrollo digital, combinado con el elemento visual o sonoro, podria obtener esta

modalidad de proteccidon de la propiedad industrial.

b. Cuando el diseno consista exclusivamente en formas u otros
elementos que den una ventaja funcional o técnica al producto o

al servicio al cual se aplican.

Las ventajas funcionales en el caso de los disefios digitales se dan en el campo
del software, por lo que seria dificil diferenciar esta, entonces la proteccion de la
misma se encaminaria mas al campo de los derechos de autor.
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Vemos por ejemplo que en muchos de los elementos adicionales que da el disefio
digital, no constituyen un aporte que cambie la esencia o la finalidad del producto,
y en el caso que se haya desarrollado una programa el cual se encuentre un

elemento novedoso, no entraria dentro de la proteccion de la marca.

La marca sigue estando compuesta principalmente por el elemento visual, solo
que dentro del ambito de los desarrollos web se les da vida, lo que hace atractiva

la forma de hacer negocios en el ambito del comercio electrénico.

c. Cuando el disefio consista en una indicacion descriptiva de
caracteristicas o informaciones técnicas del producto o servicio y que
son comunes al género o especie en particular ; Cuando el disefio
consista exclusivamente en un signo o indicacién que pueda servir en
el comercio para describir la calidad, la cantidad, el destino, el valor, la
procedencia geogréfica, la época de produccion u otros datos,
caracteristicas o informaciones de los productos o de los servicios
para los cuales ha de usarse dicho signo o indicacion, incluidas las
expresiones laudatorias referidas a esos productos o servicios;
Cuando consista exclusivamente en un signo o indicaciéon que sea el
nombre genérico o técnico del producto o servicio de que se trate.
Cuando consista exclusivamente o se hubieran convertido en una
designacion comun o usual del producto o servicio de que se trate en

el lenguaje corriente o en la usanza del pais.

La aplicacion de estas previsiones normativas se da a cualquier clase de marca, lo
que incluiria aquellas que se desarrollan en el ambito digital. Encontramos que no
pueden registrarse por falta de distintividad una caracteristica o descripcion de un

producto, su nombre técnico, o su designacién usual.

Especificamente en el tema de los colores, el disefio digital utiliza los utiliza como

herramienta fundamental, pretendiendo captar la atencién de los usuarios, por lo
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que analizaremos el literal h) de la norma en estudio, que reguld el tema de la

siguiente forma:

d. Si el disefio es un color aisladamente considerado, sin que se

encuentre delimitado por una forma especifica

Un simple color no podria ser considerado como marca. Pero, un tema que
merece analisis es el de las paletas de colores utilizados en los diferentes
programas de ordenador. Cada uno de los programas de disefio traen los
diferentes colores que pueden ser utilizados para realizar las creaciones. Hay
programas especializados en la generacién de paletas de colores como Color
Hunter, Kuler o Colorjack en los cuales los usuarios pueden definir y personalizar
los mismos, por lo que en la medida que un color no fuera simplemente Rojo sino
Rojo FF 00 00 255 00 podria ingresar dentro del ambito de las marcas, porque a
pesar de no estar delimitado por un forma, tiene la distintividad suficiente para

poder identificar un producto.

Cuestion diferente es quien es el sujeto en el que se radican los derechos de este
color, lo que nos lleva a la legislacion que protege los autores y los desarrolladores

de software.

Los disefios digitales utilizados como marca, también comparten las prohibiciones
que hacen referencia al uso de las denominaciones de origen, a la utilizacion de
elementos que produzcan confusion, a las indicaciones geogréaficas, al uso de los
escudos y emblemas oficiales, a la implementacion de elementos que vayan en
contra de la moral o de las buenas costumbres y que son aplicables, este

involucrado un disefo digital.

Es claro que las normas que se refieren al tema marcario, son plenamente
aplicables al disefio digital y las particularidades de este han enriquecido
elementos propios del mercado como la creatividad que tanto es usado en el

desarrollo del comercio. El disefio digital es elemento intrinseco de todos los tipos
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de marcas, tales como las marcas nominativas, figurativas, mixtas,

tridimensionales y Olfativas, entre otras.

El disefio digital, cuenta con todos los elementos de las marcas tradicionales, pero
al tener elementos novedosos creemos que entraria dentro de lo que se ha
denominado como marcas no convencionales. Este no ha sido un tema ajeno a la
OMPI, teniendo en cuenta que la evolucién de las empresas ha creado diferentes

formas de identificar productos o servicios.

La inmensa mayoria de las solicitudes de registro de marcas se refieren a marcas que
consisten en una o varias palabras (marcas verbales), o en un dibujo, fotografia o imagen
(marcas figurativas). Pero el moderno Derecho de marcas admite el uso y la proteccién
como marca de fabrica o de comercio de otros signos, siempre que se satisfagan
determinadas condiciones. Este cambio obedece simplemente al hecho de que los signos
que pueden emplearse en el comercio para distinguir los bienes y servicios no son sélo
necesariamente palabras o imagenes. En mercadotecnia se utilizan cada vez mas los
disefos tridimensionales — por ejemplo, la forma del producto o su embalaje —, el color per
se, las imagenes animadas, o determinados sonidos u olores, para singularizar un producto
o servicio. Esta novedad no ha pasado desapercibida a la OMPI. (OMPI, 2009)

Una de las circunstancias que mas genera estudios académicos es lograr
determinar de manera clara la relacion juridica que existe entre la autoridad de
registro, -para Colombia la Superintendencia de Industria y Comercio-, y el titular
de la marca. En ese sentido es preciso determinar a través de que figura se otorga

derechos o autoriza para usar de manera exclusiva una marca determinada.

La decision 486 de 2000 de la Comunidad Andina de naciones, determina al

respecto:

“Articulo 154.- El derecho al uso exclusivo de una marca se adquiriré por el registro de
la misma ante la respectiva oficina nacional competente.

Este articulo es muy importante para el analisis que realizamos de los disefios
digitales, por lo que muchas empresas tienen registrada su marca ante la
autoridad competente, pero surge la pregunta si el registro seria suficiente para
proteger los disefios digitales que tiene que ver con la marca, que son utilizados

dentro del ambito de internet.
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Lo derechos que se confieren con el registro de la marca se encuentran en el
articulo 155 de la normatividad andina y que parte del principio de impedir o
proteger la marca de la utilizacion que de ella realicen tercero sin la debida

autorizacion.

Esta establecido que la marca se registra para una o varias categorias de
productos ante la respectiva autoridad, por lo que esta no se podria utilizar sin el
consentimiento del titular para productos relacionados con el disefio digital.
Consideramos que no se esta brindando la proteccion suficiente puesto que la
infraccion va dirigida a la similitud que se encuentre en productos o servicios que

la marca represente.

Articulo 155. (...)

d) Aplicar o colocar la marca o un signo distintivo idéntico o semejante sobre productos para
los cuales se ha registrado la marca; sobre productos vinculados a los servicios para los
cuales ésta se ha registrado; o sobre los envases, envolturas, embalajes o
acondicionamientos de tales productos; (...)usar en el comercio un signo idéntico o similar
a una marca notoriamente conocida respecto de cualesquiera productos o servicios,
cuando ello pudiese causar al titular del registro un dafio econémico o comercial injusto por
razon de una dilucién de la fuerza distintiva o del valor comercial o publicitario de la marca,
0 por razon de un aprovechamiento injusto del prestigio de la marca o de su titular;

e) Usar publicamente un signo idéntico o similar a una marca notoriamente conocida, aun
para fines no comerciales, cuando ello pudiese causar una dilucidon de la fuerza distintiva o
del valor comercial o publicitario de la marca, o un aprovechamiento injusto de su
prestigio.”(...)

f) Usar en el comercio un signo idéntico o similar a una marca notoriamente conocida
respecto de cualesquiera productos o servicios, cuando ello pudiese causar al titular del
registro un dafo econémico o comercial injusto por razén de una dilucién de la fuerza
distintiva o del valor comercial o publicitario de la marca, o por razén de un
aprovechamiento injusto del prestigio de la marca o de su titular;

g) Usar publicamente un signo idéntico o similar a una marca notoriamente conocida, aun
para fines no comerciales, cuando ello pudiese causar una dilucion de la fuerza distintiva o
del valor comercial o publicitario de la marca, o un aprovechamiento injusto de su
prestigio.”

Frente a los disefos digitales encontramos dos casos:

e En el caso que el disefio digital sea el mismo producto de la empresa, el
cual es comercializado cualquier similitud seria una infraccion, puesto que
implicaria no solo una violacion a la marca, pudiendo involucrar,
adicionalmente, vulneraciones a los derechos de autor o a la propiedad
industrial.
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En el caso que sea un diseio que su uso hace referencia a un simbolo como
marca, la infraccion se daria en productos que tengan relacion con la marca, pero
creemos que se queda corta la proteccion por ejemplo el caso de la explotacion y
utilizacion de la marca por ejemplo en el caso de las comunidades virtuales que

han surgido.

Esta proteccidn nos muestra la importancia que tiene para los empresarios evitar
la dilucion de su marca, porque esto representa una pérdida de valor. A esto se
suma que los disefos digitales pueden ser el producto comercializado y por lo que

se acentuaria la situacion precaria en que se pondria al empresario.

Un caso conocido puede ser el de CAPCOM, empresa que se desenvuelve en el
campo del entretenimiento, y que con la entrada el internet observdé como se
perdia el valor de los productos por ellos disefiados, y se efectuaba un

aprovechamiento del disefio digital.

Con cualquier buscador, se podria descargar los disefios digitales que se
constituyen en el principal valor de la empresa, teniendo como efecto la

vulneracioén a sus derechos.

Ahora, la accion de suprimir o modificar la marca en el caso del diseno digital,
seguramente, ademas de una infraccion marcaria, seria una infraccién contra los
derechos de autor. De la misma forma en la medida que el disefio digital es el
producto cualquiera de los verbos rectores de esta norma implica la desaparicion

del mismo.

De igual forma se encuentra prohibido el uso de signos similares o idénticos que

puedan generar confusion.

c¢) Usar en el comercio un signo idéntico o similar a la marca respecto de cualesquiera
productos o servicios, cuando tal uso pudiese causar confusién o un riesgo de asociacion
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con el titular del registro. Tratandose del uso de un signo idéntico para productos o
servicios idénticos se presumira que existe riesgo de confusion;

El uso del signo idéntico, es una practica muy comun en la web, por lo que es
importante brindarle la proteccion necesaria al diseio digital, y sobre todo los
elementos para evaluar la similitud del mismo puesto que al involucrar
animaciones o desarrollos de programacion este seria un elemento necesario de
evaluacion, mas aun considerando que el disefio digital como marca tiene un

mayor impacto y preponderancia el elemento visual.

La Marca cubre una importancia fundamental en el emprendimiento de nuevos
negocios, en especial en el comercio electronico y con el uso de las tecnologias

de la informacion se vuelve muy importante en la competitividad de los negocios.

Podemos ver que la legislacion aplicable consagra una especie de derecho de
dominio sui generis, por medio del cual se entrega la titularidad de una marca de

manera temporal a una determinada persona natural o juridica.

Al otorgarse una especie propiedad de la marca, que comparte caracteristicas de
concesioén, y que finalmente tiene elementos de derecho publico propios de la
naturaleza de los entes de control como las superintendencias, la linea divisoria,
entre el disefio digital y la una marca, a la luz de las nuevas tecnologias no es tan
clara, pues pensamos que aunque los dos conceptos comparten muchas
caracteristicas, su registro administracién no podria ser diferente al consagrado

para la generalidad de las marcas.
444 TERRITORIALIDAD

Las diferentes figuras que hacen parte de la propiedad industrial, entre ellas la
marca, parten del concepto de territorialidad de la proteccidn, concepto que es

excedido por el internet y el comercio electrénico.

La territorialidad da cabida a la posibilidad de la coexistencia en internet de

marcas practicamente iguales, dificultando la proteccién en la medida en que un
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disefio digital puede ser visualizado desde cualquier parte del mundo. Entonces da
lugar esto a que se inicien diferentes procesos en cada uno de los paises con el
animo de proteger el titular del derecho, lo que impediria el uso del disefio digital o
marca.

Es necesario, entonces, que los usuarios de alguna manera puedan identificar el
lugar del que proviene esa marca, utilizando mecanismos como los nombres de

dominio, o declaraciones sobre la procedencia de la marca.

La confusion entre disenos digitales que sirvan como marca y que provengan de
distintos paises no se puede evitar totalmente, pero si se puede reducir este riesgo

en la medida que se brinde mas informacion al usuario.

Para dirimir cualquier conflicto se debe tener como elemento necesario la buena
de fe de las personas, y dependiendo si la utilizacibn se hizo de mala fe
seguramente aplicaran las sanciones previstas para la proteccién de la propiedad

intelectual.

4.4.5 COMPETENCIA

Las marcas necesariamente se desarrollan en un factor de competencia con otras
personas o empresas que brindan productos iguales o similares. Las normas que
protegen la competencia proporcionan un marco dentro del cual deben enmarcar
sus actividades los actores de un sector industrial o empresarial. Esto plantea un
inconveniente en cuanto las normas en algunos paises son mas permisivas en el
tema de la competencia, por lo que su aplicacidon seria compleja ya que los
empresarios estarian expuestos a que se les apliquen algunas normas que ellos

en realidad no conocen.
Ahora, en Colombia es conveniente analizar lo regulado en la Ley 256 de 1996,

que sirve de referencia normativa para el tema de la competencia. El articulo 7 de

esta normatividad consagra:
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ARTICULO 7°. PROHIBICION GENERAL.
Quedan prohibidos los actos de competencia desleal. Los participantes en el mercado
deben respetar en todas sus actuaciones el principio de la buena fe comercial.

En concordancia con lo establecido por el numeral 2° del articulo 10 bis del Convenio
de Paris, aprobado mediante Ley 178 de 1994, se considera que constituye
competencia desleal, todo acto o hecho que se realice en el mercado con fines
concurrenciales, cuando resulte contrario a las sanas costumbres mercantiles, al
principio de la buena fe comercial, a los usos honestos en materia industrial o
comercial, o bien cuando esté encaminado a afectar o afecte la libertad de decisién
del comprador o consumidor, o el funcionamiento concurrencial del mercado.

Es evidente que un elemento fundamental, tal como el uso legitimo en los
derechos de autor, es la buena fe en las practicas comerciales. Es evidente que
dentro del marco de la competencia se pueden encontrar diversos actos de
competencia desleal los cuales serian aplicables a los disefios digitales que
sirven como marcas que se encuentran regulados del articulo 8 al 19 de la Ley
256 del 1996.

Acciones como la desviacion de la clientela, actos de desorganizacién o de
confusion se pueden realizar a través de marcas que involucran disefio digital,
ingresando a acciones que son objeto de penalizacién, como la usurpacion de las
paginas web o la intrusidon en los sistemas de la empresa. En el ambito comercial
es dificil hacer un control efectivo para evitar estas practicas, porque no se puede
endilgar a la competencia, sino que simplemente usuarios con ciertas habilidades
en programacion violentan los sistemas. La mejor estrategia es el establecimiento
de protocolos de seguridad por parte de la empresa tratando de evitar las falencias

en seguridad.

Es evidente que todo lo que tiene que ver con la competencia involucra las
marcas, sector que es ampliamente influenciado por los disefios digitales, por lo
que utilizando las ventajas de estos como el desarrollo como programas, la
inclusion en ambientes web, pueden facilitar las acciones que atentan contra la

competencia.
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4.4.6 MARCA ELEC’TRONICA — HACIA UNA NUEVA
CLASIFICACION-

Primero es necesario decir que surge un tipo de marca en el cual se utilizan
elementos que pertenecen al entorno multimedia o al disefio digital. La OMPI ha

considerado que:

Las técnicas de comunicaciéon multimedia han hecho posibles nuevos tipos de marcas no
tradicionales, como los hologramas, los gestos y las imagenes animadas o en movimiento,
para cuyo registro se exige normalmente una secuencia de imagenes que permita ver en
qué consiste la marca.(OMPI, 2009)

Creemos que se quedan cortas las consideraciones que se han hecho al respecto
de los disefios digitales ya que esto excede una simple secuencia de imagenes,
implicando la utilizacién o desarrollo de un programa de ordenador. La secuencia
de imagenes de ninguna forma mostraria el contenido de desarrollo de

programacion el cual es inescindible de la imagen.

El inconveniente del disefio digital es que muchas veces es el mismo producto,
pudiendo suceder que se pierda la distintividad, o que sea tan representativo que
sobra pase el valor de la marca. La segunda opcidn no es del todo perjudicial para
el empresario puesto que el producto se hace notoriamente conocido,

distinguiendo los productos de la empresa.

Pero el perder la distintividad en el caso del disefio digital implica la pérdida del
mismo producto en si mismo, cuestién que no tiene el mayor interés para un
empresario. Por ejemplo dentro del comercio electronico, encontramos empresas
como Google, en donde su marca se relaciona con un buscador y navegador
web. En la medida que las personas asimilen el vocablo Google con buscador va
a perder el caracter particular, lo que lo hace uno de los principales y mas usados
buscadores fundamentandose en los algoritmos disefiados para la busqueda y su

versatilidad.

Adicionalmente, los disenos digitales en la medida que se conviertan en marcas

electronicas se ven afectados por la manipulacién que pueden hacer los usuarios.
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Encontramos que se pueden descargar, copiar, modificar imagenes que han sido
disefiadas y apropiadas por el empresario, y que cualquier usuario puede utilizar.
En las imagenes que son notoriamente reconocidas no hay ningun inconveniente
pues seguramente el uso en contravia de la legislacién o de los intereses de la
empresa no se podra realizar de forma sistematica, pero marcas de empresas un
poco mas pequefas se podrian ver afectadas en su expansion o penetracion

dentro del sector del mercado en que estén compitiendo.

Otro problema que se puede identificar es el conflicto latente entre Nombres de
Dominio y Marcas Registradas. Estas disputas resultan inconvenientes para ser
planteadas ante la justicia por los retardos y costos que las mismas acarrean, por
lo que consideramos convenientes las soluciones dadas por las reglas del
“I.C.A.N.N.”. Sin embargo, creemos que existen diversas situaciones en las cuales
las mismas no resultan ser adecuadas a los fines perseguidos provocando en
algunos supuestos inequidades tanto para los titulares de dominios como para los

marcarios.

Se incluye este tema dentro del analisis planteado puesto que en el comercio
electrénico la forma de llegar a la pagina de la empresa es mediante una direccién
web, la que haria parte de la que se ha denominado como marca electronica y
que la gran mayoria de las veces es la forma de visualizar los disefios digitales

que son utilizados o comercializados por el empresario.

Efectuadas estas aclaraciones y para hacer mas comprensible los conflictos que
pueden suscitarse entre nombres de dominio y marcas, hemos tomado distintas
situaciones en las cuales puede observarse cémo resolvio la justicia y en qué

medida las reglas establecidas por el “I.C.A.N.N.” resultan convenientes.

El ejercicio de los derechos marcarios frente a los que tenga el titular de dominio

tiene diversas implicaciones de las que procederemos a su analisis.

Esta situacion es la que se da con mayor frecuencia siendo la que originé la

disputa entre nombre de domino y marca registrada. Constituye el tipo de conflicto
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con mayor tratamiento jurisprudencial, pudiendo afirmarse que las reglas de
resolucion de conflictos del “l.C.A.N.N.” fueron redactadas para solucionar

principalmente estos casos.

Esta situacion se origina con el proceder de los llamados ‘squatters’ o
“‘especuladores”, quienes obtienen como nombres de dominios marcas registradas
por empresas de reconocida trayectoria, a fin de especular con la venta de los

mismos a los propios titulares marcarios.

Han ocurrido numerosos casos de empresas de gran notoriedad que tuvieron que
adquirir el nombre de dominio homoénimo a su marca, a fin de evitar tiempo y
dinero en litigios que, hasta no hace mucho tiempo, parecian bastante inciertos en
virtud de las dificultades que causaba dilucidar cual seria la jurisdiccion

competente, como asi también determinar la ley aplicable al caso.

A medida que los casos fueron planteados ante las autoridades jurisdiccionales,
se pudo advertir que los tribunales de diversos paises han sido renuentes en dar
la razdén a los titulares de los nombres de dominio que no demostraran un interés
legitimo sobre los mismos, desapoderando a los ‘squatters’ o especuladores de
los dominios que habia registrado y permitiendo su posterior registro a favor de los

titulares de marcas registradas.

En ese sentido, pensamos que la inclusion de las marcas electronicas entendidas
como aquellas, que comparten las definiciones arriba transcritas pero que su
utilidad o su uso, se centran en el Internet, debe plasmarse en una legislacion mas

moderna, que cobije y a la vez proteja el uso de este signo distintivo en la red.

En ese sentido las autoridades como la OMPI han insistido en la realizacién de
acuerdos internacionales que regulen la materia, y que a la vez abran la puerta al
cerrado espacio que hay entre los nombres de dominio y las marcas,
encaminandose a una nueva vision, en un mundo globalizado que estructura su

economia en intangibles que se publicitan en la Internet.
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Delimitar los campos de accion de los dos o restringir el registro de una marca o
de un dominio ya registrado, podrian otorgar una seguridad juridica mayor a los

titulares del registro.

4.4.7 CONVENIENCIA DE LA PROTECCION DEL DISENO
DIGITAL COMO MARCA
La normatividad andina entendiendo la importancia de las marcas en el comercio
brindo la proteccion conveniente para salvaguardar las buenas practicas del
comercio, y velar por los intereses de los consumidores. Asi se establecié en la

Decision 486 de 2000, se consagro que:

Articulo 152.- El registro de una marca tendra una duracién de diez afios contados a
partir de la fecha de su concesién y podra renovarse por periodos sucesivos de diez
afos.

El término de proteccién establecido, adquiere su importancia en la renovacion por
periodos sucesivos, puesto que, es la unica figura juridica de la proteccién

industrial en la cual procede la renovacion por solicitud del titular del derecho.

La normatividad andina considerd que no es necesario siquiera probar el uso de la
marca, puesto que con la solicitud se renovara la proteccion de la misma. El

articulo 153 establece:

Articulo 153.- El titular del registro, o quien tuviere legitimo interés, debera solicitar la
renovacion del registro ante la oficina nacional competente, dentro de los seis meses
anteriores a la expiracion del registro. No obstante, tanto el titular del registro como
quien tuviere legitimo interés gozaran de un plazo de gracia de seis meses, contados
a partir de la fecha de vencimiento del registro, para solicitar su renovacion. A tal
efecto acompanara los comprobantes de pago de las tasas establecidas, pagando
conjuntamente el recargo correspondiente si asi lo permiten las normas internas de
los Paises Miembros. Durante el plazo referido, el registro de marca mantendra su
plena vigencia.

A efectos de la renovacion no se exigira prueba de uso de la marca y se renovara de
manera automatica, en los mismos términos del registro original. Sin embargo, el
titular podra reducir o limitar los productos o servicios indicados en el registro
original.

La importancia de la proteccion de un disefio digital bajo la modalidad de marca
radica en que esta puede ser renovada por periodos sucesivos de 10 afios y en la

medida que se cumplan con los requisitos legales siempre estara protegida
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mientras esté vigente ante la autoridad competente que en el caso colombiano no

es otra que la Superintendencia de Industria y Comercio.

4.4.8 USO Y UTILIZACION POR PARTE DE TERCEROS

El uso de una marca por parte de terceros, es un punto muy importante para
analizar los diferentes comportamientos que pueden tener los usuarios frente al

tema del disefio digital protegido como marca. El articulo 156 consagra:

“Articulo 156.- A efectos de lo previsto en los literales e) y f) del articulo anterior,
constituirdn uso de un signo en el comercio por parte de un tercero, entre otros, los
siguientes actos:

a) introducir en el comercio, vender, ofrecer en venta o distribuir productos o
servicios con ese signo”;

Se encuentran dentro del comercio web muchas creaciones que hacen referencia
a disefios digitales previamente concebidos, y que no se encuentran dentro del
ambito de la proteccion del autor original. La distribucion de estos productos
constituiria un uso por parte de un tercero, en la medida que se contara con la

aprobacion del titular de los derechos.

b) importar, exportar, almacenar o transportar productos con ese signo; o,

En la web, los disefios digitales no son susceptibles de importacion o exportacion,
por cuanto las descarga, o consecucion de los mismos no implica en principio un
trafico de bienes de frontera a frontera. Diferente es el caso del medio de
almacenamiento que sirve de soporte al disefo digital, cuestion que hace relacion

directa al comercio internacional, que no es parte de este estudio.

Las autoridades y los gobiernos propenden por el establecimiento de reglas para
el comercio de los bienes de caracter inmaterial que se da en la web, pero es muy
dificil establecer barreras de orden tecnoldgico que impidan el comercio de estos
bienes, y el caso mas diciente es el del intercambio de archivos P2P, en el cual se

ha librado una batalla incansable para evitar la copia ilegal de musica.
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En el otro extremo, se encuentra la libertad que debe acompafar los desarrollos
tecnoldgicos y la creatividad, y en la medida que se pongan limitaciones se va a
impedir el libre pensamiento y el avance de las ciencias que tiene que ver con la

programacion de los ordenadores.

Creemos nosotros que la forma mas eficaz de proteccion es la inversion en
recursos tecnoldgicos que impidan la facil manipulacion y comercio que vulnere
los derechos de los propietarios de los disefios digitales que identifican marcas,
esto teniendo en cuenta que son estos empresarios quienes generan recursos que

impulsan la economia de los paises.

c) emplear el signo en publicidad, publicaciones, documentos comerciales o
comunicaciones escritas u orales, independientemente del medio de
comunicacion empleado y sin perjuicio de las normas sobre publicidad que fuesen
aplicables.

Este punto lo consideramos con factor critico, por cuanto es muy facil encontrar
sitios web en donde utilizan las otras marcas como factor determinante de
publicidad, lo que constituiria el uso por parte de un tercero. Podria constituir esto
una infraccion a las normas de la libre competencia o del derecho de autor, por lo

gue es necesaria la proteccion en este sentido.

Articulo 157.- Los terceros podran, sin consentimiento del titular de la marca
registrada, utilizar en el mercado su propio nombre, domicilio o seudénimo, un nombre
geografico o cualquier otra indicaciéon cierta relativa a la especie, calidad, cantidad,
destino, valor, lugar de origen o época de produccion de sus productos o de la
prestacion de sus servicios u otras caracteristicas de éstos; siempre que ello se haga
de buena fe, no constituya uso a titulo de marca, y tal uso se limite a propdsitos de
identificacion o de informacién y no sea capaz de inducir al publico a confusién sobre
la procedencia de los productos o servicios.

El registro de la marca no confiere a su titular, el derecho de prohibir a un tercero usar
la marca para anunciar, inclusive en publicidad comparativa, ofrecer en venta o indicar
la existencia o disponibilidad de productos o servicios legitimamente marcados; o para
indicar la compatibilidad o adecuacién de piezas de recambio o de accesorios
utilizables con los productos de la marca registrada, siempre que tal uso sea de buena
fe, se limite al propésito de informacion al publico y no sea susceptible de inducirlo a
confusién sobre el origen empresarial de los productos o servicios respectivos.

Este articulo viene muy relacionado con lo que venimos tratando, en cuanto al uso
de la marca por parte de un tercero, teniendo en cuenta que en muchos casos el

producto y la marca coexisten en mismo diseno digital, por lo que en cada caso
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seria necesario evaluar su se da un uso legitimo, o simplemente se esta

vulnerando el derecho del titular de la marca.

Por ejemplo en el caso de las tiendas que comercializan juegos en la modalidad
‘on line’ estarian haciendo un uso legitimo de los mismos al publicitar las marcas
que incluyen para la venta. Pero en al caso de los sitios de descarga de los qQift’
gratuitos estarian sacando provecho ilegitimo en el caso de ser una marca

debidamente registrada.

Continuando con el analisis, el articulo 158 establece:

“El registro de una marca no dara el derecho de impedir a un tercero realizar actos de
comercio respecto de un producto protegido por dicho registro, después de que ese
producto se hubiese introducido en el comercio en cualquier pais por el titular del
registro o por otra persona con consentimiento del titular o econémicamente vinculada
a él, en particular cuando los productos y los envases o embalajes que estuviesen en
contacto directo con ellos no hubiesen sufrido ninguna modificacién, alteracion o
deterioro.

A los efectos del parrafo precedente, se entendera que dos personas estan
econdmicamente vinculadas cuando una pueda ejercer directa o indirectamente sobre
la otra una influencia decisiva con respecto a la explotacion de los derechos sobre la
marca, o cuando un tercero puede ejercer tal influencia sobre ambas personas”.

En el caso de los disefios digitales, no es tan claro poder realizar actos del
comercio de un producto, porque este es la misma marca y cualquier
comercializacion tendria que ser con autorizacion del titular de la marca. Si, por
ejemplo si se descarga un protector de pantalla para el celular de la empresa
Namco, la pagina web a la cual se accede, necesariamente tendria que estar

autorizada porque si no seria un uso en contra de los intereses de la empresa.

Fig. 8. Este
podria ser un
ejemplo de un
uso indebido de
un disefio
digital

71



Este es uno de los mayores inconvenientes del control de los disefos digitales por
parte del empresario, por cuanto en el ambito digital se pueden hacer copias,
reproducciones o modificaciones sin reducir la calidad del disefio digital que sirve
como marca. En la mayoria de los casos no hay ninguna clase de vinculo entre el

titular de la marca, y el usuario final del disefio digital.

Resumen 4
Formas de Proteccion

e Como disefio industrial:

Este capitulo busca establecer si los productos del disefio digital, una vez
definidos, se les aplican los conceptos dados por la SIC y la CAN. Los autores
concluyen que la normatividad sobre el tema es obsoleta e insuficiente, pero que
el desarrollo juridico ha logrado mantenerse por encima de los obstaculos en su
comprension de lo asociado al disefo digital, industrial, etc., al tiempo que
organismos internacionales como la NAICS cada vez reconocen mejor lo
relacionado a estos tipos de disefio.

o Alcance del diseio industrial:

Una vez realizada una clara definicion de los conceptos de disefio
industrial, y de enmarcar el concepto de “diseno digital” como producto, el
autor procede a revisar la legislacion andina y , a partir de ella, enmarcar
los disefios digitales como posibles disefios industriales, discutiendo,
primordialmente, si tales disefios corresponden al caracter industrial que
sugiere su definicion. De la revision legal, extrae que los cinco elementos
que permiten enmarcar un disefio digital como industrial dentro de la
legislacion andina son: la apariencia particular de un producto, el resultado
de lineas y colores, su caracter bidimensional o tridimensional, una
finalidad del producto fija, y su novedad.

= Apariencia particular de un producto
Hace referencia a la imagen exterior del disefo, y sobre todo como
tal imagen tiene una funcion que sirve para satisfacer las demandas
de las personas.

= Cualquier reunion de lineas o combinacion de colores.

Los autores realizan una reflexion sobre las implicaciones, en el
disefo digital, de la utilizacion de software que permiten la creacién
y el facilitamiento de las tareas propias del disefio, y que en esa
medida se asemejan al disefio industrial.

78



» Cualquier Forma Externa Bidimensional o Tridimensional
Todos los disefios digitales estan creados en dos o ftres
dimensiones, tal y como lo establece la legislacion para el disefio
industrial.

= No debe cambiar el destino o finalidad del producto.

El objetivo de los productos del disefio es estético y comercial y van
dirigidos al entretenimiento de las personas.

= Novedad.

En este apartado, los autores proponen un acercamiento al
concepto de novedad, propio del derecho frances, como aquello que
es diferente a lo existente, y que debe ser evaluado desde el
momento de creacion, y no de solicitud, de la novedad del disefio
digital.

Proteccion como software

O

Diseno digital y software

El disefio digital y el software no pueden entenderse desligados el uno del
otro, en tanto, incluso, los software de sistema hacen posible el
funcionamiento de las herramientas donde se realiza el disefio digital. En
razon de esta cercania, la proteccion del software deberia hacerse extensa
a los disefios digitales realizados en ellos, incluyendo la normatividad
andina que protege tales producciones.

Proteccion del Software

Un software se da en funcion de cuatro elementos, y un sistema operativo.
Los cuatro elementos son el algoritmo, el diagrama de flujo, el codigo
fuente y el codigo objeto. Y el sistema operativo es aquel que permite la
interaccion entre la persona y la herramienta.

* Producto elaborado con software de programacion y
Aplicacion informatica.
Es un producto que se desarrolla a partir de lenguaje de

programacion, que el computador interpreta y que luego hace
visible.

= Producto elaborado con software existente

Los productos de diseno digital elaborados con software existente
son protegidos por derecho de autor, pero su proteccion no es tan
amplia como si el aplicativo fuera original también. De esta forma,
los disefios digitales son cobijados como obras audiovisuales, y no
como software. Mas cuando, en la realizacion del software, este
debe ser original para no violar los derechos de autor de otros
programas.

DISENO DIGITAL, SOFTWARE LIBRE Y OPEN SOURCE

El Software libre presenta cuatro caracteristicas basicas: libertad de ejecutar el
programa para cualquier uso, de estudiar como trabaja el programa, de redistribuir
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copias, y de mejorar el programa y publicar sus mejoras. Este tipo de software es
sujeto también de proteccion de derechos de autor.

INTERVENCION DE LOS COMPUTADORES EN EL DISENO DIGITAL

Los computadores como herramientas que permiten el disefio digital no son
atribuibles de ninguna proteccion de derechos de autor. Sin embargo, en las
posibilidades de inteligencia artificial asociados a ciertas maquinas, podria
atribuirse un tipo de derecho de acuerdo al grado de intervencion de quienes
programan y de quienes poseen, tales artefactos. Sin embargo, este escenario
aun no se ha dado.

PROTECCION COMO DERECHOS DE AUTOR
o GENERALIDADES DEL DISENO DIGITAL COMO OBRA

Este subtitulo recoge las caracteristicas de un disefio digital como obra.
Asi, discurre sobre quienes pueden beneficiarse de ella (autor — autores) y
como pueden difundirla.

EL DERECHO DE AUTOR APLICADO

Las creaciones de disefio digital son consideradas obras artisticas
protegidas en el derecho de autor. Sin embargo, tales creaciones son solo
atribuibles a personas naturales moralmente, excluyendo a las personas
juridicas, como empresas y demas, como creadoras. De esta forma, una
empresa puede poseer los derechos patrimoniales de la obra, pero no los
derechos morales.

Obras de arte aplicada a la industria

Los disefios digitales que aplican en obras artisticas pueden ser
reconocidos como tales, y obtener los beneficios de la proteccion de
derechos de autor propio de esa actividad.

AUTORES Y DISENO DIGITAL

Hay tres tipos de autores: autor de obra completa de disefio digital, autores
colectivos en cuanto al disefio digital, y autores en colaboracién sobre un
disefio digital. A estos autores se suman los empresarios que, en su calidad
de financiadores, influyen en el proceso creativo del diseno digital.

PROTECCION COMO MARCA

o Generalidades

Una marca es un signo distintivo que sirve para distinguir los productos y
servicios, indicar la procedencia de los bienes y servicios del empresario,
identificar las cualidades y calidades del producto, y realzar la funcién
publicitaria. El uso de una marca ofrece una serie de privilegios sobre los
disefios resefados ante las autoridades, y un usufructo de ellos segun lo
establecido en la ley.

CLASIFICACION

De acuerdo a las necesidades del empresario, existen los distintos tipos de
marca: Nominativas, figurativas, mixtas, tridimensionales, sonoras y no
convencionales.
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MARCA Y DISENO DIGITAL

Los disefios digitales, contemplados como marcas no
convencionales, deben ser protegidos en los espacios de internet.
Algunos de los elementos esbozados por los autores como
representativos de esas marcas de disefio digital son: la combinacion
de palabras, Imagenes, figuras, simbolos, logotipos, monogramas,
retratos etiquetas, emblemas y escudos, sonidos y colores, letras y
numeros, color determinado por una forma, o combinacién de colores,
formas de los productos o de los envases, combinacion de signos,
etc.

Posterior a esa revision, los autores revisan los aspectos legales que
suponen la posesion de esa marca.

TERRITORIALIDAD

Los disenos digitales como marcas estan atravesados por el concepto
de territorialidad, mas cuando en el contexto de Internet, la proteccion
de derechos de autor debe darse en cada uno de los paises donde
los disefios son observados y son sujetos de esa proteccion.

COMPETENCIA

En contextos de competencia, el uso de las marcas debe estar guiado por
la ley, y por la buena fe y las buenas practicas, donde delitos como la
desviacién de la clientela o la confusién, por medio del disefo digital,
muchas veces son de complejo control y solucion.

MARCA ELECTRONICA — HACIA UNA NUEVA CLASIFICACION

Las marcas electronicas suponen un reto para los empresarios, pues la
difusion en la red de estas imagenes puede llevar a la pérdida del control
sobre su uso. De esta forma, se presentan situaciones incomodas donde,
por ejemplo, los dominios de nombres de empresas son comprados Yy
posteriormente revendidos a estas empresas, para que estas puedan
usufructuar el nombre de su marca en sus paginas web.

CONVENIENCIA DE LA PROTECCION DEL DISENO DIGITAL COMO
MARCA

En este punto, los autores analizan la normatividad de la CAN que
promueve el registro de las marcas por diez anos renovables cada tanto.

USO Y UTILIZACION POR PARTE DE TERCEROS

Siendo este uno de los puntos mas complejos de la discusion sobre
derechos de autor en disefios digitales, los autores proponen que la mejor
forma de proteger esos derechos es a través de la inversidén en recursos
tecnoldgicos que impidan la facil manipulacion y comercio de esos disenos.
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Mapa
Logotipos Recorridos digitales
Dingbats Cliparts
Textos comoimagen | Aplicaciones de los diserios digitales . Iconos
Animaciones / Aplicacidn del color
Hologramas Comunidades vituales

La aplicacién de los disefios digitales se puede dar en diferentes campos, o en
productos que nos muestran la gran importancia de otorgar proteccién a estas

creaciones, que van cobrando importancia para las empresas.

5.1 RECORRIDOS DIGITALES

Utilizando un ordenador es posible acceder y conocer deferentes sitios virtuales
como estadios, proyectos en construccion de obras civiles, museos. Los recorridos
digitales son una técnica muy utilizada que brinda la posibilidad a los usuarios de
hacer un recorrido por un espacio virtual en donde se puede ver el interior que
tendria un espacio. Trae esto como consecuencia el poder conocer disefios de
espacios, disefios de interior, en donde se muestran objetos de forma virtual
cobrando importancia la proteccion a los disenos digitales. Dentro de este grupo
podemos resaltar que, como tal el recorrido virtual, es protegido por el derecho de
autor pero adicionalmente si se encontrara otro bien virtual que cumpla con las

caracteristicas necesarias se protegeria como marca o como disefo industrial.
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Para los disefiadores es importante la proteccidon de estos, siendo los recorridos

digitales muy utilizados en la comercializacién de diferentes productos.

5.2 LOGOTIPOS

Los programas de disefio digital son las herramientas mas adecuadas para
realizar la creacién de los logotipos de la empresa, que consiste en una
combinacion de factores como por ejemplo letras, lineas y colores que simbolizan

lo que quiere expresar una empresa sobre si misma o sobre un producto.

@
©)

ubunty
‘\}‘

Los logotipos son utilizados para identificar los productos de un empresa, estando
relacionado directamente con la ensefanza comercial por sus elementos de
combinacion de letras, lineas y colores, pero en el caso que se convierta por si
mismo en un producto de la industria digital podria ser protegido por el disefio
industrial. Por ejemplo en el momento que el logotipo del empresa se convierta en
un producto digital, por ejemplo la identificacion de un software, o la aplicacion de
un utilidad en programacion podria ser objeto de proteccién; un ejemplo de de esto

se encuentra en paginas como la de Nike.com o adidas.com en las que al el
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momento en que se esta cargando un archivo, el indicador o puntero es el
logotipo de la empresa por lo que en la medida que cambiaron su naturaleza

dentro del entorno digital podria otorgarseles la proteccion.

5.3 CLIPART

Son aquellos simbolos e imagenes que vienen listas para utilizar en un programa
de disefio o auto edicidon. Las colecciones de imagenes que pueden ser utilizadas

en el disefio digital también pueden ser encontradas en la web.

X
A& §=
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Se suele utilizar para esto imagenes que se puedan utilizar libremente sin que se
tenga conflicto alguno con los derechos de autor, pero para que fuera posible la
proteccién de una de estas creaciones como disefio industrial seria necesario no
solo simplemente ver que es una unidn de lineas y colores que se convierten en
una representacion, sino que se tendria necesariamente que vincular a un

producto y darle el elemento de la particularidad.

Desde el punto de vista del derecho de autor estas obras se encuentran dentro de
lo que ha sido denominado por la ley 23 de 1982 como obras de dominio publico,
las cuales no son propiedad de ninguna persona, no tiene titular por lo que pueden
ser utilizadas libremente pero no podra oponerse a que otros adapten, modifiquen

o transformen este obra. (Rengifo, 1997)

Entonces surge un conflicto que creemos se decanta a favor de lo establecido por

el derecho de autor puesto que si como empresario de la internet quiero usar un
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producto de dominio publico, de ninguna forma podra esta imagen ingresar al
ambito de propiedad de mi empresa puesto que no puede haber oposicion sobre
la utilizacion de la obra original que se intent6 transformar en disefio. Si se llega a
utilizar un disefio que involucre estas caracteristicas se tendra unos derechos
restringidos lo cual no es concordante con la finalidad que tiene el disefio

industrial.

Si se utilizara esta imagen para identificar algun producto o servicio, podria darse
la proteccion como marca, pero consideramos que la simple utilizacion de la
imagen no bastaria para conceder la proteccion puesto que careceria del
elemento de la distintividad y no podria cumplir con la funcién de identificacion que

la legislacion ha hecho referencia.

5.4 DINGBATS

Son tipografias de simbolos, y en lugar de tener asignados caracteres alfabéticos
y numeéricos contienen dibujos en blanco y negro y por lo general monocromaticos.
La proteccion tendria que darse necesariamente de la misma forma de los clipart,

Encontramos algunos ejemplos:

A
ANT R
WEYIN

5.5 ICONOS.

Se tratan de simbolos que cumplen una funcion discreta de atraccion visual, y que
nos van guiando en diversas situaciones, identificando o resaltando elementos que

consideramos importantes. En diversos lugares de la web y dentro de los mismos
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programas que utilizamos a diario encontramos iconos. Dentro de este grupo
encontramos iconos para programas que se convierten en la identificaciéon de

determinado software y esta lo que son iconos como ilustraciones que son

aquellas pequefias imagenes que acompafian los documentos y las paginas web.

e

excel o copiar formato.

Papelera de
reciclaje

Estos iconos podrian ser objeto de la proteccion mediante el disefio industrial
porque se particulariza la forma de identificar un elemento del ordenador, como
aquellas que son visibles en el panel de control, o identifica una determinada

aplicacion que particulariza a través de simbolos.

Pero estos disefios, generalmente los encontramos incluidos dentro de los
sistemas operativos y programas que utilizamos en un ordenador, como ejemplo
tenemos que en la configuracion de cualquier computador se puede elegir la
opcion de tema del computador el cual cambia los iconos de identificacion de las
diferentes utilidades, archivos y espacios que encontramos. En el campo de la
propiedad industrial no se puede proteger un conjunto de imagenes a si estén
directa o indirectamente relacionados sino que se otorgaria una proteccién
individual mediante disefno industrial o marca por cada una de las imagenes de

forma independiente.

La proteccidon adquiere sentido dentro del ambito de la web en la medida en que
en programas como el Explorer si se coloca en el servidor un icono este aparecera

en los navegadores de todos los visitantes.

Por ultimo tenemos que resaltar que los iconos no tienen que ser algo estatico
sino que pueden incluir alguna clase de animacion, la cual estara protegida no por

el disefno industrial, sino por el ambito del derecho de autor.
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5.6 TEXTOS COMO IMAGEN (Vaughan, 2010)

Dentro de los productos los cuales hemos analizados se pueden incluir textos que
de una u otra forma se convierten en imagenes de productos y que podrian ser
objeto de proteccion. Pero para que se otorgara seria necesario diferenciarlo de
los demas tipos de letra o de texto que se encuentran incluidos en los diferentes

programas de computador.

Por ejemplo si encontramos que el icono del programa Word es una w encuadrada
en unos colores especificos como el azul y el blanco transformandose en una
imagen, es facilmente identificable y particularizable por lo que podria protegerse
como disefo industrial o como marca. Los tipos de letra dentro de los
computadores se encuentran facilmente diferenciados por grupos por lo que no se
protegeria la tipografia como tal, sino la imagen compuesta por el conjunto unido a
los colores y lineas el cual le da la imagen al icono que representa en esta caso

una aplicacion que sirve como procesador de palabras.

5.7 APLICACION DEL COLOR (Vaughan, 2010).

Teniendo en cuenta que en el disefio digital se plantea la aplicacion de colores
surge el problema de la proteccion de los mismos. Si bien es cierto no se puede
proteger un color por si solo, su aplicacién en un simbolo, en un producto o en una
creacion se puede dar de una forma que pueda ser objeto de proteccion legal,

pero su proteccion presenta dificultades.
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La proteccion, teniendo en cuenta que nos encontramos frente a la aplicacion del
color, puede visualizarse de diferentes formas por cuanto hay diferentes tipos de
monitores con diferentes tipos de resolucion, por lo que los colores pueden variar

de una visualizacién a otra.

Para evitarse esos conflictos la tecnologia y los desarrolladores de aplicativos han
implementado las herramientas tecnoldgicas para el desarrollo y aplicacién de los
colores en una imagen digital, muchos de los programas, inclusive utilizan las
mismas tonalidades de color. En el caso especifico de las paginas web suele
utilizarse una paleta de 216 colores que se denomina paleta web o paleta segura
para la web y esos colores se muestran iguales en las diferentes plataformas o
incluso con tarjetas graficas de baja resolucion. Esto ultimo nos da la seguridad
del color que se esta viendo, de la tonalidad que va a ser objeto de la proteccion
ahorrandonos el debate de como se identificaria una tonalidad aplicada a un
diseno digital. Se torna mas complicado fuera de la Internet ya que los programas
para el disefio tienen una capacidad mayor de determinar colores por lo que
dificultaria la proteccién del disefo.

En los programas de disefio se han incorporado utilidades del manejo del color
para asegurar una correcta visualizacion en pantalla y que estos colores
correspondan a lo que van a ser objeto de impresiones pero de todas formas

existen diferencias dependiendo el hardware utilizado.

Para otorgar la proteccion como disefio industrial surge un problema ya que el

articulo 117 de la Decision 486 no dice que:

“Articulo 117.- La solicitud de registro de un disefio industrial se presentara ante la
oficina nacional competente y debera contener: (...)

b) la representacion grafica o fotografica del disefo industrial. Tratdandose de disefios

bidimensionales incorporados en un material plano, la representacion podra
sustituirse con una muestra del producto que incorpora el disefio; (...)"

La evaluacién realizada para el registro de la imagen como disefio industrial

podria diferir entre lo que se visualiza en la pantalla por parte de los usuarios y la
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misma imagen de forma impresa, por lo que si se le da una aplicacion restrictiva al
articulo 117 la representacion grafica o fotografica podria no ser el requisito mas

adecuado para exigir al momento del registro.

Para solicitar la proteccién de una imagen digital como disefio industrial seria
necesario que se identificaran los colores que van a ser objeto de la misma, con
su respectiva tonalidad analizada esta frente a una pantalla de un computador y
no frente a una impresion realizada para evitar conflictos de la tonalidades. Esto
se haria teniendo en cuenta los sistemas de colores que hay en los cuales se
puede asignar a cada uno un valor numérico en decimales, hexadecimales o
binario; ademas de esta opcion se podria utilizar los inventarios de colores que
traen los mismos programas de disefio que serviria como referencia para la

identificacion del color.

5.8 ANIMACIONES

En la web es comun encontrar animaciones vinculadas a una imagen. Como
hablamos con anterioridad en caso que se quisiera la proteccion del disefio
industrial para un producto digital el software que le da el caracter mévil a la

imagen seria objeto de proteccién por parte de los derechos de autor.

Sin embargo analizaremos puntualmente los dos grupos mas comunes utilizados
en las paginas web como son las imagenes GIF y las imagenes JPG. Las
imagenes del tipo GIF son aquellas que consisten en un grupo de imagenes que
colocados consecutivamente produce el efecto de la animacion visualizada por el
usuario. En este caso se nos presenta un inconveniente en cuento no es
propiamente un software que realiza el efecto de la animacién sino que por razén
de un aplicativo se ordenan las imagenes en secuencia lo que podria ser que
cada una de las imagenes que componen la animacion podrian ser protegidas por

las normas del disefo industrial.
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Las imagenes en formato JPG tienen mayor complejidad porque si bien es cierto
son producto de un aplicativo utilizan un sistema de animacion mas complejo que
se desprende de las diferentes opciones que da el programa para la creacién. En
estos casos la utilizacién de las herramientas de un aplicativo no involucra ningun
tipo de proteccion especial fuera del que adquirié por pertenecer a un software
desarrollado. Cada una de las imagenes creadas para la animacion podran ser

susceptibles de proteccion como disefios industriales.

Como marca se podria proteger el conjunto, incluyendo la animacién o el elemento
adicional lo que facilitaria las cosas, recordemos que incluimos este tipo dentro de

las marcas no convencionales.

5.9 COMUNIDADES VIRTUALES

En la ultima década han ido proliferando comunidades virtuales muy conocidas,
por ejemplo el caso de Facebook, Hi5 o Zorpia, en las cuales se da al uso de los
disenos digitales. Las diferentes creacionesdesarrolladas por parte de los
usuarios, estan protegidas en el ambito de los derechos de autor. Pero teniendo
en cuenta la afluencia de personas, es de interés por parte de los empresarios

ingresar para poder ofrecer sus productos a los potenciales clientes mundiales.

Asi, seria necesario brindar la proteccion necesaria a estos disefos digitales, con

el fin de proteger los intereses de sus duerios.

Hay un caso que merece especial atencion que es el de una comunidad virtual
denominada Second Life, en la cual la persona ingresa y crea su propio personaje
o avatar, que se desenvuelve en un mundo de caracter virtual. Este mundo virtual
tiene un grado de complejidad alto, incluyendo el uso de su propia moneda, la cual

se puede cambiar por dolares en el mundo real.
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Teniendo en cuenta la descripcion, encontramos que los usuarios que son
creadores, estrian protegidos por derecho de autor. Pero encontramos que los
empresarios virtuales que han disefiado aplicaciones que se encuentran a la venta
dentro del mundo virtual y que son ofrecidos como productos. Un caso muy
conocido en el afno 2007 es el de Ailin Graef quien empezé a comercializar

productos virtuales, y que se convirtio en una empresa en el mundo real.

La importancia del fenémeno de Second Life no ha pasado desapercibida para los
gobiernos, en tanto que se ha pensado en la implementacién de un sistema de
impuestos por la gran cantidad de recursos que se manejan al interior de estas

comunidades.

El mercado de bienes inmuebles de este mundo virtual y de otros MMPORG ha generado
un valor total que se calcula en cientos de millones de ddlares de los EE.UU.; por otra
parte, la economia de Second Life ha crecido un 100% en los ultimos seis meses. La
revista Time Magazine publicé que 6,8 millones de dodlares de los EE.UU. cambiaron de
manos en junio de 2007 en LindeX y que el Congreso de los Estados Unidos esta
considerando la posibilidad de aplicar impuestos sobre este tipo de comercio. Ya existen
empresas cuya Unica actividad comercial consiste en crear propiedad virtual en mundos
virtuales. (OMPI, 2007)

Es en este tipo de aplicaciones que se ve las implicaciones que tienen los disefios
digitales, que en comunidades como estas se necesita la efectiva proteccion de
los derecho de autor, del disefio industrial para las aplicaciones que son
comercializadas, y de la marca que va a identificar los productos que son
comercializados. Hay que tener en cuenta que cada una de estas comunidades

tiene un numero inmenso de usuarios, que explica la necesidad de proteccion.

91



El caso de Second Life es muy representativo, pero no es el unico porque en otras
aplicaciones, como Final Fantasy y Warcraft tienen estas mismas utilidades

creando un nuevo ambito de aplicacion para los disefios digitales.

El control de los diferentes disefios digitales se vuelve mas dificil en la medida que
al ser aplicaciones para un ordenador, se pueden copiar, modificar o utilizar sin
que se entere el creador. En el caso de Second Life, se vieron vulnerados los
derechos de los usuarios creadores, en la medida que se diseid un programa
denominado ‘copybot’, con el cual era posible copiar cualquier aplicacion de la
comunidad sin que fuera necesario realizar ningun pago, lo que afecto la
comercializacion de estos bienes. Al interior de Second Life fue vetado e
inutilizado el uso del copybot, pero propendemos por una mayor proteccion a esta

clase de bienes.

5.10 HOLOGRAMAS Y REALIDAD AUMENTADA

La tecnologia ha avanzado hasta el punto que hoy es posible la utilizacion de
imagenes holograficas y disefios 3d que interactuan con la realidad, que van a ser
muy utilizadas en un futuro cercano. La implementacion de esta tecnologia llevara

a un nivel superior la intervencion del disefo digital, que se vinculara cada vez

mas las empresas.

La tecnologia holografica se pertenece al campo de las patentes de invencién pero
los productos fruto de la utilizacion de esta, estaran muy cercanos al disefio digital.

Los hologramas tienen mas cercania al disefio industrial, lo que no es un
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obstaculo para que sean utilizados con el animo de identificar o comercializar un

producto lo cual lo ingresaria al campo de las marcas.

Por el otro lado la realidad aumentada necesita de dos elementos de los cuales
hemos hablado con anterioridad, un software para el disefio y montaje de la

aplicacion y un disefio en 3D para ejecutar.

Se evidencia que se pueden realizar disefios en tercera dimensién, y que los
limites solo seran los impuestos por la creatividad de los disehadores, pero sera

necesario la proteccion efectiva por parte de la legislacion aplicable.

Resumen capitulo 5.
APLICACIONES DE LOS DISENOS DIGITALES

e RECORRIDOS DIGITALES

A través de estos se pueden conocer monumentos y espacios a partir del diseno
realizado.

e Logotipos
Los logotipos son las imagenes que identifican a la empresa mas directamente, y
son de los elementos mas susceptibles al disefio digital.

e Clipart
Son aquellos simbolos e imagenes que vienen listas para utilizar en un programa
de diseno o auto edicion.

o DINGBATS

Son tipografias de simbolos, y en lugar de tener asignados caracteres alfabéticos
y numericos contienen dibujos en blanco y negro y por lo general monocromaticos.

e ICONOS.
Se tratan de simbolos que cumplen una funcion discreta de atraccién visual, y que
nos van guiando en diversas situaciones, identificando o resaltando elementos que
consideramos importantes.

¢ TEXTOS COMO IMAGEN
Dentro de los productos los cuales hemos analizados se pueden incluir textos que
de una u otra forma se convierten en imagenes de productos y que podrian ser
objeto de proteccion




e APLICACION DEL COLOR

Si bien es cierto no se puede proteger un color por si solo, su aplicacion en ur
simbolo, en un producto o en una creacion se puede dar de una forma que pueds
ser objeto de proteccion legal, pero su proteccion presenta dificultades.

e ANIMACIONES

| as imagenes del tipo GIF son aquellas que consisten en un grupo de imagenesg
que colocados consecutivamente produce el efecto de la animacion visualizadg
por el usuario. Las imagenes en formato JPG tienen mayor complejidad. Ambog
formatos son protegibles por derechos de autor.

e COMUNIDADES VIRTUALES

En este caso, se plantea la necesidad de la proteccion en las nuevas redeg
sociales, y se profundiza en el caso de Second Life y la produccion, a partir dej
diseno digital, de una nueva economia de mercado virtual.

¢ HOLOGRAMAS

| .a tecnologia ha avanzado hasta el punto que hoy es posible la utilizacion deg
magenes holograficas y disefos digitales en realidad aumentada. L3
mplementacion de esta tecnologia llevara a un nivel superior la intervencion def
disefio digital, que se vinculara cada vez mas las empresas, y el papel de I3
proteccion de estos contenidos.
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6 CONCLUSIONES

6.1

6.2

6.3

La era digital ha generado un gran impacto en la sociedad moderna; el
acceso a internet es cada vez mas amplio y difundido dentro de los
diferentes sectores productivos del pais. De este modo, la utilizacion de
imagenes encontradas en el red, ha ido creciendo considerablemente,
presentandose como un producto susceptible a la manipulacién, y
modificacion de miles de usuarios. Se evidencia de esta forma la
necesidad de aplicacion de un panorama legal que garantice el buen uso
de dicha representacion grafica y conforme un vinculo fortalecido entre

dicha tecnologia, los negocios y el ambito juridico.

El diseno digital se ha convertido para muchas empresas en la identidad
visual que la representa ante sus clientes, dejando en ellos claridad a la
hora de identificar el producto ofertado ya sea por su hombre o disefio.
Vale la pena mencionar que el control de dichas imagenes puede verse
seriamente afectado segun el tipo de tecnologia que se emplea, puesto
que los modelos tecnoldgicos con servidores propios permitiran tener un
control mucho mayor sobre sus productos, usuarios y contenidos, que
quienes en el momento del acceso a modelos tecnolégicos menos

complejos, pierden el control, sobre los mismos.

La aplicacion de hardware y software hacen posible ante los ojos de los
usuarios la representacion grafica de los productos del disefio digital,
quienes a su vez son susceptibles de un analisis detallado bajo los
conceptos de proteccion de la Normatividad Andina vy Ila
Superintendencia de industria y comercio. Se evidencia que bajo los
criterios internacionales la clasificacién se encuentra como parametro
para los dibujos y modelos industriales se encuentra desactualizada,

toda vez que, deja de lado este tipo de bienes que se desarrollan
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6.4

6.5

utilizando ordenadores, software y se muestran en el ambito digital. De
esta manera Los autores concluyen que la normatividad sobre el tema
es obsoleta e insuficiente, pero que el desarrollo juridico ha logrado
mantenerse por encima de los obstaculos en su comprensién de lo
asociado al disefo digital, industrial, etc., al tiempo que organismos
internacionales como la NAICS cada vez reconocen mejor lo relacionado

a estos tipos de disefio.

Dentro del mundo del comercio electronico facilmente se pueden adquirir
productos que son el resultado de una combinacién de lineas o colores,
en dos o tres dimensiones y que de acuerdo a la definicion transcrita de
producto, ofrecen un conjunto de beneficios a los usuarios en las areas
de comunicaciones, entretenimiento, organizacién empresarial, siendo
considerados como parte de los productos del disefio industrial. Dentro
del marco legal internacional vale la pena mencionar la revision, analisis
y discusién elaborado por los autores de la legislacion andina,
extrayendo de esta los cinco elementos que permiten enmarcar un
diseno digital como industrial dentro de la legislacién andina como son:
la apariencia particular de un producto, el resultado de lineas y colores,
su caracter bidimensional o tridimensional, una finalidad del producto fija,

y su novedad.

El disefio digital y el software son dos elementos que estan intimamente
ligados, ya que el segundo en mencidon hace posible la existencia del
primero; En razén de esta cercania, la proteccion del software deberia
hacerse extensa a los disefnos digitales realizados en ellos, incluyendo la
normatividad andina que protege tales producciones. Cabe resaltar que
los productos de disefio digital elaborados con software existente son
protegidos por derecho de autor, dicha proteccion no es tan amplia como
si el aplicativo fuera original también. Por tal razén, los disefios digitales

son cobijados como obras audiovisuales, y no como software. Mas

96



6.6

6.7

6.8

cuando, en la realizacién del software, este debe ser original para no

violar los derechos de autor de otros programas.

Como obras de arte, podrian ser consideradas las creaciones de los
disefios digitales, quienes son protegidas igualmente, bajo la figura legal
del derecho de autor si son atribuibles a personas naturales moralmente,
excluyendo a las personas juridicas, como empresas y demas, como
creadoras; de ser asi se pueden otorgar derechos patrimoniales de dicha
obra, mas no derechos morales; sin embargo, los disefios digitales que
aplican en obras artisticas pueden ser reconocidos como tales, y obtener
los beneficios de la proteccion de derechos de autor propio de esa

actividad.

Una marca es un signo que distingue a los diferentes productos o
servicios que ofrece una empresa determinada, ofreciendo una serie de
prerrogativas sobre los disefos elaborados, ante las autoridades. Es
importante mencionar que este tipo de representaciones digitales deben
estar debidamente protegidas en los espacios de la internet, de este
modo elementos como logos, simbolos, logotipos, emblemas, escudos,
colores o letras, deberan ser incluidos en esta proteccion y tener claridad
en los aspectos legales que conciernan a estos. De igual manera los
empresarios deben tener claridad a la hora de competir con sus
contrincantes, ya que el uso de cada marca debe ser ejecutada bajo los
parametros legales y la buena fe, ya que podrian verse enfrentados a
delitos comunes como la desviacidon de la clientela o la confusion de la

misma, cayendo en una problematica de dificil resolucion.

Los autores hacen hincapié en la normatividad Andina entendiendo la
importancia de las marcas en el comercio, brindando la proteccion
conveniente para salvaguardar las buenas practicas del mismo, y velar

por los intereses de los consumidores. De este modo el término de
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6.9

6.10

proteccidén cobra importancia en la renovacion por periodos sucesivos,
puesto que, es la unica figura juridica de la proteccion industrial en la
cual procede la renovacion por solicitud del titular del derecho. De esta
forma se hace claridad queen la medida que se cumplan con los
requisitos legales, siempre estara protegida mientras esté vigente ante la
autoridad competente que en el caso colombiano no es otra que la

Superintendencia de Industria y Comercio.

En cuanto al uso de una marca por parte de terceros el presente
documento propone, que la mejor forma de proteger esos derechos, es a
través de la inversidon en recursos tecnoldgicos que impidan la facil
manipulacién y comercio de esos disefios, velando por los derechos de
los propietarios de dichos disefios digitales, teniendo en cuenta que este

sector empresarial hace parte del crecimiento econémico del pais.

Los disefios digitales actualmente son aplicados en diferentes campos
de las industrias, de ahi se deriva la importancia de su proteccion.
Dentro de este grupo resaltan: los recorridos virtuales, dicho elemento,
es protegido por el derecho de autor pero adicionalmente si se encuentra
otro bien virtual que cumpla con las caracteristicas necesarias es
protegido como marca o como disefo industrial. Por otra parte aparecen
los logotipos, quien en caso de que se convierta por si mismo en un
producto de la industria digital podria ser protegido por el disefio
industrial. Caso contrario sucede con simbolos o las imagenes de los
clipart que desde el punto de vista del derecho de autor, se encuentran
dentro de lo que ha sido denominado por la ley 23 de 1982 como obras

de dominio publico,
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