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Resumen: En la jurisdiccion penal colombiana se crearon tipos penales con la intencion de salvaguar-
dar el bien juridico del orden econémico y social, especificamente los articulos 306, 307 y 308 del
Cddigo Penal, enfocandose en delimitar el actuar de los comerciantes o personas que no ostenten
necesariamente esta calidad al momento de relacionarse con cualquier figura referida a la propiedad
industrial, como las patentes, nombres comerciales, marcas, modelos de utilidad, entre otras. A lo
anterior, se les adhiere regulaciones de caracter internacional, como las dictadas por la Organizacion
Mundial del Comercio (omC) y por la Comunidad Andina de Naciones (CAN). Sin embargo, en el am-
bito nacional, el legislador apenas ha comenzado a implementar las medidas indicadas por dichas
instituciones, ordenando a los paises miembros la creacion de proteccion penal para la propiedad
industrial e intelectual. Para ello, en este articulo se realizd un andlisis sobre las tendencias de las
jurisdicciones y mecanismos mas utilizados en la actualidad para resolver controversias sobre la pro-
piedad industrial.
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The legal reality of Colombia regarding criminal protection of
industrial property under Law 599 of 2000

Abstract: In the Colombian criminal jurisdiction, criminal offenses were created with the aim of safe-
guarding the legal interest of the economic and social order, specifically Articles 306, 307, and 308 of
the Criminal Code. These provisions focus on delimiting the conduct of merchants or of individuals
who do not necessarily hold such status when engaging with any form of industrial property, such
as patents, trade names, trademarks, utility models, among others. In addition, international regula-
tions are incorporated, such as those issued by the World Trade Organization (WTO) and the Andean
Community of Nations (CAN). However, at the national level, the legislature has only recently begun
to implement the measures prescribed by these institutions, which require member countries to
establish criminal protection for industrial and intellectual property. To this end, this article presents
an analysis of current trends in the jurisdictions and mechanisms most commonly used to resolve
disputes concerning industrial property.

Keywords: Industrial property; legal systems; registered trademark; patent; criminal protection.

A realidade juridica da Colombia em matéria de protecdo penal da
propriedade industrial, a partir da Let 599 de 2000

Resumo: No ambito da jurisdicdo penal colombiana, foram criados tipos penais com a finalidade de
salvaguardar o bem juridico da ordem econdmica e social, especificamente os artigos 306, 307 e 308
do Cddigo Penal, voltados a delimitar a conduta dos comerciantes ou de pessoas que ndo necessa-
riamente detenham essa qualidade ao se relacionarem com qualquer figura vinculada a propriedade
industrial, como patentes, nomes comerciais, marcas, modelos de utilidade, entre outras. A essas dis-
posicdes somam-se regulacdes de carater internacional, como as emanadas da Organiza¢do Mundial
do Comércio (OMC) e da Comunidade Andina de Nacdes (CAN). Contudo, no plano nacional, o legisla-
dor apenas comecou a implementar as medidas indicadas por tais instituicdes, que determinam aos
paises membros a criacdo de protecdo penal para a propriedade industrial e intelectual. Para tanto,
neste artigo foi realizada uma analise sobre as tendéncias das jurisdicdes e dos mecanismos atual-
mente mais utilizados para a resolu¢do de controvérsias relativas a propriedade industrial.

Palavras-chave: propriedade industrial; sistemas juridicos; marca registrada; patente; protecdo
penal.
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Introduccion

La apertura de mercados durante las altimas dé-
cadas ha generado inconvenientes importantes
en cuanto a la dificultad que tiene el titular de un
derecho sobre la propiedad industrial para prote-
gerlo, pues tanto patentes, nombres comerciales,
enseflas, marcas, entre otras, estan expuestas a
diario a ser objeto de falsificacion, o por lo menos
el aprovechamiento indebido de una persona sobre
su explotacion como elemento comercial.

Lo anterior, ha obligado a que cada Estado se
encargue de crear su régimen especial de protec-
cion a la propiedad industrial, algunos lo hacen a
través de la jurisdiccion civil, otros por medio de
jurisdicciones comerciales, o simplemente apli-
cando los mecanismos de solucién alternativa de
conflictos, como en el caso de las conciliaciones y
tribunales de arbitramento.

Colombia también ha adoptado medidas para
proteger este derecho, dando aplicacién a normas
internacionales establecidas por la Organizacién
Mundial del Comercio (oMmc), sin embargo, estas
exigencias se han cumplido solo en materia civil
y mercantil, con la creacién de procedimientos y
sanciones especificas, pero en materia penal, el
legislador no ha incursionado de manera profun-
da en este asunto. Solamente se crearon tres tipos
penales, en los cuales el Estado pretende abarcar
todos los asuntos referidos al tema de propiedad
industrial, lo que hace que sea clara la intencién
del drgano legislativo, pero practicamente inapli-
cable la normatividad creada en materia penal.

Precisamente es en este punto, en el estado ac-
tual de la legislacion penal con respecto a la protec-
ci6én industrial, donde es menester hacer no solo un
analisis sobre los tipos penales ya existentes, sino
ademas sobre las reglamentaciones internacionales
que le exigen a paises como Colombia, que deben
hacer uso de la creacion de sanciones penales para
proteger derechos industriales e intelectuales, en
caso tal de que las regulaciones civiles y mercan-
tiles no sean suficientes para cumplir con este fin.

De hecho, en Colombia se enfrenta a diario
una lucha contra los contrabandistas, la pirateria,
la explotacién de nombres comerciales de manera
fraudulenta, la creacion de ensefias y marcas que se

disefian para ser similares a otras y asi confundir
al consumidor para que consuma su producto que
no corresponde al original. Por lo anterior, se esta
perdiendo la batalla, y es necesario hacer uso de
la libertad a la que se refiere la omc y la caN para
crear normas penales que protejan a los titulares
del derecho de propiedad industrial.

Contra los problemas anteriormente sefiala-
dos, la jurisdiccion civil y comercial escatiman en
sus esfuerzos, no solo porque en ocasiones no se
puede proceder a imponer una sanciéon econémi-
ca ejemplar por la flexibilidad que la misma ley le
otorga a un comerciante para que sea declarado
como insolvente, sino que ademas los principales
infractores (sujetos activos de las conductas pena-
les) pertenecen a grupos socioeconémicos donde
la informalidad en sus empleos solo les permite
trabajar ejerciendo labores como la pirateria y la
elaboracion de elementos comerciales que distan
de su originalidad, y cuando el problema de pro-
teccién a un derecho determinado se origina en
problematicas sociales, debe acudirse a la ultima
ratio juridica, es decir, a la aplicacion del derecho
penal como tnica rama del derecho que permite
delimitar libertades fundamentales.

En consecuencia, se hace inevitable que el legis-
lador asuma la reforma a lo que hasta ahora exis-
te en cuanto a la proteccién penal a la propiedad
industrial, deben crearse normas que profundicen
sobre la problematica especifica de cada elemento
o categoria de la propiedad industrial en Colom-
bia, y con esto no se estan demandando la creacién
de mas tipos penales, simplemente un estudio de-
tallado de lo que verdaderamente en la actualidad
debe proteger el derecho penal en este tema; tal
vez después de iniciar la reforma el legislador con-
cluya en sus estudios que no todo necesariamente
necesita de la sancion penal, pero por lo menos se
habra logrado desglosar cada uno de los articulos
existentes en el Codigo Penal para determinar su
pertinencia y aplicabilidad en la realidad actual.

México y Espaiia, por ejemplo, aparte de crear
leyes que se encargaron de regular tnica y exclusi-
vamente la proteccion penal a la propiedad indus-
trial, entendieron que en la actualidad, en cuanto
al comercio internacional, los principales conflic-
tos son generados por la firma indiscriminada de
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tratados de libre comercio, donde en la mayoria de
ocasiones solo se examinan los asuntos politicos y
econdmicos de estos, pero no se analizan las con-
secuencias que puedan tener sobre otros aspectos,
en este caso, la propiedad industrial.

Por lo tanto, lo solucién que asumieron estos
dos Estados fue incluir dentro del articulado de
cada tratado de comercio, sin importar con qué
Estado o comunidad de Estados lo iban a elaborar,
las sanciones y responsabilidades que debia asumir
cada una de las partes en caso tal de que, por con-
secuencias de la celebraciéon de dicho tratado, se
presentaran inconvenientes y perturbaciones sobre
los titulares del derecho a la propiedad industrial.

Asi entonces, establecieron procedimientos
dentro de estos tratados comerciales, aplicando el
principio de la costumbre en la ley mercantil, lo
que hace que este mecanismo se implemente cada
vez con mas fuerza, y ya no sea necesaria la crea-
cién de normas nacionales para solucionar proble-
mas relativos a la propiedad industrial, sino que las
partes establezcan como y a través de qué mecanis-
mos se dirimiran las controversias.

Aplicaciones y medidas similares debe imple-
mentar el Estado colombiano, por tal motivo se
presenta este estudio sobre el estado situacional de
la protecciéon penal sobre la propiedad industrial,
porque la busqueda de mecanismos en materia pe-
nal no arroj6 mejores resultados, solo existen tres
articulos en el Cddigo Penal que hacen parte de la
proteccion al orden econémico y social, y que van
dirigidos a tratar el tema bajo estudio, pero no hay
claridad en su tipificacion, ni resultados favorables
en cuanto a su aplicabilidad.

Por tal motivo, es necesario hacer este estudio,
comenzando desde lo mas elemental en la estruc-
tura penal, es decir, abordando la tipicidad obje-
tiva de cada uno de los articulos para determinar
si desde las tipificaciones de las conductas, ya hay
un problema juridico por parte del legislador para
abarcar en tan solo tres articulos un tema tan ex-
tenso como la propiedad industrial, y pretender a
través de estas normas solucionar un problema so-
cial, comercial e internacional tan complejo.

A este estudio, que en materia dogmatica se refe-
rira a las tipicidades objetivas y subjetivas de los de-
litos, se le debe complementar la comparacion de la
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legislacion nacional con otras de paises que ya han
adoptado medidas complementarias, y que también
se rigen por las mismas exigencias, ya sea de la omc
o dela can.

Para terminar, con la realizacion de un anali-
sis sobre cudles son las tendencias a nivel nacional
e internacional' en cuanto a las jurisdicciones y
mecanismos mas utilizados en la actualidad para
resolver controversias sobre la propiedad indus-
trial, se identificaron cudles eran las principales
falencias y el verdadero estado situacional de la
proteccion penal colombiana sobre la propiedad
industrial. En esta etapa se utiliz6 como técnica
el analisis de contenido de Klauss Krippendorff
(1990), para comprender que “es una técnica de in-
vestigacion destinada a formular, a partir de cier-
tos datos, inferencias reproducibles y vélidas que
puedan aplicarse a su contexto” (p. 28). A través de
la recoleccién y rastreo de informacion, se inici6 el
analisis cualitativo de las legislaciones materia de
estudio, en asuntos especificos relacionados con la
proteccion penal a la propiedad industrial.

Fundamentos constitucionales e
internacionales para la creacion
de normas penales que protejan
la propiedad industrial

Constitucionalmente, el articulo 61 es el pilar fun-
damental donde se comienza a establecer la protec-
cioén ala propiedad intelectual y, en consecuencia, a
la propiedad industrial, estableciendo que “el Esta-
do protegera la propiedad intelectual por el tiempo
y mediante las formalidades que establezca la ley”
(Constitucién Politica de Colombia, 1991, art. 61).
Ademads, es importante aclarar que el sistema na-
cional de propiedad intelectual colombiano, “com-
prende los actores relacionados con el disefio de la
politica, el sistema juridico y la infraestructura de
apoyo de las actividades en materia de administra-
cion, explotacién y observancia de los derechos”
(Betancur y Gonzalez, 2016, p. 56).

1 Se tendrédn en cuenta los paises objeto de estudio

comparado.
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Este es el punto de partida para que se desarro-
llen otros elementos normativos, como leyes, tra-
tados y convenios internacionales, e incluso, para
establecer vinculos entre normas del mismo orden
constitucional, como la referida a la libertad eco-
ndémica, ayudando asi al surgimiento de bienes ju-
ridicos protegidos legalmente, como por ejemplo,
el orden econémico y social.

En primer lugar, con respecto al cimiento cons-
titucional, el articulo 333 de la Constitucion Politi-
ca Colombiana, establece:

La actividad econdmica y la iniciativa privada
son libres, dentro de los limites del bien comun. Para
su ejercicio, nadie podra exigir permisos previos ni
requisitos, sin autorizacion de la ley. La libre compe-
tencia econdmica es un derecho de todos que supone
responsabilidades. La empresa, como base del desa-
rrollo, tiene una funcién social que implica obli-
gaciones. El Estado fortalecerd las organizaciones
solidarias y estimulard el desarrollo empresarial. El
Estado, por mandato de la ley, impedird que se obs-
truya o se restrinja la libertad econdmica y evitard o
controlara cualquier abuso que personas o empre-
sas hagan de su posiciéon dominante en el mercado
nacional. La ley delimitard el alcance de la libertad
econémica cuando asi lo exijan el interés social, el

ambiente y el patrimonio cultural de la nacién.

Al interpretar esta norma, y desglosarla en los
diferentes principios que establece sobre la liber-
tad de empresa y la libertad de competencia, el
legislador hace énfasis en dos puntos esenciales:
primero, en la supremacia del bien comun, ya sea
en aspectos dirigidos hacia lo social, ambiental o
sobre el patrimonio cultural de la nacién; en se-
gundo lugar, el constituyente le atribuye al Estado
la responsabilidad de fortalecer instituciones y or-
ganizaciones para poder delimitar y sancionar, por
mandato legal, cualquier conducta que restrinja la
libertad econdémica o a cualquier persona o empre-
sa que abuse de su posicion.

Con respecto a la libertad de empresa y de
competencia, la doctrina ha definido en varias
oportunidades la competencia econémica como el
ejercicio de la libertad en procura de captar clien-
tes, colocando en el mercado productos y servicios
a precios, calidades y en condiciones contractuales

diferentes a los demds participantes. Lo que con-
lleva a interpretar que si la lucha por seducir a los
consumidores se da mediante estrategias legales y
leales, los vencidos en virtud de la libre competen-
cia econdmica capitalista de oferta y demanda, de-
ben soportar el resultado final. Lo que indica que
se sanciona el uso de medios ilegitimos para obte-
ner un mercado (consumidores), y no el simple he-
cho de querer captar clientes, pues estos no pueden
considerarse como “propiedad” de quien ofrece el
producto o servicio.

Lo anterior, sin olvidar que el predAmbulo de la
Constitucion (1991) indica entre sus finalidades y
principios: “garantizar el orden, politico, econémi-
co y social”. El articulo segundo senala dentro de
los fines del Estado la necesidad de “facilitar la par-
ticipacién de todos los ciudadanos en las decisiones
que los afecten en la vida econémica” (Constitu-
cion Politica de Colombia, 1991, art. 2). Existen un
sinnimero de normas, principios y valores que el
constituyente enmarco para garantizarle al 6rgano
legislativo el suficiente soporte constitucional para
la creacién de leyes.

Basado en esta indicacién constitucional, y en
principios como el de legalidad y el poder punitivo
y sancionatorio del Estado, aceptado por el conglo-
merado desde el momento mismo en el que se es-
tablece el “contrato social”, el gobierno, a través de
la rama legislativa, ya tiene desde el punto de vista
normativo como fundamentar sanciones penales
dirigidas a proteger el bien juridico del orden eco-
ndémico social, dentro del cual se enmarcan regu-
laciones que amparan las creaciones industriales.

En este orden de ideas, ya delimitadas las nor-
mas y los principios constitucionales, ahora es
determinante estudiar las regulaciones internacio-
nales de las cuales hace parte Colombia en materia
de proteccién a la propiedad industrial, comen-
zando con la decision 486 de la Comunidad Andi-
na, y posteriormente con todo lo relacionado con
la Organizacion Mundial del Comercio.

La Comunidad Andina, inicialmente Pacto
Andino, tuvo origen el 26 de mayo de 1969, cuando
Bolivia, Colombia, Chile, Ecuador y Perti firmaron
el Acuerdo de Cartagena, con el propdsito de acre-
centar el nivel de vida de sus habitantes mediante
la integracion y la cooperacién econémica y social.
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Apoyandose en dicho acuerdo, los paises andi-
nos eliminaron entre si los aranceles y formaron
una zona de libre comercio en 1993, donde las
mercaderias circulaban libremente. Esto permitid
que el comercio intracomunitario creciera vertigi-
nosamente, por tal motivo, en 1997 los presidentes
decidieron comenzar a introducir reformas en el
Acuerdo de Cartagena para adaptarlo a los cam-
bios en el escenario internacional. Esas reformas
permitieron que la conduccién del proceso pasara
a manos de los presidentes, y finalmente se creo la
Comunidad Andina de Naciones (CAN), en reem-
plazo del Pacto Andino.

Por dicha apertura econdémica mencionada
con anterioridad, basada principalmente en la li-
bre comercializacién de productos, comenzaron
a presentarse problemas significativos en asuntos
relacionados con la propiedad industrial, dificul-
tades con las marcas, nombres comerciales, pro-
ductos similares, ensenas, disefios industriales; lo
que ocasion6 que en septiembre de 2000, la caAN,
a través de la decision 486, estableciera el marco
legal de propiedad intelectual y propiedad indus-
trial para los paises que la integran: Colombia, Ve-
nezuela, Ecuador, Peru y Bolivia. Sustituyendo asi
la decision 344, que estaba dirigida a regular los
mismos asuntos.

El nuevo reglamento, en su articulo 238, auto-
riza de manera general a cualquier persona titular
de un derecho protegido, a solicitar proteccion a la
autoridad competente de cada pais miembro, se-
gun la decision 486 de la can (2000):

Articulo 238. El titular de un derecho protegido
en virtud de esta decision podra entablar accion ante
la autoridad nacional competente contra cualquier
persona que infrinja su derecho. También podr4 ac-
tuar contra quien ejecute actos que manifiesten la
inminencia de una infraccién. Sila legislacion inter-
na del pais miembro lo permite, la autoridad nacio-
nal competente podra iniciar de oficio, las acciones
por infraccién previstas en dicha legislacién. En
caso de cotitularidad de un derecho, cualquiera de
los cotitulares podra entablar la accién contra una
infraccién sin que sea necesario el consentimiento
de los demis, salvo acuerdo en contrario entre los

cotitulares.
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Ademas, en todo el articulado posterior al pre-
citado, se establecen los medios de control y las di-
ferentes sanciones y procedimientos que se deben
llevar a cabo con respecto a la proteccion de la pro-
piedad industrial; algunas alternativas son:

= Crea un proceso judicial uniforme que permite
acciones simultaneas, como las indicadas en el
articulo 260 y siguientes, donde se da desarro-
llo a la accién dirigida a la proteccion del secreto
profesional. Articulo 267, procedimientos para
adelantar acciones por competencia desleal. Arti-
culo 250, acciones para las infracciones contra las
medidas en frontera. Sin nombrar otros procedi-
mientos o acciones que estan dirigidas a la infrac-
cién a patentes, modelos de utilidad, esquemas de
trazado de circuitos integrados, diseiios indus-
triales, marcas y nombres comerciales en todos
los paises miembros de la Comunidad Andina.

= Establece un proceso que incluye tanto medidas
cautelares como sanciones comerciales para los
infractores, como el retiro de los productos del
mercado, destruccion de los productos, cierre
temporal o permanente del establecimiento co-
mercial del infractor e indemnizacién por dafios
y perjuicios.

» Impide la importacién o exportacion de produc-
tos infractores de marca.

= Permite a individuos o sociedades afectadas por
el registro o solicitud de registro de marca o di-
seno industrial presentado por otro individuo
o sociedad en cualquier pais de la Comunidad
Andina, instaurar una accién reivindicatoria de
sus derechos y una indemnizacién por dafos y
perjuicios. Sin embargo, los modelos de utilidad
no pueden ser objeto de tales acciones. Todo esto
respaldado por la importancia que la decision 486
le otorga al elemento del registro, por la necesidad
que tiene el dueiio de dicho derecho, a la exclusi-
vidad del uso de un nombre o de promocién de
un servicio o producto.

Respecto a lo anterior, es evidente en el desa-
rrollo del estatuto la reglamentaciéon en asuntos
meramente comerciales y civiles, como sucede
por ejemplo en los casos de competencia desleal.
Sin embargo, en materia penal no se expone con

J. D.Jurado Ocampo
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claridad y exactitud un mecanismo apropiado
dentro de la decision 486, para afrontar conflictos
que puedan catalogarse como punibles, se limi-
ta simplemente a dar libertad en este estadio, tal
y como lo desarrolla el articulo 257 del precitado
reglamento en la decision 486 de 2000, “los pai-
ses miembros estableceran procedimientos y san-
ciones penales para los casos de falsificaciéon de
marcas” (Comunidad Andina de Naciones - CAN,
2000).

Pero esto no debe verse como una falla de la
CAN, sino como un acierto dentro de la elaboraciéon
y posterior expedicion del mencionado estatuto, ya
que este organismo tiene en cuenta que los asuntos
penales van vinculados a las politicas criminales
que adelante cada Estado, y a unas realidades so-
ciales, teniendo en cuenta los principios y valores
que cimentan el derecho penal en cada gobierno.

Por tal motivo, la can le da libertad a cada pais
miembro que dentro de su produccion legislativa,
establezca y determine cuéles conductas son social
y culturalmente rechazadas y ameritan la tipifica-
cién como delito, y en tal caso de que un Estado
decida no tipificar ninguna conducta, entonces
entrarian a jugar un papel determinante todas las
reglamentaciones a las que si hace referencia en
materia civil y comercial, para proteger la propie-
dad industrial.

Lo anterior, con respecto a la CAN, organismo
que rige inicamente para los Estados que firmaron
el Pacto Andino o de Cartagena. Pero ;cudl es la
regulacion que establece en materia de proteccion
a la propiedad industrial la Organizacién Mundial
del Comercio?, 6rgano internacional al cual esta
adscrita Colombia, y que tiene un ambito de apli-
cacion que trasciende continentes y esta por enci-
ma de muchas otras asociaciones de paises.

La Organizacion Mundial del Comercio®
(oMmc), desde sus inicios se ha ocupado de estable-
cer las normas mundiales por las que se rige el co-
mercio entre las naciones, teniendo como funcioén

2 Conocida inicialmente como el Acuerdo General
sobre Aranceles Aduaneros y Comercio (GATT, por

sus siglas en inglés).

principal la de velar por un comercio fluido, previ-
sible y libre.

Con respecto a las regulaciones de la oMcC en
materia de propiedad industrial, existe el acuerdo
acerca de asuntos relacionados con derechos de
propiedad intelectual vinculados con el comercio,
documento en el cual la organizacion se refiere a
elementos de la creacion industrial como marcas,
signos distintivos, nombres, entre otros.

Referido al tema de la proteccion penal a este
tipo de creaciones, el acuerdo precitado dedica una
seccion a los procedimientos penales para las vul-
neraciones de derechos de propiedad intelectual e
industrial:

Articulo 61. Los miembros establecerdan pro-
cedimientos y sanciones penales al menos para los
casos de falsificacién dolosa de marcas de fabrica
o de comercio o de pirateria lesiva del derecho de
autor a escala comercial. Los recursos disponibles
comprenderdn la pena de prisién y/o la imposicion
de sanciones pecuniarias suficientemente disuaso-
rias que sean coherentes con el nivel de las sanciones
aplicadas por delitos de gravedad correspondiente.
Cuando proceda, entre los recursos disponibles fi-
gurard también la confiscacion, el decomiso y la
destruccion de las mercancias infractoras y de todos
los materiales y accesorios utilizados predominan-
temente para la comision del delito. Los miembros
podran prever la aplicacién de procedimientos y
sanciones penales en otros casos de infraccion de
derechos de propiedad intelectual, en particular

cuando se cometa con dolo y a escala comercio.

Como se puede evidenciar en el contenido del
articulo, la organizacién de nuevo da libertad a
los Estados, para que las creaciones de tipos pe-
nales sean discrecionales de cada gobierno, como
se sefialaba anteriormente, teniendo en cuentas
principios, valores, costumbres, realidad social y
cultural de cada nacion.

No obstante, este articulo se encarga de sefialar,
a diferencia del articulado de la decision 486 de la
CAN, las posibles sanciones que pueden imponer
los paises miembros en caso tal de llegar a penali-
zar algiin comportamiento o conducta que atente
contra el ejercicio del derecho de propiedad indus-
trial, lo que indica que la organizacién, aparte de
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tener en cuenta la libertad punitiva y sancionatoria
de cada Estado, es consciente de cual es el bien ju-
ridico que se esta protegiendo, y considera que la
justicia penal en este campo puede imponer san-
ciones alternativas y sustitutivas, diferentes a la
pena de prision.

Pero, debido al anterior andlisis sobre las regu-
laciones de la omc y de la caAN en materia de protec-
cion penal a la propiedad industrial, con claridad
se puede observar que ambos estatutos otorgan li-
bertades a los paises miembros para la creacion de
normas penales dirigidas a la proteccion de la pro-
piedad industrial, a diferencia de lo que sucede en
estos mismos reglamentos al momento de proteger
este mismo bien juridico, pero a través de normas
civiles y comerciales, donde si se encargan de de-
terminar con claridad los procedimientos, medi-
das, acciones y sanciones. Lo que quiere decir que
en la resolucién de conflictos sobre la propiedad
industrial, las organizaciones internacionales se
encargaron de dictar normas comunes en materia
civil y comercial para todos los paises miembros,
pero dejaron el ambito penal a discrecionalidad
de cada Estado, pues para algunos puede ser su-
ficiente una sancién econdmica para castigar este
tipo de conductas, mientras que para otros debe
ser necesario el uso del poder del Estado en san-
ciones penales, como la limitacion al derecho de la
libertad, entre otros.-

Estudio de la tipicidad objetiva
a los articulos 306, 307 y 308 del
Cédigo Penal Colombiano, Ley
599 de 2000

Una vez realizada la observacion pertinente a los
fundamentos constitucionales y a las regulaciones
internacionales sobre la proteccion penal a la pro-
piedad industrial, es menester efectuar el estudio
de cada uno de los tipos penales existentes en la
legislacion colombiana creados para tal fin, ana-
lizando primordialmente la tipicidad objetiva de
cada ilicito y senalando elementos esenciales de la
dogmatica juridico penal.

En un principio, es indispensable aclarar que
al enfocar el estudio de los tipos penales, en un
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analisis meramente sobre la tipicidad objetiva de
cada delito, lo que se pretende es establecer con
exactitud cudles son las descripciones tipicas en las
cuales el legislador enmarca la penalizacién de la
conducta, y determinar con precisién cémo puede
la accién desplegada por una persona adecuarse a
los verbos que exige cada ilicito.

Articulo 306 del Cédigo Penal
Colombiano, Ley 599 de 2000

Contempla un primer delito encontrado dentro
de este catalogo, con el cual se avizora la protec-
cién a la propiedad industrial en asuntos penales,
dirigiéndose especificamente a sancionar la usur-
pacion de derechos de propiedad industrial y de
obtencion de variedades vegetales.

Articulo 306. Modificado por la Ley 1032 de
2006, articulo 4: usurpacién de derechos de propie-
dad industrial y derechos de obtentores de varie-
dades vegetales. El que, fraudulentamente, utilice
nombre comercial, ensefia, marca, patente de inven-
cién, modelo de utilidad, disefio industrial, o usurpe
derechos de obtentor de variedad vegetal, protegidos
legal o similarmente confundibles con uno protegi-
do legalmente, incurrird en prision de 4 a 8 anos, y
una multa de 26,66 a 1500 salarios minimos legales
mensuales vigentes. En las mismas penas incurri-
ra quien financie, suministre, distribuya, ponga en
venta, comercialice, transporte o adquiera con fines
comerciales o de intermediacidn, bienes o materia
vegetal, producidos, cultivados o distribuidos en las

circunstancias previstas en el inciso anterior.

a. Sujetos que intervienen al momento de desple-

garse la conducta punible

Como lo establece la dogmatica penal, toda
conducta tipificada como delito debe sefialar en la
descripcion las calidades de los sujetos que seran
castigados por realizar la conducta punible, y so-
bre qué tipo de sujetos recae la realizacion de esta,
en este orden de ideas, el sujeto que lleva a cabo
la accién es conocido como sujeto activo, y sobre
quien recae la conducta causandole algiin dafio se
reconoce como sujeto pasivo.

En el articulo 306 del Cédigo Penal, la identi-
ficacién de sujetos dentro del tipo se da de la si-
guiente manera, el sujeto activo de la conducta
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se denomina indeterminado, lo que quiere decir
que cuando el legislador en la redaccion del texto
introdujo las palabras “el que”, no esta exigiendo
ninguna calidad especial a la persona que comete
el ilicito, como sucede en los delitos contra la ad-
ministracion publica, donde el sujeto activo debe
ser calificado, pues se exige que quien cometa la
conducta sea servidor publico. Por tal motivo, en
este delito contra la propiedad industrial, cualquier
agente que incurra en la realizaciéon de la conducta
puede ser investigado penalmente para demostrar
su inocencia o culpabilidad, sin importar que ten-
ga o no calidades especiales, ya que la descripcion
tipica no las exige, salvo las protecciones especia-
les legales a los denominados inimputables penal-
mente, por ejemplo, los menores de edad.

Contrario a lo descrito anteriormente sobre el
sujeto activo indeterminado en este tipo penal, el
sujeto pasivo, sobre quien recae la conducta cau-
sandole dafio, desmejora o cualquier tipo de afec-
tacion, debe ser un sujeto activo calificado. Aunque
el tipo penal no incluye literalmente la calificacién
de la victima (sujeto pasivo en este caso), debe ha-
cerse una interpretacion de esta calificacion, toda
vez que este tipo penal va dirigido a la proteccion
de la propiedad industrial, el sujeto pasivo debe ser
el titular de este derecho de produccion, debe sus-
tentar su titularidad con toda la documentacion
suficiente y ante los organismos encargados, como
las superintendencias o las cAmaras de comercio,
donde sea acreditado de su titularidad sobre el de-
recho de propiedad industrial para poder realizar
la exigibilidad de la proteccién penal a la propie-
dad industrial bajo su cargo.

En consecuencia, este analisis referido a los
sujetos que intervienen al desplegarse la conducta
penal, debe ser aplicable por analogia a todos los
delitos que protegen el patrimonio econémico y
social en aspectos como la propiedad industrial, ya
que en todas las tipificaciones de los articulos bajo
observacion, el sujeto activo es indeterminado y al
sujeto pasivo se le exige la calidad de titular del de-
recho de produccién, comercializacién o de crea-
ci6én de un elemento comercial, marca o ensefa.

b. Elementos normativos
Los elementos normativos dentro de la dogmati-
capenal tienen relacion, la mayoria de las ocasiones,

con el objeto material sobre el que recae el ilicito. Es
un término que se refiere a la necesidad que se tiene
en la descripcion tipica de algunos delitos penales,
de remitirse a otras normas, reglamentos, e incluso
a otras areas diferentes al derecho, para determinar
cudl es el alcance que quiso otorgar el legislador al
momento de tipificar la conducta.

A través de la identificacion de elementos nor-
mativos dentro de un tipo penal, se pueden enten-
der conceptos especificos de cada drea en la que
interviene el derecho penal, por ejemplo, en deli-
tos que atentan contra la salud publica, se pueden
encontrar terminologias que no son comprensibles
con su simple lectura y no es posible darle una de-
finicién dentro de la misma descripcion tipica, en
ese caso debe acudirse a las ciencias de la salud y
a las normativas y reglamentos sobre el tema para
hacer una correcta adecuacion tipica.

Lo mismo sucede en el asunto referido a la pro-
piedad industrial, términos como patente, ensefas,
marcas comerciales, diseflos industriales y obten-
tor de variedad vegetal, son términos que pertene-
cen a una disciplina diferente a la del derecho, y
por tal motivo, debe hacerse la respectiva remision
normativa si es posible, o realizar el analisis inves-
tigativo necesario en cada ciencia, disciplina, arte
o drea a la que el derecho penal esté protegiendo a
través de la tipificacion de una conducta.

En materia comercial, para explicar los elemen-
tos normativos encontrados en el articulo 306 del
Codigo Penal, la fuente que rige en estos momen-
tos internacionalmente es el reglamento expedido
por la caN, la decision 486 de 2000, la cual se refie-
re a los siguientes elementos:

Patentes de invencion

Articulo 16. Una invencion se considerara nue-
va cuando no estd comprendida en el estado de la
técnica. El estado de la técnica comprendera todo lo
que haya sido accesible al publico por una descrip-
cidn escrita u oral, utilizacidén, comercializacién o
cualquier otro medio antes de la fecha de presenta-
cién de la solicitud de patente o, en su caso, de la
prioridad reconocida. S6lo para el efecto de la de-
terminacién de la novedad, también se considerara
dentro del estado de la técnica, el contenido de una
solicitud de patente en tramite ante la oficina nacio-

nal competente.
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Articulo 19. Se considerard que una invencion
es susceptible de aplicacién industrial, cuando su
objeto pueda ser producido o utilizado en cualquier
tipo de industria, entendiéndose por industria la re-
ferida a cualquier actividad productiva, incluidos los

servicios.

Diseno industrial

Articulo 113. Se considerara como disefo in-
dustrial la apariencia particular de un producto
que resulte de cualquier reunién de lineas o com-
binacion 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.

Modelo de utilidad

Articulo 81. Se considera modelo de utilidad, a
toda nueva forma, configuracion o disposicién de
elementos, de algun artefacto, herramienta, instru-
mento, mecanismo u otro objeto o de alguna parte
de este, que permita un mejor o diferente funcio-
namiento, utilizacién o fabricacion del objeto que
le incorpore o que le proporcione alguna utilidad,

ventaja o efecto técnico que antes no tenia.

Marca

Articulo 134. A efectos de este régimen consti-
tuird marca cualquier signo que sea apto para dis-
tinguir 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 ningtin

caso sera obstdculo para su registro.

Nombres comerciales

Articulo 190. Se entendera por nombre comer-
cial cualquier signo que identifique a una actividad
econdmica, a una empresa, 0 a un establecimiento
mercantil. Una empresa o establecimiento podra te-
ner mas de un nombre comercial. Puede constituir
nombre comercial de una empresa o establecimien-
to, entre otros, su denominacidn social, razdn social
u otra designacidn inscrita en un registro de perso-
nas o sociedades mercantiles. Los nombres comer-
ciales son independientes de las denominaciones o
razones sociales de las personas juridicas, pudiendo

ambas coexistir.
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Ensenas

Articulo 200. La proteccion y depdsito de los
rétulos o ensefas se regira por las disposiciones re-
lativas al nombre comercial, conforme a las normas

nacionales de cada pais miembro.

Articulos 307 y 308 del Cédigo Penal
Colombiano, Ley 599 de 2000

Estos dos articulos se encargan de complementar
la proteccién penal a la propiedad industrial en
asuntos especificos, el articulo 307 profundiza en
la proteccién al asunto relacionado con las paten-
tes, y el 308 se refiere a la proteccion de las reservas
industriales y comerciales. En primer lugar, el arti-
culo 307 del Cddigo Penal indica:

Articulo 307. Uso ilegal de patentes. El que
fabrique producto sin tener autorizacién de quien
tiene el derecho protegido legalmente, o use sin la
debida autorizacion medio o proceso patentado,
incurrira en prision de 1 a 4 y multa de 20 a 1000
salarios minimos legales mensuales vigentes. (Ley
890 de 2004, 14). En la misma pena incurrira el que
introduzca al pais o saque de él, exponga, ofrezca en
venta, enajene, financie, distribuya, suministre al-
macene transporte o adquiera con fines comerciales
o de intermediacion productos fabricados con viola-
cion de patente. (Ley 599, 2000, art. 307)

Como se puede observar en el desarrollo del
articulo precitado, la funcién que cumple este
tipo penal es la de hacer mucho mas especifica
la sancion sobre una conducta que transgreda el
bien juridico tutelado, pues a diferencia del arti-
culo 306 del mismo Cddigo, donde se habla de
usurpacion de derechos sobre la propiedad inte-
lectual de forma muy general, en el articulo 307
si se especifica hacia qué figura de la propiedad
industrial va dirigida la tipificacién del delito,
pues se enfoca unica y exclusivamente a todo lo
relacionado con el asunto de patentes comerciales
e industriales.

Igualmente, el articulo 308 del Cédigo Penal,
también hace parte de la proteccion del bien juri-
dico del orden econémico y social, y se especiali-
za en un aspecto determinado sobre la propiedad

J. D.Jurado Ocampo



Prolegémenos m Vol. 29(57)

industrial, como sucede con el articulo que lo pre-
cede, pero en esta ocasion lo hace sobre los secretos
o reservas comerciales e industriales, de la siguien-
te manera.

Articulo 308. Violacion de reserva industrial
o comercial. El que emplee, revele, divulgue descu-
brimiento, invencion cientifica, proceso o aplicacion
industrial o comercial, llegados a su conocimiento
por razén de su cargo, oficio o profesién y que deban
permanecer en reserva, incurrird en prisionde2a 5
afnos y multa de 20 a 2000 salarios minimos legales
mensuales vigentes. En la misma pena incurrird el
que indebidamente conozca, copie u obtenga secreto
relacionado con descubrimiento, invencién cientifi-
ca, proceso o aplicacion industrial o comercial. La
pena sera de 3 a 7 afios de prisién y multa de 100 a
3000 salarios minimos legales mensuales vigentes,
si se obtiene provecho propio o de tercero. (Ley 599,
2000, art. 308)

Es asi como se encuentran similitudes entre los
articulos bajo estudio en cuanto a su descripcién
objetiva, por ejemplo, en cuanto a los sujetos acti-
vos y pasivos sobre los que recae la accidn, los tres
tipos penales establecen que el sujeto activo, quien
comete el ilicito, es indeterminado, es decir, puede
ser cualquier persona que despliegue en su com-
portamiento las acciones descritas tipicamente; y
sobre el sujeto pasivo, sobre quien recae el actuar
delictivo, los tres tipos penales indican, por las
caracteristicas de los ilicitos, que todos los sujetos
pasivos deben ser calificados, esto significa tener
una calidad especial, en estos casos en concreto la
cualidad o calidad que se pide al sujeto pasivo es
que sea el titular del derecho sobre la propiedad
industrial, titularidad que debe ser demostrada
como lo establece la ley mercantil, ya sea a través
de requisitos de registro o de publicidad, segun el
caso.

Por ultimo, en cuanto a las similitudes, se en-
cuentran los elementos normativos a los cuales se
refieren cada uno de los delitos, ya que todas las
remisiones en cuanto a términos comerciales y re-
lacionados con propiedad industrial son definidos
y regulados internacionalmente por la decision
486 de 2000 (cAN), como se establecio en acapites
anteriores dentro de este mismo escrito.

Paralelos legislativos entre la
proteccion penal a la propiedad
industrial en Colombia, Espafiay
México

El Cddigo Penal colombiano, en su capitulo de la

proteccién econdmico social busca proteger la pro-
piedad industrial manifestando:

Articulo 306. Usurpacion de marcas y patentes.
El que utilice fraudulentamente nombre comercial,
ensefia, marca, patente de invencién, modelo de uti-
lidad o disefo industrial protegido legal o similar-
mente confundible con uno protegido legalmente,
incurrird en prision de 2 a 4 afios y multa de 20 a
2000 salarios minimos legales mensuales vigentes.
En la misma pena incurrird quien financie, sumi-
nistre, distribuya, ponga en venta, comercialice,
transporte o adquiera con fines comerciales o de
intermediacion, bienes producidos o distribuidos en

las circunstancias previstas en el inciso anterior

Articulo 308. Violacién de reserva industrial o
comercial. El que emplee, revele o divulgue descu-
brimiento, invencion cientifica, proceso o aplicacion
industrial o comercial, llegados a su conocimiento
por razén de su cargo, oficio o profesiéon y que deban
permanecer en reserva, incurrird en prisionde2a 5
afnos y multa de 20 a 2000 salarios minimos legales
mensuales vigentes. En la misma pena incurrird el
que indebidamente conozca, copie u obtenga secreto
relacionado con descubrimiento, invencién cientifi-
ca, proceso o aplicacion industrial o comercial. La
pena sera de 3 a 7 afios de prisién y multa de 100 a
3000 salarios minimos legales mensuales vigentes, si

se obtiene provecho propio o de tercero.

Articulo 309. Sustraccién de cosa propia al
cumplimiento de deberes constitucionales o legales.
El que sustraiga cosa propia, mueble o inmueble,
de utilidad social, al cumplimiento de los deberes
constitucionales o legales establecidos en beneficio
de la economia nacional, incurrira en prisién de 1 a
3 afos y multa de 20 a 100 salarios minimos legales
mensuales vigentes. La pena serd de 2 a 4 afios de
prision y multa de 50 a 200 salarios minimos legales
mensuales vigentes, si la cosa fuere destruida, inuti-

lizada o dafnada.
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Articulo 310. Exportacién o importacion ficti-
cia. El que con el fin de obtener un provecho ilicito
de origen oficial simule exportacién o importacion,
total o parcialmente, incurrird en prisién de 2 a 8
anos y multa de 50 a 500 salarios minimos legales

mensuales vigentes. (Ley 599, 2000)

Una vez sefalada esta proteccion prevista por el
sistema penal actual, se puede generar una discu-
sién acerca de qué tan proteccionista es este sistema
ante la apertura econoémica de la nacién, y como se
lleva a cabo dicha proteccion tan importante como
esaquella que se ejerce sobre la propiedad industrial.

Tras los tltimos gobiernos que han regido el
destino del Estado colombiano, se ha presentado
una apertura descomunal a los mercados interna-
cionales, generados a partir del afin de competir
con los paises mas desarrollados. Con la firma de
nuevos tratados con paises como los que confor-
man la Unién Europea, ha sido posible detectar
que dichos Estados buscan la proteccion diaria de
sus productores (propiedad industrial) con subsi-
dios, fondos y leyes protectoras. Con base en este
hecho evidente se puede hacer la siguiente pregun-
ta: ;Ante la desigualdad juridica en la que se en-
cuentra un pais como Colombia, es posible llegar
a competir con otros mercados internacionales en
los cuales uno de sus pilares fundamentales esta
orientado a proteger la generacién de productos
y mano de obra, entendida en esta investigacion
como propiedad industrial en un escenario de
apertura global de los mercados?

Referente a la pregunta generada anteriormen-
te, el autor espanol Luis Gracia se refiere al evento
conocido como globalizacion como;

Un complejo proceso de homogeneizacion de
amplias dimensiones de la vida de los hombres y de
los pueblos que, como el mismo término nos sugiere,
se desarrolla a escala mundial, o sea total o global.
Al mismo tiempo, sin embargo, en el mundo actual
se llevan a cabo también procesos de integracion
supranacional de una pluralidad de Estados que, en
cierto modo, pueden ser caracterizados como glo-

balizaciones parciales. (Gracia Martin, 2012, p. 34)
Por esta consecucion de eventos globalizadores

se han generado ciertos cambios en la vida coti-
diana del derecho. Ante los cambios creados por la
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apertura de los mercados econémicos y culturales,
el derecho penal ha tenido que generar una adapta-
cion, para asi entrar a regular, en cierto modo, los
conflictos presentados ante estas nuevas circuns-
tancias, “procesos de integracion supranacional de
una pluralidad de Estados” (Gracia Martin, 2012,
p- 37). Lo anterior expone que esto ha generado que
no solo se configuren delitos dentro de las fronteras
de un pais, sino que estos se extienden por fuera de
ellos, lo cual ha conducido a que el derecho penal
tienda a convertirse en ius puniendi global, “puesto
que la realidad a la que ahora enfrentamos al sector
penal del ordenamiento juridico es caracterizada
como globalizacién” (Gracia Martin, 2012, p. 38).

Se puede preguntar si es necesaria la creacion
de un derecho penal global, y segtin Gracia Martin
(2012):

En todo caso, no se puede perder de vista en nin-
gun momento que la proteccion de bienes juridicos
es la Gnica tarea que puede serle encomendada al
Derecho penal, con lo cual un Derecho penal global
solo podra verse como necesario en la relaciéon con

la proteccion de bienes juridicos. (p. 39)

Esta establecido que el ius puniendi es el tlti-
mo bastion del derecho como forma de castigar la
responsabilidad de una persona en un hecho espe-
cifico, el cual violenta los postulados juridicos que
adquieren al momento de pertenecer a un Estado,
y mds adn, que esa forma de responder es con su
propia libertad, la cual se consagra como derecho
fundamental en la Constitucién Politica de Co-
lombia, en su articulo 13:

Todas las personas nacen libres e iguales ante
la ley, recibiran la misma proteccién y trato de las
autoridades y gozaran de los mismos derechos, li-
bertades y oportunidades sin ninguna discrimina-
cién por razones de sexo, raza, origen nacional o
familiar, lengua, religion, opinién politica o filoso-
fica. El Estado promovera las condiciones para que
la igualdad sea real y efectiva y adoptard medidas
en favor de grupos discriminados o marginados. El
Estado protegerd especialmente a aquellas personas
que, por su condicién econdmica, fisica o mental, se
encuentren en circunstancia de debilidad manifiesta
y sancionara los abusos o maltratos que contra ellas

se cometan.
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De este modo, se puede generar una compara-
cion entre lo que se tiene en Colombia para pro-
teger a los creadores de una propiedad industrial
ante el resto del mundo, teniendo como materia de
analisis paises como Espaia y México.

Detectar tendencias de solucién
a los problemas de propiedad
industrial en los paises objeto
de estudio (por la via de solucién
alternativa o por la via del
derecho penal)

Los métodos alternativos de soluciéon de conflic-
tos en la propiedad industrial se aplican en gran
medida en los tres paises objeto de estudio, prin-
cipalmente en Colombia y México, por participar
ambos Estados en la creacion del reglamento de la
Corte Internacional de Arbitraje y Conciliacién
Especializada en Propiedad Intelectual (c1acepi),
ademds, Colombia firmé el 14 de noviembre de
2004, en Santo Domingo (Republica Dominicana),
un convenio de cooperacion internacional entre la
Camara de Comercio de Bogota (2010) y la enton-
ces llamada Asociaciéon Interamericana de la Pro-
piedad Industrial (astp1).

En primera instancia, el Estado colombia-
no establece dentro de su normatividad el uso de
cuatro procedimientos diferentes dentro de los
mecanismos alternativos para la solucion de con-
flictos (Masc), como lo son la amigable composi-
cion, la mediacion, la conciliacion y el arbitraje;
sin embargo, la aplicacion de estos mecanismos en
materia de propiedad industrial es limitada y con-
dicionada, toda vez que al ser el sistema registral
de propiedad industrial un sistema atributivo en
Colombia, el Estado interviene intensamente en la
creacion de tramites y en la proteccion de las mis-
mas acciones y de ese orden publico.

Aun existiendo esa limitacion, el legislador
ha creado una normatividad por medio de la
cual regula los procedimientos de conciliacién y
arbitraje, para que por medio de estos mecanis-
mos se puedan abordar y dirimir conflictos sobre

asuntos especificos y relacionados con la propie-
dad industrial.

Por tal motivo, leyes como la 640 de 2001 no
solo se encargan de sefialar en qué asuntos procede
la conciliacion, como lo hace el articulo 35 de la
norma, sino que ademas, especifica en qué casos en
materia de propiedad industrial debe agotarse la
conciliacién como requisito de procedibilidad an-
tes de iniciar tramites judiciales (Ley 640 de 2001,
articulo 38). Por tal motivo, y dando aplicaciéon a
la descripcion que hace la norma, en materia mer-
cantil los procesos que versen sobre asuntos como
la usurpacion marcaria y la competencia desleal,
deben agotar la etapa conciliatoria.

Un ejemplo que plasma la intencion de la Ley
640 en cuanto a la conciliaciéon como método
efectivo para la terminacién anticipada de proce-
sos, y para lo referente a la exigencia de requisito
de procedibilidad en asuntos comerciales, son las
acciones contenidas en el articulo 571 del Cédigo
de Comercio, las cuales persiguen el resarcimiento
de perjuicios por la posible usurpacién marcaria,
para lo cual define que debe agotarse el requisito
de la celebracién de la conciliacién previo tramite
judicial, dada su naturaleza declarativa. La misma
situacion se presenta con las acciones por usurpa-
cion de derechos de propiedad industrial (articulos
238 y siguientes de la Decision 486 de la Comisién
de la Comunidad Andina).

Por otro lado, con respecto a la figura del arbi-
traje, que también es aplicada frecuentemente en
Colombia para resolver asuntos que recaen sobre de-
rechos a la propiedad industrial, debido a que es un
procedimiento jurisdiccional sui generis, un cuerpo
colegiado integrado por arbitros que son investidos
de jurisdiccion transitoriamente para dirimir con-
flictos a través de laudos, a los que se les confiere la
misma categoria y efectos de una sentencia judicial.
La Constitucion Politica de Colombia establece:

Articulo 116, literal 13. Los particulares pue-
den ser investidos transitoriamente de la funcion de
administrar justicia en la condicién de conciliado-
res o en la de drbitros habilitados por las partes para
proferir fallos en derecho o en equidad, en los térmi-

nos que determine la ley.
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A este sustento constitucional se le adhiere,
ademas, el desarrollo que ha tenido el estatuto ar-
bitral colombiano, que desde 1890 por medio de la
Ley 305 faculto a las personas con capacidad para
transigir, para que pudiesen ser facultadas como
arbitros por quienes los eligiesen. De ahi en ade-
lante, el Estado se encargd de crear las normas su-
ficientes para regular estos procedimientos:

= Ley 105 de 1931, por la que se adopté el Codigo
Judicial, y se reguld el proceso arbitral.

= Ley 2 de 1938, se encarg6 de crear una definiciéon
de la clausula compromisoria.

» Existencia legal del arbitramento, Cédigo de Pro-
cedimiento Civil (1970) y el Cédigo de Comercio
(1971).

= Decreto 2279 de 1989, que le da autonomia al
arbitramento.

= Ley 23 de 1991 y el Decreto 2651 de 1991, se ade-
lantaron reformas al anterior del decreto.

= Ley 446 de 1998, corrige los defectos incorpora-
dos por la Ley 23 de 1991.

Pese ala gran tradicion mercantil de solucionar
las controversias en tribunales de arbitramento, y
habiendo un desarrollo normativo tan destacado
comparado con otros paises de Latinoamérica,
la normatividad actual en materia arbitral no es la
mejor, lo que puede llegar a ser perjudicial para el
comercio nacional e internacional para los sectores
que se interesan especialmente en temas de propie-
dad industrial. Al respecto se pronuncié la Corte
Constitucional en la sentencia 1038 (2002), al dejar
en evidencia la necesidad de crear reglamentos es-
pecializados en propiedad intelectual, mas alla de
lo existente actualmente en materia mercantil y lo
tipificado penalmente.

Como se puede evidenciar, haciendo una com-
paracion de estructuras y procedimientos, regla-
mentos y garantias, el Estado colombiano estd mas
preparado para solucionar las controversias que se
presenten sobre asuntos de propiedad industrial,
por medio de los mecanismos alternativos de so-
lucién de conflictos y no por la via penal, y en este
aspecto hay que tener en cuenta diversas variables
y elementos, como por ejemplo las diferencias que
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existen entre los procesos penales y los procedi-
mientos a través de una conciliaciéon o de un tri-
bunal de arbitramento, por economia, celeridad,
universalidad, eficacia, reserva, idoneidad, equi-
dad, inmediacién e informalidad.

Por tal motivo, todos los interesados en dirimir
conflictos sobre la propiedad industrial, por perte-
necer a un mundo mercantil que cada vez requiere
de mas celeridad en las transacciones de mas in-
mediatez para realizar negocios, ya sea a nivel na-
cional o internacional, prefiere acudir a los Mmasc
para solucionar dichas controversias. Al parecer,
esta tendencia se esta generalizando y adoptando
en otros Estados.

En México, sucede algo similar a lo ocurrido
en Colombia, pues también en este Estado creen
que en asuntos mercantiles se necesitan procedi-
mientos y soluciones efectivas y confiables, que
sean estables y diferentes a las existentes en sus
reglamentos internos, por tal motivo es que Méxi-
co se ha dedicado a crear estos mecanismos. pero
a través de la firma de tratados de libre comercio
(con América del Norte «TLCAN», Tratado de Libre
Comercio con la Unién Europea «TLCUEM»), don-
de no solo se hace un intercambio de mercancia
libre entre dos Estados u organizaciones supraes-
tatales, sino que ademas entre las partes estable-
cen cuales serdn los mecanismos, procedimientos
y sanciones que regularan todo lo relacionado con
conflictos que versen sobre asuntos de propiedad
industrial.

Lo anterior indica que Colombia, al igual que
México, pretende implementar para la solucion de
problemas en materia mercantil todo lo relacio-
nado con la solucién alternativa de conflictos, sin
embargo, el Estado mexicano le imprime un plus
a sus proyecciones de creacién de normas, y am-
plia el espectro de aplicacién de los mismos me-
canismos (arbitraje especialmente), toda vez que
pretende, por medio de sus tratados y convenios
internacionales, contrarrestar una problematica
que dejo de ser local y regional, y ahora es globali-
zada. Por tal motivo, se hace necesaria la coopera-
ci6n internacional, por lo menos en la elaboraciéon
de tratados de comercio que vayan mas alla del
simple intercambio de mercado, y se comiencen a
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enfocar también en asuntos como los derechos de
propiedad industrial que se ponen en riesgo para
los Estados parte desde el momento de la vigencia
de un tratado.

Al respecto, el experto tratadista en asuntos
de arbitraje y comercio internacional, Miramon-
tes (2004), deja muy clara la intencién del Estado
mexicano con la firma de tratados internacionales
que vayan dirigidos a la aplicaciéon de masc como
forma iddnea para solucionar conflictos mercanti-
les, y expresa:

Se ha de anadir que los capitulos del tratado
referidos a la solucién de controversias, incluyen-
do los acuerdos paralelos, son esquemas referidos a
mecanismos intergubernamentales. Cabe decir que
estamos frente a métodos adoptados por el derecho
publico, en que las partes son Estados soberanos.
Las técnicas utilizadas para resolver las divergen-
cias pueden variar dependiendo de la naturaleza del
esquema, pero en general la legitimacion activa en
el proceso, el jus standi, solo lo tienen los Estados
contratantes. No obstante, en ciertos ambitos, de-
pendiendo del contenido sectorial, los particulares,
también pueden ser partes en el diferendo. Esta par-
ticipacion de los particulares, empero, constituye la
excepcion, no la regla. (Miramontes et al., 2004, p.
26)

En este orden de ideas, también es importante
que Colombia tome como ejemplo el caso mexica-
no, y dé aplicacion en los nuevos tratados de libre
comercio que pueda celebrar. Serfa importante
que el senado colombiano, a través de los contro-
les politicos que hace a cada tratado y convenio,
propusiera al ejecutivo la implementaciéon de pro-
cedimientos y figuras que protejan la propiedad
industrial, como lo ha hecho México en los dos
tratados nombrados con anterioridad.

Vale la pena entonces traer a colacién el conte-
nido de los articulos 1118, 1119 y 1120 del TLCAN,
como ejemplo de lo que se establece dentro de un
tratado en materia de arbitraje internacional, el
procedimiento consiste en dos etapas: una de con-
sultas, estableciendo que “cuando el inversionista
desee someter una reclamacion al arbitraje, debera
primero notificar al Estado extranjero su inten-
cion de hacerlo, y no podra someter la reclamacion

formalmente, sino hasta que hayan transcurrido
90 dias a partir de la notificacién” (TLCAN, s.f.); y
otra de arbitraje, en la que se realiza de acuerdo
con:

a) el convenio sobre el arreglo de diferencias
relativas a inversiones entre Estados y nacionales
de otros Estados (convenio del c1ap1), siempre y
cuando el Estado contendiente del cual el inversio-
nista es nacional, sean parte de este; b) las reglas
del mecanismo complementario del convenio del
c1apl, cuando el Estado contendiente del cual el
inversionista es nacional, pero no ambos, sea parte
del convenio del c1aDI; o ¢) las reglas de arbitra-
je de comisién de naciones unidas sobre derecho
mercantil internacional (CNUDMI).

Para finalizar, es importante recalcar y retomar
la idea plasmada con anterioridad sobre la gene-
ralizacion en el mundo mercantil para solucionar
controversias sobre la propiedad industrial de ma-
nera agil, sin necesidad de acudir a la jurisdicciéon
civil o penal; y aunque es valida la intencion de los
comerciantes y de los Estados para apostarle a esta
forma de solucion alternativa, esto no puede ser
malinterpretado y pensar que la aplicacion del de-
recho penal en este ambito no procede.

Todo lo contrario, el derecho penal debe seguir
preparandose para enfrentar este tipo de inconve-
nientes mercantiles, la propiedad industrial es un
derecho que debe ser protegido penalmente y con
ejemplares sanciones, y mucho mas en tiempos
donde el comercio esta globalizado y la afectacion
a un bien juridico cada vez es mas alta, porque ya
no se trata de simples piratas informaticos o cam-
bios de nombres comerciales, se trata de patentes,
de marcas que funcionan internacionalmente, de
nombres avaluados en miles de millones de ddla-
res, y es justo ahi donde, a pesar de que existan
mecanismos alternativos para solucionar contro-
versias sobre la propiedad industrial, debe haber
una suficiente cobertura penal sobre la proteccion
a este mismo derecho y a un bien juridico como
el orden econdmico, el cual cada dia por la inter-
conexion de mercado, es puesto en peligro con
el solo actuar delictivo de una persona que vul-
nera, involucra y afecta el comercio de més de un
Estado.
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Conclusiones

El desarrollo del presente proceso investigativo
permite afirmar, con rigor académico y sustento
juridico, que la proteccion penal de la propiedad
industrial en Colombia, estructurada a partir de la
Ley 599 de 2000, resulta manifiestamente insufi-
ciente frente a las exigencias del contexto economi-
co contemporaneo. En efecto, la consagracion de
Unicamente tres tipos penales —articulos 306, 308
y 309— evidencia una configuracién normativa
restringida, que no logra abarcar la complejidad,
diversidad y constante evolucion de las conductas
que atentan contra este bien juridico. Esta limita-
cién pone de relieve una técnica legislativa defi-
ciente, caracterizada por su caracter estatico y su
escasa capacidad de adaptacion a los cambios es-
tructurales del mercado.

Desde una perspectiva sistematica, se concluye
que el derecho penal colombiano en esta materia
no ha acompafado de manera adecuada los proce-
sos de apertura econdmica y globalizacion que han
redefinido las dindmicas comerciales. La ausencia
de reformas sustanciales orientadas a fortalecer la
tutela penal de la propiedad industrial, contrasta
con la evolucion de otros ordenamientos juridicos,
en los cuales se ha consolidado una politica crimi-
nal activa, expansiva y en constante actualizacion.
Este rezago normativo no solo refleja una falta de
correspondencia entre la realidad econdmica y la
respuesta punitiva del Estado, sino que ademas
compromete la eficacia del ius puniendi como ins-
trumento de proteccién de los intereses econémi-
cos legitimos.

En el mismo sentido, se determina que el al-
cance territorial de la norma penal colombiana
constituye una limitacién estructural relevante.
La proteccion ofrecida por el ordenamiento se cir-
cunscribe, en la practica, a conductas ejecutadas
dentro del territorio nacional, lo cual resulta cla-
ramente insuficiente en un entorno caracterizado
por la transnacionalidad de las relaciones comer-
ciales. Asi, un numero significativo de vulneracio-
nes a la propiedad industrial, perpetradas desde o
en el extranjero, escapan al ambito de aplicacién
efectivo de la ley penal colombiana, generando
escenarios de impunidad material y debilitando
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la confianza en el sistema juridico. De ello se des-
prende la necesidad de avanzar hacia mecanismos
de cooperacion internacional mas eficaces, e inclu-
so hacia la configuracion de un derecho penal con
vocacion transnacional.

El analisis comparado realizado permite re-
forzar esta conclusion. Ordenamientos como el
espafol han desarrollado modelos en los cuales
el ejercicio del ius puniendi trasciende la sancién
tradicional, incorporando medidas que inciden
directamente en la capacidad econdmica del in-
fractor, tales como la inhabilitacién para ejercer
actividades comerciales relacionadas con el bien
juridico vulnerado. Por su parte, la experiencia
mexicana evidencia un proceso histérico de con-
solidaciéon normativa que, desde el siglo x1x, ha
evolucionado hacia la construcciéon de un sistema
propio de proteccion penal de la propiedad indus-
trial, ajustado a las transformaciones del merca-
do. Estas experiencias demuestran que la eficacia
de la proteccion penal depende, en gran medida,
de la capacidad del legislador para adaptar conti-
nuamente el ordenamiento a las nuevas realidades
econdmicas.

Se concluye que, en la practica, el derecho pe-
nal no constituye el mecanismo preferente para la
resolucion de conflictos en materia de propiedad
industrial. La prevalencia de los mecanismos alter-
nativos de solucién de conflictos, particularmente
el arbitraje, responde tanto a la naturaleza patri-
monial de las controversias como a la necesidad
de soluciones agiles y eficaces. Sin embargo, esta
tendencia también es indicativa de la debilidad del
sistema penal vigente, cuya limitada cobertura ti-
pica y escasa efectividad disuaden su utilizacion.
En consecuencia, se configura una paradoja: aun-
que el derecho penal esta llamado a proteger bienes
juridicos de alta relevancia econdmica, su aplica-
cion resulta marginal frente a otros instrumentos
juridicos.

En este contexto, es posible sostener que el or-
denamiento juridico colombiano presenta un vacio
significativo en la proteccion penal de la propiedad
industrial, que no solo afecta la tutela efectiva de
los derechos de los titulares, sino que también in-
cide negativamente en la seguridad juridica y en la
competitividad del pais en el ambito internacional.
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La insuficiencia normativa, sumada a la falta de
articulaciéon con mecanismos internacionales y a
la ausencia de una politica criminal coherente en la
materia, limita de manera sustancial la capacidad
del Estado para enfrentar conductas lesivas en un
entorno globalizado.

En definitiva, se impone la necesidad de una re-
vision integral del modelo de protecciéon penal de
la propiedad industrial en Colombia. Esta revision
debe orientarse hacia la ampliacion del catdlogo de
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