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Resumen

El presente trabajo tiene por objeto abordar una nueva area del derecho que
nacié hace un par de afios en Estados Unidos, conocida como el “Derecho
de la Moda” el cual tiene como finalidad regular todo lo que sea concerniente
a la industria de la moda. Particularmente la investigacion se centrara en
como esta nueva rama puede servir de ayuda a la proteccion de las
diferentes creaciones de disefiadores dentro de este rubro, las que muchas
veces son plagiadas, generando altas tasas de pirateria que se presentan
tanto en nuestro pais como a nivel mundial. La legislacion nacional actual no
es suficiente, pero luego de la modificaciéon a la ley de Competencia Desleal
se podrian dar luces para poder dar una solucion a este problema a través
de los elementos de la responsabilidad civil.

Para esto, se interiorizara en primer lugar sobre el ambito de la propiedad
intelectual e industrial, como se compone cada una de ellas y que es lo que
protegen, para luego establecer como la competencia desleal puede jugar un
rol fundamental en la regulacion del desconocido Derecho de la Moda. Para
finalizar se hara un pequefio andlisis sobre este tema en derecho
comparado.

Palabras Claves: Derecho de la Moda, Propiedad Industrial,
Propiedad Intelectual, Competencia desleal, disefio.

Introduccion

Moda, un término bastante utilizado desde tiempos inmemoriales que abarca
todo lo que es tendencia en una determinada época, enfocandose
principalmente en las prendas de vestir y todo accesorio que determinado
sector en una sociedad utiliza segun su estatus social, edad o simplemente
gusto. Segun la Real Academia Espafiola, la moda se define como “uso,
modo o costumbre que esta en boga durante algun tiempo, o en determinado
pais”™ y en otras acepciones como “gusto colectivo y cambiante relativo a
prendas de vestir y complementos™ o “conjunto de la vestimenta y los
adornos de moda®. Como se puede entrever, la moda ademas de referirse al
“‘estilo” que alguien pueda llevar, siempre llega a un mismo punto: las
prendas y sus distintos accesorios o complementos que son utilizados por las
personas en un tiempo y lugar determinado. Pero, ¢ Qué relacion puede tener
esto con el Derecho? Muchos abogados creen que este es un tema bastante
superficial y banal y que no tiene absolutamente ninguna relacion con esta
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ciencia tan compleja como lo es el Derecho. Sin embargo, si analizamos todo
el proceso que se lleva a cabo para dar con la prenda final, las personas que
intervienen y la relacién que puede haber con ellos, nos damos cuenta que
es imprescindible que haya alguna regulacion de ello.

Es por esto que hace un tiempo atras nacio la idea de crear una rama que se
dedicara al estudio de la industria de la moda, su funcionamiento, analizando
también como es la relacién que hay entre las distintas personas que forman
parte de esta gran industria, pero por sobre todo como el Derecho puede
regular las distintas creaciones que nacen de una determinada marca o
disenador. Esta nueva “corriente” -por asi decirlo- ha intentado establecer un
el momento en que esta idea se origina plasmandose en un bosquejo para
luego materializarse y finalmente, donde ya en algunos paises se ha
comenzado a legislar de manera mas acabada sobre este tema

De esta forma, ¢Qué se puede entender por Derecho de la Moda? El
‘Fashion Law”, como se conoce también esta rama en el derecho
anglosajon, es un area que aun se encuentra en pafales y que tiene como
objeto “el tratamiento y analisis juridico vinculado con la industria de la
moda™. Esta abarca distintos puntos que confluyen en las tendencias que se
llevan en una determinada época, considerando los distintos asuntos que
puedan darse en alguna etapa de la creacion de la prenda hasta que esta
lega a manos del consumidor’. Susan Scadafi plantea los pilares
fundamentales del Derecho de la Moda, que son cuatro: propiedad
intelectual, negocios y finanzas, con subcategorias que incluyen legislacion
laboral y contratos de bienes inmuebles; comercio internacional y la
regulacién gubernamental, cuestiones relacionadas con la seguridad y la
sustentabilidad; derechos del consumidor y derechos civiles®.

Como se puede ver, la moda es una industria que necesita ser regulada por
el Derecho ya que todos sus procesos implican que por un lado, las personas
involucradas gocen de proteccion y garantias dentro de su ambito laboral, y
por otro, que las creaciones de los disefiadores o artistas también gocen de
proteccion pero ya desde el prisma de la propiedad intelectual. Y en esto
dltimo radica la importancia de esta investigacion, en como nuestra
legislacién entrega proteccion a las distintas creaciones y los mecanismos
que existen para palear las infracciones a las leyes que las protege, la
responsabilidad que cae en los agentes que la infringen y como esto se
relaciona con el plagio que hoy en dia es un tema que aun no tiene solucién
(segun las cifras existentes hubo mas de 2.600.000 de prendas falsificadas
que fueron retenidas entre 2008 y 2014 con pérdida para el Fisco por
concepto de evasion de IVA de US$6,0 millones’); ¢y cuél es la razén de
ello? La razén es la legislacién deficiente que hay sobre este tema y los
pocos mecanismos que tiene nuestro ordenamiento para evitar este tipo de
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conductas. El derecho debe ser una herramienta que concilie diversos
intereses mas aun en los &mbitos en que no existe unificacion de criterios a
nivel internacional como es el caso de la proteccion de distintos tipos de
creaciones artisticas®. Es por esto, y como se decia anteriormente, es la
propiedad intelectual la que abarca todo lo relacionado con las patentes
industriales, marcas y licencias; y pese a que existe regulacién en el tema
esto no es suficiente ya que la pirateria afecta significativamente este
negocio®, dandose nuevamente la necesidad de legislar sobre este problema
siendo el Derecho de la moda el mecanismo mas idéneo para enfrentar este
problema.

En nuestro pais la regulacion existente no basta para dar una proteccion a
las creaciones y los intereses que estan en juego en la industria de la moda
ya que la Ley N° 17.336 sobre Propiedad Intelectual, en su Articulo N° 3
N°18 establece que “Quedan especialmente protegidos con arreglo a la
presente ley: “los dibujos o modelos textiles™®, pero no menciona ninguna
manera de proteccion de la aplicacion industrial de los modelos textiles. Por
otra parte, tenemos la Ley 19.039 sobre Propiedad Industrial, en el Articulo
62 ter que no protege este tipo de creaciones, quedando solo el amparo del
derecho de autor'’. Con esto, se puede establecer que en nuestro pais hay
un gran vacio en esta materia lo que provoca que muchas de las creaciones
gue se dan dentro de la gran industria de la moda queden desprotegidas y
asi el plagio o la pirateria sea de facil acceso, provocando que el disefiador
guede completamente desprotegido y desamparado frente a la ley. Al tener
este choque entre ambas normas ¢,Qué solucion nos queda? En el afio 2007
se promulgo la ley N° 20.169 que defini6 y sancioné la competencia
desleal®. En este sentido, queda claro que habia un gran vacio en este tema
ya gue recién en ese afio se legislé acerca las practicas desleales y sus
consecuencias. ¢Qué es la competencia desleal? Como bien sabemos, la
competencia en si es aceptada en nuestro sistema siempre y cuando no se
perjudique a otro agente competidor y bajo esta premisa es necesario
establecer los supuestos que deben darse para que se genere esta
competencia desleal y se compense el dafio generado al agente perjudicado.
Y aqui se viene lo importante de este trabajo ¢COmo se regula la
competencia desleal en el &mbito de la responsabilidad extracontractual y
como esto se relaciona con el derecho de la moda? ya dimos las primeras
luces de lo que el Derecho de la Moda regula a grandes rasgos y como esto
podria ayudar a proteger las distintas creaciones frente al gran problema de
la pirateria, no obstante, es necesario también sefalar la importancia que
tiene la Ley 20.169 y como esta enfrenta el tema de la competencia desleal
como una hipotesis de responsabilidad extracontractual. Esta ley define la
competencia desleal en su Articulo 3° y dispone que “es acto de competencia
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desleal toda conducta contraria a la buena fe o a las buenas costumbres que,
por medios ilegitimos, persiga desviar clientela de un agente del mercado™,
ademas establece un listado de figuras tipicas que aluden a las conductas
desleales que pudieran darse, de las cuales la que nos interesa castiga los
“actos de confusién” que se definen como actos que estan destinados a
aprovecharse de la reputacion ajena copiando los productos que sean de
otro competidor**. Asi, es posible constatar que la manera de responsabilizar
a este agente transgresor es siguiendo los principios que establece la
responsabilidad civil, como un juicio normativo destinado a atribuir los
perjuicios provocados en el agente que provocd dafio a otro, debiendo
indemnizar pecuniariamente al afectado.

Con este panorama, en esta investigacion abordaremos todos los puntos
antes comentados, comenzando desde o mas basico, que es lo que engloba
todo este entramado juridico: la Propiedad Intelectual. Luego se expondra de
manera mas acabada lo que se ha establecido en relacién al Derecho de la
Moda, como este puede servir para llenar los vacios legales que existen en
la industria de la moda y asi dar una proteccion optima a este tipo de
creaciones. Por otro lado se establecera cual es el objeto de cada ley antes
comentada, y asi también indicar las falencias que existen actualmente
dentro de las mismas. Finalmente, hablaremos sobre la competencia desleal,
su concepto elementos y caracteristicas; analizando el régimen de
responsabilidad extracontractual existente en nuestro pais y como este se
relaciona con la competencia desleal, estableciendo si los supuestos que dan
lugar a la competencia desleal y las formas de evitarla son la solucion
correcta para proteger las creaciones de los disefiadores de posibles plagios;
ademas para terminar se dard un breve andlisis del Derecho de la Moda en
el Derecho Comparado.

13 ey 20.169, de 2007
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Propiedad Intelectual y sus nociones basicas

En su forma mas basica, la propiedad intelectual se define como “el area del
derecho que regula la creacion, uso y explotacion del trabajo que es
resultado de procesos creativos o mentales”®. Con esta acepcién es esta
area la que se encarga de reglamentar las nuevas creaciones, estableciendo
la forma en que cada una de ellas debe ser tratada segun lo que se haya
creado.

Por otro lado, el Convenio que establece la Organizacion Mundial de la
Propiedad Intelectual (en adelante OMPI) define la propiedad intelectual
como un conjunto de derechos que se refieren a: las obras literarias,
artisticas y cientificas; interpretaciones de los artistas intérpretes y a las
ejecuciones de los artistas ejecutantes, a los fonogramas y las emisiones de
radiodifusién; las invenciones de todos los campos de la actividad humana; a
los descubrimientos cientificos; dibujos y modelos industriales; marcas de
fabricas, de comercio y de servicio, asi como a los nombres vy
denominaciones comerciales; y a la proteccion contra la competencia
desleal, y todos los derechos relativos a la actividad intelectual en los
ambitos industrial, cientifico, literario y artistico’®. Se puede ver que la
propiedad intelectual abarca distintos tipos de creaciones y las agrupa segun
sea su especie. Asi por ejemplo, en un grupo estan las creaciones
musicales, distinguiendo entre el intérprete y quien ejecuta tal pieza musical.

Entonces cabe preguntarse, ¢en cual de estos tipos de derechos se
encuentra la proteccion de los disefios textiles en nuestra legislaciéon? Para
responder esta interrogante tenemos que establecer en primer lugar si nos
encontramos frente a una nocién amplia o restringida del concepto de
propiedad intelectual. En su sentido amplio, la propiedad intelectual hace
referencia a los derechos cuyo punto de confluencia es la relaciéon que tiene
con procesos creativos 0 mentales, los cuales son el derecho de autor,
derechos conexos, patentes, marcas, disefios industriales y modelos de
utilidad'’. Por otro lado, en su sentido restringido la propiedad intelectual se
refiere solo al derecho de autor y a los derechos conexos, donde los demas
derechos de patentes, marcas, disefios industriales y modelos de utilidad se
consideran dentro de la propiedad industrial, siendo esto ultimo lo que rige en
Chile'®. Esto quiere decir que la propiedad intelectual en sentido amplio tiene
relacion con toda creacion que provenga de la mente humana como
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inventos, modelos de utilidad, marcas, disefios industriales, patentes y todo
lo que comprende los derechos conexos; y en sentido restringido
comprenderia lo que es la propiedad industrial que incluye patentes de
invencion, modelos de utilidad, marcas comerciales, colectivas, de
certificacion e indicaciones geograficas y denominaciones de origen; y los
derechos de autor que comprende las creaciones musicales y los derechos
de organismos de radiodifusién sobre sus programas radiales y televisivos™®.

Con este primer analisis, es posible determinar en qué tipo de proteccion
cabria las creaciones de los disefiadores en la industria de la moda,
pudiendo dilucidarse en un primer momento que nos encontramos en la
hipétesis de la propiedad industrial, en donde se protege las marcas,
descartando los de Derechos de autor y derechos conexos por las siguientes
razones: como se dijo anteriormente, la propiedad intelectual en sentido
restringido comprende los dos derechos mencionados, los cuales en nuestra
legislacién se encuentran regulados en la Ley N° 17.336 sobre Propiedad
Intelectual. Sin embargo, los derechos de autor y derechos conexos no
tienen muchas normas en comun, compartiendo las limitaciones vy
excepciones, su sistema de registro el cual es facultativo (la ley no exige que
la obra sea registrada para que se proteja) y las acciones y procedimientos
que son aplicables en caso de infraccion®.

Derechos de autor

Este derecho se encuentra regulado en el Titulo | de la Ley N° 17.336 sobre
Propiedad Intelectual y protege todos aquellos derechos que adquieren los
autores de una obra que tenga relacién con dominios literarios, artisticos y
cientificos cualquiera sea su forma de expresion, bastando solo el hecho de
haberse creado tal obra, por lo tanto, la ley exige solamente que exista una
obra y que sea original®*.

En cuanto a la titularidad del derecho, por regla general la ley establece que
sera titular el autor de la obra, naciendo dos derechos para su titular, los
derechos patrimoniales y los morales. Los primeros dicen relacién con la
explotaciéon econémica de la obra que se protege, de lo que deriva la facultad
de “utilizar directa y personalmente la obra, transferir total o parcialmente sus
derechos sobre ella y autorizar su utilizacion por terceros”, donde el derecho
de utilizar se refiere a la facultad de “publicar, reproducir, adaptar, ejecutar
publicamente y distribuirla”®. Un ejemplo de esto Gltimo seria la utilizacién de
canciones en comerciales, donde la entidad que esta haciendo de su uso
tiene la facultad de modificar su letra, reproducirla y publicarla en un spot
publicitario.
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Derechos Conexos

Estos derechos se regulan en el Titulo Il de la Ley N° 17.336 sobre
Propiedad Intelectual y son el conjunto de facultades que la ley le entrega al
autor de la obra, donde la ley exige que para poder obtener estas facultades
exista una interpretacion, ejecucion o fonograma, el cual consiste en toda
fijacion sonora de los sonidos de una ejecucion o de otros sonidos; o
radiodifusion.?®

El titular del derecho sera la persona que cred la obra que la misma ley
distingue y que son las que se nombraron en el parrafo anterior. Lo mismo
ocurre con las facultades que se le confiere al titular del derecho.

Propiedad Industrial

La propiedad industrial se encuentra regulada en la Ley N° 19.039 de
Propiedad Industrial y reemplaza la antigua legislacion que existia desde
1931, reglamentando primordialmente las “patentes, marcas comerciales,
disefios industriales, modelos de utilidad e indicaciones geografica”.?*

Esta area del derecho a diferencia de la propiedad intelectual que solo exige
gue sean trabajos originales, tiene por objeto proteger obras que representen
un avance en la ciencia y tecnologia. Ademas, en cuanto a las facultades
gue concede a sus autores, la propiedad industrial entrega un monopolio
absoluto que faculta a su titular de excluir a cualquier tercero de la
explotacion de su obra.?® Esto quiere decir que quien crea una obra que sea
protegida por la propiedad industrial adquiere total dominio de su creacién y
cualquier tercero que obtenga un producto igual o similar al que ya esta
protegido, aunque sea por otros medios completamente diferentes al que
utilizé el titular de derecho de propiedad industrial queda impedido de
proteger su creacion y de poder establecerla como propia. Lo anteriormente
dicho es un punto relevante ya que ¢Qué es lo que ocurre en la industria de
la moda? habiendo esclarecido la diferencia entre la propiedad intelectual y
la propiedad industrial damos por sentado que toda creacién originada en
este rubro cabe bajo el amparo de la ultima, estableciéndose que obras
como prendas de vestir, calzado o maquillaje conceden un monopolio
absoluto a su creador y que estas una vez registradas (exigencia obligatoria
gue emana de la ley) no se pueden volver a originar por otro autor.
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La propiedad industrial regula distintos tipos de creaciones como se dijo
anteriormente, en esta investigacion importa analizar lo que concierne a las
marcas comerciales, los dibujos y disefios industriales y las patentes de
invencion.

Marcas comerciales

Estas se encuentran reguladas en el Titulo Il de la Ley N°19.039 de
Propiedad Industrial y las define en su Articulo 19 como aquellas que
“‘comprenden todo signo que sea susceptible de representacion grafica y
capaz de distinguir en el mercado productos, servicios o establecimiento
industriales o comerciales”.?®

Los requisitos para que el o los signos sean considerados como marcas
comerciales es que tenga un caracter distintivo, donde el titular del derecho
sera la persona —natural o juridica- que se individualice en el registro de
marcas.”’ Asi se le confiere al titular de la marca “el derecho exclusivo y
excluyente de utilizarla en el trafico econdmico” pudiendo impedir que un
tercero utilice en el comercio marcas idénticas o similares a la registrada
para productos, servicios o establecimientos comerciales o industriales sin su
consentimiento.?®

En cuanto a la duracién del registro, esta tiene un tiempo de diez afios
contados desde la fecha de su inscripcion el cual se puede renovar a peticion
del titular por periodos iguales.?

Como se puede ver la marca es el signo distintivo que tiene una creacion
para diferenciarla de otra, y en la industria de la moda esto es primordial ya
que significa que cada obra creada por un disefiador tiene un sello que lo
protege de una eventual copia o plagio.

Las marcas es la identidad que tiene un disefiador a través de la cual dara a
conocer su trabajo y a través de ella se lo asociara en sus creaciones.

Dibujos y disefios industriales

Este tipo de creaciones se encuentra regulada en el Titulo V de la Ley N°
19.039 de Propiedad Industrial. En cuanto a los disefos, estos se definen en
el Articulo 62 de la ley antes citada y son aquellos que:

?° Ley 19.039, bE 2005
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“Comprenden toda forma tridimensional asociada o no a colores, y cualquier
articulo industrial o artesanal que sirva de patrén para la fabricacion de otras
unidades y que se distinga de sus similares, sea por su forma, configuracion
geométrica, ornamentacion o una combinacion de éstas, siempre que dichas
caracteristicas le den una apariencia especial perceptible por medio de la
vista, de tal manera que resulte una fisonomia nueva”.*

Por su parte los dibujos industriales se definen como:

“Toda disposicion, conjunto o combinaciéon de figuras, lineas o colores que
se desarrollen en un plano para su incorporacion a un producto industrial con
fines de ornamentacion y que le otorguen, a ese producto, una apariencia

nueva”.®

En estos casos la ley exige que el disefio o dibujo sea novedoso y original,
siendo titular del derecho el creador, sin embargo existe una excepcion en
los casos que en virtud de un contrato de trabajo o prestacion de servicios se
encargue una actividad inventiva o creativa, donde los derechos son del
empleador o de quien hizo el encargo salvo estipulacién en contrario.?

Por dltimo, las facultades de las que goza el titular son aquellas que
establece el articulo 49 de la ley N° 19.039 en la cual se confiere la
“exclusividad para producir, vender o comercializar, en cualquier forma, el
producto u objeto del invento y, en general, realizar cualquier tipo de
explotacion comercial del mismo™3

En la misma linea, es importante destacar la definicion que entrega la
Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual (OMPI) sobre los disefios y
modelos industriales, la cual establece que “son composiciones de lineas o
colores o formas tridimensionales que otorgan una apariencia especial a un
producto u obra de artesania. Los dibujos o modelos industriales protegen el
aspecto ornamental o estético de un objeto Gtil, que normalmente resulta
atractivo para el sentido de la vista o del tacto”™*. En esta hipétesis,
perfectamente se podria proteger una prenda o accesorio que parezca fuera
de lo comun y novedoso.

Esto nos permite concluir que en nuestro pais todo lo que tenga que ver con
esta industria esta protegida bajo el alero de la propiedad industrial, siempre
y cuando sea registrado segun los casos que establece la ley, quedando en
completa desproteccién aquellas creaciones que no sean registradas como
lo son las prendas que pudiera hacer un artesano o un disefiador que no ha
registrado marca alguna. Y aqui encontramos el primer vacio, ya que de no
mediar tal registro la creacién queda totalmente desprovista de proteccion y
el autor no tendra ningun poder sobre ella, no asi en los casos de obras que
se protejan por la propiedad intelectual donde tal registro es facultativo y no

%% Ev 19.039, DE 2005
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es requisito para que la obra sea protegida. ¢ Qué ocurre en los casos en que
las personas no tienen acceso inmediato a tal registro? Pongdmonos en el
caso de un artesano que confecciona diferentes tipos de tejidos y que por
falta de acceso o conocimiento para registrar sus creaciones exclusivas las
comercializa sin tener como acreditar que son sus creaciones y, un tercero
registra aquellos tejidos como si fueran de su propiedad. El disefiador original
gueda en total indefension ya que no hay como probar que fue esa persona
quien creo estas prendas y la ley no establece ninguna forma de ampararlo
frente a estas situaciones.

Patentes de invencion

Este tipo de creacion esta regulada en el Titulo 11l de la Ley N°19.039 y se
define en su articulo 31 como “toda solucién a un problema de la técnica que
origine un quehacer industrial. La invencion puede ser un producto o un
procedimiento o estar relacionadas con ellos”®. La patente es un derecho
exclusivo que concede el Estado para proteger una invencién.*®

Los requisitos para que se pueda solicitar el registro se establecen en los
articulos 32, 33 y 35 de la misma ley y son: crear un producto o
procedimiento, que sean nuevos (que no existan con anterioridad), que
tengan un nivel inventivo y que sean susceptibles de aplicacion industrial.*’
En cuanto a la titularidad del derecho y sus facultades se aplican las mismas
reglas de los dibujos y disefios industriales.

Un ejemplo para este tipo de creacion se podria citar el que se enuncia en el
libro “Derecho y Moda” donde se podria considerar patentable una tela que
no se arrugara, que fuese mas suave o resistente al fuego.*®

Competencia desleal

Este tema ha sido tratado en nuestra legislacion en diferentes cuerpos
legales, teniendo distintas modificaciones para asi lograr establecer cuales
son realmente las conductas que se deben considerar como desleales dentro
del mercado y en qué momento estas operarian. A lo largo de los afios se
han dado distintas definiciones para este fendbmeno, las cuales no distan
unas de otras. Cristian Banfi en un articulo que escribié para ElI Mercurio
define la competencia desleal a raiz de dos fallos de la Corte Suprema que
versan sobre este tema, definiéndola como comportamientos que implican un
abuso o exceso del derecho o libertad de competir y que requiere el dolo o
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intencién de dafiar al rival.>® De esta definicion podemos destacar que la
competencia desleal se caracteriza por provenir de comportamientos dolosos
gue tienen como fin perjudicar a un competidor, sacando provecho de esta
situacion. Sin embargo, hacia cuarenta afios atras la situacion era distinta y
la legislacion trataba este problema de otra manera.

En el afio 1973 fue dictado el DL 211, primera normativa que regula en
nuestro pais la competencia desleal, creando distintas instituciones que
fiscalizaban y se encargaban de evidenciar si existian o no tales conductas
desleales.*

En nuestra legislacién, hasta el afio 2004, no se evidenciaba un tipo
especifico de competencia desleal aplicAndose el tipo genérico de los
Articulos 1°inciso 1° y 2° y letra f), en donde este ultimo establece que seria
contrario a la libre competencia toda actuacién que tuviese como objeto
eliminar, restringir o entorpecer la libre competencia®’. Ese afio, se modifica
tal Decreto Ley con la promulgacién de la Ley N° 19.911 ya que era
necesario establecer los ilicitos de la competencia desleal y proteger el bien
juridico de la libre competencia, agregandose el articulo 3° letra c) el cual
establece como actos contrarios a la libre competencia aquellos que eran
realizados con el objetivo de alcanzar, mantener o incrementar una posicion
dominante.** Sin embargo el requisito de “posicién dominante” seguia siendo
importante ya que si no se lograba acreditar este elemento, aun cuando las
conductas denunciadas fuesen constitutivas de competencia desleal, las
demandas se rechazaban.*®

Surge asi la necesidad de modificar nuevamente la legislacion y se promulga
la Ley N° 20.169, para regular los casos de competencia desleal en forma
particular ya que los ilicitos no se cubrian ni por la normativa de competencia
desleal, la legislacion de proteccion de propiedad industrial ni la ley del
consumidor.** Con esta nueva modificacién se establece que los actos de
competencia desleal son de naturaleza juridica distinta y que el bien juridico
protegido es la decencia y correccion de la conducta de los competidores en
un mercado de estructura competitiva, donde la relacion entre los
particulares en sus relaciones comerciales debia darse en un clima de
lealtad.* Esta conducta debia ser de acuerdo al estandar objetivo de hombre
correcto y decente en sus relaciones comerciales y a través de la cual los
actores del mercado deben ajustar su conducta a aquella objetivamente
exigible.*®
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La nueva normativa logra regular de forma autonoma los ilicitos,
reconociendo su fundamento en la responsabilidad civil. Se establece un
catalogo no taxativo en su articulo 4° ya que en concordancia con el articulo
3° se establece que: “en general es acto de competencia desleal toda
conducta contraria a la buena fe o buenas costumbres, que por medios
ilegitimos busque desviar la clientela de un agente de mercado”.*’

Para sancionar las conductas contrarias a la libre competencia, la nueva
normativa utiliza la légica de la responsabilidad civil en donde Mauricio Tapia
establece que:

“‘La competencia desleal consiste en un acto ilicito perjudicial para un
competidor: el perjuicio no es otra cosa que la disminucion de la clientela.
Por tanto, se trata de una conducta ilicita que soélo interesa, en principio, al
competidor directamente perjudicado. (...) En materia de competencia
desleal, los intereses privados se cautelan reparando el dafio provocado al
competidor: haciendo cesar el acto, declarando el caracter deshonesto de
una conducta, remediando en naturaleza el mal causado e indemnizando los
perjuicios. Asi, la Ley atribuye el conocimiento de estas conductas desleales
a los tribunales civiles, que son los naturalmente llamados a dirimir los
conflictos entre privados™*®

Es posible reconocer todos los elementos de la responsabilidad civil pero
cobran real importancia la conducta ilicita y el dafio o perjuicio tipico. En
cuanto a este ultimo, el mismo autor citado establece que el perjuicio tiene
relacion con la desviacion de clientela y por ende la pérdida de ésta para el
competidor afectado, dafio que debe ser resarcido a través de los
instrumentos que otorga la responsabilidad civil.*°

Por dltimo, en cuanto a la conducta ilicita es de vital importancia fijar sus
limites ya que aqui radica la diferencia entre la competencia leal y la desleal,
en donde la doctrina mayoritaria establece que se deben estimar como
conductas ilicitas aquellas actuaciones reprochables cometidas con mala fe o
dolo, no bastando la mera negligencia. Al respecto, Enrique Barros postula
que la determinacién del grado de culpa tiene un grado mas alto de
tolerancia puesto que en el &mbito de la competencia se exige mayor libertad
para actuar, dando como ejemplo casos en que es completamente licito
mostrar la ventaja de los productos o servicios que se ofrecen, comparandolo
con los ofrecidos por la competencia.*

Fashion Law en el Derecho Comparado
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Antes de sugerir los distintos lineamientos que existen en esta area del
derecho y pretender explicar la forma en que se pueden proteger las
creaciones que nacen en la industria de la moda, partiremos por lo mas
bésico, estableciendo cual es el objeto de proteccion y cuéles son las
particularidades que hay dentro de esta industria.

En el &mbito internacional, podemos citar dos tipos de clasificaciones que
han hecho distintos autores en torno a las categorias que tienen los disefios
de moda. Partiremos por la “Fashion Pyramid” confeccionada por Raustiala y
Sprigman quienes sefialan que en la cima de la piramide se encuentra la
categoria de disefiador la que incluye tres tipos de producto: en primer lugar
esta el haute couture que se refiere a una pequefia porcion de ropa de
disefio personalizado en su mayoria dirigida a mujeres y comercializada a
altos precios®’; luego se encontrarian grandes empresas de disefio de ropa
ready-to-wear dirigida a mujeres y hombres, nivel que se divide en
colecciones prestige y bridge lower-priced las que se ponen a disposicion de
los consumidores por famosos disefiadores como Emporio Armani, D+G, CK
Calvin Klein, entre otras; en un nivel inferior se encontraria la better fashion
que es una categoria de ropa con precios moderados, en esta podemos
encontrar marcas tales como Anne Klein, Banana Republic y Ann Taylor; por
altimo, se encuentra el nivel mas basico, conocido como commodity donde
encontramos ropa confeccionada por WalMart, Target y Old Navy.*?

En cuanto a la clasificacion hecha por DeVore, se establece que los
disefiadores han creado piezas de ropa a lo largo de la historia, pasando por
distintas categorias de moda y precio®®. La autora fija cinco categorias:
1l.avant-garde/wearable art donde sefiala que en ella los disefiadores
“desafian la forma estatica del arte y crean piezas que son exhibidas en
cuerpos en movimiento” **los que se encuentran focalizados en Francia e
ltalia y Estados Unidos®; 2. Disfraces, que son atuendos creados con el
objetivo de crear -valga la redundancia- la apariencia caracteristica de un
determinado periodo, lugar persona o cosa®®; 3. Haute couture que significa
alta costura en francés, son vestidos confeccionados por las fabricas mas
caras, los que requieren horas de trabajo manual, siendo disefios Unicos y
hechos a la medida®’; 4. Ready-to-wear o pret-a-porter que toma fuerza a
finales del Siglo XIX en Estados Unidos debido a diversos factores como la
invencion de la maquina de coser, sumado a la falta de tiempo y dinero para
la confeccion de ropa haute couture, provocaron el desplazamiento de la
ropa hecha a la medida cambiandolo por un sistema de tallas estandar
donde las prendas eran vendidas en boutiques y ya no eran

*1 Como ejemplo de este tipo de disefios se podria citar a Giorgio Armani, Dolce & Gabbana y Calvin
Klein.
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personalizadas®®; 5. Finalmente nos encontramos con el “mercado de
masas”, donde se producen prendas en tallas y disefios estandar, usando
magquinas industriales e invirtiendo en ellas un bajo presupuesto.”® Estas
categorias se dividen en dos grandes grupos, donde las dos primeras se
agrupan en lo que se conoce como artistic fashion en el que las prendas mas
que tener una utilidad tienen un propdsito artistico, en cuanto a las otras tres
se agrupan en non-artistic fashion®

Teorias sobre la proteccién juridica de la Moda

No existe un régimen internacional unificado que regule de manera uniforme
la proteccién de los disefios, por lo que cada pais ha optado por el sistema
gue estime conveniente, ya sea estableciendo un cumulo de proteccion o un
sistema alternativo y excluyente, lo que genera una serie de contradicciones
e inseguridad juridica, ya que como sefialan Raustiala y Sprigman, “la Moda
ofrece claramente un interesante e importante desafio para la posicion

ortodoxa de la Propiedad Intelectual”®*.

Teoria de la unidad del Arte

Esta teoria, instaurada en Francia, establecié una proteccién de los disefios
considerandolos arte, protegiéndolo desde el prisma del Disefio Industrial y
como una obra protegida por los Derechos de Autor.

Por medio de la teoria de la unidad del arte, Francia consagro la proteccién
de los disefios que, como arte, podian compartir la proteccion como Disefio
Industrial a la par que como Obra protegida por Derecho de Autor.®> Como
primera impresion se puede ver que la proteccion en este pais ha sido
bastante reforzada y tal como sefiala Scadafi “la industria de costura
francesa respondié al origen de la pirateria de disefio de dos maneras:
primero, buscando proteccién por Propiedad Intelectual sobre los disefios de
moda originales; y segundo, licenciando aquellos disefios a productores
respetables tanto locales como extranjeros™. Por otro lado, Raustiala y
Sprigman indican que la proteccion de los disefios es mayor en la Union
Europea —lo que incluye Francia- en donde surge esta teoria que consiste en
que “el titular de un dibujo o de un modelo de aplicacién industrial en la moda
(...) puede verse beneficiado de la proteccion que emana del campo de los
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disefios industriales y a su vez de la que proviene de la obra de arte
aplicada™®. Asi, bajo tal teoria se establece que cualquier disefio es una
creacion artistica ya que “el arte es uno y todo es arte”, donde aquella
creacion puede ser protegida por el derecho de autor y, ademas al mismo
tiempo, por la ley de disefio —propiedad industrial- si cumple con los
requisitos que tal legislacién exige®”.

Teoria de la Utilidad

Al contrario de lo que ocurre en Francia, esta teoria es la base de la
legislacion norteamericana, donde segun sefiala Scadafi, esta nacion se
volvio la cuna de la pirateria del disefio, donde estos mismos se negaron
rotundamente a que se legislara acerca de la moda y sus creaciones®. Con
esto, los autores coinciden en que, en primer lugar, no existe proteccion
mediante los Derechos de Autor y en segundo lugar, que las Cortes
estadounidenses han creado una linea jurisprudencial bastante inestable,
que no fija ningln parametro para los competidores de la Industria de la
Moda. La actual legislacion de los Estados Unidos ha denegado la proteccion
a traves de la legislacion de Derechos de Autor sobre los disefios de moda
basados en la funcionalidad inclusive cuando la misma sociedad los ha
considerado un arte utilizable®”’. Segin DeVore, la teoria de la utilidad
“establece que la proteccion por Derecho de Autor no se otorga a ‘un articulo
que tengan funcion utilitaria intrinseca que no es meramente retratar el
aspecto del mismo’™”. Entonces, bajo esta premisa, todo “useful articles” no
cabe bajo la proteccion de los Derechos de Autor, por lo que muchos autores
sefialan que tal teoria también es conocida como “teoria de la disociacion”
donde existe una clara existe “separacion rigida entre el derecho de autor y
la propiedad industrial, de manera que el régimen es alternativo”®. En
conclusién, esta teoria rechaza la proteccion -a través del Derecho de Autor-
de las prendas con disefios originales a menos que el contenido que
expresan se pueda separar de la funcion utilitaria de la prenda o accesorio
de vestir.*®

Teoria de camulo de proteccion

Esta postura plantea la posibilidad de suscribirse a dos sistemas de
proteccion en donde encontramos la proteccion desde el Derecho de

* MURILLO CHAVEZ (2016) P. 187
® MURILLO CHAVEZ (2016) P. 187
*® MURILLO CHAVEZ (2016) P. 188
®” MURILLO CHAVEZ (2016) P. 188
*® MURILLO CHAVEZ (2016) P. 189
% MURILLO CHAVEZ (2016) P. 189



Propiedad Industrial a través del Disefio Industrial y la proteccion a través del
Derecho de Autor, donde se establece que ambos regimenes de proteccién
pueden subsistir mientras haya una originalidad suficientemente marcada.”®
En Espafia —por ejemplo- segun sefiala Otero, “mientras que toda creacién
calificable como obra de arte aplicada puede constituir simultaneamente un
disefio industrial, no toda creacién subsumible en el concepto de derecho
industrial es en si misma y siempre una obra de arte aplicada”, dandose el
siguiente escenario: el disefio ordinario y el artistico, donde el ordinario solo
puede protegerse mediante la propiedad industrial y el disefio artistico u obra
artistica que se dan en el marco de la moda se puede proteger a través de la
Ley del Disefio y el Derecho de Autor, teniendo como requisito que tal disefio
creado sea original.”

Conclusiones

Luego de analizar las distintas regulaciones legales que hay dentro de la
industria de la moda, podemos ver cuél es el panorama actual en cuanto a la
proteccion de las prendas o0 accesorios que nacen dentro de esta industria,
teniendo como principal panorama la deficiente legislacién que hay en este
rubro a nivel nacional e internacional, en este ultimo caso, en el sentido de la
inexistente regulacién que hay sobre el Derecho de la Moda, area que aun se
encuentra en pafales y que tiene un gran futuro dentro de lo que es el
derecho ya que en ella confluyen distintas areas de esta ciencia las cuales
necesitan de manera urgente que se sean reglamentadas, en particular -y
que interesa en esta investigacion- lo que dice relacién con la proteccién de
los disefios que provienen de la creacion de la mente humana.

Nuestra legislacion tiene un sistema de camulo de proteccion, en el que se
puede proteger una creacion artistica a través de la propiedad industrial y el
Derecho de Autor, sin embargo esto no es suficiente ya que ambas leyes son
incompletas en el sentido de no establecer de manera clara que es lo que se
protegera, ademas de ser minimo el contenido que se pretende proteger a
través de estas normativas actuales. Como bien se dijo existe una alternativa
a esta deficiente legislacion que consiste en la aplicacion de la regulacion
actual que da la Ley sobre Competencia Desleal, la que sin dar directamente
proteccion a los disefios, entrega proteccién indirecta, sancionando a
aguellos competidores que actuen de manera desleal, vale decir, aquellas
personas que cometan cualquier acto que tienda a perjudicar al disefiador de
una obra por el plagio de ella. Todo esto a través de un juicio de
responsabilidad civil, debiendo indemnizar el dafio causado al agente
perjudicado.
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Se puede ver que son muchos los desafios que nuestra legislacion tiene
frente a este tema, debiendo hacerse un esfuerzo para que todo artista local
pueda tener seguridad frente a lo que cred, entregandole las maximas
garantias para que sus disefios no sean plagiados. Para esto es urgente que
las leyes de Propiedad Industrial y Propiedad Intelectual sean modificadas y
existan requisitos claros para que las prendas sean protegidas, ademas de
que se establezca un listado mas flexible acerca de los disefios que sean
susceptibles de ser protegidos, para que asi se abarquen —en lo posible-
todos los disefios que nazcan dentro de la industria de la moda.
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