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RESUMEN: La tecnologia ha transformado la manera como se crea y se adquiere la informa-
cién que muchas veces estd protegida por derechos de autor en entornos digitales e Internet,
en consecuencia, hay nuevos casos de infracciones a los derechos de autor que, como es el
caso de Colombia, no fueron previstos por el sistema de responsabilidad civil moderno. Este
articulo tiene como propésito revisar cémo se viene abordando en Colombia la responsabi-
lidad cuando ocurren infracciones a estos derechos en dichos entornos y reflexionar sobre el
posible impacto de la incorporacién de nuevas normativas al derecho de autor, en particular
las que emanan del TLC firmado con Estados Unidos, con el fin de ilustrar la forma en que
deben abordarse estas controversias.
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ABSTRACT: Technology has transformed the way information of create and acquire the informa-
tion that many times is protected by Copyright in digital and Internet environments as a result,
there are new kinds of Copyright infringement, like happens in Colombia, that the civil liability
system did not approach. This article pretends review how civil liability system in Colombia is
working and made some reflections about the possible impact if had been incorporate a new Co-
pyright regulation, in particular those that emanate from the signed FTA with the United States,
in order to illustrate how these controversies should be addressed.
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1. INTRODUCCION

El derecho de autor, que hace parte de la propiedad intelectual, protege aquellas
creaciones humanas o bienes inmateriales que emanan del ingenio y talento que se concre-
tan en obras literarias y artisticas. Estas creaciones tienen doble proteccién; por un lado,
los derechos morales protegen las facultades personales que tiene el autor sobre la obra de
manera perenne, mientras que los derechos patrimoniales otorgan prerrogativas de cardcter
econémico que pueden ser transmitidas después de un tiempo determinado por la ley'.

El cardcter especial de estos bienes ha hecho que existan leyes que regulen sus me-
canismos de proteccién para su uso. Sin embargo, en Colombia estas atin no estin tan
desarrolladas. Este es el caso de la responsabilidad por infracciones a los derechos de autor
en donde a pesar de que existen preceptos normativos que hacen referencia a la forma de
indemnizar los perjuicios, estos no han sido efectivos para solucionar las controversias de
este tipo e igualmente, la ley civil es muy general y no tiene en cuenta las particularidades
de este derecho®.

En este orden de ideas, se esperaria que la responsabilidad civil por infracciones al
derecho de autor se encuentre consagrada en una normativa que, aparte de prever las ca-
racteristicas que hacen especial esta clase de propiedad’, tenga en cuenta los avances tecno-
16gicos y la masificacién del uso del Internet, que ademds de tener dindmicas innovadoras
y cambiantes de explotacién de los derechos de autor, es el espacio en el que circulan mds
obras y en donde los derechos de autor son mds vulnerados.

De la anterior problemitica, este articulo realiza algunas reflexiones sobre el impacto
de las nuevas tecnologias (Internet) en la responsabilidad civil cuando ocurren infracciones
a estos derechos en dichos entornos. Posteriormente se estudia el posible impacto de la in-
corporacién de nuevas normativas al derecho de autor en Colombia, en particular las que
emanan del TLC firmado con Estados Unidos, con el fin de “dar luces” sobre la forma en
que deben abordarse estas controversias segin estos nuevos preceptos.

2. IMPACTO DE LAS NUEVAS TECNOLOGIAS DE LA INFORMACION
(INTERNET) EN EL DERECHO DE AUTOR

La explotacién comercial de las obras supone el derecho que tiene el autor de decidir
sobre su destino?, puede optar por divulgarla para que un gran nimero de personas acce-
dan a ella aun corriendo el riesgo de que sea copiado, deteriorado, enriquecido o criticado;
o si desea, conservarla y retenerla con la esperanza de ser reconocido como autor tnico y
creador de la obra hasta el punto de que no sea posible su divulgacién’.

' Lipszyc (2006) pp. 21y ss.

2 MoraLEs (2007).

3 Articulo 61 de la ConstiTUCION PoLiTicA DE CoLomBIA (1991) “El Estado protegerd la propiedad intelec-
tual por el tiempo y mediante las formalidades que establezca la ley”.

4 GINSBURG (1991) p. 176.
> RogtL (2003) p. 64.
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Cualquiera que sea la decisién del autor, la obra podrd ser dada a conocer a través de
medios andlogos, cuando se materializa en un soporte fisico como en un libro o por medios
digitales cuando la obra existe en un medio virtual®, como ocurre en portales de descarga
de musica en donde la explotacién es masiva, repetida y con posibilidades infinitas de co-
pia.

Respecto a la obra en medios digitales, su explotacién acarrea una serie de aspectos
técnicos que son los que facilitan las relaciones entre los participes y permite el intercambio
de la informacién que se encuentra en estos medios’. Estas dindmicas son las que hacen
que obras puedan ser fragmentadas y transformadas para ser utilizadas total o parcialmen-
te®, lo que implica que se puedan dividir —a bajos o nulos costos— en cuantas partes se desee
y las veces que sea posible hasta el punto de crear una nueva’.

De igual forma, cuando la obra estd en circulacién por medio de Internet’, que es
un sistema que funciona a través de una gran cantidad de operadores informdticos y redes
que son los que hacen se puedan transmitir datos entre ordenadores', se desborda la capa-
cidad de vigilancia con la que cuentan los 6rganos legales para protegerlas. Sin embargo,
si no se divulgan se impedirfa que el crecimiento econémico y el bienestar de la sociedad
aumenten pues son generadoras de la innovacién y la actividad creativa.

Lo anterior evidencia una problemdtica, que es determinar cudles son las formas le-
gitimas para la explotacién de las obras en Internet sin que se vulneren derechos de autor,
pues en muchos escenarios, donde se digitalizan, transmiten y/o mezclan estas, no hay cla-
ridad si estdn siendo copiadas y alteradas, y si dichas acciones son ilegales.

Por ejemplo, no hay claridad sobre la vulneracién de derechos en la reproduccién
masiva de una obra en Internet pues no se podrd identificar la original debido a que las
copias son de igual calidad que esta'?. Ademds, la obra podrd ser utilizada por cualquier
persona, sin que el autor o titular tenga su total vigilancia, ya que Internet no permite el
control o la supervision sobre la explotacién de las obras'.

Ante lo anterior, algunos documentos legales han tratado de dar respuesta a estas
situaciones. El primer gran precedente es el Acuerdo sobre los Aspectos de los Derechos
de Propiedad Intelectual relacionados con el Comercio (ADPIC) de 1994 que nace de las
negociaciones de los paises del entonces GATT —ahora conocido como Organizacién Mun-
dial del comercio (OMC)- que, entre otras cosas, sefiala en el articulo 7°'* que los derechos

¢ SANCHIS (2004) p. 27.

7 ErRpOZAIN (2002) p. 17.

& Karran (2003) p. 7.

9 PaUNER (2014) p. 37.

Sobre las actividades y transacciones en Internet, PEREZ (2008) p. 81 sefiala que estas aumentan en la me-

dida que hay mds interacciones que involucran negocios, entretenimiento y asuntos politicos, sociales y cultura-
les.

""" DE MIGUEL (2015) p. 34.
12 SaNcHIS (2004) p. 23.
3 ESTEVE (20006) p. 14.

Articulo 7. La proteccién y la observancia de los derechos de propiedad intelectual deberdn contribuir a la
promocién de la innovacién tecnolégica y a la transferencia y difusién de la tecnologia, en beneficio reciproco
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de propiedad intelectual deben promover la innovacién tecnoldgica a favor de lograr un
balance entre los productores y usuarios del conocimiento de tal forma que contribuyan al
bienestar econémico y social.

Por su parte, el articulo 10°" prevé que los programas de ordenador o software'®
deben ser protegidos por la propiedad intelectual en cuanto a las disposiciones del Con-
venio de Berna'. De igual forma, el articulo 11°*® impone el derecho de alquiler de los
programas de ordenador y a las obras cinematogréficas. La relevancia de los articulos radica
en que se extiende la proteccién por derechos de autor a los programas de ordenador y las
obras cinematogréficas en derechos patrimoniales.

Si bien el mencionado tratado tuvo como fin regular unos avances tecnolégicos
como el soffware y proteger con medidas de observancia y ejecucién los derechos de autor,
asunto que Berna no hizo, quedaron por fuera temas como los procesos de digitalizacion de
las obras y la expansién de las redes de Internet”, por lo que en 1996 nacen el Tratado de la
OMPI? sobre Derecho de Autor (TODA) y el Tratado de la OMPI sobre Interpretacién o
Ejecucién y Fonogramas (TOIEF) que propenden —segin sus dos principios'— a velar por
la proteccién de los autores y/o titulares ante la amenaza de la pirateria digital y, que los Es-
tados promulguen legislaciones que procuren el balance entre los derechos de los autores y
los derechos al acceso de la informacién?.

de los productores y de los usuarios de conocimientos tecnolégicos y de modo que favorezcan el bienestar social
y econdmico y el equilibrio de derechos y obligaciones.
5 Articulo 10. 1. Los programas de ordenador, sean programas fuente o programas objeto, serdn protegidos

como obras literarias en virtud del Convenio de Berna (1971) (...).

¢ Pomso (2015) p. 221 define Software a los programas, rutinas, lenguajes simbdlicos e instrucciones que

controlan el funcionamiento del hardware y que determinan su operacién en multiples equipos de tecnologia
para diversos objetivos y usos.

17" CONVENIO DE BERNA para la Proteccién de las obras literarias y artisticas de 1886, que nace para unificar cri-
terios sobre la proteccién de obras literarias y artisticas, y plantear normas obligatorias, minimas y especificas sobre
el tratamiento del autor y sus obras para aquellos paises que se hayan adherido a esta. Masouye (1978) p. 5.

'8 Articulo 11. Al menos respecto de los programas de ordenador y de las obras cinematogréficas, los Miem-
bros conferirdn a los autores y a sus derechohabientes el derecho de autorizar o prohibir el arrendamiento
comercial al publico de los originales o copias de sus obras amparadas por el derecho de autor (...). En lo refe-
rente a los programas de ordenador, esa obligacién no se aplica a los arrendamientos cuyo objeto esencial no sea
el programa en si.

19 ALVARADO (2002) p. 22.

% Organizacion de la Propiedad Intelectual (OMPI), organismo de Naciones Unidas que tiene como finali-

dad el desarrollo el sistema mundial de propiedad intelectual CanavaL (2008) p. 13.
2 Predmbulo TODA y TOIEF: (...) Reconociendo la necesidad de introducir nuevas normas internacionales
y clarificar la interpretacién de ciertas normas vigentes a fin de proporcionar soluciones adecuadas a los interro-
gantes planteados por nuevos acontecimientos econémicos, sociales, culturales y tecnoldgicos (...).
Reconociendo el profundo impacto que han tenido el desarrollo y la convergencia de las tecnologias de infor-
macién y comunicacién en la creacién y utilizacién de las obras literarias y artisticas (...).

22 CHELSEY (2010) p. 5.
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Los articulos 4°% y 5°** del TODA, sobre los derechos patrimoniales, determinan
como objeto de proteccidn a los programas de ordenador y las bases de datos. Por su parte,
el articulo 8°% sobre el derecho de comunicacién publica, sefiala que puede realizarse por
medios aldmbricos o inaldmbricos y el articulo 6°% establece el derecho de distribucién de
objetos intangibles, segtin el cual, el agotamiento del mismo dependerd de lo que estipulen
los Estados.

El articulo 7°¥, sobre el derecho de arrendamiento, incluye la proteccién de los
programas de ordenador, obras cinematogréficas y las incorporadas en fonogramas y aclara
la aplicacién del derecho de reproduccién en el entorno digital. Los articulos 11°% y 12°%
regulan las medidas tecnoldgicas y de informacién sobre la gestién de derechos, como el
compromiso de regular efectiva y adecuadamente las medidas tecnoldgicas de proteccién

utilizadas por los autores®.

#  Articulo 4°. Los programas de ordenador estdn protegidos como obras literarias en el marco de lo dispues-

to en el Articulo 2° del Convenio de Berna. Dicha proteccién se aplica a los programas de ordenador, cualquie-

ra que sea su modo o forma de expresion.

#  Articulo 5°. Las compilaciones de datos o de otros materiales, en cualquier forma, que por razones de la

seleccién o disposicién de sus contenidos constituyan creaciones de cardcter intelectual, estdn protegidas como
tales. Esa proteccién no abarca los datos o materiales en si mismos y se entiende sin perjuicio de cualquier dere-
cho de autor que subsista respecto de los datos o materiales contenidos en la compilacidn.

»  Articulo 8. (...) Los autores de obras literarias y artisticas gozardn del derecho exclusivo de autorizar cual-
quier comunicacién al publico de sus obras por medios aldmbricos o inalémbricos, comprendida la puesta a dis-
posicién del puablico de sus obras, de tal forma que los miembros del ptblico puedan acceder a estas obras desde

el lugar y en el momento que cada uno de ellos elija.

% Articulo 6. (1) Los autores de obras literarias y artisticas gozardn del derecho exclusivo de autorizar la pues-

ta a disposicién del publico del original y de los ejemplares de sus obras mediante venta u otra transferencia de
propiedad. (...).

¥ Articulo 7. (1) Los autores de: (i) programas de ordenador; (ii) obras cinematograficas; y (iii) obras incor-
poradas en fonogramas, tal como establezca la legislacién nacional de las Partes Contratantes, gozardn del dere-
cho exclusivo de autorizar el alquiler comercial al publico del original o de los ejemplares de sus obras (...).

% Articulo 11. Las Partes Contratantes proporcionardn proteccién juridica adecuada y recursos juridicos
efectivos contra la accidn de eludir las medidas tecnolégicas efectivas que sean utilizadas por los autores en rela-
cién con el ejercicio de sus derechos en virtud del presente Tratado o del Convenio de Berna y que, respecto de
sus obras, restrinjan actos que no estén autorizados por los autores concernidos o permitidos por la Ley.

#  Articulo 12. (1) Las Partes Contratantes proporcionardn recursos juridicos efectivos contra cualquier
persona que, con conocimiento de causa, realice cualquiera de los siguientes actos sabiendo o, con respecto a
recursos civiles, teniendo motivos razonables para saber que induce, permite, facilita u oculta una infraccién de
cualquiera de los derechos previstos en el presente Tratado o en el Convenio de Berna (...).

% Ficsor (2002) p. 14.
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Siguiendo con el TOIEF, el articulo 2°°! incluye la transmisién a través de Internet
como parte del derecho de publicacién y comunicacién publica de las obras® y los articulos
7° a 10° otorgan proteccién a los artistas, intérpretes o ejecutantes para que gocen de dere-
chos morales, derechos de radiodifusién y comunicacién al publico.

De la proteccidn juridica adecuada de elusién de medidas tecnoldgicas, el TOIEF en
el articulo 18°%, al igual que el TODA, estipula la proteccién a través de medidas tecno-
18gicas efectivas. Similar situacién sucede con el articulo 19°** que establece obligaciones a
los Estados miembros sobre medidas para la gestién de derechos.

Se destaca entonces, como una de las novedades mds significativas de estos tratados,
que el derecho de alquiler no se aplique en los casos de un programa de ordenador cuando
dicho programa no sea el objeto esencial para la utilizacién de la obra creada. Igualmente,
se incorporara como una obligacién para los Estados, regular los controles o medidas tec-
nolégicas que utilizan los titulares de los derechos de autor para proteger sus obras®. Para
finalizar, se logra el reconocimiento de los derechos morales de los artistas, intérpretes y
ejecutantes.

De las normas en Colombia sobre la adecuacién de la legislacién para los entornos
digitales, inicamente la Decisién 351 del Régimen Comun sobre derecho de autor y dere-
chos conexos de la Comunidad Andina de Naciones®® otorga proteccién al Softwarey a las
bases de datos”, a pesar de que Colombia ratificé los Tratados de la OMPI, hasta la fecha
no hay legislacién nacional que regule y desarrolle esos temas.

Ahora bien, la Ley 23 de 1982 sobre derechos de autor y la Decisién 351 contienen
una lista ilustrativa —no cerrada— de los derechos que posibilita adaptar y proteger aquellos
que versan sobre las obras en entornos digitales®®. Apoyando esta posicién se encuentra la

31 Articulo 2. (...) (e) “publicacién” de una interpretacién o ejecucién fijada o de un fonograma, la oferta al

publico de la interpretacién o ejecucién fijada o del fonograma con el consentimiento del titular del derecho y
siempre que los ejemplares se ofrezcan al publico en cantidad suficiente; 3 (f) “radiodifusién”, la transmisién
inaldmbrica de sonidos o de imdgenes y sonidos o de las representaciones de estos, para su recepcién por el
publico; dicha transmisién por satélite también es una “radiodifusion”; la transmisién de sefiales codificadas
serd “radiodifusién” cuando los medios de descodificacién sean ofrecidos al publico por el organismo de radio-
difusién o con su consentimiento; “comunicacién al publico” de una interpretacién o ejecucién o de un
g p p )

fonograma, la transmisién al pablico, por cualquier medio que no sea la radiodifusién, de sonidos de una inter-
pretacién o ejecucién o los sonidos o las representaciones de sonidos fijadas en un fonograma (...).

32 Praza (2002) p. 170.

3 Articulo 18. Las Partes Contratantes proporcionardn proteccién juridica adecuada y recursos juridicos

efectivos contra la accién de eludir medidas tecnoldgicas efectivas que sean utilizadas por artistas intérpretes
o ejecutantes o productores de fonogramas en relacién con el ejercicio de sus derechos en virtud del presente
Tratado y que, respecto de sus interpretaciones o ejecuciones o fonogramas, restrinjan actos que no estén auto-
rizados por los artistas intérpretes o ejecutantes o los productores de fonogramas concernidos o permitidos por
la Ley.

3 Articulo 19. Obligaciones relativas a la informacién sobre la gestién de derechos.

3 Lipszyc (2004) p. 121.

3 CoMUNIDAD ANDINA DE NACIONES (2016) a la que pertenece Colombia y tiene como funcién “alcanzar un
desarrollo integral, mds equilibrado y auténomo, mediante la integracién andina, suramericana y latinoamerica-
»

na .

% Articulo 4. Del objeto de la proteccién.

38 Zapata (1998) p. 140.
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Sentencia del Proceso No. 24 IP de 1998 que reconoce la aplicacién de los derechos patri-
moniales a cualquier uso conocido o por conocer y la Sentencia del Proceso No. 177-1P-
2013 del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina que senala que los derechos morales
engloban una serie de acciones que le permiten al autor hacer con su obra lo que él dispon-
ga, como decidir dénde la divulga.

Como se observa, en los tltimos afios los Estados han expedido algunos tratados y
leyes nacionales con la finalidad de proteger, no solo las dindmicas propias de la era digital
sino, los derechos de los autores/titulares respecto a sus obras y el de la sociedad de poder
disfrutar de ellas. Si bien los avances normativos han aportado a la reglamentacién del
tema, ain existen retos que abordar en la medida que los avances tecnolégicos siguen evo-
lucionando.

Algunos de estos retos son: primero, la adaptacién del derecho a las nuevas formas
de creacién y difusién de la obra de tal forma que se protejan los derechos de los autores y
titulares; segundo, el control idéneo de los contenidos subidos en Internet para evitar con-
flictos juridicos sobre vulneracién a los derechos de libertad de expresién y la proteccién de
los datos personales. Por tltimo, la fijacién de medidas eficaces para evitar la vulneracién
de los derechos de autor.

Al respecto, el sistema de responsabilidad civil se constituye en un mecanismo para
prevenir infracciones a los derechos de autor y si se adecua a los entornos digitales para in-
centivar la capacidad creadora de los artistas y el goce de la innovacién y la cultura en estos
contextos.

3. LA APLICACION ACTUAL DEL SISTEMA DE RESPONSABILIDAD CIVIL
FRENTE A LAS INFRACCIONES AL DERECHO DE AUTOR

La institucién de la responsabilidad civil adquiere un papel fundamental en la solu-
cién del conflicto de intereses que se genera a partir de la produccién de un dafio, y en esa
medida, sus reglas cumplen un papel importante en el control de las actividades que tienen
lugar en la sociedad® cuando se trata de comportamientos en permanente evolucién®. Si
bien existe un interés de la victima en que se repare integralmente el dafo sufrido, por otro
lado, la institucién tiene entre otras funciones, una funcién preventiva de los dafios que
trasciende los intereses concretos involucrados en el caso para impactar en la sociedad*’.

Se conocen normalmente como funciones de la responsabilidad civil la funcién com-
pensatoria, la funcién preventiva y la funcién sancionatoria®’. Si esta tiene como funcién
principal la reparacién de los danos y ademds, debe cumplir una funcién preventiva de los
dafos, corresponde a este aparte del trabajo determinar cudl es la aplicacién que tiene la

3 El problema de la responsabilidad civil elaborado por los intérpretes consiste en la eleccién de los criterios

por los cuales un determinado costo social es dejado sobre la victima o trasladado de la victima a otros sujetos.
Ropota (1964) p. 74.
4 HEeiNer (1986) p. 227.

# En el sentido que ninguna funcién por si sola puede explicar la compleja estructura de las reglas jurispru-

denciales de la responsabilidad civil. Scauck (1991).
2 PonzaneLL (1992) pp. 243-297.
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institucién en la actualidad, respecto a los dafos que derivan de infracciones al derecho de
autor.

Como es sabido, en todo supuesto de responsabilidad deben confluir el dafio, el
hecho generador del dafio, la relacién causal y el elemento fundante o la razén de la impu-
tacién de la responsabilidad, es decir, el criterio de atribucién®. Trasladado el esquema de
responsabilidad a los casos de infracciones al derecho de autor, se tiene que los elementos
consisten, en el dafo que resulta de la conducta infractora del derecho de autor, la relacién
causal que debe existir entre ambos elementos y en el criterio de imputacién que debe de-
terminarse en la ejecucion de la infraccién misma.

Sin perjuicio, de las dificultades probatorias de cada uno de los elementos de la res-
ponsabilidad, se puede observar que en las infracciones al derecho de autor surgen criterios
o elementos de juicio que deben estar presentes cuando se trata de establecer la conducta
infractora con relacién a la reparacién del dafio.

3.1. LA INFRACCION AL DERECHO DE AUTOR COMO ELEMENTO DE LA RESPONSABILIDAD

La infraccién al derecho de autor consiste, como precisa Gautier, en “el hecho de
utilizar publicamente, de cualquier manera, sin haber requerido el consentimiento pre-
vio, la obra ajena, que es objeto de una proteccién de acuerdo a la ley... En todo caso, la
infraccién existe cuando un autor ha reproducido la obra de otro™. Se trata pues, de una
actividad ilicita que se configura por la conducta que atenta contra el objeto de proteccién,
es decir, el derecho que recae sobre la obra®.

Como se puede desprender, el énfasis estd puesto en la conducta humana que vul-
nera el derecho de autor que tiene por objeto la proteccion de las obras. En este orden de
ideas, corresponde recordar los requisitos para que proceda la proteccién autoral y una vez
determinados, si tuviera lugar una conducta que vulnera el derecho tutelado por el régimen
de derecho de autor, se configura la infraccién al derecho de autor.

Segtn lo senalado, el derecho de autor protege las obras*, de las cuales derivan unos
derechos morales y patrimoniales. La proteccidon de los primeros es ilimitada en el tiempo,

147, Por ultimo, el derecho no

mientras que los segundos tienen una proteccién tempora
debe encontrarse en el campo de las excepciones y limitaciones al derecho de autor®. Estos
elementos deben ser considerados al determinar si se produce una infraccién al derecho de

autor, lo que fija la ilicitud de la conducta que vulnera el derecho de autor®.

#  Un tratamiento completo sobre los elementos de la responsabilidad civil se aprecia en VISINTINI (1999);

MONATERI (1998).

4 GAUTIER (2004) pp. 790-791.
 Prara (2010) p. 101.

4 Lucas, & Lucas-ScHLOTER (2012) p. 88.
47 CaroN (2013) p. 229.

4 CaRON (2013) p. 330.

© Prara (2010) p. 96.
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Verificada la existencia del derecho de autor sobre la obra® procede la indagacién so-
bre la configuracién de la infraccién al derecho de autor, lo que conduce a la determinacién
de la conducta ilicita como elemento del supuesto de responsabilidad civil consiguiente,
indagacién que presenta dificultades de comprensién y verificacién a los fines de la deter-
minacién de responsabilidad.

3.2 LA CONDUCTA ILICITA COMO ELEMENTO MATERIAL DE RESPONSABILIDAD Y LA

PRESUNCION DE CULPA EN LA IMPUTACION DE RESPONSABILIDAD

Cuando un sujeto edita una obra sin la autorizacién de su autor, incurre en la vul-
neracién del derecho moral de divulgacién®, o si coloca su nombre a una obra cuando no
es de su autorfa, acto del cual derivardn a su favor los derechos morales y patrimoniales, es
evidente que se trata de una infraccién al derecho de autor. Ante una conducta de evidente
trasgresion de la norma, se piensa que se estd ante una infraccién al derecho de autor, y en
este sentido, la indemnizacién de los danos derivados resulta claro si se mira con el prisma
del Copyright Act de Estados Unidos, donde la victima debe probar que realizé la copia de
la obra y que dicha copia no era permitida®”.

En los sistemas de tradicién latina, como el colombiano, la indemnizacién de los
dafios complica el examen para las infracciones de derecho de autor, si se parte de la con-
sideracién de la cldusula general de la responsabilidad civil por culpa como consagra en el
articulo 2341° del Cédigo Civil, heredero de su correspondiente en el Code Civil de 1804.
Conforme al citado principio de responsabilidad, la victima tiene que probar la culpa del
causante del dafio para que prospere su pretensién indemnizatoria. En efecto, la citada
norma contiene el criterio de imputacién subjetivo, la culpa, de lo cual se desprenderia que
a la conducta ilicita del infractor del derecho de autor deberia sumdrsele la prueba del ele-
mento culpa.

En otros términos, de acuerdo a una lectura textual de la norma, se podria entender
que, ademds del elemento material de la conducta, serfa necesaria la prueba de la culpa para
los fines de la imputacién de responsabilidad. Sin embargo, esta lectura no es adecuada
para la imputacién de responsabilidad por infraccién al derecho de autor e incluso, con-
figuraria un obstdculo a la lucha contra sus infracciones, en el sentido que el infractor de
la norma podria alegar su ignorancia, buena fe o falta de intencién en la vulneracién para
exonerarse. De alli que “si la obra ha sido explotada, sin autorizacién, se ha configurado la
infraccién™.

En esta linea de pensamiento, la doctrina francesa ha remarcado que para los fines de
una sancién civil, como lo es la responsabilidad civil, a diferencia del derecho penal, no se

¢ De los requisitos para que la conducta sea considerada susceptible de generar responsabilidad civil, ha

explicado Plata, los elementos que deben concurrir, partiendo de la determinacién de la existencia de una obra
protegida por el derecho de autor, la afectacién sea de derechos patrimoniales o morales, que no haya expirado
el plazo de proteccién para los primeros y que no interfiera una excepcién o limitacién al derecho de autor. Pra-
Ta (2010) pp. 111-145.

>t Lipszyc (2006); BercoviTz (2003).

52 SCHECHTER & THOMAS (2003) pp. 169-177.

53 CA Paris, 31 de octubre 2000. Comm. Com. ELECTR (2001).
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requiere para la configuracién de la infraccién de derecho de autor, el elemento “moral” o
subjetivo de la conducta, es decir, el dolo o la culpa. Desde esta dptica, si la conducta es ili-
cita, corresponde aplicar las sanciones a la infraccidn, si no existe la calidad de ilicitud, no
cabe hablar de una infraccién®.

Segin la jurisprudencia francesa, son los elementos del caso los que permiten pre-
sumir las similitudes entre la obra original y las copiadas ilegalmente, de igual forma la
probabilidad de la mala fe del demandado al cometer la infraccién al derecho de autor. Es
asf como son las circunstancias del caso las que permiten a los jueces inferir la mala fe del
infractor cuando este tiene la condicién de un profesional. Asi, “de un hecho conocido, la
gran semejanza entre dos obras, se puede inferir un hecho desconocido, lo que constituye
una definicién de la presuncién”.

La presuncién admite prueba en contrario, la que puede consistir de un lado, en la
prueba de que la coincidencia de las obras confrontadas es fortuita, lo que representa una
situacién muy excepcional, y de otro lado, puede consistir en un error legitimo del deman-
dado’, lo que serd apreciado por el juez, teniéndose en cuenta que debe haber un minimo
de diligencia en quien realiza una obra para informarse de la existencia de otra u otras
obras similares.

En otros términos, la jurisprudencia francesa ha aplicado en estos casos el principio
segun el cual los hechos hablan por si mismos, res ipsa loquitur””. Por su parte, la doctrina
francesa ha explicado que la tendencia jurisprudencial se encuentra a favor de las victimas
de violacién del derecho de autor, lo que se concilia con las politicas de represién de las in-
fracciones de estos derechos™.

En este marco de ilicitud de la conducta infractora, adquiere relevancia el supuesto
de la responsabilidad por infraccién al derecho de autor como un supuesto sui generis, en el
cual, el régimen de la responsabilidad civil debe adaptarse a las particularidades de la pro-
piedad intelectual, entre las cuales destaca su esencial cardcter inmaterial, del que precisa-
mente se desprenden las dificultades de valoracién de los dafios que se producen por la in-
fraccién y al mismo tiempo, la imposibilidad de razonar a partir de un valor de reposicién
del derecho afectado a los fines de la reparacién®.

En efecto, la inmaterialidad del bien tutelado en el derecho de autor exige innovar®,
lo que explica la necesaria adaptacién del régimen vigente de la responsabilidad civil a este
especial supuesto de responsabilidad, el cual tiene como requisito ineludible la infraccién,
es decir, la conducta ilicita que vulnera el derecho de autor y lleva en si misma el ingredien-
te subjetivo del supuesto de responsabilidad civil.

Desde esta perspectiva, no cabe exigir a la victima la prueba adicional de la culpa,
sino mds bien debe presumirse de la vulneracién del derecho de autor. Bajo este enten-

>4 GAUTIER (2004) p. 792.
5> KessLER (2000).

¢ CARON (2004) p. 113.
7 GAUTIER (2004) p. 808.
8 GAUTIER (2004) p. 803.
% BETEILLE (2007) p. 30.
% BINCTIN (2007) p. 31.
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dimiento y de acuerdo a la expresa remisién a las normas generales que hace la Ley 23 de
1982, vale decir, al régimen de responsabilidad del Cédigo Civil, para la imputacién de la
responsabilidad debe bastar la conducta que vulnera un derecho moral o patrimonial de
autor para que se configure el elemento material del supuesto de responsabilidad. Dicha
conducta puede consistir en una accién o una omisién®'.

Si la conducta que vulnera el derecho de autor configura la infraccién y esta es un
elemento del supuesto de responsabilidad, se colige que dicha conducta no requiere de la
prueba del criterio subjetivo de imputacidn, toda vez, que el elemento subjetivo se presume
de acuerdo a las circunstancias de la infraccién. Se puede apreciar que de esta manera, se
alcanza una solucién cercana a la que ofrece el derecho del Copyright , de matriz anglosa-
jona®, donde el examen que conduce a la determinacién de la infraccién prescinde de toda
culpa o dolo como elemento que cualifica la conducta infractora.

4. CONTROVERSIAS EN EL SISTEMA DE RESPOSABILIDAD CIVIL
COLOMBIANO CUANDO SE TRATA DE INFRACCIONES AL DERECHO DE
AUTOR EN INTERNET

Como se anotd anteriormente, para que pueda configurarse la responsabilidad civil
se necesita de la concurrencia de ciertos elementos, cuya falta determina que no se pueda
constituir la obligacién de indemnizar. En el caso de Colombia, existen ademds, unos linea-
mientos internacionales como los Tratados de la OMPI y el ADPIC que han sefialado algu-
nas directrices sobre cémo debe regularse la responsabilidad civil por infracciones al dere-
cho de autor. En el 4mbito nacional han sido la Decisién Andina 351 y la Ley 44 de 1993
las leyes que se aplican para determinar los perjuicios relativos a las infracciones al derecho
de autor cuando se trata de danos materiales.

En el entorno digital la proteccién del derecho de autor funciona diferente a la de
los medios andlogos, porque la fijacién de la obra no se encuentra en un soporte fisico por
lo cual, no hay claridad sobre el momento en que empieza la proteccién. Por otro lado, las
obras no circulan de la misma forma que en los medios tradicionales, por el contrario van
andando “en una nube” y hospeddndose —la totalidad o parte de ellas— en ordenadores sin
que pueda haber un control de ellas.

Segin lo anterior habrd responsabilidad civil, por ejemplo, en los programas infor-
madticos como P2P (Peer to Peer) y las redes de Messenger de mensajerfa instantdnea o Skype
de telefonia, que permite la comunicacién entre los usuarios y a la vez descargar y compar-
tir archivos digitales de todo tipo® cuando se realizan estas acciones sin la autorizacién del
autor o sin pagar licencias por su uso. En otros escenarios, como en la exposicién de datos
a través de las redes como Facebook o Instagram podria haber responsabilidad civil por parte

0 Prata (2010) p. 103

2 SCHECHTER, ROGER & JOHN (2003)
6 Se tratarfa de un aspecto que evidencia mds que una oposicién de principio, una aproximacién de hecho
entre el sistema tradicional del derecho de autor y el Copyright. BENaHAMOU & FARCHY (2009) p. 22

¢4 LEON y VALERA (2015) p. 7
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de quien no pide autorizacién para utilizar el material o lo hace sin remuneracién al titu-
lar®.

En Colombia, debido a la ausencia de un sistema de responsabilidad civil especial
para las infracciones al derecho de autor y menos que tenga en cuenta las actividades que se
realizan en Internet, los presupuestos para imputar el dafio serdn los mismos que se utilizan
para los medios andlogos, que a su vez tienden a regularse bajo los presupuestos generales
de la responsabilidad civil del derecho comtn®. Se debe demostrar el detrimento, el ele-
mento subjetivo que acompaifia a la conducta ilicita y el nexo causal, componentes sobre los
cuales fueron instaurados los criterios de determinacién del dafio material de la Ley 44 de
1993.

De manera general, los inconvenientes para la imputacién de responsabilidad bajo
la determinacién del monto del dafio material en que se basa la responsabilidad subjetiva
emanan de la autorregulacién de las redes y de sus participantes, ya que probar los elemen-
tos es mds dificil cuando una sola conducta ilicita involucra la vulneracién de varios dere-
chos de autor que deben ser apreciados separadamente o cuando la delimitacién temporal y
espacial de donde se cometié la infraccién no es determinable®.

Piénsese, por ejemplo, en los casos en que se reproduce y comparte por una red so-
cial, sin autorizacién del titular y/o autor, informacién que es protegida por derechos de
autor. Este acto en medios andlogos implicaria inicamente la vulneracién del derecho de
reproduccién, mientras que en entornos digitales representa una infraccién de derechos
como el de reproduccién y comunicacién publica, donde no es claro si un derecho es con-
secuencia del otro o si la infraccién no podria realizarse sin que haya la vulneracién de los
dos derechos®.

Ademds, las interacciones por medios digitales no son simples actos de comunica-
cién, sino que implican el almacenamiento, reproduccién y distribucién de contenidos que
estdn protegidos por el derecho de autor y, en esta medida, la no autorizacién de uso de
la obra puede desencadenar unas conductas ilicitas como la reproduccién no autorizada,
puesta a disposicién de la obra por medios electrénicos®, hasta romper medidas tecnoldgi-
cas de proteccidn.

Aterrizando el asunto en los escenarios de responsabilidad extracontractual —que son
los mds comunes en infracciones al derecho de autor en Internet— la responsabilidad civil
se genera con la distribucién de obras por medio de blogs, redes sociales, chats y mensajeria
sms/mms sin autorizacién del autor/titular como si fuese una prictica comun del comercio
y dado que tampoco existe ningin vinculo legal entre el usuario y el autor/titular, es mds
dificil determinar el dano’.

6 Lipszyc (2004) p. 246
6 Prata (2010) p. 159

7 Lipszyc (2004) p. 246
8 LEMLEY (1997) p. 549
% OBON (2009) p. 116
7% SCHUSTER (2008) p. 20
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Ahondando en el articulo 57° de la Ley 44 de 1993 que establece los elementos
con los que actualmente cuenta el juez para determinar el monto del dafio en derechos de
autor, a saber, el valor comercial de los ejemplares producidos o reproducidos sin autoriza-
cién, el valor que hubiere percibido el titular del derecho de haber autorizado su explota-
cién y el lapso durante el cual se efectué la explotacién ilicita, se evidencia algunas dificul-
tades al momento de incorporarlos en los medios digitales.

Por ejemplo, el criterio del valor comercial de los ejemplares producidos o repro-
ducidos sin autorizacién, no es viable para el demandante si la reproduccién de la obra se
hizo de forma gratuita y el infractor no generé ingresos de la conducta ilicita —lo que es
muy comun en Internet— debido a que no es posible saber el valor que hubiere derivado al
titular de haber autorizado el uso, y por tanto, la imposicién de la indemnizacién no estaria
acorde con el dafo.

En el caso de que el infractor haya generado ingresos por la conducta ilicita, este
monto no se equipara al valor de la comercializacién de la obra original si se tiene en cuen-
ta que la digitalizacién de las obras hace que estas se copien y reproduzcan a muy bajos cos-
tos. En este caso, la funcién disuasiva de la responsabilidad no se cumple.

En el criterio del valor que hubiese obtenido el titular al autorizar la explotacién de
la obra, es decir, el lucro cesante, la determinacién del monto del dafio no seria idénea si
se considera que en Internet es complicado saber las clases de usos ilegales que se hicieron
sobre la obra, y este punto es determinante para tasar los ingresos que habria recibido el
autor/titular de haber autorizado dicha utilizacién. Esto sucede a menudo cuando se com-
parten archivos musicales o imdgenes, en el caso de una cancién esta puede ser transforma-
da, fragmentada y compartida sin autorizacién del autor/titular muchas veces una vez se
difunde en Internet’".

La misma dificultad ocurre con el criterio que tasa el dafio segin el periodo duran-
te el cual se efectud la explotacién ya que las operaciones en Internet ocurren de manera
ripida, y en muy poco tiempo se pueden vulnerar varios derechos de diferentes formas y
muchas veces.

Para recrear las dificultades de la determinacién del dafo segin los criterios de la Ley
44, se puede pensar en las infracciones a través de los sistemas P2P (Peer to Peer) que se pre-
sentan generalmente cuando se hace intercambio y montaje de archivos digitales que con-
tienen obras o prestaciones protegidas por derechos de autor y/o derechos conexos, como
musica, videos, soffwares, fotografias y textos, sin la autorizacién del autor/titular’?.

Como se menciond, P2P es un sistema de intercambio de archivos que estd desarro-
llado sobre un programa informdtico que permite a los usuarios disponer y acceder, entre
ellos, a archivos digitales que hayan sido almacenados en carpetas compartidas que se crean
en los discos duros de los ordenadores de los integrantes del programa. Dado que en estas
redes no existen servidores centrales y los clientes que se conecten entre ellos, actia cada

7t EsTEVE (2006) p. 17.
72 RiBERA (2009) p. 38.
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uno como servidor y cliente’?, es muy dificil rastrear los usos ilegales que se hacen, las veces
que se hacen y el lugar geogréfico donde se llevan a cabo.

Si bien no todo intercambio a través de esta red infringe los derechos de autor como
por ejemplo, cuando la obra bajo dominio publico, estd cobijada bajo una excepcién o li-
mitacién, o incluso cuando el intercambio estd sujeto al pago de una licencia o precio; lo
cierto es que la mayoria de las descargas e intercambios por P2P se hacen sin ningtn reco-
nocimiento del autor y menos pagando una remuneracién’.

Entre los conflictos que suscitan determinar —entre otras cosas— cudntos actos ilicitos
de reproduccién se hicieron o cudntas copias ilegales se encuentran navegando en Internet,
se evidencia que la legislacién en Colombia solo dispone del supuesto de responsabilidad
por culpa del régimen general previsto en el Cédigo Civil, con énfasis en la funcién com-
pensatoria de los dafios y cuya aplicacién determina la prueba de los elementos de respon-
sabilidad a cargo de la victima, incluyendo la culpa, perspectiva que no es idénea para los
casos de responsabilidad por infracciones al derecho de autor en Internet.

Lo anterior se constata en un sinndmero de estudios que se han realizado en paises
con similar sistema de determinacién del monto del dafo al de Colombia, en donde se
revela que no se han podido controlar las infracciones al derecho de autor en Internet, por
el contrario, siguen en aumento. Por ejemplo, segtin la Federacién para la defensa de la
Propiedad intelectual (FAB) de Espafa en el estudio realizado en el ano 2014 por el Ob-
servatorio de piraterfa y hébitos de consumo de contenidos digitales, el acceso ilegal digital
—valorado en volimenes— corresponde a 4.455 millones de contenidos pirateados que equi-
valen a un aproximado de 23.265 millones de euros”.

El estudio de American Chamber of Commerce of Mexico (AMCHAM) y el Centro de
Investigacién para el Desarrollo (CIDAC) del ano 2015 titulado “Estudio sobre la pirate-
ria: El mercado sombra en México” concluyé que en el ano 2014, el mercado sombra de la
pirateria supuso para el pais una pérdida de mds de 2.600 millones de délares, sin contar el
valor de las mercancias confiscadas, las pérdidas de empleo y de ingresos y los impactos en
la salud y la seguridad de los consumidores’.

La investigacién concluye que el impacto por la pirateria equivale a mas del 28% del
presupuesto total de 2015 del Consejo Nacional de Ciencia y Tecnologia (CONACYT),
34 veces més que el presupuesto de 2015 del Instituto Mexicano de la Propiedad Industrial
(IMPI) y una pérdida de ingresos de poco mds 363,9 millones de délares en concepto del
impuesto al valor agregado (IVA).

Por dltimo, la investigacién de la Alianza contra la Pirateria de Televisién Paga, sobre
la situacién de la piraterfa de la Televisién en Suramérica de enero de 2016, senala que en
el ano 2015, durante un mes, aproximadamente 8.7 millones de usuarios de Latinoamérica
realizan un promedio de 30 visitas a los 20 sitios principales de P2P lo que equivaldria a

7 VARELA (2009) pp. 32y ss.

74 RiBERA (2009) p. 38.

7> JIMENEZ, BORrjA, & PaLao (2015) p. 12.

76 ORGANIZACION MUNDIAL DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL (2015) p. 3.
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casi 379 millones de horas de TV lo que ocasiona una pérdida de 4.5 délares por hora”. El
estudio colige que a medida que se genera un aumento en los indices de acceso a Internet
y en sus velocidades, los titulares de derechos se topan con niveles de uso ilegal atin mds
elevados, sin que se verifique un cambio significativo en relacién a las actitudes del publico
con respecto a la piraterfa.

De todo lo anterior se puede concluir que la era digital ha repercutido en el estudio
de la responsabilidad civil, toda vez que la concepcién de la responsabilidad en sentido ma-
terial que contiene la legislacién en Colombia no es suficiente para asegurar la reparacién
de los danos en derechos de autor ocasionados en estos contextos por lo que es necesario
considerar la aplicacién de principios y criterios de cuerpos normativos internacionales.

5. LOS COMPROMISOS ADQUIRIDOS POR COLOMBIA SOBRE LA
OBSERVANCIA DE LOS DERECHOS DE AUTOR CON EL FIN DE ESTAR
ACORDE CON EL DERECHO INTERNACIONAL

La evolucién de la normativa internacional en materia de los derechos de propiedad
intelectual presenta unos desafios para las legislaciones nacionales en términos de plantear
una necesaria adecuacién de la normatividad tradicional del derecho de autor, fundamen-
talmente del modelo de la Convencién de Berna de 1886, caracterizada por la ausencia de
normas que garanticen una efectiva proteccién y observancia de estos derechos, frente a los
nuevos lineamientos de corte fundamentalmente comercial que desde hace unas décadas
permean el tratamiento del derecho de autor y que han determinado un cambio en el para-
digma, en el sentido de dejar atrds una visién romdntica del derecho de autor” para adop-
tar una visién utilitarista, de alli que surjan pronunciamientos que hablan de una crisis del
derecho de autor”.

La nueva imagen de cardcter comercial que permea en la actualidad el tratamiento
del derecho de autor, puede apreciarse con claridad en el plano internacional, inicialmente,
en el Acuerdo que establecié la Organizacién Mundial del Comercio y que contiene un
anexo con cldusulas referidas a los Derechos de Propiedad Intelectual relacionados con el
Comercio®, conocido por sus siglas como ADPIC?®' o TRIPS en inglés. Colombia tuvo in-
terés en integrarse al mencionado tratado, debido a la importancia que adquiririan los de-
rechos de propiedad intelectual en el marco de una apertura de los mercados, considerando
ademds, su especial interés por ser parte de la OMC*.

77 ALIANZA CONTRA PIRATERIA DE TELEVISION Paga (2016) p. 3.
78 SIRINELLI (2000) p. 194.

7 BENSAMOUN (2010) p. 4.

8 Sobre una critica al ADPIC en el sentido que la dimensién humana que es primordial en el derecho de au-
tor, no estd presente en el referido acuerdo internacional. Gausiac (1995) p. 7.

81 El ADPIC fue ratificado por Colombia el 31 de marzo de 1995, mediante ley N° 170 de 1994. Sobre las
caracteristicas del ADPIC véase 1zQuiErRDO PArActO (2011).

8 WoorcorT & FLOREZ (2015) p. 102.
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El ADPIC representa un primer paso en el proceso de globalizar® un régimen de ob-
servancia de los derechos de propiedad intelectual, en mérito a lo cual se pueda garantizar
la fluidez y el desarrollo del comercio.

En este sentido, el articulo 45 del ADPIC faculta a las autoridades judiciales para
ordenar que el infractor pague al titular del derecho de propiedad intelectual un resarci-
miento adecuado® para compensar el dafio que este haya sufrido por la infraccién que fue
causada “a sabiendas” o “por motivos razonables” de conocimiento. Asimismo, la norma
confiere la facultad a las autoridades judiciales para que concedan una reparacién por
concepto de “beneficios” y/o resarcimiento por perjuicios reconocidos previamente (dafos
preestablecidos), aun cuando el infractor, no sabiéndolo o no teniendo motivos razonables
para saberlo, haya desarrollado una actividad infractora.

Esta linea de énfasis en la observancia de los derechos de propiedad intelectual se
refleja en un momento posterior, en los textos de los tratados de libre comercio celebrados
por Estados Unidos. Es asi que el Tratado de Libre Comercio (TLC) celebrado entre Co-
lombia y Estados Unidos ha previsto un régimen de indemnizacién de dafios por infraccién
a los derechos de propiedad intelectual que no se pronuncia sobre un criterio especifico
de imputacién de responsabilidad, y si cambia el sentido tradicional y fundamental que
caracteriza la institucién de la responsabilidad civil, inspirada en el principio de reparacién
integral de los dafnos.

En efecto, el articulo 16.11.7 del referido Tratado faculta a las autoridades juridicia-
les a ordenar al infractor que le pague al titular del derecho una indemnizacién adecuada
para compensarlo por los danos sufridos como resultado de la infraccién. Lo anterior, debe
agregarse a dicho monto indemnizatorio en los casos de infracciones al derecho de autor o
derechos conexos, y en las falsificacién de marcas, deben agregarse “las ganancias obteni-
das” por el infractor imputables a la infraccién que no fueron consideradas en la determi-
nacion de la mencionada “indemnizacién adecuada”.

Como se observa del referido texto del TLC, el interés se ha concentrado en la deter-
minacién de un monto indemnizatorio por la conducta infractora del derecho de propie-
dad intelectual, basado fundamentalmente en dos conceptos, una indemnizacién adecuada
y los beneficios obtenidos por el infractor.

Sin duda, que la intencién del TLC ha sido no acoger el principio de reparacién
integral de los dafos que supone una valoracién de estos “efectivamente” sufridos por la
victima, por ello, se han querido superar los problemas probatorios que existen sobre todo
en materia de los intereses vulnerados en el campo del derecho de autor y por ello, la con-
sagracién de una férmula muy flexible y librada a la discrecién del juzgador, como es la
“indemnizacién adecuada”, que ya estd consagrada como se vio anteriormente, en el AD-

PIC de 1994.

8 MATTHEWS (2002).

8 La férmula del “resarcimiento adecuado” configura una expresién tan amplia como discrecional para el juez

que de acuerdo a ella y al contexto del ADPIC, no se encuentra condicionado por el tradicional principio de la re-
paracién integral de los dafos, considerdndose ademds que este principio no rige el sistema de zorzs de los Estados
Unidos. Dicho concepto se encuentra también en la Decisién Andina 351 de 1993. Sobre el espiritu armonizador
del ADPIC frente a los sistemas de civil law y common law. WooLcoTT & FLOREZ (2015) p. 141.
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En esta férmula indemnizatoria cabe tener en cuenta los dafios que se puedan probar
en el proceso por parte de la victima, pero también cabe la consideracion de otros elemen-
tos de juicio que el juzgador puede entender pertinentes para la fijacidén del correspondien-
te monto indemnizatorio. De esta manera, la valoracién de los dafios no queda limitada
al dafo efectivamente producido y lo que es mds dificil adn en el campo de la propiedad
inmaterial, al dafio efectivamente probado por la victima.

La misma tendencia separatista en relacién al principio de reparacién integral se ma-
nifiesta en la incorporacién de un concepto punitivo de la indemnizacidn, como es el de las
“ganancias” obtenidas por el infractor e imputables a la infraccién, siempre que no fueran
tenidas en cuenta por el juzgador en la determinacién de la “indemnizacién adecuada”. Se
entiende la dltima precisién toda vez que no cabe duplicar el concepto indemnizatorio,
pues si las “ganancias” fueron uno de los elementos considerados en la fijacién de la indem-
nizacién adecuada, mal puede volvérsele a considerar para incrementar el monto indemni-
zatorio.

De modo distinto, lo que se puede apreciar, en contraste con la valoracién de los
dafios bajo la perspectiva tradicional de la responsabilidad civil, es que el TLC faculta al
juzgador a incrementar la suma indemnizatoria con el concepto de las “ganancias”, el cual,
no corresponde a la reparacién del dafio efectivamente producido.

En efecto, “las ganancias” del infractor o beneficios ilicitos, constituyen un concepto
adicional que no se relacionan con los dafios que haya sufrido la victima de la infraccién,
toda vez que estdn referidos mds bien al causante del dafo, el infractor. El hecho que el
infractor haya obtenido unos beneficios econémicos con el acto de infraccién cometido,
no determina que la victima sufra mds o menos, pues esas “ganancias” no repercuten en el
patrimonio de la victima de la infraccién al derecho de autor®.

Se trata entonces, de un elemento de juicio que ha contemplado el TLC con 4ni-
mo sancionador para el infractor de los derechos de propiedad intelectual, por ende, de
la propia composicién de la indemnizacién se puede desprender un sentido punitivo y al
mismo tiempo, preventivo de los dafios frente a potenciales infractores de la propiedad
intelectual.

Adicionalmente, el TLC ha contemplado una “indemnizacién preestablecida” que
segin el texto del Tratado, las partes deben prever en sus respectivos ordenamientos para
que pueda servir a los jueces como una alternativa ante la fijacién de una “indemnizacién
adecuada” o basada en los dafnos reales. De acuerdo al espiritu preventivo que el Tratado
reconoce a la indemnizacién, dichas sumas predeterminadas deberdn consistir en un monto
suficiente como para ejercer el fin disuasivo que persigue el régimen indemnizatorio.

8 Un examen similar pero con relacién a la ley francesa del 29 de octubre de 2007, por la cual, se incorpora

en el derecho de autor francés la figura de los “beneficios ilicitos” en el cémputo de la indemnizacién por in-
fraccién al derecho de autor. Passa (2006).
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6. LA FUNCION DE REPARACION Y LA FUNCION PREVENTIVA DE LA
RESPONSABILIDAD EN LOS CASOS DE INFRACCIONES AL DERECHO DE
AUTOR

Si tradicionalmente se reconoce a la funcién compensatoria de los dafios como aque-
lla funcién que determina la naturaleza de la institucién de la responsabilidad civil, no me-
nos cierto es que la funcién preventiva de los dafios tiene un papel de importancia entre los
objetivos de la institucién.

La incursién de Internet en el campo del derecho de autor ha permitido retomar el
debate sobre las funciones de la responsabilidad civil y precisamente, para el caso de los da-
fios que derivan de las infracciones al derecho de autor, induce a preguntarse si corresponde
reforzar la funcién preventiva de los dafos al mismo tiempo que una funcién punitiva de la
responsabilidad.

En efecto, la facilidad y velocidad con las que pueden circular los contenidos en In-
ternet ha comportado un incremento de las ocasiones para que se cometan infracciones a
los derechos de autor, de alli la necesidad de articular mecanismos y medidas de control de
quienes tienen a su cargo la gestién de dichos contenidos. Si el entorno digital ha multipli-
cado las infracciones al derecho de autor, tal como se muestra en el apartado precedente, la
respuesta desde la institucién de la responsabilidad civil no puede fijarse solo en la funcién
compensatoria de los dafios. En efecto, ademds de la reparacién de los dafios, el sistema
juridico debe buscar un énfasis en la funcién preventiva y es entonces, que el reconocido
“principio de precaucién”® puede encontrar una aplicacién fecunda en el campo de la pro-
teccién del derecho de autor y de modo particular, ante las infracciones que tienen lugar a
través de Internet.

Precisamente, la jurisprudencia francesa representa un caso paradigmdtico de cémo
puede determinarse la responsabilidad de los proveedores de servicios de Internet que in-
curren en una infraccién al derecho de autor, en base al criterio de imputacién subjetivo
—como es la culpa— a través de la exigencia de un comportamiento diligente en la verifica-
cién de la licitud de los contenidos que se alojan en los sitios web y en el cuidado necesario
al momento de la celebracién de los contratos con los beneficiarios del espacio.

De esta manera, los jueces franceses son conscientes de la necesidad de prevenir
antes que punir®”. En este sentido, una sentencia del Tribunal de Paris de 1998 afirmé lo
siguiente: “El proveedor de servicio de un sitio Internet tiene la obligacién de velar por la
moral de aquello que alberga... y en respeto de las leyes y reglamentos y de los derechos
de terceros. Para poder exonerarse de responsabilidad, aquel tendrd que justificar las obli-
gaciones a su cargo, especialmente, en cuanto a la informacién al huésped de respetar... el
derecho de autor™.

Como se puede observar, la jurisprudencia francesa mostré tener una posicién de
rigor frente a la responsabilidad de los prestadores de servicio en Internet. Sin embargo, ha

8 DESIDERI (2000) p. 238.
8 GAUTIER (2004) p. 808.
8 MatLer-Poujor (1999) p. 638.
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sido contradicho por los postulados de los sucesivos textos legislativos europeos, como es el
caso de la Directiva sobre Comercio electrénico de 8 de junio de 2004, y la posterior ley
francesa de 21 de junio de 2004, dispositivos que han contemplado una férmula negativa
de la responsabilidad de los prestadores de servicio de Internet, en el sentido de precisar
“que no son responsables” en un vasto campo que establece la ley.

De esta manera, los articulos 14 y 15 de la citada Directiva rechazan la existencia de
una “obligacién general de vigilancia” a cargo de dichos prestadores de servicios y en cam-
bio, exigen la prueba de un “conocimiento efectivo” de la infraccién, lo que constituye una
tarea probatoria que pesa sobre la victima®. En otros términos, la normativa europea, al
igual que su similar estadounidense”, tiende a no responsabilizar a los prestadores de servi-
cios de Internet, lo que serd objeto de una interpretacién restrictiva por parte de los jueces
franceses.

Por su lado, se ha podido apreciar, con relacién al TLC entre Colombia y Estados
Unidos, que el texto refleja un énfasis en la observancia de los derechos de propiedad inte-
lectual, lo que es coherente con la linea trazada desde la época del ADPIC de 1994. En este
orden de ideas, el TLC pone a disposicién del sistema colombiano un marco normativo
innovador respecto a su derecho tradicional de la responsabilidad, en el sentido de contem-
plar unas directivas para determinar la indemnizacién de los dafios por infraccién al dere-
cho de autor, las cuales priorizan las funciones preventiva y punitiva de la responsabilidad
civil.

CONCLUSIONES

La responsabilidad por infraccién al derecho de autor se encuentra bajo los alcances
de la cldusula general de la responsabilidad civil que estd contenida en el articulo 2341°
del Cédigo Civil del sistema juridico colombiano y su aplicacién resulta confirmada por la
remisién a las normas generales que hace la Ley 23 de 1982, que es la ley de Proteccién de
Derechos de Autor. Sin embargo, la referida norma general no contiene pautas sobre cémo
puede darse dicha aplicacién a los casos de dafios derivados de infracciones al derecho de
autor, lo que constituye precisamente una tarea que se traslada a la jurisprudencia.

El aporte de las reflexiones provenientes del Derecho Comparado, tales como las que
provienen de la doctrina y jurisprudencia francesas, pueden constituir un referente para los
jueces colombianos, quienes deben interpretar la norma del Cédigo Civil y adecuarla a los
casos de infracciones al derecho de autor, de lo cual, se derivard la configuracién de un su-
puesto de responsabilidad sui generis para las infracciones de este tipo.

De esta manera, los jueces tendrdn que considerar las caracteristicas especiales de
la conducta ilicita y la eventual aplicacién de una presuncién de culpa del infractor. Por
otra parte, es de anotar que, no obstante existir ciertas dificultades para la determinacién
del elemento material y subjetivo de la responsabilidad por infraccién al derecho de autor,

8 ALBRIEUX (2004).
% Se trata de una linea trazada en la ley estadounidense de la Digital Millennium Copyright Act, DMCA, 17
USC 101 note, Public Law 105-304, October 28, 1998. WooLcotT & FLOREZ (2014) p. 410.
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lo que se ha observado en el marco de una perspectiva tradicional en la comisién de las
infracciones es que la determinacién de dicho elemento alcanza mayor complejidad con
la irrupcién de las nuevas tecnologias de la informacidn, y en este sentido, se convierte en
un factor que debe ser considerado para repensar la imputacién de la responsabilidad para
estos casos.

Los prestadores de servicios de Internet, si bien no se les puede exigir que controlen
todo el material que pasa a través de sus sitios web, si deben ser responsables por el hecho
de ofrecer alojamiento a material de informacién. La discusién aqui se puede abordar, por
un lado, en términos de una necesidad de identificar los alcances que puede tener la res-
ponsabilidad y por otro, conectado a lo anterior, retoma un relieve especial la cuestién de si
la responsabilidad civil debe reforzar su funcién preventiva antes que desplegar una funcién
punitiva frente a la infraccién del derecho de autor.

Como una respuesta al problema indemnizatorio de los dafios derivados de infrac-
ciones al derecho de autor, el TLC entre Colombia y Estados Unidos consagra una linea
ya trazada internacionalmente desde el ADPIC en 1994 que, a su vez, se inspira en la ley
estadounidense de Copyright de 1976 (CA)”'. De este modo, incorpora una reforma al sis-
tema tradicional de la responsabilidad que mds bien se encuentra basado en el principio de
la reparacién integral de los dafios, y le atribuye una funcién predominantemente punitiva
y preventiva de los danos derivados de infracciones a los derechos de autor.

Dada la vigencia del TLC en el ordenamiento colombiano, ain en deuda de ser im-
plementado, el legislador y la jurisprudencia deben afrontar un nuevo modo de entender la
responsabilidad civil a través de las funciones que ella puede cumplir para el control de las
conductas en la sociedad. El campo del derecho autoral es méds que un caso emblemadtico de
la necesidad de que la indemnizacién puede llegar a tener un énfasis en la sancién y preven-
cién de determinadas conductas que son rechazadas por la sociedad, debido al irrespeto de
determinados derechos subjetivos y a sus implicaciones en el plano de la economia.

En cuanto a la era digital, se puede afirmar que ha repercutido en el estudio de la
responsabilidad civil, toda vez que la concepcidn, en sentido material, que contiene la legis-
lacién en Colombia no es suficiente para asegurar la reparacién de los dafios en derechos de
autor ocasionados en estos contextos, por lo que es necesario considerar la forma de apli-
cacién de principios y criterios de sistemas fordneos que han demostrado cierta experiencia
en el control de estas conductas infractoras.

Como se ha podido apreciar, el TLC es testimonio de cémo las politicas del derecho
influyen en la adecuacién de las reglas de la responsabilidad civil frente a las nuevas exigen-
cias que plantean las infracciones al derecho de autor, en especial, aquellas que tienen lugar
a través de Internet.

Para el caso concreto de Colombia, la incorporacién de los fines preventivos de las
legislaciones fordneas se podria implementar, entre otras cosas, con el cambio de paradig-
ma de los jueces en revisar las caracteristicas especiales de la conducta, no para imputar la

91

El articulo 504 de la CA de 1976 ha regulado la indemnizacién por infraccién al Copyright y ha contem-
plado la facultad para el titular del derecho infringido para elegir entre una indemnizacién de los dafios reales o
la indemnizacién preestablecida que prevé la norma.
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responsabilidad, sino para graduar la pena. De esta forma, quien actda con intencién de
lucrarse de la actividad ilicita deberd pagar una indemnizacién mds alta respecto a quien lo
hizo sin conocer que su actuar iba en contra de la ley.

Asimismo, el cardcter punitivo podrd incorporarse en la legislacién interna, dados los
compromisos adquiridos con el TLC, a través de la figura de la indemnizacién preestable-
cida que permitird que —sin tasarse la totalidad de los perjuicios— el juez cuente con cierta
discrecionalidad para determinar la indemnizacién sin que sea necesario tasar los dafios de
forma total.

Ejemplificando, si una persona comparte por Internet una cancién sin autorizacién
del autor y/o titular, segin los criterios de responsabilidad estipulados por la ley Colombia-
na, deberd retribuir —por concepto de dafio— el valor comercial de los ejemplares reproduci-
dos sin autorizacién. Aqui, para tasar la indemnizacién se desconoce el valor real de la obra
pues generalmente, quien distribuye ilegalmente una cancién en Internet lo hace de forma
gratuita y en este orden de ideas, el infractor pagard una suma monetaria irrisoria que no lo
disuadird y tampoco castigard por su actuar.

De forma contraria, si se tuvieran en cuenta las funciones preventivas y punitivas de
la responsabilidad, el juez podrd imponer como sancién aquella que emane de las caracte-
risticas especiales de la conducta del infractor, y en algunos escenarios, que deberd estipular
el legislador, podrd hacerlo sin tasar la totalidad de los dafios ocasionados a la victima.

De lo anterior se puede constatar por un lado, la necesidad de incorporar cambios a
la responsabilidad civil para responder a las necesidades de la sociedad y por el otro, cémo
elementos de legislaciones fordneas pueden servir de herramienta para este ejercicio.

Como reflexién final, en los términos de Monateri, se puede afirmar que “el derecho
de la responsabilidad civil es una obra de ingenierfa social comisionada a los intérpretes™?,
quienes tienen la loable labor de ir sefialando el sendero que mejor se ajuste a los intereses
de las victimas en la reparacién del dano y de la sociedad en el control de las potenciales
actividades generadoras de danos.

A propésito, es ilustrativo el ensayo de Busnelli titulado “la pardbola de la responsa-
bilidad civil”® a través del cual el jurista livornés trata de sintetizar cuarenta afios de estu-
dios de la responsabilidad civil y donde, a través de la metdfora de un curso de agua en au-
mento, se llama la atencién de los juristas que deben desarrollar un trabajo de contencién
para evitar el desborde de la institucién. Es lo que toca al intérprete y juzgador colombiano
en la tarea que le traslada el TLC para implementar el novedoso régimen de indemnizacién
de los dafios por infraccién al derecho de autor.
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