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Resumen: Este articulo tuvo como finalidad estudiar la tipologia de perjuicios que se ocasionan en
virtud de la infraccion al derecho de autor en Colombia. La investigacion se desarrollé bajo una
metodologia de enfoque cualitativo y de orden descriptivo, ademas se hizo un analisis deductivo de
fuentes legales, jurisprudenciales y doctrinales. Como resultado, se concluyé que el dafio consiste
en lavulneracién al derecho de exclusividad que ostenta el titular, cuya consecuencia es el perjuicio,
el cual ademas puede ser de caracter inmaterial, material o de pérdida de oportunidad, y que de
acuerdo a cada tipologia procedera su quantum.

Palabras clave: dafios y perjuicios en derechos de autor, tipologia y cuantificacion de perjuicios,
perjuicios inmateriales, perjuicios materiales, pérdida de oportunidad
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Tort Liability in Colombia for Copyright Infringement: Damages,
Harm, and Quantification

Abstract: The purpose of this article was to study the typology of harms caused due to copyright
infringement in Colombia. The research was conducted using a qualitative and descriptive method-
ology, incorporating a deductive analysis of legal sources, jurisprudence, and doctrinal works. The
study concluded that the harm arises from the violation of the exclusive rights held by the copyright
holder, leading to various forms of harm, including immaterial, material, or loss of opportunity. The
quantification of these harms depends on the specific typology involved.

Keywords: Damages In Copyright; Typology And Quantification Of Harms; Immaterial Harms;
Material Harms; Loss of Opportunity

A responsabilidade civil extracontratual na Colombia por violacdo
de direitos autorais: danos, prejuizos e quantifica¢do

Resumo: Este artigo teve como objetivo estudar a tipologia de prejuizos causados devido a violacdo
de direitos autorais na Colémbia. A pesquisa foi conduzida sob uma metodologia com foco qualita-
tivo e descritivo, e também foi realizada uma analise dedutiva de fontes legais, jurisprudenciais e
doutrinarias. Como resultado, concluiu-se que o dano consiste na violacao do direito de exclusivi-
dade detido pelo titular, cuja consequéncia é o prejuizo, que pode ser de natureza imaterial, material
ou de perda de oportunidade, e que, de acordo com cada tipologia, seu quantum sera determinado.

Palavras-chave: danos e prejuizos em direitos autorais; tipologia e quantificacdo de prejuizos;
prejuizos imateriais; prejuizos materiais; perda de oportunidade
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Introduccion

La capacidad de crear hace parte de la naturaleza
humana y es la que ha sefialado la ruta de la civi-
lizacién en todas las manifestaciones posibles del
ingenio: desde las pinturas rupestres a las grandes
piramides y de estas a la Capilla Sixtina; del per-
gamino, a la imprenta y el libro; desde el correo al
telégrafo y de este al teléfono; de los mds rudimen-
tarios telescopios a la exploracion espacial; de los
jeroglificos de la antigiiedad a los medios masivos
de comunicacion y, hoy por hoy, a la aldea global
altamente digitalizada que es nuestro mundo ac-
tual. No hay campo del saber que no haya sido mo-
delado por la actividad humana creadora, que es
la manifestacion genuina del sentido de progreso y
evolucion de la especie.

Es por lo anterior que el derecho de autor na-
ci6 como respuesta a la imperiosa necesidad de
proteger ese proceso creativo e incentivar la pro-
duccién e innovacion, ademds de propender por
conseguir un equilibrio entre los intereses del au-
tor y la funcion social del conocimiento. Producto
de lo anterior, se han diseflado un robusto conjun-
to de normas de cardcter internacional, regional
supranacional y local, entre las que en Colombia
se destacan el Acuerdo sobre los Aspectos de los
Derechos de Propiedad Intelectual relacionados
con el Comercio, la Decisiéon 351 de 1993, la Ley
23 de 1982 “sobre derechos de autor”, la Ley 44 de
1993 que modificd la Ley 23 de 1982 y 29 de 1944,
yla Ley 1915 de 2018.

Del cuerpo normativo que regula los derechos
de autor en entornos como el colombiano, inter-
vienen tres conceptos juridicos relevantes a tener
en cuenta, esto es el sujeto, objeto y contenido.

En cuanto al sujeto, se entiende en los térmi-
nos del articulo 3 de la Decision 351 de 1993 que
es el autor, es decir el individuo o persona natural
que luego de su proceso creativo imprime su ori-
ginalidad y crea su obra. En este sentido, se dis-
tingue la autoria de la titularidad, pues la primera
es exclusiva del ser humano y la segunda deviene,
entre otras cosas, de un proceso de transferencia
de los derechos patrimoniales, por lo que puede

tratarse de una persona natural o juridica. Por su
parte, el objeto es la obra, es decir, el producto de
la creacidn intelectual original que presenta una
esencia artistica, cientifica o literaria y puede di-
vulgarse o reproducirse de cualquier manera con
independencia de la relevancia artistica o cienti-
fica que tenga.

Por otro lado, el derecho de autor tiene un con-
tenido dual, ya que involucra los derechos morales
y patrimoniales, siendo los primeros intransfe-
ribles, imprescriptibles e inembargables y, los se-
gundos, toda forma de explotacion de la obra, por
ende, susceptibles de cesion.

En vista de lo previamente sefialado yalaluz de
la pretension de reparacion del proceso declarativo
por infraccién al derecho de autor, se formulé el
siguiente problema: ;de qué manera es procedente
la reparacién del dafno dentro de los procesos de
responsabilidad civil extracontractual con ocasion
a la vulneracion del derecho de autor?

Entonces, el objetivo de este trabajo esta enfo-
cado en estudiar el dafo y su reparacion dentro de
los procesos de responsabilidad civil extracontrac-
tual frente a la vulneracién del derecho de autor,
para lo cual se adopta una investigaciéon de tipo
cualitativo, de caracter documental a partir de la
revision de articulos de investigacién con apoyo
en posturas jurisprudenciales de la Corte Supre-
ma de Justicia, Corte Constitucional y Direccion
Nacional de Derechos de Autor, ademdas de un
marcado referente de autorizadas posiciones doc-
trinarias. Se estructura como plan de redaccion,
primero, la pretensién de reparacion, luego, los
perjuicios inmateriales y materiales y el derecho
de autor, el quantum de los perjuicios materia-
les y, por ultimo, otros dafios como la pérdida de
oportunidad.

Pretension de reparacion (dafos
y perjuicios)

El dafio como elemento de la responsabilidad civil
y como fuente de esta se ha definido por la Cor-

te Suprema de Justicia (csj) como “la vulneracion
de un interés tutelado por el ordenamiento legal,
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como resultado de una accién u omisiéon humana,
la cual redunda en un dafo a bienes” (Sentencia
SC10297-2014)".

De igual forma, se ha venido dando una discu-
sion alrededor de la diferencia entre dafio y perjui-
cio, afirmandose que el segundo nace del primero
y que, por ende, podria existir dafio sin reparacion,
pero no reparacion sin dafio. Esto ya lo ha indica-
do Salas (2011) en los siguientes términos, la sepa-
racién de estas dos categorias tiene que ver con una
funcién fundamental en el derecho de la respon-
sabilidad civil. De esa manera, para que un dafio
sea considerado como restaurable tiene que reunir
ciertas particularidades, las cuales ayudaran a es-
tablecer el perjuicio indemnizable.

La Corte Suprema de Justicia ha acogido esta
divergencia, ya que concibe el dafio como la afecta-
cién a un interés tutelado de la victima y el perjui-
cio como la consecuencia derivada de esa afronta.
Dicha corporacion ha afirmado que “el perjuicio es
la [secuela] ... del dafio [padecido por] la persona
afectada del mismo, y la indemnizacién tiene que
ver con el resarcimiento o pago del... perjuicio que
el dano provocd” (Sentencia SC-5502, 2001).

En esta medida, la distincion no es meramente
doctrinaria, sino que tiene una incidencia directa
para establecer la carga probatoria de las partes, asi
como el quantum a reconocer como reparacion.

En el caso colombiano, esta premisa se acoge
también, toda vez que la medida de la reparacion es
el perjuicio, en donde reconocer mas alld de dicho
precepto implicaria el reconocimiento de dafos
punitivos, los cuales estan proscritos en el sistema
de dafios colombiano y que traen ergo un enrique-
cimiento sin causa (Sentencia STC4912-2019).

Asi las cosas, la reparacion del daio no es otra
cosa que soslayar las consecuencias negativas que
sufre el damnificado por las pérdidas a causa del
dano. De alli, que en la Decisién 351 de 1993 de
la Comunidad Andina se previé que incumbe a

1 Por ejemplo: el patrimonio o la integridad perso-
nal, y ante la cual es impuesta una reaccion como
forma de reparacién o, al menos, de satisfaccion o
consuelo al momento que no es posible lograr que

el agravio desaparezca (Sentencia SC10297-2014).
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las naciones miembro normar, por medio de su
legislacion interna, las vias (administrativa o ins-
tancia judicial) mediante las cuales los individuos
tienen la posibilidad de conseguir la reparacion o
indemnizacién por los daios creados por la con-
figuracién de infracciones en contra de sus dere-
chos de autor.

El literal a) del articulo 57 de la Decisién An-
dina ya aludida sefala que la autoridad nacional
competente estd en condiciones de dictaminar “el
pago al titular del derecho infringido de una re-
paracion o indemnizacién adecuada en compen-
sacion por los danos y los perjuicios sufridos con
motivo de la violacién de su derecho”.

El anterior concepto debe ser entendido en
concordancia con el principio de complemento
consolidado en el articulo 2341 del Cédigo Civil
colombiano, concerniente a la responsabilidad,
donde es sefialado que quien cometa un delito o
culpa, que ha derivado en un dafo a otro, es obli-
gado a la indemnizacion.

En este sentido, se presenta una infraccién en
el momento que un tercero ejerce el derecho exclu-
sivo concedido al titular originario o derivado de
una obra, sin la debida autorizacion previa y expre-
sa, 0 en su defecto sin encontrarse resguardado en
ciertas limitaciones y excepciones establecidas en
el ordenamiento juridico (Entidad de Gestién Co-
lectiva de Derechos de Productores Audiovisuales
de Colombia [EGEDA COLOMBIA] vs. Cable y Tele-
comunicaciones de Colombia S.A.S. [CABLETELCO
S.A.S], 2017).

Delia Lipszyc (2017) sefiala que “toda conducta
antijuridica en infraccion a los derechos de autor
o derechos conexos causa per se un dafio que debe
ser reparado” (p. 566), es decir, que el dafio consis-
te en la infraccién del derecho de autor por parte
de un tercero no autorizado, atentando de esa ma-
nera contra las facultades exclusivas del titular, in-
terpretacion que se acompasa con lo previsto en el
literal a del articulo 57 de la Decisién 351 de 1993,
previamente citado.

Por lo tanto, en el plano procesal, a la luz del
articulo 167 del Cddigo General del Proceso, el
cual prevé que le incumbe a las partes probar el
supuesto de hecho de las normas que consagran el
efecto juridico que ellas persiguen, se sustrae que le
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corresponde al demandante acreditar la infraccion
a su derecho de autor, y esto conllevaria a demos-
trar la existencia del dafo, lo que significa ergo que
el dafo no se presume, sino que le asiste a la parte
que lo alega la obligaciéon de probarlo.

Ahora, teniendo en cuenta que, respecto de la
responsabilidad civil, la jurisprudencia ha enten-
dido que la reparacion por dafios y perjuicios debe
ser integral?, la dificultad para el titular de los de-
rechos de autor se suscita en demostrar el perjuicio
y el quantum del mismo, situacion que vale la pena
decantar a reglon seguido.

En esa misma estructura del sistema de dafios,
la Corte Suprema de Justicia colombiana recono-
ce que existe una tipologia, que se resumen en i)
perjuicios inmateriales, ii) materiales, y iii) otros
dafios como la pérdida de oportunidad.

Los perjuicios inmateriales y el
derecho de autor

Este tipo de perjuicios no estan expresamente pre-
vistos en la ley como si sucede con los materiales,
no obstante, se han reconocido por la csj el dafio
a la vida de relacion, el dafio moral y dafos por
vulneracion a derechos fundamentales.

Dano a la vida en relacion

Esta tipologia en el ambito del derecho de autor
no tiene un desarrollo, ya que se define por la ju-
risprudencia como la afectacion a la vida exterior
del individuo en el que se altera el goce de las ac-
tividades placenteras y rutinarias, como resultado
que las lesiones dejan en la existencia de la victi-
ma (Sentencia SC 3382-1992). Por lo anterior, este
perjuicio no es uno de los que se presenta por la
vulneracién de los derechos de autor, pues su reco-
nocimiento esta intimamente ligado a la existencia
de secuelas en la victima.

2 Véase las interpretaciones prejudiciales del Tri-
bunal de Justicia de la Comunidad Andina en los
procesos 07-IP 2014 del 3 de julio de 2014 y 124-IP-
2014 del 10 de abril del 2015.

Perjuicios morales

Con relaciéon al dano moral, se debe indicar que
su primer reconocimiento en Colombia fue en el
“Caso Villaveces”, en el cual la Corte Suprema de
Justicia, luego de una reinterpretacion del articu-
lo 2341 del Cdédigo Civil, ordend la ejecucion de
un monumento con determinadas caracteristicas,
tal como lo manifiesta Koteich (2006) “se destacan
dos particularidades, una, que el dafo extrapatri-
monial fue enunciado en forma genérica (sin las
clasificaciones), y en segundo término, que el limi-
te en la determinacion del quantum de la indemni-
zacion era solo el arbitrium judicis” (p. 182).

Posteriormente, la Corte Suprema de Justicia
clasifico el dafio extrapatrimonial en dafno moral
subjetivo y dano moral objetivado, los cuales se
distinguen por “el dafio moral es una afectacién
espiritual o inmaterial de la persona... clasifica-
dos en subjetivos, que comprenden el dolor, sufri-
miento, tristeza, miedo, y objetivados, esto es las
repercusiones econémicas que tales sentimientos
pueden ocasionar en la persona” (SP8844-2014).

Asi las cosas, entendido el dafio moral subje-
tivo como aquella congoja o desazén que sufre la
victima y se queda en su esfera interna, segun An-
tequera, citado por Cabrera (2015), se encontraran
constantemente vinculados a los derechos morales
del autor, ya que el dafio moral solamente lo sufrira
aquel que ostenta la calidad de autor de la obra, en
otras palabras, aquel sobre quien recaen los dere-
chos morales (p. 512).

Bajo la légica de Antequera, no es posible reco-
nocer dailo moral para una persona juridica que
es la titular de los derechos patrimoniales infrin-
gidos, no obstante, valiéndose de la clasificacién
antes sefialada la Sala Penal de la Corte Suprema
de Justicia, en providencia del 11 de diciembre de
2013 (SP 42678-2013), y citando una sentencia del
13 de marzo de 2013, Rad. 37858, indicé que las
personas juridicas no son pasibles del perjuicio
moral, pues al ser una ficcion legal, sentimientos
como el dolor, sufrimiento, aflicciéon o tristeza
—dano moral subjetivo— no surgen en ellas, ex-
cepto cuando a consecuencia del delito se le ha
causado una sensible disminucién de su capacidad
productiva o se ha puesto en peligro su existencia
—dano moral objetivado— (SP 37858- 2013).

La responsabilidad civil extracontractual en Colombia por infraccién de derechos de autor:
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Es decir, solo es posible reconocer dafio moral a
las personas juridicas en la modalidad de objetiva-
do, siempre que se afecte su buen nombre, reputa-
cién y que amenacen concretamente su existencia.

Asi, el escenario que aborda este trabajo impli-
ca estudiar esta tipologia de perjuicios de cara al
derecho moral de autor, definido como estd en la
legislacion colombiana como un derecho funda-
mental que tiene como fin la proteccion de la re-
lacién especial que existe entre el autor y su obra.

Esa proteccion se desprende de la calidad del
autor en su condicién de ser humano, en el en-
tendido que, al crear una obra, el autor plasma su
alma y personalidad, por lo que en términos de la
Corte Constitucional (Sentencia C-155 de 1998),
el derecho moral de autor adquiere la categoria de
derecho fundamental, en virtud de que retine los
requisitos esenciales para catalogarse como tal, por
ejemplo: vinculo directo con los principios recto-
res, contenido esencial y eficiencia directa.

Esta categorizacion tiene tres efectos, el pri-
mero es que le permite al autor que los derechos
consiguen protegerse por la accion de tutela; el se-
gundo es que cualquier tratado internacional re-
ferido a derechos morales de autor es integrado al
bloque de constitucionalidad y, finalmente, mien-
tras se interpreten estos derechos, es posible usar
principios propios de la proteccion de los derechos
humanos como el principio pro homine (Sentencia
C-069 de 2019).

Igualmente, la estructura juridica de este tipo
de derechos encuentra armonia en un marco legal
internacional, para el caso de Colombia, la princi-
pal fuente de proteccion del derecho moral de autor
es la Decision Andina 351 de la Comision Andina,
El Convenio de Berna, los tratados internacionales
de la Organizacién Mundial de la Propiedad Inte-
lectual (omp1) y dentro del ordenamiento juridico
nacional, la Ley 44 de 1993 que modifico la Ley 23
de 1982 y la Ley 1915 de 2018.

La Decision Andina instituye en su articulo 11,
respecto de la proteccion al derecho moral de au-
tor, que “el autor tiene el derecho inalienable, inem-
bargable, imprescriptible e irrenunciable [sobre su
obra]”. De igual forma, la Ley 23 de 1982 establece
en su articulo 30 que el autor poseera sobre su obra
un derecho perpetuo, inalienable e irrenunciable.

Revista Prolegémenos m Vol. 26(52)

La anterior apreciacion es coherente en la me-
dida que en principio este dafio estaria intima-
mente relacionado con los derechos irrenunciables
e intransferibles que ostenta unicamente el autor
y donde ademas, conforme a lo dispuesto en el
paragrafo segundo del articulo 30 de la Ley 23, si
el autor muere incumbe a su conyuge y herederos
consanguineos la practica del derecho de reivin-
dicar la paternidad de la obra y el derecho de opo-
nerse a cualquier transformaciéon u otro cambio
de la obra, al momento que dichos actos consigan
producir o provoquen perjuicio a su honor o a su
reputacion.

Cabe senalar que en el sistema general de dafios
con relacién a la reclamacién de perjuicios mora-
les por parte de los herederos del fallecido cuan-
do este no habia ejercido la accidn, trajo consigo
la existencia de dos posiciones doctrinarias, por
una lado, aquellos que creen que tratindose de un
derecho personalisimo profundamente vincula-
do a la existencia de su titular no es posible que
se transmita a sus herederos porque, asimismo, no
resultaria juridicamente viable que el derecho de-
rivado del dolor pudiese ser susceptible de actos de
disposicion (Brebbia, 1967).

Ahora bien, se encuentran aquellos que pien-
san que tal derecho si puede transmitirse, ya que lo
que se persigue en realidad es obtener la materiali-
zacion de la consecuencia juridica derivada como
fruto del dafio, la cual es traducida en la configu-
racion de una obligaciéon indemnizatoria, idéntica
a cualquier otro crédito que se origine en un dafio
antijuridico (De Cupis, 1975).

Por su parte, la Corte Suprema de Justicia co-
lombiana ha acogido la segunda posicién al consi-
derar el crédito a la reparacién o compensacion del
dano a la actividad social no patrimonial y el del
dafio moral en si mismo, reconociendo su trans-
misibilidad a los beneficiarios en cuanto el causan-
te consiguid lograrlos, en otras palabras, cuando
superviviendo consiguié padecer esas afectaciones
(SC 14491-2005).

Es decir que el dafio moral en la responsabili-
dad lleva al nacimiento de un crédito a favor de la
victima, sea esta directa o indirecta, lo que implica
que, pese a que el derecho moral sea intransferible,
con excepcion a lo previsto en el paragrafo segundo
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del articulo 30 de la Ley 23, los herederos del autor
estan legitimados para solicitar su resarcimiento,
puesto que ese dafio como fuente de obligacion ge-
nerd un crédito a favor de ellos. En efecto, el dere-
cho a la indemnizacién por el perjuicio moral es
transmitido, pues tiene que ver con un crédito que
es posible reclamarse, tanto por su titular como por
sus sucesores mortis causa. Estos ultimos como
continuadores de su personalidad, en cuanto tienen
la postura juridica que exhibia el causante frente al
total de los derechos y acciones de contenido patri-
monial entregadas por el fallecimiento.

Por tultimo, resulta pertinente manifestar que
las formas de reparacion de este perjuicio han me-
recido desde épocas antafias —incluso desde el
caso Villaveces— multiples reflexiones, entre ellas,
como medida de satisfaccion se ha considerado que
el dinero es una forma de mitigar el sufrimiento de
la victima, por otro lado, se han adoptado medidas
no pecuniarias, pero que contribuyen a alivianar
la desazon que pudo ocasionar el perjuicio en la
victima.

Asi las cosas, la cuantificacién monetaria de
este perjuicio se ha dado al arbitrio judicial aten-
diendo a su sana critica y reglas de la experiencia,
por ende, no implica que quede al antojo del juzga-
dor, sino que él haga la valoracion de las pruebas,
las circunstancias y los derechos e intereses que se
vieron afectados, asi lo indic6 la Corte Suprema de
Justicia en sentencia del 05 de mayo de 1999°.

Esta misma interpretacion fue acogida por
la Direccién Nacional de Derecho de Autor en la
sentencia Rad: 1-2019-56302 (Peter John Liévano
Amézquita vs. la Asociacion Hotelera y Turistica

3 Seiialala Corte Suprema de Justicia: Razén por la
cual su cuantificacién no puede quedar librada al
solo capricho del juzgador; por el contrario, la es-
timacion de esa especie de perjuicio debe atender
criterios concretos como la magnitud o gravedad
de la ofensa, el caracter de la victima y las secue-
las que en ella hubiese dejado el evento dafioso e,
inclusive, en algunos casos, porque no, la misma
identidad del ofensor, habida cuenta que ciertos
sucesos se tornan mas dolorosos dependiendo de

la persona que los ha causado (SC-4978-1999).

de Colombia [Cotelco] Capitulo Bogotd, 2021),
la cual senald: “es posible decir que la cuantifica-
cién del dafio debe hacerse de forma equilibrada,
fundada en motivos probados, teniendo en cuenta
tanto la extension del golpe emocional producido
por el hecho daiino, como las circunstancias par-
ticulares que lo rodearon” (p. 19).

Por otro lado, con relacion a las medidas no
pecuniarias, vale indicar que en el ordenamiento
juridico colombiano estas han sido primordial-
mente desarrolladas por el Consejo de Estado,
el cual ha venido acogiendo la jurisprudencia de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos
(ipH) que indicd: “son medidas morales de ca-
racter simbolico y colectivo, que comprenden los
perjuicios no materiales, como, por ejemplo, el
reconocimiento publico del Estado de su respon-
sabilidad, actos conmemorativos, bautizos de vias
publicas, monumentos, etc.” (Caso Las Palmeras
vs. Colombia, 2001).

Es asi como la Corte IDH a partir de su amplia
jurisprudencia ha ordenado reparaciones simboli-
cas, las cuales de una u otra forma han sido aco-
gidas por la Direccién Nacional de Derecho de
Autor, tal como sucedi6 en el caso previamente es-
tudiado (Peter John Liévano Amézquita vs. la Aso-
ciacion Hotelera y Turistica de Colombia [Cotelco]
Capitulo Bogota, 2021), en la que se dieron varias
ordenes de hacer al demandado, sustentindose en
que la reparacion debia estar orientada a restaurar
el derecho moral conculcado, el cual no siempre
se compensa monetariamente, por lo cual, se con-
sideré que la forma mds adecuada para mitigar el
dafo causado era dando el crédito correspondien-
te en su calidad de autor de la obra.

En virtud de lo ut supra, el perjuicio moral
podra ser reparado monetariamente o también a
través de medidas no pecuniarias, todas estas obe-
deciendo al arbitrio judicial, la sana critica y las
reglas de la experiencia, respaldadas por la condi-
ciones facticas y juridicas de cada caso.

Dafio por vulneracion a derechos
humanos fundamentales

Por otro lado, la Corte Suprema de Justicia, pro-
ducto de la constitucionalizacion del derecho de
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dafios, reconocié como una tercera tipologia de
perjuicios inmateriales, la vulneracion a los dere-
chos humanos fundamentales, “considerando que
el dafio a bienes personalisimos de especial pro-
teccion constitucional que representan derechos
humanos esenciales no entra en las categorias tra-
dicionales en las cuales esta subdividido el dafio
extrapatrimonial” (SC10297-2014).

Por lo que, de esta posicion jurisprudencial, se
dio la posibilidad de proteger y exigir en el campo
del derecho civil la violaciéon de derechos funda-
mentales, adoptindose por la Corte “una nueva
concepciéon —mas normativa que filoséfica— por
medio de la cual se podria establecer el dafio a los
bienes esenciales de la personalidad, subjetivos o
esenciales” (§C10297-2014).

En este escenario y a la luz del derecho de autor,
la Corte Constitucional colombiana en su calidad
de maxima intérprete de la Constitucion, como ya
se menciond, ha reconocido el derecho moral del
autor como un derecho fundamental’, sustentando
que es el resultado de la capacidad de invencion y
creacion del ser humano, las cuales son prerroga-
tivas propias de la condicion racional de la natura-
leza humana y a la dimension libre que de ella se
deriva, por lo que emanan de esa condicién. Esta
categoria de derecho fundamental implica su co-
nexioén con los principios constitucionales, espe-
cialmente el de dignidad humana.

Efectivamente, en los derechos morales, la
facultad creadora del hombre es inherente a su
naturaleza racional y libre, estos son aspectos co-
nectados con la dignidad humana; justamente, el
principio de dignidad humana se cierne a elemen-
tos propios del ser humano, como la racionalidad.
Dicha particularidad diferencia a los seres huma-
nos de otros seres vivos y, al mismo tiempo, es el
fundamento que provoca la “facultad creadora”
sobre la cual se protegen los derechos morales en
la jurisprudencia constitucional (Bernal y Conde,
2017).

Es decir que, teniendo en cuenta la categoria de
derecho fundamental del derecho moral del autor

4 Véase las sentencias: C-155 de 1998, C-1490 de 2000,
C-988 de 2004, C-1118 de 2005, Corte Constitucional.
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y su conexion con principios constitucionales que
tienen especial proteccion, se permite inferir que
ante la vulneracion de estos derechos se habili-
ta a los demandantes a solicitar el resarcimien-
to por “la vulneracién a los derechos humanos
fundamentales”.

Perjuicios materiales y el derecho
de autor

El derecho de autor representa una manera de pro-
teccion juridica de acuerdo con la cual son conce-
didos algunos privilegios o facultades exclusivas
al creador de una obra de naturaleza artistica o li-
teraria. Es un reconocimiento juridico al esfuerzo
inmerso en la creacion intelectual y una forma de
propiedad que, a diferencia de la propiedad priva-
da comun, no recae sobre bienes materiales, pues
estos deben ser reales y son capaces de ser perci-
bidos por los sentidos como muestra el articulo
653 del Cddigo Civil colombiano, por el contra-
rio, el reconocimiento a la creacién es de caracter
intangible.

Es asi como este reconocimiento juridico al
esfuerzo intelectual busca fomentar la actividad
creativa, permitiéndole al autor la posibilidad de
percibir una retribucién econémica por su traba-
jo, el respeto por su obra y el reconocimiento de
su condicion de autor, esto le da una garantia a las
inversiones en el ambito de las industrias asocia-
das y favorece a la sociedad, con el fenomeno de la
produccion y difusion del conocimiento, en el arte
y la cultura (Ministerio de Ciencia, Tecnologia e
Innovacion, 2020).

Tal como se indicd, los derechos de autor po-
seen un doble contenido del que se derivan un par
de derechos. El primero es de cardcter moral y los
segundos son los derechos patrimoniales, los cua-
les tienen un arraigo econémico y facultan al autor
o titular de una obra a autorizar o prohibir exclusi-
vamente cualquier forma de utilizacién, disfrute o
beneficio respecto de esta.

Como ya se sefalo, el daio consiste en la in-
fraccion de los derechos de autor y esta se presenta
en el momento que un tercero ejerce el derecho ex-
clusivo concedido al titular originario o derivado
de una obra, sin la debida autorizacién previa y
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expresa, o en su defecto, sin encontrarse resguar-
dado en ciertas limitaciones y excepciones esta-
blecidas en el ordenamiento juridico (Entidad de
Gestion Colectiva de Derechos de Productores
Audiovisuales de Colombia [EGEDA COLOMBIA] vs.
Cable y Telecomunicaciones de Colombia S.A.S.
[CABLETELCO S.A.S], 2017), por lo tanto, en virtud
del articulo 167 del Cddigo General del Proceso, le
corresponde al demandante acreditar la infraccion
a su derecho, para con ello demostrar la existencia
del dafio.

En este orden de ideas, corresponde analizar
los perjuicios materiales que se podrian reconocer
por la infraccion del derecho de autor, asi como
los criterios a tenerse en cuenta para su cuanti-
ficacién. Lo anterior evidencia que bajo la légica
de la teoria general de la Lex Aquilia, se aboga
por la demostracion del dano y del perjuicio, asi
como de su quantum, puesto que al acudir a la ju-
risdiccion se busca satisfacer o reparar pretensio-
nes de orden econdémico respecto a los perjuicios
materiales.

Segtin Nilza (como se cit6 en Cabrera, 2015, pp.
933-940), el dafio material se determina de acuer-
do con la pérdida que sufre el titular del derecho
de autor, las ganancias que dejo de percibir por
el dafio y los ingresos que llegaron a ser parte del
infractor.

En el sistema juridico colombiano, en los ar-
ticulos 1613 y 1614 del Cédigo Civil, se prevé la
existencia del lucro cesante y el dafio emergente,
entendido el primero como ganancia o provecho
que se hubiese dejado de recibir producto del daio,
y el segundo como aquella erogaciéon que tiene
como causa directa el dafio.

Respecto de los derechos de autor, el articulo 57
dela Ley 44 de 1993, establece:

Para la tasaciéon de los perjuicios materiales
causados por el hecho, se valorara lo siguiente:

1. Elvalor comercial de los ejemplares producidos o
reproducidos sin autorizacion.
2. El valor que hubiere percibido el titular del dere-

cho de haber autorizado su explotacion.

3. El tiempo en el que fue ejecutado el aprovecha-
miento ilicito.

De esta disposicion, es prudente indicar que,
frente al numeral primero, el quantum de repa-
racion se hard con base en el precio comercial de
los ejemplares ilegales, mas no con relacién a los
originales.

Adicionalmente, el numeral segundo contem-
pla lo que se conoce como una regalia hipotética
cuyo beneficio hubiere derivado propiamente del
acuerdo de voluntades que se hubiese generado al
otorgar por el titular la autorizaciéon. De acuerdo
con Ferrer (2017), este método tiene su origen en la
sentencia del 8 de agosto de 1895 del Tribunal del
Imperio Alemén dictada en el asunto Ariston, que
primero fue acogida por la jurisprudencia y des-
pués fue incorporada a las leyes sobre la materia, y
naci6 en virtud de las dificultades probatorias que
suscitaban cuantificar el perjuicio material del lu-
cro cesante.

De lo ut supra, la disposicion prevista en el
numeral segundo de la norma en cita, mas alla de
cualquier elucubracién académica, ha sido asumi-
da por la Direccion Nacional de Derecho de Autor
como una regalia hipotética, da cuenta de ello la
sentencia Rad. 1-2019-29985 del 12 de febrero de
2021 (Organizacién Sayco Acinpro vs El Rapido
Duitama Ltda., 2021), por haber el demandado
ejecutado publicamente obras musicales o fono-
gramas sin haber obtenido la autorizacion previay
expresa ni haber realizado el pago de la remunera-
cién correspondiente.

De igual forma, la Direcciéon Nacional de De-
recho de Autor, en sentencia Rad. 1-2018-71488 del
9 de septiembre de 2020 (Hever Erazo Bolafios vs.
El Pais S.A., 2020), para cuantificar el lucro cesan-
te, considerd encuadrarlo dentro del numeral de
2 del articulo 57 de la Ley 44 de 1993, dandole el
tratamiento de una regalia hipotética, pues liqui-
do el perjuicio conforme a un contrato que habia
realizado el demandante previamente, e incluso sin
atender a que podrian ser asimilables por no ser
operaciones comparables u homogéneas, lo utiliz6
como un punto de partida de lo que hubiese podido
recibir el demandado por la explotacién de su obra.

Por ultimo, en el numeral tercero, se encuentra
un criterio temporal que corresponde al periodo
en el que fue realizada la explotacién. Situacion
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esta tltima que suscita para el demandante una
carga probatoria, mas aun cuando dentro de la
dindmicas mismas de la explotacion ilegal, puede
resultar complejo demostrar el inicio de la explo-
tacion; en igual sentido en el caso en que el deman-
dante hubiese conocido previamente el inicio de la
explotacion, a él le asiste la obligacion de mitigar
el dafio, por lo que atin de conocer el inicio de la
explotacion y dejarla extender en el tiempo, se con-
vierte en un dafio cuya agravacion correspondio a
la victima. Por otro lado, este criterio excluye lo
que seria la procedencia del lucro cesante futuro,
puesto que implica que los espacios temporales es-
tén plenamente identificados por la victima.

De cara a estos criterios, se evidencia que, si
bien la norma citada regula de manera amplia los
perjuicios materiales, es viable inferir que en la
practica esos criterios atenderan exclusivamente al
monto resarcitorio concerniente al lucro cesante,
pues de ellos, no se sustraen elementos para tasar
el dafio emergente.

En gracia de discusion, la Direccién Nacio-
nal de Derecho de Autor en la sentencia proferi-
da dentro del proceso bajo Rad. 1-2018-16310 del
23 de julio de 2020 (MICROSOFT CORPORATION vs.
Suministramos Recursos Humanos Temporales
[SUMITEMP] S.A.S), en atencidn a los criterios esta-
blecidos en el articulo 57 de la Ley 44 de 1993, esto
es i) el valor comercial de los ejemplares producidos
o reproducidos sin autorizacién y ii) el valor que
hubiere percibido el titular del derecho de haber au-
torizado su explotacion, consider6 el juzgador que
no era posible en el caso en concreto reconocerse de
forma acumulada ambos conceptos, pues de hacer-
lo implicaria estar reconociendo un doble pago al
titular del derecho, esto teniendo en cuenta que la
forma de licenciamiento que adopt6 el demandante
permite utilizarlo y por tanto descargarlo.

Quantum de los perjuicios materiales

Téngase en cuenta que ademds de demostrar el
perjuicio, el demandante tiene la carga de demos-
trar su quantum, situacion que, por mas, resulta
compleja, asi que, con la finalidad de morigerar
dicha carga en el sistema juridico colombiano,
se tienen tres situaciones o figuras a las cuales
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puede acudir, i) Las indemnizaciones preestable-
cidas, ii) Criterios de valuacion y iii) El juramento
estimatorio.

Las indemnizaciones preestablecidas

Con relacién al sistema de indemnizaciones pre-
establecidas, es prudente manifestar que en el
sistema juridico colombiano, en primer término,
se previo en casos de infraccién de derechos mar-
carios; esto derivado de la adopciéon del Tratado
de Libre Comercio entre Colombia y los Estados
Unidos de Norteamérica, por lo que el Estado co-
lombiano profirié la Ley 1648 del 2013, a través de
la cual se adoptaron medidas de observancia a los
derechos de propiedad industrial, y en su articulo
3 se consagro el sistema de indemnizaciones prees-
tablecidas por infraccién marcaria, sujetdndolo a
la reglamentacion del Gobierno nacional, realiza-
da a través del Decreto 2264 del 2014, disposicio-
nes luego compiladas por el Decreto 1074 del 2015.

Lo sefialado toma relevancia en este estudio,
toda vez que algunas reflexiones doctrinarias que
se han desarrollado en el sistema marcario pueden
acogerse con relacion a la vulneracion de los dere-
chos de autor, ya que en concordancia con lo antes
sefialado, es de hacer notar que el Tratado de Li-
bre Comercio (TLC), suscrito con Estados Unidos,
contiene la obligacién de adoptar un sistema de
indemnizaciones preestablecidas, asi se sefala en
el numeral 8 del articulo 16.11 de la observancia de
los Derechos de Propiedad Intelectual, aclarando
las partes que pactar estas indemnizaciones prees-
tablecidas no constituyen dafios punitivos.

En este orden de ideas, el Estado colombiano
para satisfacer sus compromisos internacionales,
profirié la Ley 1915 de 2018 que modificé la Ley
23 de 1982 e incorpord en el articulo 32 la figura
de los daios preestablecidos, entendidos como una
forma de tasar los perjuicios causados al autor.

Asi las cosas, se concibe un modelo alternativo
en materia de indemnizacion de perjuicios, el cual
no se contrapone al régimen tradicional y que, de
cara a la indemnizacion prestablecida, el deman-
dante estara unicamente exento de demostrar la
cuantia del perjuicio que se le causé y, por ende,
debera probar la infraccion y per se el daio.
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Criterios de valuacion

Con el fin de prever la imperiosa necesidad de es-
tablecer unos criterios que permitan determinar el
quantum del perjuicio, se ha acogido el escenario
de criterios para valoracion. Asi las cosas, en un
estudio del lucro cesante desde la jurisprudencia’,
se observa que en sentencia del 30 de octubre de
2019 con Rad. 1-2018-21735 (Entidad de Gestién
Colectiva de Derechos de los Productores Audio-
visuales de Colombia [EGEDA Colombia] vs. la so-
ciedad Cable Cauca Comunicaciones S.A.S, 2019),
el litigio verso sobre el derecho patrimonial de co-
municacién publica que le asiste al demandante, ya
que el accionado retransmiti6 obras audiovisuales
sin previa y clara autorizaciéon o en su defecto sin
encontrarse amparado en ciertas limitaciones y ex-
cepciones establecidas en el ordenamiento juridico.

Se definidé que, respecto al tema de propiedad
intelectual, las producciones del talento o ingenio
humano no representan un valor intrinseco, pues
las mismas consiguen un valor dependiendo del
nivel de éxito con el que puedan explotarse en el
mercado. El valor es entendido como la relacién
cuantitativa o porcién en la cual es cambiado un
bien por otro, es decir, el valor que representa cual-
quier bien o mercancia, en dinero o moneda co-
rriente. Es asi como la monetizacion de una obra
audiovisual se encuentra vinculada al beneficio o
explotacion que genere o produzcan al titular.

Se precisa por parte del fallador que para es-
tablecer el valor de un bien intangible no se pue-
de realizar un analisis abstracto, se deben evaluar
ciertas situaciones en concreto de tiempo y lugar,
y de igual manera, las clases de usos e interesados
correspondientes en cualquier situaciéon en par-
ticular. Esta valoracion se encuentra clasificada
principalmente en

= El método basado en el costo. El valor del bien
intangible se relaciona con el costo que involucrd
que fuese creado o que envolveria que fuese susti-
tuido por un bien diferente con iguales particula-
ridades. Resulta poco conveniente en materia de

5 También puede consultarse la providencia: Direc-
cion Nacional de Derecho de Autor, Rad. 1-2018-
64853 del 5 de febrero de 2020.

derecho de autor, debido a que el costo para ejecu-
tar un bien intangible posiblemente surgira como
resultado de un instante de inspiracion por parte
del autor y no es significativo para establecer el
valor que representa en el mercado.

= Métodos basados en el mercado. En el estableci-
miento del valor de un bien intangible, es necesa-
rio examinar las transacciones comparables que
existen en el mercado. Es decir, el intercambio o
acuerdo de bienes con similares caracteristicas
puede representar una forma para determinar el
valor del bien intangible que se estd evaluando.
Representdandose asi en un indicador util del va-
lor de ese tipo de bienes en el mercado.

= Métodos basados en beneficios economicos pa-
sados y futuros. El fundamento se encuentra en
la capitalizacion de la capacidad para generar in-
gresos de la propiedad, se valora la rentabilidad
histérica que conserva el activo intangible o el
futuro beneficio econémico que se espera recibir
por su titular. Los elementos que componen este
método son la cantidad de beneficio econémico
que se espera recibir por la explotacion; el tiempo
que durara la explotacion; los parametros estable-
cidos de los beneficios econémicos a recibir; y la
posibilidad de no percibir un beneficio econdémi-
co, asi como se esperaba.

Finalmente, el juzgador realizd un estudio
frente a la reparacién o indemnizacion a la que se
encuentran obligados los demandados por el dafio
patrimonial al recurrente, el cual consistio en el
lucro cesante por aquellos ingresos que debieron
entrar a su patrimonio mientras se desarrollaban
normalmente los acontecimientos, y que no lo rea-
lizaron por el uso sin autorizacion previa y expresa
del titular de las obras proyectadas.

De igual forma, en la sentencia antes sefialada
(Rad. 1-2018-21735 Proceso Verbal instaurado por
la Entidad Gestion Colectiva de Derechos de los
Productores Audiovisuales de Colombia [EGEDA
Colombia] contra la sociedad Cable Cauca Co-
municaciones S.A.S.), indica el fallador que, en el
caso de los derechos de autor, se pregona la pro-
teccion juridica de las obras reflejadas mediante
un conjunto de derechos de caracter exclusivo. De
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esta manera, se tiene que la infraccion de ciertas
prerrogativas materializa el dafio a partir de un
enfoque fenomenolodgico, esencialmente porque
el titular es privado de la facultad de practicar el
derecho que solamente le concierne a este, por lo
que de esta manera afecta sus intereses legitimos
respecto a las obras, por ejemplo, percibir una re-
muneracién proporcional al aprovechamiento o
uso de estas®.

Ahora, téngase en cuenta que con la finalidad
de plantear un escenario de proteccién para los
autores se instituyeron las sociedades de gestion
colectiva, que adquieren especial relevancia en los
casos que evidencian un uso masivo de las obras o
prestaciones, ya que es dificil efectuar un control
efectivo desde el punto de vista individual (Rodri-
guez et al., 2018, p. 13). En Colombia este tipo de
sociedades se defini6 en la Ley 44 de 1993, como
instituciones sin animo de lucro con personeria ju-
ridica, para la defensa de sus intereses conforme a
las disposiciones establecidas en la Ley 23 de 1982
y en concordancia con lo previsto en la Decision
Andina 351 de 1993.

Es asi como dentro de las actividades de una
sociedad de gestion colectiva, se encuentra el de-
ber legal de formular sus estatutos y tarifas. Estos
representan una expresion de voluntad de natura-
leza unilateral por parte de esta clase de entidades
dirigidas a crear efectos o vinculos juridicos entre
otros, en relaciéon con esos individuos que hagan
o busquen llevar a cabo un efectivo uso o aprove-
chamiento de las obras que requieran autorizacién
de sus titulares. Los reglamentos orientan la gene-
racion de una tarifa de cada licencia celebrada y el
fundamento de la negociacion en el momento en
que los interesados requieran una concertacion de
esa licencia.

Por lo tanto, el reglamento de las tarifas de una
sociedad de gestion colectiva refleja aquellos in-
gresos que tales instituciones en representacion de
sus asociados esperaban recibir por la explotacion
de sus obras, salvo estipulaciéon o concertacion en

6 Posicion reiterada en la providencia: Colombia,
Direccién Nacional de Derecho de Autor, Rad.
1-2018-38570 de 16 de enero de 2020.
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contrario. En los casos debatidos, al no existir una
negociacion previa con la parte accionada, y mu-
cho menos una autorizacién previa y expresa en
la que se permitiera el uso de sus obras, el monto
correspondiente a la contraprestacion por la explo-
tacion de las obras audiovisuales que representa la
sociedad colectiva es tomada de las tarifas estipu-
ladas en los reglamentos, y es asi como se procedid
a realizar la liquidacion.

Por ultimo, el juramento estimatorio ademas
de ser un requisito de la demanda, también pue-
de convertirse en un medio de prueba que servird
para demostrar el quantum del perjuicio; por lo
que, frente al mismo se procederd a realizar una
serie de razonamientos que resultan oportunos.

El juramento estimatorio’

El Cédigo General del Proceso prevé que el jura-
mento estimatorio tiene la connotacién de ser un
requisito de la demanda (articulo 82) y también
servir como un medio de prueba (articulo 206)
de la pretension de cardcter patrimonial que se
formule.

El articulo 206 de la referida ley expresa que el
sujeto que busque que se reconozca una indemni-
zacion, compensacion o el pago de frutos o me-
joras, tendra que estimarlo razonablemente bajo
juramento en la demanda o peticién correspon-
diente, discriminando todos sus conceptos. Tal ju-
ramento hard prueba de su monto, entretanto que
su cuantia no la objete la contraparte en el traslado
respectivo. Solamente serd considerada la objecion
que especifique razonablemente la inexactitud que
se le atribuye a la estimacion.

De conformidad con lo establecido, en pala-
bras de Hernandez (2020) el juramento estimato-
rio es una figura juridica por medio de la cual el
demandante cuantifica en dinero las pretensiones

7 Inicialmente, estuvo regulado en el articulo 625
del Cédigo Judicial, como una declaracion jurada
de parte, posteriormente, se previé en el articulo
211 del Cédigo de Procedimiento Civil y modifica-
do por la Ley 1395 de 2011. Hoy por hoy, esta con-
sagrado en el articulo 206 del Cédigo General del

Proceso.
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indemnizatorias o compensatorias que reclama en
el proceso (p. 230).

Por su parte, la Direccion Nacional de Derechos
de Autor (Entidad de Gestion Colectiva de Dere-
chos de los Productores Audiovisuales de Colom-
bia [EGEDA Colombia] vs. la sociedad Cable Cauca
Comunicaciones S.A.S, 2019) ha determinado que
el juramento estimatorio podra ser susceptible de
objecion, por lo cual el juzgador debera observar
tres elementos para adoptar la decision frente a la
oposicion al juramento:

= que sea especifica, en otras palabras, delimitada
de una forma clara;

= que posea ciertas razones, esto involucra llevar a
cabo un juicio cognitivo;

= que cada elemento explicado verse sobre una in-
exactitud en la estimacion, o sea, de ver la esti-
macion jurada contrastada con la objecion, pueda
el juzgador observar un yerro cuantitativo y los
motivos de este®.

En este punto, toma especial relevancia la dis-
tincion realizada previamente entre dano y per-
juicio, toda vez que, como ya quedd decantado el
elemento exigible para la declaratoria de respon-
sabilidad civil, es el dafio, mas no el perjuicio,
por ende, en este punto la funcionalidad del “ju-
ramento estimatorio” como un medio de prueba
estd dada, porque a través de él se logra demostrar
el quantum del perjuicio, mas no la concurrencia
del dafio, postura acogida por la csyj (Sentencia
STC4912-2019).

En la sentencia del 14 de febrero de 2018, Rad.
1-2016-14196 (Organizacién Sayco Acinpro [OSA]
vs. la sociedad comercial Cooperativa Especiali-
zada de Transportadores Simén Bolivar Limitada
[COOTRANSBOL LTDA.]), se afirm¢ frente al jura-
mento estimatorio presentado por las sociedades
de gestion colectiva, que en virtud de su legitima-
cion, gozan de la facultad para recoger esas per-
cepciones pecuniarias derivadas de la ejecucion y

8 Posicion jurisprudencial reiterada en la Senten-
cia Rad. 1-2018-16310 del 23 de julio de 2020 y en
la Sentencia Rad. 1-2019-56302 del 08 de julio de
2021.

comunicacion publica de las obras literariomusi-
cales, interpretaciones, entre otras, que de acuer-
do con la ley incumbe a los autores y compositores
asociados.

El juramento estimatorio presentado por el
demandante, en dicho caso acompaiiado con la
demanda, no fue reconocido debido a que dicha
estimacion no se ajustaba a los criterios de legali-
dad alos que alude el articulo 206, inciso 3.

De igual manera, el articulo 206 del Codigo
General del Proceso establece que el juramento
estimatorio debe objetarse detallando razonada-
mente el error atribuido a la estimacion. Empe-
ro, respecto al caso bajo estudio, el demandado
se opuso a este juramento sin establecer de forma
razonada la inexactitud del juramento del deman-
dante, por lo que el despacho no encontr6 que se
hubiera cumplido con la carga de oposicion frente
al juramento propuesto.

En Sentencia del 21 de agosto del 2019, Rad.
1-2018-64115 (Organizacién Sayco Acinpro [OSA]
vs. La sociedad Nuevo Répido Quindio S.A.), el
ente juzgador efectia un estudio frente a la vul-
neracion de los derechos patrimoniales de autor
al considerar que la parte pasiva habia ejecuta-
do de forma publica en el interior de los vehicu-
los afiliados a la sociedad Nuevo Rapido Quindio
S.A. obras musicales y fonogramas del repertorio
de la sociedad que funge como accionante sin el
permiso previo y expreso de los titulares, el ente
accionado dentro del traslado respectivo no allegd
una objecion razonada al juramento estimatorio,
que detallara cierta clase de error a la estimacion
realizada por el demandante respecto al valor por
la comunicacién al publico de obras musicales y
fonogramas cuyos derechos se encontraban sien-
do ahi reivindicados, por lo que de acuerdo con el
articulo 206 del Cédigo General del Proceso dicha
suma estimada en el juramento presentado, hizo
prueba del monto de la indemnizacion.

Por otra parte, la Direccién Nacional de Dere-
cho de Autor ha considerado en multiples ocasiones
de manera reiterada y uniforme, que se demostro
el quantum del perjuicio en virtud del juramen-
to estimatorio, tal como sucedid en la sentencia
n.° 1-2019-89443 del 1 de febrero de 2021 (Aso-
ciacion Colombiana de Intérpretes y Productores
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Fonograficos [ACINPRO] vs. Corporacién Maratén
Internacional de Medellin [CSAL]).

Ademds, como se senald en lineas anteriores,
en la Ley 1915 de 2018 (articulo 32)°, que modifi-
c6 la Ley 23 de 1982, se previo la figura de las in-
demnizaciones preestablecidas con relacion a la
infraccién de los derechos patrimoniales de autor,
norma que fue sometida a control constitucional
de la Corte Constitucional, en la que se defini6 a
este tipo de indemnizaciones como medidas de
dafio que preceden a su evento y, en general, en la
medida en que sean previstas para cualquier dafio
que pudiera ocurrir y que encaje en clasificaciones
abiertas y preestablecidas. Es decir, en las evalua-
ciones de danos, se corre constantemente el peligro
de que el perjuicio consiga superar o sea inferior
al dafo que realmente sucedio, sin embargo, pre-
senta la particularidad de que absuelve la carga de
probar la medida del dafio (C-345 de 2019).

Asi las cosas, este tipo de indemnizaciones son
una forma de tasar los perjuicios causados de ma-
nera anticipada, no obstante, debe anotarse que
estos no relevan al demandante de demostrar el
dafio causado, tal como se reflexiond, es funda-
mental atender la diferencia de dafo y perjuicio.

Sobre esto, el demandante dentro del litigio
emprende su actividad probatoria con base en lo
establecido en el articulo 167 del Cédigo General
del Proceso, con relacion a la carga de la prueba,
pero, por otro lado, respaldado por el principio de
economia procesal, el derecho al acceso a la admi-
nistracion de justicia y la tutela judicial efectiva

9 “Articulo 32. Indemnizaciones preestablecidas.
La indemnizacién que se cause como consecuen-
cia de la infraccion a los derechos patrimoniales
de autor y derechos conexos o por las conductas
descritas en la presente ley, relacionadas con las
medidas tecnologias y la informacion para la ges-
tion de derechos, podra sujetarse al sistema de
indemnizaciones preestablecidas o a las reglas
generales sobre prueba de la indemnizacién de
perjuicios, a eleccién del titular del derecho in-
fringido. E1 Gobierno nacional dentro de los (12)
meses siguientes a la promulgacion de esta ley re-

glamentara la materia.
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podra a su prevencion adoptar por solicitar la apli-
cacién de indemnizaciones preestablecidas.

Ahora, si bien las indemnizaciones preestable-
cidas no han sido reguladas hoy por el Gobierno
nacional, es prudente en torno al juramento esti-
matorio traer por analogia el planteamiento pre-
sentado por Sandoval (2017) con relacion a este
tipo de indemnizaciones en el campo del derecho
marcario, quien sefiala que “si el titular se acoge
al sistema de indemnizaciones preestablecidas,
no debe realizar el juramento estimatorio, ya que
este sistema lo exime de probar la cuantificacién
del dafo y el juramento estimatorio esta destinado
también a ser prueba de esa cuantificacion” (p. 66).

Es decir, en el evento en que el demandante se
decida por acudir a la indemnizacién preestableci-
da se relevard de realizar el juramento estimatorio
y con ello eliminar sus consecuencias juridicas, es-
pecialmente con relacién a ser un requisito de la
demanda.

Asilas cosas, notese que la figura del juramento
estimatorio se ha propuesto como un requisito de
la demanda, pero que en el evento de no ser obje-
tado se convierte en un medio de prueba, en es-
pecifico, como se anuncio lineas atras, sirve como
instrumento para cuantificar el perjuicio ocasio-
nado. Sin embargo, si el demandante decide acudir
a las indemnizaciones preestablecidas, se afirma
en los términos de esta investigaciéon que quedara
relevado de efectuar tal juramento.

Otros dafios como la pérdida de
oportunidad

En este mismo sentido, como influencia del dere-
cho francés, se ha arraigado otra tipologia que es
la pérdida de oportunidad, traducida asi: la frus-
tracion de evitar un perjuicio u obtener un bene-
ficio. La jurisprudencia'® ha indicado que esta se
puede presentar bajo dos supuestos, uno positivo
—chance de gain— y otro negativo —chance d’évi-
ter une perte—. Positivo, en el momento en que la
victima posee la expectativa legitima de recibir un

10 Véase la sentencia: Colombia, Consejo de Estado,
Sentencia con Rad. 21554 del 3 de abril del afio
2020.
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beneficio o alcanzar un derecho, sin embargo, por
la accién u omision de otro individuo es frustrada
de forma definitiva. Negativo, cuando la victima
enfrenta un escenario o curso causal desfavorable y
cree en la posibilidad cierta de que la intervencion
de un tercero impida o esquive un perjuicio, pero
que, por la omision o la intervencién defectuosa de
dicho tercero, el resultado dafioso es generado y la
victima sufre el perjuicio indeseado.

De los presupuestos axioldgicos de este dafo,
para que pueda considerarse indemnizable, se pre-
vé como requisitos tres preceptos fundamentales:
“i) certeza en relacién con que una legitima opor-
tunidad exista, ii) impedimento concluyente de
conseguir un provecho o de evitar un detrimen-
to, y iii) el afectado deberia encontrarse, cuando
sucede el hecho daifiino, en un escenario idoneo
para alcanzar el provecho que busca” (Sentencia
STL7418-2019).

En virtud de lo indicado, cabe mencionar que
no es solo un supuesto o probabilidad lo que di-
sefia el dafo, ya que, en el supuesto de que se trate
de oportunidades débiles, distantes o delicadas, no
es posible aceptar que, independientemente de que
las cosas sigan con el giro normal de los aconte-
cimientos, su definitiva decepcién provocaria la
consecuencia adversa del patrimonio y otros inte-
reses ilicitos (Sentencia SC10261-2014).

Tal como sucedi6 en la sentencia del 01 de julio
de 2021 (Xiomara Alexandra Taborda Torres vs.
Fundacién Paz y Reconciliacion y otros), en la cual
la demandante solicitd consecuencias negativas
derivadas de la infraccién al no haber sido recono-
cida como coautora del libro EI Subsistema Fronte-
rizo de Colombia: lugar estratégico de los mercados
ilegales, obra que hubiera representado su primera
publicacidn; el resarcimiento del dafo a la pérdida
de oportunidad consiste en que se cercend su posi-
bilidad de acceder a oportunidades laborales y de
participar en concursos para becas. La Direccién
Nacional de Derechos de Autor denegé la preten-
sién del extremo demandante, al considerar que la
peticionaria no acredit6 que la oportunidad alega-
da fuera seria y real y por lo tanto eran unas meras
expectativas.

En cuanto al monto para reparar este perjui-
cio, la Corte Suprema colombiana ha indicado

que, una vez examinados los tres elementos antes
enunciados, estara en arbitrio del juez determinar
el quantum a reconocer.

En vista de todo lo expuesto, es posible con-
cluir que quien sea titular de derechos de autor, ya
fuere en su contenido moral o patrimonial, en el
momento de sufrir una infraccién de su derecho,
podra demandar el resarcimiento de dicho daiio, a
través de un proceso declarativo, en el cual debera
demostrar entre otras cosas, el dano, el perjuicio y
su cuantificacion, todas ellas instituciones que se
analizaron plenamente.

Conclusiones

La responsabilidad civil en materia de derechos
de autor exige entender la estela de dafos y per-
juicios que la componen a través de enfoques que
recojan la especialidad de la materia y su particular
conexion con las innovaciones tecnoldgicas. Esto
requiere que la legislacion en cuanto a derechos
de autor trascienda su tendencia principista o de-
clarativa y disefie también especiales mecanismos
procesales utiles a la efectividad de la proteccion de
las garantias de tales derechos.

En cuanto a la reparaciéon de perjuicios por la
infraccion a derechos de autor, luego de efectuar
un estudio del sujeto, objeto y contenido de este
derecho, se sostiene que el dano radica en la infrac-
cién del derecho de exclusividad que ostenta el ti-
tular, asimismo, se argumenta la existencia de una
diferencia entre dano y perjuicio, la cual ha sido
acogida y respaldada por la jurisprudencia.

Bajo esta Optica, la investigacion permitié con-
cluir que existe una tipologia de perjuicios que se
han clasificado en inmateriales y materiales. Fren-
te a los primeros, se avizord que es posible su reco-
nocimiento bajo la tipologia de perjuicio moral y
vulneracion a bienes constitucionalmente protegi-
dos. Y frente a los segundos, estos se explicaron a
partir de la clasificacion clasica de dafio emergente
y lucro cesante, afirmandose que ambos han sido
previstos en el ordenamiento comunitario como
en el nacional.

En suma de lo anterior, frente a la cuantifica-
cion de las diferentes tipologias de perjuicios, el es-
tudio efectuado permitio inferir que con relacién a
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los perjuicios inmateriales el quantum obedecera
al arbitrio judicial a partir de la valoracién proba-
toria, sana critica y las reglas de las experiencias.
Por otro lado, en lo concerniente a los perjuicios
materiales, se estudiaron las hipdtesis planteadas
por la Ley 44 de 1993, los métodos a que debe acu-
dir el juzgador para tasarlos, las indemnizaciones
preestablecidas y el juramento estimatorio cuando
al no ser objetado, se convierte en un medio de
prueba.

En consonancia con lo precedente, se advierte
que el juramento estimatorio es un requisito de la
demanda, pero se sostiene que cuando el deman-
dante acude a las indemnizaciones preestablecidas
se encontrara relevado de tal requisito; reflexién
ademas acompanada del juramento como medio
de prueba cuando no es objetado por el demanda-
do bajo los criterios exigidos por la ley y desarro-
llados por la jurisprudencia.

Asimismo, para la procedencia del reconoci-
miento de la pérdida de oportunidad, considerada
como un dafo auténomo, el demandante deberd
demostrar la expectativa legitima de haber evi-
tado el perjuicio (la oportunidad) o de tener un
beneficio.

En conclusidn, la constitucionalizacion del de-
recho de dafos en punto con los derechos de autor
permite que se configuren y materialicen nuevas
tipologias, por lo que se desarrollaron los princi-
pios legales y se hizo una puesta al dia para estar
a tono con los cambios de contexto, mediante la
integracion hermenéutica de soluciones novedosas
compatibles con el concepto macro del estado so-
cial de derecho.
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