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RESUMEN

La tecnologia ha transformado las dinamicas de creacién y adquisicion de obras en entornos
digitales. Como consecuencia, hay nuevos casos de infracciones al derecho de autor que necesitan
reglas claras sobre cémo debe determinarse el dafio. Actualmente en Colombia la determinacion
del monto del dafo en infracciones al derecho de autor en entornos digitales se basa sobre la
teorfa de la propiedad material en sentido tradicional que difiere a la propiedad intelectual.

El presente articulo analiza los conceptos basicos del dafio y su determinacién en infracciones al
derecho de autor en entornos digitales a la luz de la ley colombiana, en contraste con el sistema
espanol y estadounidense, con la finalidad de abrir un debate sobre la importancia y dificultades
que se presentan actualmente en el tema.

ABSTRACT

Technological have transformed the creation and acquisition dynamics of works in digital
environments. As a result, it brings along new copyright infringement scenarios that need clear
rules about how the amount of damage must be determinate when an infringement occurs.
Currently in Colombia, determining the amount of damages in copyright infringement in digital
environments is based on the material property theory which differs in its objective compared to
the intellectual property.

This article discusses the basics of the damage and now determining it in infringements of copyright
in digital environments in Colombian law in contrast with the Spanish and American system in
order to open a debate on the importance and the difficulties encountered in this topic.
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1. Introduccion

El derecho de autor es la rama de la propiedad intelectual conformada
por prerrogativas de cardcter patrimonial y moral, cuyo fin es proteger obras
cientificas, literarias o artisticas producto del ingenio y creatividad de los seres
humanos'. A su vez, busca el acceso a dichas obras para estimular la innovacion
y la creatividad. En los Gltimos afios este derecho, debido a los avances de la
tecnologia?, ha sufrido grandes transformaciones, lo cual ha llevado a innova-
doras formas de crear, conocer y adquirir las obras®.

Estas innovaciones preocupan a las autoridades por dos razones: primero,
no es claro el control que debe recaer sobre la explotacién de los derechos de
autor; y segundo, la implementacion de medidas muy restrictivas o desmesu-
radas puede generar desequilibrios entre los derechos econémicos del autor
y los derechos de la sociedad a disfrutar estos contenidos*. En relacién con lo
anterior, se han estipulado normas que consignan como ilicitas algunas con-
ductas que en caso de configurarse implican que los infractores deberan reparar
los dafos que causen.

En cuanto a los actos constitutivos de responsabilidad civil, tanto en entornos
tradicionales como digitales®, la normatividad legal, si bien establece con suma
claridad la conducta infractora, carece de reglas undnimes sobre el contenido y
la determinacion del monto del dano®. A esto se suma que la teoria de respon-
sabilidad aplicada se basa sobre el concepto tradicional de propiedad material,
la cual difiere del concepto de propiedad intelectual como finalidad y esencia’;

T ToBON y VARELA (2010), p. 41.

2 Los avances de la tecnologia dieron nacimiento a la era digital que consiste en el generalizado uso
de Internet y el desarrollo de soportes que permiten almacenar mayor cantidad de informacién con
una calidad mejor que la de los tradicionales. PLaza (2002), p. 19.

3 Sobre la interaccion de la cultura y el mercado en la sociedad de la informacién Carsajo (2009),
pp. 55-102.

* EsTEvE (2006), p. 208.

> Los medios tradicionales involucran soportes fisicos para acceder a la obra, como el papel o un ca-
sete, en donde se fija; los medios digitales utilizan una red mundial abierta que permite intercambiar
informacion entre los usuarios. Lipszyc (2004), pp. 245-246.

¢ Se entiende el dafio como todo menoscabo o pérdida que una persona sufre en el patrimonio o en
si misma. PErez (2011), p. 288.

7 La naturaleza juridica del derecho de autor tiene por esencia la proteccion de bienes inmateriales o
intangibles, esta compuesto por derechos patrimoniales y morales que son inalienables e imprescrip-
tibles, ademas otorga a los creadores un monopolio legal de explotacién econémica por un tiempo
determinado segtin estipule la ley. RenciFo (2003), p. 33.
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y los avances tecnoldgicos traen escenarios de infraccién al derecho de autor
que no se presentan en la propiedad comun®.

Segln la teoria general de la reparacion del dafo, la determinacion del
monto del dafio crea estdndares de conductas en la sociedad que precisan los
limites entre lo legal y lo ilegal, desincentiva las infracciones y configura formas
para reparar los dafos®. Por lo anterior, la determinacién del monto del dafio se
convierte en una herramienta Util para resolver los interrogantes aqui planteados,
y en general, constituye un aporte al estudio y defensa de los derechos de autor.

El objetivo de este articulo es presentar los resultados de una investigacion
analitica sobre cémo se determina el monto del dafio por infracciones al derecho
de autor en el sistema legal colombiano, por medio de una revisién documental
de este sistema, en comparacion con el de Espafia y Estados Unidos. Lo anterior,
con la finalidad de plantear por qué es importante para la responsabilidad civil
en infracciones al derecho de autor la valoracién del dafio, y qué dificultades
se presentan a la hora de determinarlo en el entorno digital.

Particularmente, este articulo contribuye al estado del arte contestando a la
siguiente pregunta: ;Qué dificultades se presentan a la hora de determinar el
monto del dafio en cada una de las infracciones que se producen al derecho
de autor en entornos digitales?

2. Conceptos preliminares

La siguiente aproximacién conceptual del dafno y su estudio en el derecho
de autor permitirdn comprender las dificultades que se presentan al determinar
su monto, bajo los supuestos de la propiedad material en sentido tradicional
cuando la propiedad intelectual'®, y por tanto el derecho de autor, son diferentes.

2.1. El daiio segtin el sistema legal

Cada sistema legal clasifica y estructura el dano de diferente forma, por
ejemplo, el derecho germano-romanico o civil lo define como bien juridico
lesionado'’, mientras que el common law de Estados Unidos utiliza el término

& ANGEL (2005), pp. 2-10.
9 GHErsI (2007), pp. 15-54.

10 “l a propiedad intelectual se relaciona con las creaciones de la mente: invenciones, obras literarias
y artisticas, asi como simbolos, nombres, e imagenes utilizados en el comercio”. Pagina web de la
Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual (OMPI).

"' Perez (2011), p. 288.
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damage para hacer referencia a la forma como debe compensarse a quien sufrié
una pérdida o dano (loss or harm)'.

Con relacion al dano en el derecho germano-romanico (caso de Colombia
y Espana)’, este es un elemento de la responsabilidad civil que rige relaciones
contractuales y extracontractuales. Se clasifica en dafo material y dafio moral.

El dafio material recae sobre el patrimonio de la persona que lo sufre, gene-
randole una falta de utilidad o beneficio. De este modo, es un dafno emergente
cuando hay disminucién en el patrimonio del afectado, o lucro cesante cuando
se deja de percibir ganancias a causa del daho'.

El dafo moral es aquel que afecta a una persona en asuntos no patrimoniales
como la personalidad, creencias, honor, afectos o integridad fisica'. Puede ser
moral subjetivo cuando ocasiona un dolor en los sentimientos de la victima;
o moral objetivo cuando, a pesar de ser un dafno moral, puede ser apreciable
econémicamente'®.

En el common law, el law of torts (derecho de responsabilidad) estudia
generalmente la responsabilidad con culpa y cémo debe indemnizarse ante
una pérdida o dafo (loss and harm)"’, igualmente observa los costos del dafio,
denominados damages, que deben pagarse por concepto de tort o responsabi-
lidad. Los damages se dividen en compensatory damagesy punitive damages.

Los compensatory damages son la compensaciéon monetaria por un dano
en el incumplimiento de un deber. Se dividen en general damages que son
compensaciones que se generan, natural y usualmente, como consecuencia
del perjuicio causado's; también estan los special damages'’® que son todas esas
indemnizaciones, no usuales o particulares, resultado del perjuicio, como los
gastos médicos generados por el estrés del dano®.

Los punitive damages son indemnizaciones que buscan disuadir a quien
cometié la conducta culposa para que no la vuelva a realizar, se configura
cuando el dafo es notoriamente mas injusto que en los compensatory damages

12 Kionka (2010), pp. 137-139.

3 El derecho de dafos en sistemas juridicos con influencia del Cédigo francés se estudia el resarci-
miento de los dafos injustos bajo el titulo de responsabilidad civil. Roca y Navarro (2011), p. 195.

4 Perez (2011), pp. 299-306.

5 Henao (2011), p. 230.

' Perez (2011), pp. 299-307.

"7 CorsetT (1996), p. 623.

% Los mds comunes son el lucro cesante, dafos a la propiedad y gastos médicos por lesiones fisicas.
19 También se conocen como non-economic damages.

20 Kionka (2010), p. 349.
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y los statutory damages, del mismo modo son una forma de valorar el monto
del dafio sin probar los perjuicios y/o establecer el monto de los mismos?'.

Como conclusién, el concepto de dafio difiere segiin cada sistema legal.
En el sistema germano-romanico el dano es la lesiéon a un bien juridico que
debe ser reparado, una vez se encuentre acompanado de un nexo causal y una
conducta; en cambio, en el common law es la reparacién por la lesién a un
bien juridico, por lo cual la conducta y el nexo causal son menos importantes
y el menoscabo sélo tiene relevancia en la medida que debe indemnizarse.

2.2. La obligacion de reparar el daiio en el derecho de autor

Paises como Estados Unidos han creado su propia regulacién para abordar
la obligacién de reparar el dafio al autor/titular de derechos de autor, por esta
razén cuenta con una legislacion que sélo aplica para copyright; otras legisla-
ciones, como la de Colombia y en algunas ocasiones Espaiia, acuden al sistema
del derecho comun para determinar dicha obligacion.

En Colombia, dos preceptos legales presentan la obligacion de reparar el
dano en derechos de autor. Una es la Decisiéon Andina 35122, que faculta a las
autoridades nacionales, en este caso autoridades judiciales, para que ordenen el
pago de una indemnizacién cuando el autor/titular sufre un dafo a su derecho;
la otra es la ley N° 23 de 1982%, que acredita a la accion civil como medio para
solicitar el resarcimiento del dano o perjuicio causado al derecho de autor. El
régimen legal colombiano, a diferencia de la legislacién espafola y estadouni-
dense, no hace distinciones sobre las clases de dafios que pueden presentarse,

21 Tass et al. (2005), p. 137.
22 Articulo 57. La autoridad nacional competente, podra asimismo ordenar lo siguiente:

A) el pago al titular del derecho infringido de una reparacién o indemnizacién adecuada en compen-
sacién por los danos y perjuicios sufridos con motivo de la violacién de su derecho;

B) que el infractor asuma el pago de las costas del proceso en que haya incurrido el titular del derecho
infringido;

C) el retiro definitivo de los canales comerciales, de los ejemplares que constituyan infraccién del
derecho;

D) las sanciones penales equivalentes a aquellas que se aplican a delitos de similar magnitud.

2 Articulo 238. La accién civil para el resarcimiento del dano o perjuicio causado por la infraccion
de esta ley puede ejercerse dentro del proceso penal, o por separado, ante la jurisdiccion civil com-
petente, a eleccion del ofendido.

En el segundo de estos casos, el juicio civil y el penal seran independientes, y la sentencia definitiva
que recaiga en uno de ellos no fundara excepcién de cosa juzgada en el otro.

2 Prata (2010), p. 157.
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por ejemplo, la valoracién del dafio moral y el patrimonial es igual, sin embargo
el juez al momento de fallar debe tener en cuenta que no son lo mismo.

Siguiendo, Estados Unidos en su Copyright Act?® consagra el deber del in-
fractor de reparar el dano y pagar al autor por las utilidades no obtenidas debido
al hecho ilicito. EI demandante, segtn la ley, podra optar por el resarcimiento
de los dafos a través de compensatory (actual) damages o statutory damages®®.
Para finalizar, es pertinente decir que las anteriores disposiciones Ginicamente
hacen referencia a los dafos con cardcter patrimonial.

En Espafa la Ley de propiedad intelectual®”, en sus articulos 138 y siguientes,
consagra la obligacién legal de indemnizar los dafios ocasionados al derecho
de autor, ademas aclara que el daifo puede ser material o moral. Dentro del
dafio material distingue daino emergente cuando se refiere a la indemnizacién
por el valor de la pérdida que haya sufrido el titular, y lucro cesante cuando
obliga al infractor a indemnizar a partir de la ganancia que haya dejado de
percibir el titular?®.

2.3. Las clases de dafo en el derecho de autor

Tal como se sefnal6, en el derecho civil el dafio puede ser material o moral.
El primero hace parte de la esfera econémica del dano y el segundo a todos
los efectos del detrimento que no se relacionan con el aspecto econémico®.
La anterior clasificacién, del dafio como bien juridico lesionado, es la que se
utilizard a continuacion.

Para desarrollar este item del articulo es importante recordar que el derecho
de autor en el sistema civil estd compuesto por derechos morales®® que son las

> § 504. Remedies for infringement: damages and profits.
(a) In general. —Except as otherwise provided by this title, an infringer of copyright is liable for either

(1) the copyright owner’s actual damages and any additional profits of the infringer, as provided by
subsection (b); or (2) statutory damages, as provided by subsection (c).

26 CHestey (2010), pp. 1-36.

77 Articulo 138. Acciones y medidas cautelares urgentes. El titular de los derechos reconocidos en
esta ley, sin perjuicio de otras acciones que le correspondan, podra instar el cese de la actividad ilicita
del infractor y exigir la indemnizacion de los dafios materiales y morales causados, en los términos
previstos en los articulos 139 y 140 (...).

28 CIFUENTES (2000), p. 89.
29 Henao (2011), p. 230.

30 Aunque los derechos morales no tienen el mismo nivel de proteccion en los paises de common law,
el copyright law ha reconocido derechos morales a ciertos creadores con la finalidad de para prevenir
la distorsion o alteracion de la obra, como por ejemplo el Visual Artists Rights Act (1990) que protege
los derechos morales de los artistas visuales.
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prerrogativas, plasmadas en una obra, relacionadas con la personalidad del
autor; y derechos patrimoniales referentes a la explotacion de la obra®'.

a) El dano material

El dafo material en el derecho de autor debe: primero, recaer sobre un
derecho moral o patrimonial protegido por el derecho de autor, segundo, ser
realizado por quien no esta autorizado para ello, y tercero afectar el valor de
la obra o no permitir obtener de él lo que se esperaba?®’.

Tal como lo sefiala Nilza*®, el dafio material en el derecho de autor se de-
termina segun la pérdida que sufre el titular del derecho de autor, las ganancias
que haya dejado de percibir por el dafio y los ingresos que llegaron a ser parte
del infractor. En ninguno de los casos podra dejarse de condenar a aquellos
infractores, asi no exista prueba de alguno de los elementos comunes de res-
ponsabilidad o no sea posible determinar el monto del dano**.

A modo de ejemplo, si un infractor reprodujo ilicitamente una cantidad de
libros y los distribuyé en un pais donde el autor no ha explotado los derechos
del mismo, o lo divulgé en una pagina web sin que tenga licenciado el derecho
de difusion, al ser juzgado argumentara que, si bien esta violando una norma
de derecho de autor, las copias ilegales estan siendo vendidas en otro pais y por
tanto no hay existencia del dano asi haya nexo causal. El agresor también podra
refutar que dado que el titular de la obra no tenfa ninguna expectativa de ingreso
por la explotacién de la obra por Internet o en otro pais, no hay lucro cesante.

Ante el anterior escenario, en Colombia la ley N° 44 de 1993 en su articulo
57 sefala los criterios para determinar los danos materiales causados por el
hecho infractor. De manera general son: el valor comercial de los ejemplares
producidos o reproducidos sin autorizacién, el valor que hubiere percibido
el titular del derecho de haber autorizado la explotacion y el lapso durante el
cual se efectud la explotacion ilicita®. Estos tres criterios seran explicados con
mayor detalle mas adelante.

Siguiendo con el andlisis del dano material al derecho de autor en Colom-
bia, es significativo sefialar que hasta el momento el Gnico precedente judicial
en donde se hace una valoracién del lucro cesante y dafo emergente es la

31 PACHON (1998), p. 51.

32 MARTINEZ (1996), p. 28.

3 Niza (1997), pp- 933-940.
3 ViLLaea (1997), pp. 947-956.
3 Prata (2010), p. 171.
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sentencia del Consejo de Estado nimero 8968 de 1996°¢, que indica que ante
toda infraccion al derecho de autor se debe indemnizar lo que pudo haber
conseguido el titular del derecho de haber explotado la obra de la forma en
que lo hizo o pretendia hacerlo el infractor®”.

El tribunal en este caso decide sobre la accion de reparacion directa por falla
en el servicio por el uso no autorizado, por parte de la Administracién Postal
Nacional, de una imagen en estampillas de correo. El Consejo indemniza los
perjuicios teniendo en cuenta el valor de las estampillas vendidas y el monto
que hubiera obtenido el titular de la obra en caso de haber pactado un contrato
de edicion con la entidad®, desde la fecha de emision de las estampillas hasta
que fue presentada la demanda.

Como ultima anotacion sobre la sentencia, la valoracion del dano se basa
sobre la existencia de un supuesto contrato de edicién, a pesar que la relacion
entre las partes era extracontractual. Lo anterior revela que el tribunal toma su
decision considerando herramientas de resolucién de conflictos del derecho
privado ya que recurre a la figura del contrato de edicién para contextualizar
el caso y resolverlo, sin embargo pudo haber acudido a las directrices que
menciona el articulo 57 de la ley N° 44 de 1993.

A propésito de los derechos morales, un dafio material también puede recaer
sobre un derecho de este tipo, en estos escenarios la reparacion también debe
ser econémica*’, puesto que todas las facultades que integran al derecho de
autor no pueden descomponerse y conforman un conjunto que a pesar de ser
de diferente naturaleza terminan por estar conectados uno con el otro*.

No obstante lo precedido, el sistema civil de Colombia ha desligado las dos
clases de derechos de autor’!, algunos ejemplos se presentan en la diferencia-
cién de derechos que se hace al momento del licenciamiento de una obra'y, en

% “(...) afalta de prueba en contrario, se parte de que las estampillas fueron vendidas en su totalidad
entre la fecha de emisién y la de presentacion de la demanda y en consecuencia se estima que desde
esta Ultima fecha el actor tenia derecho a recibir la suma asi liquidada (...)”. Consejo de Estado. Sala
plena de lo Contencioso Administrativo, seccién tercera 11 de marzo de 1996. Magistrado ponente
Dr. Juan de Dios Montes, expediente N° 8968.

¥ Botero (2007), pp. 38-39.

38 Articulo 106. En todo contrato de edicion deberd pactarse el estipendio o regalia que corresponda
al autor o titular de la obra. A falta de estipulacion, se presumira que corresponde al autor o titular un
20% del precio de venta al publico de los ejemplares editados.

39 ROMERO y SANTANA (2004), pp. 20-45.
40 Ropricuez (1992), pp. 173-174.

1 Un ejemplo claro es el Cédigo Penal de Colombia en su titulo VIII, sobre delitos contra los derechos
de autor, que hace distincién sobre los delitos que atentan contra los derechos morales y patrimoniales
de autor.
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el dmbito criminal, cuando quedan impunes infracciones a derechos morales
porque no hay forma de determinar econémicamente el monto del dafio.

Prosiguiendo con Espafa, la Ley de Propiedad Intelectual, en el articulo
140%, conceptia el dano material como la pérdida que haya sufrido el titular,
también como lo que se pudo haber llegado a obtener a causa del dafio reali-
zado por el infractor, es decir, hace distincién entre el lucro cesante y el dafio
emergente. En efecto, la Audiencia Provincial de Madrid, en un proceso por
infracciones a derechos patrimoniales de autor acepta el daiio material como
la remuneracién que hubiera obtenido el autor de haber utilizado la obra, lo
que incluye las ganancias que dejé de ganar el autor y todos los beneficios e
ingresos ilegalmente percibidos por el infractor®.

La Audiencia para fallar utiliza los mismos elementos para determinar el
monto del dafio material que el Consejo de Estado en la controversia ocurrida en
Colombia, sin embargo, la Audiencia recurrié directamente a las disposiciones
de la Ley de Propiedad Intelectual, mientras que el Consejo opt6é por emplear
las reglas de derecho de propiedad material en un sentido tradicional, a pesar
de existir la ley N° 44 de 1993.

En Estados Unidos, considerando que los damages son la compensacién que
debe pagarse a quien sufre una lesién a un bien juridico, el Copyright act no
tiene una distincion clara entre daios morales y materiales, pese a esto existe un
sistema que permite valorar la compensacion del dafio, generalmente material,
dada la obligacion legal de compensar al titular por una lesion.

En el sistema estadounidense la compensacién del dafio se realiza a partir
de las pérdidas y lo que deja de percibir el titular por el perjuicio (compensatory

4 Articulo 140. Indemnizacion.

1. La indemnizacién por danos y perjuicios debido al titular del derecho infringido comprendera no
sélo el valor de la pérdida que haya sufrido, sino también el de la ganancia que haya dejado de obtener
a causa de la violacién de su derecho. La cuantia indemnizatoria podrd incluir, en su caso, los gastos
de investigacion en los que se haya incurrido para obtener pruebas razonables de la comision de la
infraccion objeto del procedimiento judicial.

2. La indemnizacién por dafos y perjuicios se fijara, a eleccién del perjudicado, conforme alguno de
los criterios siguientes:

A) Las consecuencias econémicas negativas, entre ellas la pérdida de beneficios que haya sufrido la
parte perjudicada y los beneficios que el infractor haya obtenido por la utilizacion ilicita. En el caso
de dafio moral procedera su indemnizacién, aun no probada la existencia de perjuicio econémico.
Para su valoracion se atenderd a las circunstancias de la infraccion, gravedad de la lesion y grado de
difusién ilicita de la obra.

B) La cantidad que como remuneracién hubiera percibido el perjudicado, si el infractor hubiera pedido
autorizacion para utilizar el derecho de propiedad intelectual en cuestion.

3. La accidn para reclamar los danos y perjuicios

# Sentencia audiencia provincial de Madrid N° 571/2004 de 2004, Espana.
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damages y demandant’s profits). La valoracion, en algunos casos se realiza a
partir de un sistema de dafos preestablecidos que compensa el perjuicio, asi no
haya pérdida para el demandante o sélo exista ganancia del infractor (statutary
damages)**.

b) El dano moral

El dafho moral es el menoscabo a la naturaleza de la obra que afecta los
intereses del autor en cuanto a su animo, imagen, fama o prestigio, por cuanto
modifica la forma en que el artista queria que se viera y conociera su obra®.

Existe discusion sobre la posibilidad de que un dafio moral sea producto
de la vulneracion de un derecho patrimonial, o si los dafios morales sélo estan
asociados con derechos morales. Segtin algunos autores, como Antequera, los
danos morales siempre estaran ligados a derechos morales del autor, pues el
dafio moral s6lo puede sufrirlo quien ostenta la calidad de autor de la obra, es
decir, aquel sobre quien recaen los derechos morales*.

Al dia de hoy Colombia, en materia civil, no tiene leyes que hagan refe-
rencia a la determinacion del dafio moral en el derecho de autor, sin embargo
utiliza la reparacién integral*” para incluirlos; esta figura indica que todos
los dafos causados, sin importar su naturaleza, deben ser reparados*®. Por
la inexistencia de fallos que determinen el monto del dano en infracciones
al derecho de autor, haciendo una distincién entre los perjuicios por dafios
morales y patrimoniales, es casi imposible establecer qué apreciacién tienen
los jueces sobre este tema.

Espana, en el segundo pérrafo del articulo 140 de la Ley de Propiedad
Intelectual, indica que el dafio moral deberd indemnizarse asi no exista un
perjuicio econémico, y para su valoracion se tendra en cuenta: primero, la
circunstancias de la infraccion; segundo, la gravedad de la lesion vy, tercero,
el grado de difusién de la obra. La jurisprudencia espafola, siguiendo la ley,

* DesriyN (2012), pp. 80-110.

4 El dafio moral de autor sélo puede sufrirlo quien ostenta la cualidad de tal. El contratante del autor
o titular de los derechos podra sufrir por infraccion a derechos econémicos, pero nunca al daio moral
de autor. MarTiNEZ (1996), p. 54.

46 ANTEQUERA (2009), pp. 686-688.

47 Corte Constitucional Sentencia T-269 de 1993. La Corte niega una tutela contra la administracién por
infraccién al derecho de autor: “el actor dispone de otra via judicial para hacer valer sus pretenciones,
como es la ley N° 23 de 1982 (...), esta ley contempla una accién breve y sumaria en favor del titular
del derecho, la cual viene acompanada de medidas cautelares que son eficientes para satisfacer el
derecho invocado por el interesado. En este caso podria recurrir a la accion de reparacion directa”.

8 PLata (2010), pp. 163-167.
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ha fallado casos en donde existe independencia entre el dano moral y el pa-
trimonial, sin importar los derechos de autor afectados y si existe un perjuicio
econémico®.

En Estados Unidos existe una tendencia a desconocer la compensacién a
quien sufre una lesién en la esfera moral, por esto generalmente los damages
en el copyright no involucran de forma taxativa los dafios que no se desprendan
de juicios que afectan la esfera econémica.

3. Regulacion legal de la determinacion del daio en infracciones al
derecho de autor

Puesto que legalmente existe la obligacion legal de reparar cualquier dafo
cuando se vulneran derechos de autor, existen disposiciones en la ley que fijan
cémo debe determinarse el monto del dafno en infracciones de este tipo.

Los criterios legales de determinacién del monto del daio en el derecho
de autor en Colombia se encuentran en la ley N° 44 de 1993°' y las decisiones
de la Comunidad Andina®* que expide directrices sobre el tema®. El Tratado
de Libre Comercio (TLC) firmado con Estados Unidos obliga al pais a imple-
mentar medidas sobre el sistema de dafios en derecho de autor basdndose en
el sistema anglosajon, estas disposiciones seguramente afectaran los criterios
de determinacion del dano del derecho de autor que se encuentran en la ley.

En el caso de Estados Unidos, la ley de Copyright establece cémo funciona
el sistema de determinacion de danos en el Common Law. Espana, por su lado,

4 Sentencia Audiencia Provincial de Barcelona NGm. 12/2004. El juez en un caso de transformacion
de una obra musical sin autorizacién del titular acepta la valoracién del dafio de manera separada.
La determinacion del monto del dafno se hace respecto al derecho patrimonial de transformacion vy el
derecho moral sobre la modificacion o deformacién de la obra.

0 MARTINEZ (1996), pp. 41-42.

5T Articulo 1°.- Los autores de obras literarias, cientificas y artisticas gozardn de proteccién para sus
obras en la forma prescrita por la presente ley y, en cuanto fuere compatible con ella, por el derecho
comun. También protege esta ley a los intérpretes o ejecutantes, a los productores de programas y a
los organismos de radiodifusién, en sus derechos conexos a los del autor, en cuanto determina las dis-
posiciones generales para la proteccion del derecho de autor y permite la remision al derecho comiin
(leyes civiles, penales y/o administrativas) cuando se requiera.

52 “3Qué es la CAN? Somos una comunidad de paises autémonos que nos unimos voluntariamente con
el objetivo de alcanzar un desarrollo integral, mas equilibrado y auténomo, mediante la integracion
andina, suramericana y latinoamericana. Los paises que la integramos —Bolivia, Colombia, Ecuador y
Perd—(...)”. Pagina web de la Comunidad Andina de Naciones (CAN).

53 En general, la Decisién 351 de 1993 sobre Derechos de Autor y Derechos Conexos y la Decision
776 de 2013 Agenda Andina de Ciencia y Tecnologia. En desarrollo de este tema, revisar Cerpa (2011),
pp. 231-282.
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fija sus criterios de determinacién del dafo en la Ley de Propiedad Intelectual
y en las directrices de la Unién Europea®.

3.1. Colombia

La ley N° 44 de 1993 es el principal referente de la valoracion del monto
del dano, su articulo 57°° sefala una lista de criterios para determinar los dafnos
materiales causados por un hecho infractor. Los criterios son:

El primero es el valor comercial de los ejemplares producidos o reprodu-
cidos sin autorizacién. Es oportuno mencionar que la valoracion se realiza a
partir del precio que tienen los ejemplares piratas®® y no sobre el que tienen
los ejemplares originales, ademas el monto es medido desde la cantidad de
ejemplares existentes y no sobre la cantidad de dinero que obtuvo el infractor®’.

La anterior valoracién desconoce el costo de las licencias de derechos eco-
noémicos de la obra, como el valor comercial de la misma; ademds olvida que
la calidad de la obra original es inferior que la copia ilegal. De esta manera, la
valoracion es abstracta, ya que no se realiza sobre las utilidades o beneficios
percibidos por el infractor. Tal vez la justificacién del legislador para esta ten-
dencia es la dificultad de probar la cantidad de copias que se vendieron y que
existen al momento del juicio.

El segundo criterio es el valor que hubiere percibido el titular de haber
autorizado su explotacién. Al parecer el legislador incluye el lucro cesante y
delimita de forma amplia el concepto de explotacién, previendo las dificultades
de determinar el monto del dafio en infracciones en entornos digitales.

5% Como, por ejemplo, la Directiva N° 2001/29/CEE del Parlamento, de 22 de mayo de 2001, rela-
tiva a la armonizacion de algunos aspectos del derecho de autor en la sociedad de la informacién,
la 2011/77/UE del Parlamento Europeo y del Consejo de 27 de septiembre de 2011 por la que se
modifica la directiva 2006/116/CE relativa al plazo de proteccion del derecho de autor y de deter-
minados derechos afines.

55 Articulo 57.- Para la tasacién de los perjuicios materiales causados por el hecho, se tendrd en cuenta:
El valor comercial de los ejemplares producidos o reproducidos sin autorizacion.

El valor que hubiere percibido el titular del derecho de haber autorizado su explotacién.

El lapso durante el cual se efectud la explotacion ilicita.

56 “E] término ‘piraterfa’ abarca la reproduccién y distribucion de copias de obras protegidas por el
derecho de autor, asi como su transmisién al publico o su puesta a disposicion en redes de comuni-
cacién en linea, sin la autorizacion de los propietarios legitimos, cuando dicha autorizacién resulte
necesaria legalmente. La pirateria afecta a obras de distintos tipos, como la musica, la literatura, el
cine, los programas informdticos, los videojuegos, los programas y las senales audiovisuales”. Pagina
web de la Organizacién de las Naciones Unidas para la Educacion, la Ciencia y la Cultura (UNESCO).

57 PLatA (2010), p. 173.
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En el tercer criterio la ley tiene en cuenta el lapso durante el cual se efectué
la explotaciénilicita, por lo que quien haya explotado la obra por mayor tiempo
serd sancionado con mayor severidad. Este criterio le facilita al demandante
probar la actividad clandestina®.

Hasta el momento no hay precedentes judiciales sobre como deben em-
plearse estos criterios, por tanto, no hay claridad sobre si son de aplicacién
excluyente o si pueden aplicarse dos o tres al mismo tiempo. Tampoco es claro
si el juez, al momento de dirimir una controversia por infraccién al derecho de
autor, debe tomar en cuenta los derechos vulnerados para escoger alguno de
los criterios de valoracion del dafio o puede escoger a su discrecion aquel que
cree genere mayores ganancias al demandante.

Del mismo modo, la Decisién Andina 351 de 1993, en el articulo 57, faculta
a la autoridad nacional competente a que, dentro de un juicio por vulneracién
a un derecho de autor, decrete reparacion o indemnizacién adecuada por los
dafos y perjuicios sufridos; y determine las sanciones penales que se apliquen
a delitos de similar magnitud®®. A pesar de reiterar la obligacién del juez de
estipular la indemnizacién al titular/autor por el dafio ocasionado, no especifica
la forma como debe determinarse el monto del dafio para llegar a indemnizarse.

La ley N° 1143 de 4 de julio de 2007, que aprobé el TLC entre Colombia
y Estados Unidos® en el capitulo 16, sobre temas comunes de propiedad in-
telectual, contiene apartes sobre el derecho de autor y derechos conexos que
implica variaciones en la indemnizacién por infracciones al derecho de autor
y los criterios de valoracion de dafios en la ley.

Uno de los segmentos del TLC obliga a las partes a otorgar facultades a
las autoridades judiciales para ordenar que el infractor pague al titular por los
dafos sufridos y las ganancias obtenidas por dicho acto ilegal, que no fueron
tomadas en cuenta al calcular la indemnizacién®'. Al mismo tiempo se obliga

% Martiz (2002), pp. 3-16.
% Articulo 57. La autoridad nacional competente, podra asimismo ordenar lo siguiente:

a) El pago al titular del derecho infringido de una reparacién o indemnizacién adecuada en compen-
sacion por los dafios y perjuicios sufridos con motivo de la violacién de su derecho;

b) Que el infractor asuma el pago de las costas del proceso en que haya incurrido el titular del derecho
infringido;

c) El retiro definitivo de los canales comerciales, de los ejemplares que constituyan infraccién al derecho;
d) Las sanciones penales equivalentes a aquellas que se aplican a delitos de similar magnitud.

% E| Tratado de Libre Comercio entre la Republica de Colombia y Estados Unidos, sus cartas adjuntas
y entendimientos fueron suscritos en Washington, el 22 de noviembre de 2006.

®1 Articulo 16.11.7 (a) En los procedimientos judiciales civiles, las autoridades judiciales estaran fa-
cultadas para ordenar al infractor que le pague al titular del derecho:
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a los paises a crear un sistema de indemnizacién por dafos que considere el
valor del bien o el servicio infringido.

En relacién con lo anterior, el Tratado de la Organizacion Mundial del
Comercio (OMC)*?, sobre Aspectos de los Derechos de Propiedad Intelectual
relacionados con el Comercio (ADPIC), ratificado en Colombia por la ley N° 565
de 2000 en el articulo 45%, estipula un sistema de determinacién del dafio, que
al parecer cumple con los requerimientos solicitados en el articulo 16.11.7 del
TLC; sin embargo, en Colombia no hay sentencias judiciales en donde se utilice
esta valoracion de perjuicios a pesar de no contradecir la normativa interna.

Adicionalmente, el TLC estipula que las costas procesales y honorarios
vayan a cargo de la parte perdedora, lo que ya se encuentra consagrado en los
lineamientos procedimentales en materia civil de la Ley colombiana®. Por dl-
timo, pero no menos importante, en el Tratado® las partes se comprometen, en

(i) Una indemnizacién adecuada para compensar al titular del derecho por los dafios sufridos como
resultado de la infraccion.

(i) Por lo menos en el caso de infracciones al derecho de autor o derechos conexos, y en el caso de
falsificacion de marcas, las ganancias obtenidas por el infractor imputables a la infraccién y que no
fueron tomadas en cuenta al momento de calcular el monto de la indemnizacién a que se refiere la
clausula (i).

62 3Qué es la OMC? Es la Gnica organizacién internacional que se ocupa de las normas que rigen el
comercio entre los paises. Los pilares sobre los que descansa son los acuerdos de la OMC, que han
sido negociados y firmados por la gran mayoria de los paises que participan en el comercio mundial y
ratificados por sus respectivos parlamentos. El objetivo es ayudar a los productores de bienes y servicios,
los exportadores y los importadores a llevar adelante sus actividades. Pagina web de la Organizacién
Mundial del Comercio (OMC).

% Articulo 45.-

1. Las autoridades judiciales estaran facultadas para ordenar al infractor que pague al titular del derecho
un resarcimiento adecuado para compensar el dafio que éste haya sufrido debido a una infraccién
de su derecho de propiedad intelectual, causada por un infractor que, sabiéndolo o teniendo motivos
razonables para saberlo, haya desarrollado una actividad infractora.

2. Las autoridades judiciales estardn asimismo facultadas para ordenar al infractor que pague los gas-
tos del titular del derecho, que pueden incluir los honorarios de los abogados que sean procedentes.
Cuando asi proceda, los miembros podran facultar a las autoridades judiciales para que concedan
reparacion por concepto de beneficios y/o resarcimiento por perjuicios reconocidos previamente, aun
cuando el infractor, no sabiéndolo o no teniendo motivos razonables para saberlo, haya desarrollado
una actividad infractora.

° Articulo 16.11.9 Cada parte dispondra que sus autoridades judiciales, salvo en circunstancias
excepcionales, estardn facultadas para ordenar, a la conclusién del proceso judicial civil respecto a
infracciones a los derechos de autor o derechos conexos e infracciones de marcas, que la parte perde-
dora le pague a la parte ganadora las costas procesales y los honorarios razonables de los abogados.

% 16.11.8 En los procedimientos civiles, cada parte, al menos con respecto a la infraccion a los
derechos de autor y derechos conexos, y falsificacién de marcas, establecerd o mantendra indemni-
zaciones preestablecidas, las cuales deberan estar disponibles a eleccion del titular del derecho como
una alternativa a la indemnizacién basada en dafos reales. Dichas indemnizaciones preestablecidas
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procesos civiles por infracciones al derecho de autor, a establecer o mantener®
indemnizaciones preestablecidas y determinar los méximos y minimos en el
monto del dafo, en caso que el demandante opte por la indemnizacién segin
los detrimentos que se prueban dentro del proceso.

Al momento han existido tres iniciativas para regular temas de derecho de
autor en el marco del compromiso adquirido con Estados Unidos en el TLC:

El proyecto de ley N° 241 de 2011 pretendia incentivar a los proveedores de
servicio para que disuadieran a quienes almacenaban o transmitian materiales
no autorizados para que respetaran los derechos de autor de los titulares, tam-
bién adicionaba algunos apartes sobre la remocién de contenidos por internet,
y ampliaba la pena a quienes publicaran a través de una red digital material
protegido por derecho de autor. El proyecto no fue aprobado por el Congreso
de la Republica en su segundo debate®.

El segundo proyecto, el 201 de 2012, buscaba regular aspectos sobre medi-
das tecnolégicas como la retransmisién de contenidos en internet, y sancionar
a quienes violaran las medidas de seguridad de contenidos protegidos, igual-
mente proponia nuevas excepciones y limitaciones a los derechos de autor, y
facultaba a las autoridades administrativas para conocer de datos personales
sin una sentencia judicial. En enero de 2013 la Corte Constitucional lo declaré
inexequible por vicios de forma.

Finalmente el tercer proyecto, el 306 del 2013, que versaba sobre los mismos
items del proyecto anterior, fue archivado cuando se debatia en el Congreso.
Como se evidencio, atin no se han presentado iniciativas que de manera direc-
ta regulen los compromisos adquiridos por Colombia en el TLC respecto a la
determinacion del monto del dafo.

Asi las cosas, segln el autor Santiago Bass6, |a falta de elementos probato-
rios en litigios sobre infraccién a derechos de autor o los pocos indicios del dafio
sufrido en la explotacién ilegal de la obra obliga a los jueces a que determinen
el monto del dafio con parquedad, o que simplemente rechacen el reclamo
indemnizatorio. Si el juez a través de las pruebas no logra determinar el monto
del dafo, deberia contar con otra clase de herramientas que le permitan hacer
esta evaluacion de manera justa.

estaran previstas por la legislacion interna y determinadas por las autoridades judiciales, tomando en
cuenta los objetivos del sistema de propiedad intelectual, en una cantidad suficiente para compensar al
titular del derecho de autor por el dano causado por la infraccion y que se constituyan en disuasorios
frente a futuras infracciones.

% Estados Unidos ya cuenta con un sistema de dafios preestablecidos (statutary damages).
7 CorTes (2013), pp. 1-8.
%8 Basso (2011), pp. 159-181.

Revista lus et Praxis, Aho 21, N° 1 517
2015, pp. 503 - 528



ARTICULOS DE INVESTIGACION / RESEARCH ARTICLES Karen Isabel Cabrera Pefia

3.2. Espana

La legislacion espanola estima la indemnizacion de los dafios a partir del
valor comercial de los ejemplares producidos sin autorizacién del titular y por
la remuneracién que hubiera percibido el titular en caso de haber autorizado
la explotacion de la obra. El articulo 140 de la Ley de Propiedad Intelectual
consagra que el monto del dafno también podra recaer sobre los beneficios que
obtuvo el infractor por la obra ilicita®.

Podria inferirse que el legislador busca reparar de manera amplia al titular
y evitar que el infractor haga uso de las ganancias que obtuvo a partir de la
actividad ilicita. Por los elementos de la responsabilidad civil (conducta, ele-
mento subjetivo y daio) puede ser dificil establecer el elemento subjetivo de la
conducta y las ganancias obtenidas, por lo que el juez no sabria el monto del
dafo por falta de pruebas.

En cuanto a los dafios morales, hay obligacién de determinarlos aunque no se
pruebe o exista un dailo econémico; la valoracién del monto, segtn el articulo
140, se realiza sobre las circunstancias en que se produjo la infraccién, gravedad
de la lesion y grado de difusion ilicita de la obra. La accién para solicitar los
dafos prescribe en 5 anos desde que el interesado pudo ejecutarla, empero la
ley no clarifica si dicha prescripcién es aplicable en casos de responsabilidad
contractual y/o extracontractual.

3.3. Estados Unidos

El Copyright consagra varios tipos de valoracién del monto del dafio para
indemnizar las infracciones al derecho de autor. Este es un sistema que ademas
de indemnizar los dafios que sufre el titular, incluye las ganancias que obtuvo
el infractor con la finalidad de compensar el dano al titular y prevenir que el
infractor se beneficie con una actividad ilegal”.

La primera valoracion son los actual damages’', que son los perjuicios
sufridos por el titular del derecho cuando ha sido victima de una infraccion.

% PLaza (2002), pp. 142-143.

70 El copyrighttiene dos prop6sitos: el cobro de los danos sufridos por el demandante para compensar
al titular por las pérdidas consecuencia de la infraccion y el cobro de las ganancias obtenidas por el
infractor con el fin de prevenir que tenga un beneficio ilegitimo. A pesar de ser propésitos diferentes
deben ser calculados de forma conjunta para evitar que se indemnice dos veces. SCHECHTER y THOMAS
(2003), p. 194.

71 Caso Andrew Paul Leonard v. Defendant Stemtech Health Sciences, Inc./Stemtech International, Inc.
Controversia por el uso, copia y divulgacién por internet de fotografias que no fueron registradas ante
la oficina de derecho de autor, tomadas por Andrew Paul. El juez otorga una suma de $ 1,6 millones
por actual damages, sin embargo, el demandante pudo haber obtenido mas si hubiera hecho el registro
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En este caso los perjuicios pueden provenir de las pérdidas que sufri6 el titular
cuando se encuentra compitiendo en el mercado, y de las ganancias que pudo
obtener el titular por el licenciamiento en la realizacién de una obra derivada.

La segunda son los demandant’s profits que tasa la indemnizacion a partir
de la presunta ganancia que obtuvo el infractor por la fabricacién y venta de la
obra, o la divulgacién de la misma. En este escenario el demandante también
puede buscar la reparacion de los dafios indirectos con la deduccién de los
gastos en que incurrié el demandado al producir las copias ilegales y las copias
que no se alcanzaron a vender ya que no obtuvo provecho de éstas’.

Por Gltimo se encuentran los statutory damages’™, que son una forma de va-
lorar el monto del dafio sin probar los perjuicios y/o establecer el monto de los
mismos. El demandante en cualquier momento antes del fallo puede acogerse
a esta modalidad, s6lo debe haber registrado su obra antes de la fecha de la
infraccién o después de tres meses de publicada la misma”.

De la determinacién del dafo se puede concluir que en el caso de Colombia
y Espana la ley sefiala explicitamente la obligacién de reparar el dafio, empero
al determinarse falta claridad sobre el sistema de valoracién. Particularmente,
Colombia remite la valoracién del dafio en derechos de autor a la responsa-
bilidad civil de la propiedad comun, lo que dificulta ain mas la tarea para los
jueces al momento de dirimir una controversia de este tipo; contrario a Estados
Unidos, que posee un sistema de determinacién de dafios que opera sélo para
derechos de autor y en donde en algunas ocasiones la determinacién del monto
del dafio no implica la prueba del mismo.

4. Problemdticas en la determinacion del monto del dano en infracciones
al derecho de autor en entornos digitales

4.1. Configuracion del problema juridico

El derecho de autor y la propiedad material son disimiles con relacién a ob-
jeto, duracién y contenido: el derecho de autor recae sobre bienes inmateriales,
tiene contenido patrimonial y moral y, ademas, su duracién no es perpetua; por
el contrario, la propiedad material estd limitada en el tiempo por la ley.

antes. En este caso el Tribunal tomé en consideracién lo que hubiera percibido el titular concediendo
una licencia.

72 LAFRANCE (2008), pp. 325-328.
7> CHesLey (2010), pp. 1-36.

7 Caso Bmw of North America, Inc. v. Gore. Sobre los limites de statutory damage: El tribunal mide el
grado de reproche de la conducta del demandado, la razonabilidad entre los danos reales y su com-
pensacién, ademas revisa los precedentes de las sanciones penales por conductas similares.

75 SCHECHTER Y THOMAS (2003), p. 198.
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Debido a que la proteccién del derecho de autor versa sobre derechos
diferentes, se han creado normas e instituciones propias, pues seria un error
tratar igual a lo que es diferente. Dentro de las leyes del derecho de autor, por
la importancia de proteger la obra y al titular, hay disposiciones referidas al
deber de reparar cualquier dano que se ocasione cuando se vulneran derechos
del titular de la obra.

A pesar de la obligacién legal de indemnizar los perjuicios por infraccio-
nes al derecho de autor, la ley sefiala de manera general y sin tener en cuenta
las particularidades del derecho de autor, como debe determinarse el monto
del dano. En los entornos digitales, que proveen dindmicas de explotacién de
derechos de autor innovadoras y cambiantes, cuando ocurren infracciones al
derecho de autor se dificulta comprobar la responsabilidad del infractor, ya que
no hay claridad sobre el momento y lugar donde ocurri6 la conducta; particu-
larmente, para determinar el dafio es complicado valorar el monto pues gene-
ralmente en una sola infraccién se pueden vulnerar varios derechos de autor,
lo que obstaculiza que se prueben los perjuicios. Es asi como el propésito de
esta investigacion es establecer criterios de determinacion del monto del dafio
en entornos digitales.

4.2. Andlisis del problema juridico

Gracias a los avances de la tecnologia hoy en dia existen nuevas formas
de acceder y adquirir informacién. Como consecuencia de estos avances el
intercambio de archivos musicales y audiovisuales a través del Internet es mu-
cho mas facil y menos costoso; se pueden realizar operaciones para compartir
informacién almacenada, en cualquier aparato electrénico, por medio de un
software; se ha masificado el acceso a la educacién, la cultura y el arte con la
aparicion del acceso abierto’®; y hay mayor exposicion de informacién a través
de las redes como Facebook o Instagram.

En el caso de las infracciones al derecho de autor, estas nuevas dinamicas
tecnolégicas no pueden equipararse el derecho de la propiedad material en
sentido tradicional, pues la evaluacién de estas conductas infractoras’” es mas

76 “E|l acceso abierto indica la posibilidad de utilizar recursos digitales tales como datos, resultados de
produccion cientifica, material educativo o manifestaciones culturales, sin pago alguno, por instrumentos
tecnoldgicos (interoperables y en formatos estandares que varian segln los requerimientos que se van
construyendo o desarrollando para cada tipo de recurso) que adicionalmente cuentan con los permisos
o caracteristicas legales que consienten su publicacién y circulacion en la red”. Arencisia (2006), p. 3.

77 La mayoria de infracciones al derecho de autor que ocurren en entornos digitales se relacionan con:
primero, la ilicitud en la difusién de contenidos protegidos por derecho de autor y las condiciones como
se efectlian; segundo, el pago en las remuneraciones originadas por las repetitivas explotaciones de la
obra; por Gltimo, las responsabilidades en el flujo de la informacién protegida. Lipszyc (2004), p. 246.
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compleja. En efecto, existen dificultades debido a que los dafios son sucesivos
y recaen sobre varios derechos en cabeza de un solo autor y/o titular; ademas,
la mayoria de veces su delimitacién temporal y espacial es indeterminable, lo
que obstaculiza valorar el monto del dafo.

Ahondando en el tema de la responsabilidad civil en infracciones al derecho
de autor en entornos digitales, la autora Lipszyc’® sefala que el presupuesto
de responsabilidad civil sera el mismo que en el derecho comin: demostrar el
detrimento, la antijuricidad y el nexo causal; la valoracién del dafio se realiza
bajo las mismas reglas del derecho de autor en medios tradicionales.

Ejemplificando, en un proceso por comunicacién publica ilegal de una obra
teatral en una pdgina de Internet el juez, en concordancia con la ley, aceptara
como dafo la remuneracion que recibiria el titular si hubiera autorizado la ex-
ploracién de la obra por ese medio, o segln las ganancias que obtuvieron los
infractores. En este evento la determinacion del monto del dafio tiene en cuenta
la pérdida del titular, como las ganancias dejadas de percibir.

Es posible que la comunicacién haya sido gratuita y que el infractor no haya
generado ingresos, aqui el juez tendra dificultades para valorar el monto de los
dafos patrimoniales y morales porque no hay existencia econémica de ellos.
Aqui, el infractor directamente no concibié ingresos y no es posible saber el
valor que hubiere ganado el titular de haber autorizado la comunicacion.

Siguiendo con la obra teatral: Si cada usuario hubiera pagado una suscripcion
a la pagina web para ver la obra, el lucro cesante podria estimarse por el valor
que hubiese obtenido el titular al autorizar la comunicacién; este valor podria
no ser el mismo que percibi6 el infractor por la suscripcion de los usuarios y tal
vez los que se suscribieron lo hicieron por otras razones. En todo caso, probar
cualquiera de los imaginarios para determinar el monto del daio es complicado.

El juez para hacer la valoracién del monto del dafno tendra que tener en
cuenta otras “circunstancias”, como la cantidad de personas que vieron la obra
por el medio que tenia licencia para transmitirlo (canal de tv o pagina de Inter-
net) y/o las personas que la vieron a través de la pagina sin licencia. Todos estos
posibles criterios para valorar el daino, son supuestos que seran discrecionales
al juez pues no existen parametros legales que dirijan su decision.

Sobre a quién es atribuible el dafio existen varias posturas, unas rechazan
la responsabilidad y otras optan por la reversion de la carga de las pruebas.
Segun Esteve”, el titular de los derechos de autor puede demandar a quien
haya cometido directamente la infraccién, al proveedor de servicios de Internet

78 El resarcimiento del dafo en paises donde la valoracién proviene del derecho comdn. Lipszyc (2004),
p. 383.

79 EsTevE (2006), pp. 208-209.
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donde se alojan los contenidos ilicitos o los intermediarios que permitan que se
cometan las infracciones. Si el demandante prueba la responsabilidad de todos
aquellos a quienes demando, el juez tendra la tarea de valorar el dafio sobre las
ganancias que obtuvieron los infractores al reproducir la obra sin autorizacion o
sobre el valor que hubiere percibido el titular del derecho de haber autorizado
su explotacion®.

Desarrollando lo precedido, cuando un proveedor de contenido no tiene
la autorizacion para reproducir una obra, es clara su responsabilidad®’. En este
escenario, segln la ley, la determinacién del dafo se realizard a partir del valor
que obtuvo el infractor al reproducir la obra sin autorizacion ;Pero qué pasa
si la distribucién y reproduccion de la obra se realizé gratuitamente? ;Podrd el
juez fallar segtn el valor comercial de la obra, contradiciendo el articulo 57 de
la ley N° 442 ;Tendrd que considerar los rubros que hubiere percibido el titular
de derecho de haber autorizado su explotacion y el tiempo de la explotacion?
En cualquiera de las opciones, el reto se encuentra en probar los anteriores
imaginarios.

La situacion se complica cuando los contenidos son provistos por terceros
y el autor perjudicado sélo advierte al proveedor de servicios en linea sobre
la infraccion. Al momento del juicio, el demandante deberd probar la no dili-
gencia y descuido de los proveedores frente a las actuaciones de sus clientes y
suscriptores, en caso que no sea posible, el juez no tendrd herramientas para
cuantificar el dafno porque no hay claridad sobre quién es responsable por la
infraccion®?.

Los presupuestos antes nombrados son sélo algunos de los inconvenientes
que pueden resultar de la determinacién del monto del dafio en infracciones al
derecho de autor en Internet, en el régimen legal colombiano. En comparacién
con la legislacion espafola, la Ley de Propiedad Intelectual posee mayores
herramientas al momento de determinar el dafio ya que fija la valoracion tanto
de dafios morales como patrimoniales, lo que da mayores instrumentos al juez
para fallar.

El sistema de dafos preestablecidos del copyright parece ser una solucién
para valorar el monto del dano en infracciones al derecho de autor en entornos
digitales, luego que podria asegurar la indemnizacion en infracciones que care-
cen de prueba o de existencia de perjuicios. Por las particularidades del derecho
de autor en entorno digital y considerando las diferencias legales y econémicas
de Estados Unidos respecto a Colombia, el sistema de dafos preestablecidos

80 Revisar supuestos de la ley N° 44 de 1993.
8 Lipszyc (2004), pp. 354-355.
82 Rios (2009), pp. 553-554.
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del copyright debe adecuarse de tal forma que ayude a equilibrar el acceso a
las obras y la explotacién de las mismas sin desconocer los derechos de los
autores y usuarios.

5. Conclusiones

Los criterios de determinacion del monto del dafo crean estandares de con-
ducta que indican cuando se estd frente a una infraccién y cudl es la indemni-
zacion al cometerse dicho ilicito, de ahi que desestimula que se cometan estos
actos y, que en caso de cometerse, realmente se compense el dafo. Luego, la
determinacion del monto del dafio mejoraria la transferencia de derechos de
autor, concebiria mds y mejores formas de fijar y acceder a las obras, lo cual
genera mayor reconocimiento al autor y mas goce de la cultura y educacion
por parte de la sociedad.

En lo que respecta a los sistemas de determinacion del monto del dafo de
los paises en estudio, se establece que existen divergencias en sus regulaciones
legales. Por ejemplo: Estados Unidos, al proteger de manera mayoritaria los de-
rechos patrimoniales, tiene en su sistema de responsabilidad, entre otros asuntos,
la figura de danos preestablecidos que asegura una reparacion del dafno asi no
se pruebe el mismo, pues la finalidad del copyright es enfatizar en la obligacion
de resarcir el dafio e incentivar que la conducta infractora no se repita.

A diferencia del sistema anglosajon, los ordenamientos juridicos basados en
el derecho civil propenden a la proteccién e institucionalizacién del derecho
moral, lo que amplia el espectro de proteccién del derecho de autor. En el caso
de Espafia, existe una regulacion mds desarrollada que establece los parametros
para la valoracién del daio, tanto moral como material, en el derecho de autor;
en cambio Colombia sélo regula los dafnos materiales a pesar del reconocimiento
de los danos morales en el derecho de autor.

En entornos digitales, el analisis demuestra la necesidad de regular la de-
terminacion del monto del dafno en infracciones al derecho de autor, debido
a las dificultades para fijar qué derechos fueron vulnerados, asimismo cémo y
cuando se cometi6 la infraccion. A propésito de la legislacién colombiana, la
falta de un sistema de determinacién del monto del dafo en Internet ha dejado
a los jueces sin herramientas legales para fallar y a los usuarios escépticos sobre
la legitimidad de las indemnizaciones en las sentencias, lo cual se evidencia
en la poca jurisprudencia que existe al respecto.

De este modo, la determinacién del monto del dafio en entornos digitales
deberia: primero, ser discrecional del juez tomando en cuenta los Iimites legales
que proponga el sistema, asi siempre tendra directrices para actuar en pro de
los fines propios del derecho de autor. Segundo, permitir al demandante optar
por la determinacién de danos preestablecidos para lograr mejor uso de los
recursos legales y alertar a los usuarios sobre las sanciones por cometer estas
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infracciones. Por Gltimo, prever la indemnizacién de derechos, tanto patrimo-
niales como morales, en caso que sea posible.

Los resultados de este trabajo invitan a promover cambios en el sistema de
derecho de autor, en particular sobre la forma como se viene estableciendo la
determinacion del dafio en esta clase de infracciones con el propésito de lograr
que se respeten los derechos de los autores y titulares; y se facilite la circulacion
legal de contenidos. En el caso de los entornos digitales, que prevé dindmicas
de explotacion de derechos de autor innovadoras y cambiantes, el reto con la
valoracion del monto del dano es estipular un sistema de indemnizacion justa
que asegure la transferencia legal de informacién.
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