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Resumen

El presente capitulo busca reflexionar acerca de la profunda relacion que tiene
hoy en dia el derecho de autor y el derecho del consumo. Para ello, parte de
las nociones bésicas del derecho de autor, para luego hacer un vinculo con el
derecho del consumo, especialmente en lo que tiene que ver con los elementos
principales del contrato de consumo y el concepto de consumidor. Ademas, trata
la importancia de las industrias creativas en esta relacion.
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Abstract

This chapter seeks to reflect on the deep relation that copyright law and consu-
mer law have today. In order to do so, he takes advantage of the basic notions
of copyright, and then makes a relationship with consumer law, especially in
relation to the main elements of the consumer contract and the notion of the
consumer. There is also an allusion to the importance of the creative industries
in this relation.
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Introduccion

El presente capitulo es producto de la investigacion del Grupo en Derecho Pri-
vado y Propiedad Intelectual de la Universidad Catolica de Colombia. A partir
de la expedicion de la Ley 1480 de 2011 indiscutiblemente se marcd una nueva
etapa en la proteccion de los consumidores en el contexto colombiano, ya que se
instituyeron nuevas garantias y claridades para los consumidores en el marco de
un pais que en los ultimos veinte afios ha venido creciendo econémicamente a un
ritmo vertiginoso.

De hecho, Colombia se ha convertido en uno de los paises que mas ha cre-
cido en el continente, a tal punto que ya es miembro de la Organizacion para la
Cooperacion y el Desarrollo Economicos (OCDE). En este proceso de pertenecer
a la OCDE la Superintendencia de Industria y Comercio desempefi6 un rol signi-
ficativo y en especial su Delegatura para la Proteccion del Consumidor.

En las siguientes lineas se desarrollaran algunos aspectos sobre la proteccion
del consumidor en Colombia, tomando en consideracion los avances que han
surgido desde la expedicion de la Ley de Proteccion al Consumidor.

Por otro lado, la propiedad intelectual gana cada vez mas espacio en la econo-
mia nacional, y especificamente el derecho de autor ha dado pie al nacimiento de
las llamadas industrias creativas o del entretenimiento. Estos bienes de los cuales
disfrutan cada vez un mayor nimero de consumidores, en definitiva deben aplicar
las normas de consumo que cumplan con los estandares de calidad, idoneidad y

seguridad para los usuarios.



El derecho de autor y la propiedad intelectual

La propiedad intelectual consiste en el reconocimiento de derechos que se les
otorgan a los creadores de los diferentes tipos de obras amparadas por el derecho
de autor y las prestaciones protegidas por los derechos conexos; y a las creaciones
protegidas por la propiedad industrial. Algunas legislaciones, como la colom-
biana, incluyen en esta ultima categoria las variedades vegetales.

El derecho de autor es la rama de la ciencia juridica que se encarga de regular
todo lo referente a las obras cientificas, literarias y artisticas, que comprenden todas
las creaciones del espiritu en el campo cientifico, literario y artistico, cualquiera
que sea el modo o forma de expresion y cualquiera que sea su destinacion, tales
como: los libros, folletos y otros escritos; las conferencias, alocuciones, sermones
y otras obras de la misma naturaleza; las obras dramaticas o dramatico-musicales;
las obras coreograficas y las pantomimas; las composiciones musicales con letra
o sin ella; las obras cinematograficas o las que se expresan por procedimiento
analogo a la cinematografia, inclusive los videogramas; las obras de dibujo,
pintura, arquitectura, escultura, grabado y litografia; las obras fotograficas o las
expresadas por procedimiento andlogo a la fotografia; las obras de arte aplicadas;
las ilustraciones, mapas, planos, croquis y obras plasticas relativas a la geografia,
a la topografia, a la arquitectura o a las ciencias y, en fin, toda produccion del
dominio cientifico, literario o artistico que pueda reproducirse o definirse por
cualquier forma de impresion o de reproduccion, por fonografia, radiotelefonia u
otro medio conocido o por conocerse.

El derecho de autor protege todas las obras literarias y artisticas que se puedan
reproducir por cualquier medio o forma conocida o por conocerse, se incluyen
aqui las obras expresadas por escrito, las conferencias, sermones, composiciones
musicales con o sin letra, obras dramdtico-musicales, obras coreograficas, obras
cinematograficas y demas obras audiovisuales expresadas por cualquier proce-
dimiento; obras de bellas artes, pinturas, esculturas, obras arquitectonicas, obras
fotograficas, obras de arte aplicado, ilustraciones, mapas, croquis, programas
de ordenador, antologias de composiciones diversas, bases de datos que puedan

constituirse como una creacion, etc. “Esto significa que pueden existir otras obras



protegidas, a pesar de no estar mencionadas en la ley, siempre y cuando cumplan
los requisitos exigidos para ser obras, seglin su definicion™’®.

El derecho de autor protege las obras en si mismas, es decir, el fruto del
trabajo creativo del autor de una obra artistica, cientifica o literaria susceptible de
ser percibida. El derecho de autor no protege las ideas, procedimientos, métodos
de operacién o conceptos matematicos’’.

El derecho de autor no protege las ideas. La proteccion del derecho de autor
recae sobre las obras en si mismas, esto es, el fruto del trabajo creativo del autor
de una obra artistica, cientifica o literaria susceptible de ser percibida por cual-
quier medio conocido o por conocer.

La proteccion de obras artisticas o literarias se realiza a través del derecho
de autor, independiente de su mérito artistico o literario. De la misma manera
el derecho de autor protege la obra sin importar cual es su destinacion. Esto
significa que no importa qué tan valiosa o qué tan buena critica reciba la obra.
Esta se protege por el simple hecho de ser creada y de cumplir con el requisito
de originalidad.

La originalidad consiste en que la obra no sea una copia de otra obra pre-
existente y que en algunos casos tenga un minimo de creatividad. Por ejemplo,
un directorio telefonico, puede que no sea copia de otro, pero para el derecho de
autor no goza de proteccion, ya que le falta el cardcter de originalidad’.

Las obras protegidas por el derecho de autor se salvaguardan desde el momento
mismo de su creacion”: el derecho les otorga una proteccion automatica sin tener
en cuenta ningun tipo de formalidad, como el registro de la obra.

Para el derecho de autor, el autor es el titular primigenio de los derechos tanto
morales como patrimoniales. Posteriormente los derechos patrimoniales pueden
cederse, razon por la que el cesionario adquiere la calidad de titular derivado®. A
continuacion se explicard el contenido de ambos derechos.

76 “Direccion Nacional de Derecho de Autor”, Preguntas frecuentes, acceso el 11 de julio de 2017, http://www.
derechodeautor.gov.co/htm/preguntas.htm

7 ADPIC, articulo 9, Decision Andina 351 de 1993, articulo 7 y Toda articulo 2.
8 Adam Sterling, World copyright law (Londres: Sweet & Maxwell, 2009), 354.
7 Uma Suthersanen, Copyright law in cyberspace (Londres: Edward Elgar, 2010), 98.

8 Woolcott Olenka y German Flérez, El derecho de autor y los TLC (Bogota: Universidad Catdlica de Colombia,
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Derechos morales

Los derechos morales son aquellos que no tienen un contenido econémico
(derechos personales), los cuales repercuten en la obra y su relacion de caracter
intrinseco con el autor. En virtud de estos derechos se reconoce la autoria de la
obra, dado que por ser el producto y resultado del ingenio y la creatividad de su
autor no se pueden desconocer, debido principalmente a que existe un vinculo
inequivoco e inalienable entre los dos. El autor no puede existir sin su obra ni la
obra sin su autor. Ademas, por ser la obra producto y creacidon de su autor, los
derechos morales son intransferibles, inembargables e irrenunciables y no tienen
limitacion en el tiempo®'. Estos derechos estan contemplados en la normativa®?
y son:

Derecho del inédito. Facultad del autor de decidir si publica, divulga o no su
obra, tenerla en su ambiente privado o comunicarla al publico y en qué forma lo
hara.

Derecho de paternidad. Derecho que tiene el autor para que se le reconozca
la autoria de su obra en todo momento, es decir, se reivindique la autoria de la
obra en todo acto en el que se utilice. El autor puede ser nombrado a través de su
nombre o de su seudonimo®.

Derecho de integridad. Es la facultad de impedir cualquier deformacion de la
obra que pueda perjudicar el honor y reputacion del autor. Puede presentarse el
caso en que un software encargado por una compaiiia para el registro sea modi-
ficado y utilizado para espiar a los trabajadores, lo cual puede eventualmente
lesionar la reputacidn de su autor.

Derecho de arrepentimiento. Es la potestad que tiene el autor para retractarse
de la publicacion de su obra, permitiéndole en cualquier momento removerla de
los espacios de circulacion. El autor debe indemnizar a las personas que resulta-

ren afectadas con esta actuacion®.

8 Delia Lipszyc, Derecho de autor y derechos conexos (Buenos Aires: Cerlalc, 1993).
8 Articulo 11 de la Decisioén Andina 351 de 1993 y articulo 30 de la Ley 23 de 1982.

8 Jorge Olarte y Miguel Rojas, Manual de derecho de autor para alcaldias y gobernaciones (Bogota: Direccién
Nacional de Derecho de Autor, 2011), 2-3.

8 Articulo 30, paragrafo 4 de la Ley 23 de 1982.



Derecho de modificacion. Es el derecho que tiene el autor de ejecutar cambios
y reformas a su obra. Este derecho lo puede ejercer el autor tanto antes como des-
pués de la publicacion de la obra. Al igual que en el derecho de arrepentimiento,

el autor debe indemnizar a los terceros afectados con dicha determinacion.

Derechos patrimoniales

Los derechos patrimoniales o “de explotacion” representan el derecho del autor
de beneficiarse econdomicamente de su produccion intelectual. Estos derechos,
al contrario de los morales, pueden ser transferidos, ya sea mediante venta,
donacion, contrato u otras formas que se veran mas adelante, ademas de estar
limitados, incluso temporalmente. En resumen, estos derechos permiten al autor
la autorizacién y prohibicion de las obras respecto de cualquier tipo de utilizacion
que estas puedan llegar a tener. Son los siguientes®:

Derecho a reproducir la obra. Una obra puede ser reproducida una vez esta
fijada en algtn soporte, de no ser asi se infringe el derecho de reproduccion. La
obra se reproduce cuando se realizan copias de ella, ya sea de manera total o par-
cial y por cualquier medio. Algunos ejemplos de infracciones o desconocimiento
del derecho de reproduccidn son: hacer una copia de un programa de ordenador
sin la debida autorizacion del titular y sin estar amparado por la excepcion de la
copia de seguridad. Igualmente, cuando se alojan copias en el disco duro de un
computador producto de la descarga de software en un sitio web, en principio, se
esta haciendo un acto de reproduccion de la obra.

Derecho a la distribucion. Es el derecho que tiene el autor de autorizar
o prohibir la venta, el alquiler o el arrendamiento de la obra®. En el caso del
software, se encuentra que los titulares del derecho autorizan a ciertas cadenas
comerciales para la distribucion legal de los programas de ordenador. Asimismo,
existe un gran numero de paginas de Internet que se ocupa de distribuir distintos
tipos de software (como la pagina de la compaiiia Apple). Por otro lado, hay
lugares donde se comercializa el software de forma fisica sin autorizacion de sus

titulares, infringiendo las normas de derecho de autor.

8 Articulo 13 de la Decision Andina 351 de 1993 y articulos 3 y 12 de la Ley 23 de 1982.

8  El alquiler de la obra y la importacion de copias autorizadas o no, incluyendo los medios electronicos, son
también actos de distribucién y potestades del titular de derechos patrimoniales en virtud del articulo 5 de la
Ley 1520 de 2012.



Derecho a la comunicacion publica. El software puede ser comunicado®’
o difundido al publico por cualquier medio o procedimiento (alambrico o
inalambrico)®; en este sentido, el derecho de comunicacion pablica abarca todos
los actos por los que una cantidad indeterminada de personas accede a la obra sin
que esta haya sido previamente distribuida.

Derecho de puesta a disposicion. Este derecho es una forma de comunicacion
publica por medio de la cual las personas en general tienen acceso a la obra desde
el lugar y el momento que cada una elija. Este derecho ha sido incorporado en la
legislacion colombiana a través de la expedicion de la Ley 1520 de 2012. Un claro
ejemplo de lo anterior son las paginas de Internet que ponen a disposicion de sus
usuarios programas de ordenador para que estos puedan bajarlos. Es necesario
contar siempre con la autorizacion de los titulares del derecho.

Derecho a la transformacion de la obra. Una obra se puede transformar,
adaptar, traducir o arreglar®. El titular puede autorizar estos actos o ceder el
derecho, a cambio de una remuneracioén equitativa. Las traducciones son actos
de transformacion de la obra, una adaptacion de obras preexistentes en la medida
en que cambian su idioma o lenguaje original a otro; como el trabajo del traduc-
tor autorizado es también creativo —y en cierta medida original— se protege la
traduccion hecha con la obligacion de citar siempre al autor y el titulo de la obra
traducida.

Formas de transferencia de los derechos

La utilizacion de obras ofrece dificultades para lograr una equilibrada compo-
sicion de los intereses en juego: autor, publico y usuario. Los autores crean las
obras y consecuentemente reivindican derechos sobre ellas; el publico esta siem-
pre deseoso de poder disfrutarlas sin trabas, y el usuario (editor, productor, etc.),
vinculo indispensable entre el autor y el publico, pretende conducir su empresa
en las mejores condiciones posibles®.

8 Articulo 12 literal c, Ley 23 de 1982.
8  Articulo 12 literal b, Ley 1520 de 2012, por medio del cual se modificé el articulo 5 de la Ley 23 de 1982.
8 Articulo 12 literal b, Ley 23 de 1982.

% Lipszyc, Derecho de autor, 269.



Dentro de esta amalgama de intereses, los autores generalmente son puestos
en una situacion desventajosa respecto al usuario, pues terminan imponiéndose
formas contractuales de “adhesioén”, sin discusion libre de las obligaciones ni
contraprestaciones de cada tipo contractual. Por ello, el intervencionismo estatal
frente a estos negocios juridicos se hace necesario para salvaguardar a la parte con
menos fuerza econdmica que, por lo comun, son los autores. El caracter tuitivo
de la reglamentacion, de acuerdo con Lipszyc®!, conduce a descartar la aplicacion
irrestricta del principio de la autonomia de la voluntad, el cual se ve restringido
por la naturaleza imperativa de las normas.

En este escenario, el presente escrito pretende sefialar algunas pautas de la
transferencia de derechos patrimoniales de autor, partiendo de las generalidades,
para luego llegar a la transferencia de dichos derechos en el ambito universitario a
la luz del marco normativo colombiano. A continuacion se expondran: (i) algunos
aspectos generales de la transferencia de los derechos patrimoniales de autor; (ii)
el contrato de cesion de derechos patrimoniales; (iii) la titularidad derivada en la
legislacion colombiana, en particular, frente al contrato de obra por encargo, el
contrato laboral y el contrato laboral de funcionario publico; y (iv) comentarios

finales sobre los tipos de transferencia de derechos en el ambito universitario.

Aspectos generales de la transferencia de los derechos patrimoniales de autor

Como se venia diciendo, las formas convencionales inter vivos de transferencia
de los derechos de autor padecen multiples limitaciones al principio de la autono-
mia de la voluntad, pues se reconoce al autor como parte vulnerable de la relacién
negocial, sujeto merecedor de la proteccion del ordenamiento juridico. Dichas
limitaciones se dan mediante el caracter imperativo y de orden publico de las
normas que rigen la materia.

De igual modo, se entiende que esta categoria de negocios juridicos debe
constar por escrito. Asi lo sefiala el capitulo XIII de la Ley 23 de 1982, en parti-
cular el articulo 183, modificado por el articulo 30 de la Ley 1450 de 2011, segun
el cual “Los actos o contratos por los cuales se transfieren, parcial o totalmente,
los derechos patrimoniales de autor o conexos deberan constar por escrito como

condicion de validez. Todo acto por el cual se enajene, transfiera, cambie o limite

91 Lipszyc, Derecho de autor, 274.



el dominio sobre el derecho de autor, o los derechos conexos, asi como cualquier
otro acto o contrato que implique exclusividad, debera ser inscrito en el Registro
Nacional del Derecho de Autor, para efectos de publicidad y oponibilidad ante
terceros”.

Por otro lado, tanto el ordenamiento juridico como la doctrina reconocen que
un elemento de suma importancia en la regulacion de este tipo de transferencias
es el objeto contractual pactado®, frente al cual deben tenerse en cuenta algu-
nas directrices o principios que, siguiendo el analisis propuesto por Lipszyc®,
permiten regular estas transferencias en favor de la parte débil de la relacion
contractual, por regla general el autor, asi pueden sefialarse las siguientes:

a. Propender por las licencias o autorizaciones de uso, en lugar de cesiones

totales de los derechos patrimoniales en el contrato.

b. Tener en cuenta los principios de la interpretacion restrictiva de los con-
tratos de explotacion de las obras y de la independencia de los derechos
patrimoniales, asi la autorizacion de uso se limita a aquel o aquellos
expresamente mencionados en el contrato y a las modalidades previstas
en este.

c. Latransmision global de derechos sobre obras futuras resulta inadmisible.
Se consideran nulas las estipulaciones por las que el autor se comprometa
a no crear alguna obra en el futuro.

e. Elcontrato no puede extenderse a modalidades de utilizacion o medios de
difusién inexistentes o desconocidos al tiempo de celebracion de aquel.

f. La validez del contrato también debe quedar subordinada a la condicion
de que en ¢l se delimite el ambito de vigencia espacial y temporal de los
derechos autorizados, asi como su destino.

g. Aunque en un solo contrato se incluyan varias obras, debe entenderse que
existen tantos contratos como obras independientes.

h. El usuario estd obligado a poner todos los medios necesarios para la
efectividad de la explotacion concedida, segiin la naturaleza de la obra
y los usos vigentes en la actividad profesional, industrial o comercial de
que se trate.

92 Diego Monje, El contrato de compraventa consensual. Vicisitudes de la fisionomia (Bogota: Universidad
Catdlica de Colombia, 2017).

% Monje, El contrato, 275.



i. De conformidad con el principio de la interdependencia entre el derecho
de autor y la propiedad del objeto material, la adquisicion de este ultimo
no implica la cesion de alguno de los derechos reconocidos por la ley.

j.  Es necesario que el usuario esté legitimado para accionar por si mismo
contra los infractores de los derechos exclusivos que ha recibido del autor.

k. Caracter intuitu personae de la contratacion.

Esta serie de directrices pone de manifiesto la orientacion proteccionista del
sistema de derecho de autor, en favor de los titulares originarios o creadores
de las obras. En consonancia con ello, se entiende incluida una obligacion de
respetar los derechos morales de autor en todo acto de disposicion de los derechos
patrimoniales de la obra, asi como el autor tiene la obligacion de responder ante
el usuario por la autoria y originalidad de la obra.

Finalmente, se entiende que la contraprestacion propia para el autor en esta
categoria de contratos sera la remuneracion, que puede presentar variedades, asi
por ejemplo, proporcional a las ganancias por la explotacion de la obra o por una
suma global, mas conocida como “remuneracién a tanto alzado”, dependiendo

del modelo de comercializacion en cada negocio concreto.

F1 contrato de cesidn de derechos patrimoniales de autor

Partiendo del marco general delineado previamente, a renglon seguido se abordara
el contrato de cesion de derechos, como arquetipo de las formas de transferencia
de derechos de autor. Para ello se tendrd en cuenta la legislacion colombiana, en
especifico, la Ley 23 de 1982.

Una primera nocion de este tipo contractual es la siguiente: es un acuerdo de
voluntades en virtud del cual el autor o el titular transfiere uno o varios derechos
patrimoniales de autor a otra persona (natural o juridica) con unas condiciones,
por un tiempo y en un lugar determinado o determinable®®. De aqui se identifi-
can claramente dos partes: (i) el autor o el titular del derecho, conocido como
“cedente”; y (ii) el tercero que percibe los derechos, conocido como “cesionario”

% Maria Constanza Gonzalez, Las letras al derecho: para conocer y negociar sus derechos como autor (Bogota:
Cerlalc, s. f.).



y quien, una vez recibe la transferencia de estos, es considerado como titular

derivado. En el contrato de cesion se deben definir cinco aspectos fundamentales:

a.

Los derechos objeto de cesion y su modalidad: existen tantos derechos
como formas de explotacion. Al momento de celebrar un contrato de esta
naturaleza es esencial que el autor o el titular del derecho identifique
claramente cuéles derechos desea ceder.

El tiempo durante el cual se cederan o se otorgaran esos derechos: la
cesion de los derechos se concede por un tiempo, al cabo del cual dichos
derechos vuelven al autor o al titular.

El espacio donde se podran explotar los derechos cedidos: atendiendo a
las necesidades de las partes y a la explotacion que se hara de la obra. Al
momento de suscribir el contrato, el autor debera determinar el espacio
en el que se podran explotar los derechos concedidos.

Si la cesion es exclusiva o no: dependiendo del acuerdo al que hayan
llegado las partes sus efectos son diferentes: (a) si se pacta cesion exclu-
siva el cesionario es el unico con la facultad para explotar la obra de
conformidad con los derechos concedidos a través del contrato y durante
el tiempo pactado. Esta exclusividad impide a todas las demas personas,
incluso al cedente-autor, explotar la obra, aun siendo este ltimo su crea-
dor, y (b) si se pacta cesion no exclusiva el cedente-autor puede realizar
otros contratos de cesion —incluso sobre los mismos derechos objeto del
contrato que firmo— y explotarlos por su propia cuenta.

Remuneracion: es comun que en los contratos de cesion se fije un valor,
una suma de dinero a cambio de la cesion de los derechos. En concordan-
cia con el Centro Regional para el Fomento del Libro en América Latina
y el Caribe (Cerlalc) algunas legislaciones establecen la presuncion de
onerosidad de la cesion, ello significa que siempre que se celebre un
contrato de este tipo el cedente debera recibir un pago, salvo que la ley o
las partes dispongan otra cosa.

Ahora bien, el marco normativo colombiano traza algunos parametros que

deben tenerse en cuenta frente a este tipo contractual, asi el articulo 182 de la Ley

23 de 1982 determina que “los titulares de los derechos de autor y de los derechos



conexos podran transmitirlo a terceros en todo o en parte, a titulo universal o
singular”.

Asimismo, el precitado articulo 183 ejusdem, modificado por el articulo 30 de
la Ley 1450 de 2011 dispone que “Los derechos patrimoniales de autor o conexos
pueden transferirse por acto entre vivos, quedando limitada dicha transferencia a
las modalidades de explotacion previstas y al tiempo y ambito territorial que se
determinen contractualmente. La falta de mencion del tiempo limita la transfe-
rencia a cinco (5) afios, y la del ambito territorial, al pais en el que se realice la
transferencia. [...] Sera inexistente toda estipulacion en virtud de la cual el autor
transfiera de modo general o indeterminable la produccion futura, o se obligue a
restringir su produccion intelectual o a no producir”.

Una vez el contrato de cesion de derechos se ha perfeccionado, las partes
deben cumplir las correlativas obligaciones pactadas. El cesionario (persona
natural, empresario, editor, productor) debera: (i) pagar la suma de dinero pac-
tada en la forma y en el lugar convenido en el contrato, (ii) utilizar la obra en
las condiciones de tiempo, modo y lugar establecidas, (iii) respetar los derechos
morales del autor y (iv) cumplir las demas obligaciones estipuladas en el contrato
en virtud del principio de la autonomia de la voluntad, siempre dentro de los
limites de las normas de orden publico como los precitados articulos de la Ley
23 de 1982. Y el cedente (autor, herederos o titulares derivados) debera, por lo
menos, garantizar la originalidad de la obra y responder reclamaciones que otras
personas puedan hacer al respecto, asi como permitir que el cesionario disfrute de
los derechos cedidos pacificamente.

En este punto, las reclamaciones que terceros puedan hacer sobre las obras,
no deben entenderse solo acerca de la titularidad de la obra, sino también ante una
eventual reclamacion de un usuario por una violacion del derecho del consumo.
En el derecho del consumo responden tanto el productor —que en este caso seria
el autor— como el distribuidor de un producto.

Asi las cosas, estos contratos cada vez deben incluir mas los principios y
derechos que registra el Estatuto del Consumidor. Por ejemplo, la forma de publi-
citar las obras como libros, peliculas, videojuegos, etc. I[gualmente, los estandares
de seguridad para los usuarios que las obras pueden propiciar. En este punto se
ahondara mas adelante.



Principio de proteccidn de la obra independientemente de su mérito y balance
con el derecho del consumo

Es importante resaltar que las obras protegidas por el derecho de autor se
protegen independientemente de su mérito. Su proteccion se da en virtud de su
originalidad y no se tiene en cuenta la calidad para su reconocimiento juridico.
La originalidad no se debe confundir con la novedad, ya que esta se refiere al
sello personal que el autor le imprime a su obra y que la hace unica®. Esto quiere
decir que independientemente de que la obra sea un Premio Nobel de Literatura o
un ensayo universitario, para el derecho de autor esta tiene la misma proteccion.

Estas conclusiones se desprenden del mismo Convenio de Berna, el cual sefiala
que la proteccion se efectia independiente del modo o forma de expresion. Asi, el
articulo 2.1 del Convenio apunta textualmente que la obra se protege, “cualquiera
que sea el modo o forma de expresion”, razon por la que la proteccion que realiza
el derecho de autor no considera el mérito o el destino de la obra®. Recuér-
dese que Colombia es parte del Convenio de Berna desde la promulgacion de
la Ley 33 de 1987. Sin embargo el pais, unos afios atras (con la publicacion
de la Ley 23 de 1982) ya habia ratificado de manera implicita el Convenio vy,
por ende, este principio de proteccion®”. Asimismo, el Tribunal de Justicia de la
Comunidad Andina argumento6 que

El objeto especifico y exclusivo de proteccion no son directamente las ideas del
autor, sino la forma a través de la cual tales ideas son descritas, explicadas, ilustradas
o incorporadas a la obra literaria, artistica o cientifica. A los efectos de su tutela,
la obra, susceptible de reproduccion o divulgacion, debe ser una creacion original.
Por tanto, la proteccion no depende del mérito de la obra o de su destino, ni de la
complejidad del trabajo intelectual o de los recursos para producirla, sino de que ella
posea elementos demostrativos de una diferencia sensible, absoluta o relativa, que
individualice el pensamiento representativo o la subjetividad de su autor, diferencia

que debera examinarse y valorarse como una cuestion de hecho en cada caso®®.

% Andrés Varela, Concepto 1-2018-2570 (Bogota: Direccion Nacional de Derecho de Autor, 2018), 3.

% Vivian Alvarado, El derecho de autor en los tratados administrados por la OMPI y el Acuerdo sobre los as-
pectos de los derechos de propiedad intelectual relacionados con el comercio. (Acuerdos sobre los ADPIC)
(Bogota: Organizaciéon Mundial de la Propiedad Intelectual y Comunidad Andina de Naciones, 2002), 5.

97 German Florez y Woolcott Olenka, Proteccion al derecho de autor. Implicaciones del TLC entre Estados
Unidos y Colombia (Bogota, Buenos Aires: Universidad Catélica de Colombia, Astrea, 2015), 113.

% Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, Interpretacion prejudicial 165-2004 del 6 de abril de 2005.



Por ende, es claro que las obras protegidas por el derecho de autor se realizan
independientemente de las calidades que puedan tener, siempre y cuando sean
originales. Sin embargo, y en relacion con el objeto de estudio del presente capi-
tulo, esto no quiere decir que las obras artisticas o literarias que se comercializan
a través de los diferentes mercados ya sean andlogos o digitales no tengan unas
obligaciones de tipo legal, respecto a los derechos que tienen los consumidores®.

Es que se tiene que considerar que, en las ultimas décadas al hablar de
obras protegidas por el derecho de autor, se alude necesariamente al concepto
de industrias creativas o del entretenimiento'®. Las obras literarias o artisticas
estan destinadas a contribuir con el desarrollo de la humanidad a través de estas
formas de expresion que son divulgadas por diferentes medios. Precisamente, los
tratados internacionales de derecho de autor que tienen su génesis en el Convenio
de Berna han buscado la proteccion internacional'®! de las obras en el marco de
un mercado global y una explotacién econdémica de las mismas'®. A pesar de la
existencia de sistemas dualistas de derecho de autor y copyright, aun cuando se
habla de derechos morales, siempre hay un contenido patrimonial que se expresa
mediante las compensaciones o indemnizaciones de perjuicios por las infraccio-
nes a estos derechos, a tal punto que estas consecuencias patrimoniales pueden
ser inclusive transigibles o arbitrables'®.

Esto lleva a analizar la relacion entre derecho de autor y derecho del consumo
desde una perspectiva econdmica, en la cual se debe lograr un balance entre los
derechos que tienen los autores en virtud de su trabajo creativo y los que tienen
los consumidores, en el entendido de que la explotacion de estas obras forma
parte del mercado y de la economia, y ante dos derechos que son de extrema
relevancia para el desarrollo de la cultura y de la sociedad, es trascendental esta-

tuir un dialogo armoénico entre ambos derechos, que satisfaga a unos y otros en

% Joseph P. Liu, “Copyright law’s theory of the consumer”. Boston College Law Review, n.° 24 (2003), 424.

100 Xavier Greffe, Gestion de las industrias creativas (Paris: Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual,
2006), 9.

101 Alberto Cerda, “Evolucion historica del derecho de autor en América Latina”. Revista lus et Praxis, n.° 1 (2016),
28.

192 Christian Schmitz Vaccaro, “Evolucién de la regulacion internacional de la propiedad intelectual”. La propiedad
inmaterial, n.° 17 (2013), 63-92.

93 Naima Parela, Arbitrabilidad objetiva de los derechos de autor y los derechos conexos (Kluwer Arbitration,
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el marco de las actuales dinamicas de los mercados, especialmente con la rapida

distribucion de obras protegidas por el derecho de autor en los medios digitales.

Las industrias creativas y Ia economia naranja

Para la Unesco las industrias culturales y creativas son: “Aquellos sectores de
actividad organizada que tienen como objeto principal la produccién o la repro-
duccion, la promocion, la difusion y/o la comercializacion de bienes, servicios y
actividades de contenido cultural, artistico o patrimonial™®,

En consecuencia, los retos inéditos que la economia digital esta trayendo en
el mundo y principalmente en las economias emergentes como las latinoameri-
canas, entre las que se encuentra Colombia, conllevan la generacion de nuevas
dinamicas y nuevos enfoques tendientes a la creacion de politicas publicas que
aprovechen el comportamiento de los mercados, en particular los intangibles,
en torno a la explotacion de las obras protegidas por el derecho de autor'®. No
obstante, estas politicas no deberian pasar por alto los vinculos que pueden tener
el derecho de autor y derechos conexos con otras ramas del derecho, como es el
derecho de los consumidores.

Solo a manera de contextualizacion, segln cifras de la primera década del
presente siglo, las industrias creativas aportan alrededor de un 7 % del producto

1% Tal como lo indica el Banco Interamericano de Desa-

interno bruto del mundo
rrollo en sus estudios sobre economia naranja'®’.

John Howkins fue quien introdujo el término de “economia creativa”, que
comprende los sectores en los que el valor de sus bienes y servicios se fundamenta
en la propiedad intelectual: “arquitectura, artes visuales y escénicas, artesanias,
cine, disefio, editorial, investigacion y desarrollo, juegos y juguetes, moda, musica,

publicidad, software, TV y radio, y videojuegos™'%. Seglin calculos de Howkins,

%4 Unesco, Industrias creativas (Paris: Unesco, 2013), s. p.

95 Alonso Cano, Politicas para la creatividad. Guia para el desarrollo de las industrias culturales y creativas
(Paris: Unesco, 2010), 11.

% Cano, Politicas, 11.

197 |van Duque y Felipe Buitrago, La economia naranja. Una oportunidad infinita (Bogota: Banco Interamericano
de Desarrollo, 2013), 15.

% John Howkins, The creative economy (Londres: Allen Lane, Penguin Press, 2007), 86.



1'°. De acuerdo con

estos sectores representaron el 6,1 % de la economia globa
datos posteriores del Banco Mundial, la “economia naranja, para 2011, alcanz6
4,3 billones de dolares. Esta cifra se acerca al 120% de la economia de Alemania,
pero también equivale a 2,5 veces los gastos militares del mundo™''°.

Puntualmente, para 2012 el estudio “Impacto econémico de las industrias
creativas en las Américas”, comisionado por la Organizacion de los Estados
Americanos y el Banco Interamericano de Desarrollo, mostré que las exporta-
ciones de esta economia alcanzaron la cifra representativa de 646 mil millones
de dolares'!".

Estas cifras muestran la importancia de establecer una conexion entre el
derecho de autor y el derecho del consumo, ya que se advierte como el tamafio
de la explotacion de estos derechos esta creciendo de manera exponencial en el
mundo entero. Se reitera que esto no quiere decir que las obras se protejan por su
mérito o su destino, lo cual es claro en la normatividad y en la teoria del derecho
de autor. Con todo, este al igual que cuando se hizo en el Convenio de Berna
en 1886, busca soluciones a las necesidades de los autores en el marco de la
evolucion del derecho de autor, lo que comprende el relacionamiento de este con

la economia y necesariamente con el derecho del consumo.

Aspectos generales del derecho del consumo en Colombia y el derecho de autor

Se parte de la premisa establecida por el connotado doctrinante Luis Diez-Picazo
que sefiala que las operaciones de consumo''? estan dadas por contratos entre
profesionales y consumidores, y que por esto es legitimo hablar de contratos de
consumo'"®, Para el autor, uno de los principales debates contemporaneos es la
relacion entre el derecho del consumo y el derecho civil y el derecho privado.
Asi, Diez-Picazo concluye en el marco del derecho espafiol que:

199 Howkins, The creative, 86.

"0 Juan Sebastian Rojas, “,Qué es la economia naranja?”. Revista Portafolio, 4 de mayo de 2015, http://www.
portafolio.co/economia/finanzas/economia-naranja-36832

" Rojas, “Qué es la economia”, s. p.

2 Sandra Dazza y Salvador Morales, El concepto de patrimonio y su aplicacion en Esparia (Bogota: Universidad
Catdlica de Colombia, 2017).

3 Luis Diez-Picazo. Estudios monograficos. El contrato de consumo (Madrid: Agencia Estatal, Boletin Oficial de
Estado, 2006), 11.



La naturaleza contractual de las operaciones de consumo y su necesaria insercion
en el campo del derecho privado y en el derecho de contratos. Los contratos de
consumo y su caracterizacion como genuinos contratos. Las relaciones del derecho
de consumo y el derecho civil, y la opcion entre leyes especiales e integracion de las
normas sobre contratos de consumo en el Codigo Civil, en la experiencia europea. La
posibilidad y atn la necesidad de generalizar determinadas normas o principios que
han nacido o que se encuentran ubicadas en el campo del derecho de consumo, a toda

la materia de obligaciones y contratos'.

Esto reafirma la relevancia del vinculo entre el derecho del consumo y el
derecho de autor, ya que el derecho de autor colombiano se enmarca en el Codigo
Civil, tal como lo predica su articulo 671: “Las producciones del talento o del
ingenio son una propiedad de sus autores. Esta especie de propiedad se regulara
por leyes especiales™!5,

A pesar de lo anterior, algunos doctrinantes como la destacada profesora
Marcela Castro argumentan como en el desarrollo de las nuevas tecnologias de la
informacion y de las llamadas industrias creativas, se esta ante verdaderos actos
de comercio, los que se derivan de la explotacidon de las obras en el marco de estas

industrias''®. Con ellos concuerda el autor del presente capitulo.

£l concepto de consumidor en Colombia

La legislacion en Colombia determina que el consumidor es una persona natural
o juridica que adquiere un producto o servicio y que cumple con las siguientes
dos condiciones: (i) ser el destinatario final del producto o servicio y (ii) que el
producto o servicio se use en exclusiva para la satisfaccion de una necesidad
propia, privada o doméstica o inclusive empresarial, siempre y cuando esta nece-
sidad no esté intrinsecamente ligada a su actividad econémica.

Analizando la primera condicion, se tiene que el consumidor sea efectiva-
mente quien use el producto o servicio y no se esté frente a un caso en que haya
una compra para la reventa, porque entonces en esa hipotesis se estaria ante un
acto de comercio de acuerdo con lo que dicta el articulo 20 del Estatuto Comercial

4 Diez-Picazo, Estudios, 11
"5 Articulo 671, Cddigo Civil colombiano.

6 Castro, Derecho comercial, 57.



nacional y lo que la doctrina reitera constantemente''’. El mismo Cddigo de
Comercio en su articulo 23 excluye de los actos de comercio las relaciones de
consumo y si se tiene en cuenta que el Codigo se expidio en los afios setenta,
entonces es claro''® que desde ese entonces se abogaba por una legislacion que
regulara este tipo de contratos'"”.

Ahorabien, lalegislacion civil que regia la materia en exclusion de la comercial
era insuficiente para determinar el alcance de los derechos de los consumidores,
que para entonces no eran totalmente claros; solo lo son hasta la expedicion de la
Ley 1480 de 2011 que reemplaz6 al desactualizado Decreto 3466 de 1982, que
por la época en que fue expedido no tenia obviamente regulacion sobre comercio
electronico, pero tampoco regulaba derechos de los consumidores como el de la
garantia, cuando el producto o servicio era defectuoso'®. En este sentido la actual
legislacion en materia de consumo es mucho mas precisa.

Enlo que se refiere a la segunda condicion, esta hace énfasis en que el producto
sea utilizado para la necesidad propia o doméstica del consumidor. Asi pues, el
producto o servicio adquirido debera necesariamente ser de indole personal. Sin
embargo, cabe preguntarse qué pasaria si lo que se adquiere es un automotor que
en principio es para uso personal, pero que la persona que lo adquirié solo lo
utiliza para ir al trabajo. Aca se estaria ante la hip6tesis de un bien obtenido para
fines profesionales y no personales'?!.

Igualmente, este acapite de la Ley 1480 de 2011 hace mencién de los bie-
nes que tienen un fin empresarial pero que no estan ligados intrinsecamente a
la actividad econdmica del consumidor. Este literal alude a los bienes que son
adquiridos tipicamente por personas juridicas y que también pueden considerarse
consumidores en el contexto del derecho del consumo en Colombia'?.

Esta especificacion tiene su antecedente en un trascendental caso en derecho

del consumo en Colombia, que fue resuelto por la Corte Suprema de Justicia

7 Castro, Manual de derecho, 54.
'8 Castro, Manual de derecho, 54.
9 José Ignacio Narvaez, Introduccion al derecho mercantil (Bogota: Legis, 2016), 104.
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en sentencia del 25 de mayo del 2005 en un litigio en el que la compaiiia de
transporte aéreo Servicio Aéreo del Vaupés Limitada alegaba ser un consumidor
y, por ende, aplicarsele la normatividad que para ese entonces regia en materia
de consumo. La Corte para decidir dicho caso aplico las condiciones que debian
tener los consumidores para estar en una relacion de consumo y que mas adelante
se veran reflejados en la Ley 1480 de 2011. Estos requisitos sefialados por la
Corte Suprema consistian en que el consumidor tuviera: (i) la posicion de desti-
natario o consumidor final del bien o servicio; y (ii) la adquisicion o utilizacion
de bienes o servicios con una finalidad ubicada por fuera del ambito profesional
o empresarial'%.

En este caso la compaiiia demandante alegaba tener una posicion de debilidad
contractual respecto a la demandada empresa aérea Kiev Aviant, razon por la cual
esta situacion la convertia en consumidora. Sin embargo, la Corte fue enfatica
al decir que:

[...] el hecho de que la relacion entre las empresas demandante y demandada se haya

presentado en el marco de su actividad profesional o empresarial, determina, en prin-

cipio, que no haya lugar a presumir o entender que la sociedad actora se encontraba

en una posicion de debilidad economica, informativa, técnica o de cualquier otro

orden; en todo caso, aun si se presentara cualquier asimetria o desequilibrio en una

relacion entre profesionales —que suele ocurrir—, ello no convertiria per se a la parte
débil en consumidor, ni habilitaria la aplicacion del régimen propio de ellos, toda

vez que cualquier situacion abusiva que pudiera darse o cualquier responsabilidad

en la que pudiera incurrirse, como la derivada de productos defectuosos que aqui se

ha invocado, no quedaria desamparada, sino que simplemente estaria sometida a las

normas generales, que no a aquellas destinadas a los consumidores'**.

En este sentido, queda claro que ser la parte débil en una relacion contractual
no es sinonimo de ser consumidor. Para esto es obvio que los consumidores
deben ser aquellos que cumplen con las dos condiciones arriba expuestas y que
estos bienes o servicios son adquiridos para el uso propio, sin que tales bienes

o servicios vuelvan a salir al mercado o sean utilizados de tal modo que formen

23 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacién Civil, 3 de mayo de 2005. M. P. César Julio Valencia Copete.

24 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacién Civil, 3 de mayo de 2005. M. P. César Julio Valencia Copete.



parte de la realidad econdmica de un empresario'?. Asi las sociedades'?® también
pueden ser consumidoras.

Ahora que se tiene claro quién es un consumidor se determinaran a continua-
cion algunos principios que también son derechos en el marco del Estatuto del
Consumidor de Colombia.

Derecho de informacion

Este principio declara que el consumidor tiene derecho a recibir todo tipo de
informacion acerca del producto o servicio que esta adquiriendo, de tal manera
que no sea llevado al error sobre la calidad de los bienes o servicios que obtiene.
A este respecto la informacion debe ser totalmente fidedigna y debe acercarse
lo mas posible que se pueda a la realidad, de modo que el consumidor tenga un
criterio objetivo para que pueda adquirir los bienes o servicios que realmente esta
pensando que va a obtener'?’.

Tal principio —que también es un derecho de los consumidores— alcanza
mayor relevancia cuando se habla de los medios electronicos, ya que las paginas
web y aplicaciones por medio de las cuales se realiza el comercio electronico
deben ser lo mas precisas posibles para determinar las caracteristicas del pro-
ducto, pues el consumidor en dichos casos no tiene un contacto directo con el
mismo, haciéndose mas fécil la posibilidad de que se presente una publicidad
engafiosa, la cual es entendida como aquella que no es acorde con la realidad,
se informan caracteristicas del producto que no son ciertas o que no pueden ser
comprobadas'?.

De hecho, en lo que tiene que ver con el comercio electronico, el Estatuto
del Consumidor declara que los proveedores de servicios de Internet deben
“Suministrar en todo momento informacion cierta, fidedigna, suficiente, clara y

actualizada respecto de los productos que ofrezcan. En especial, deberan indicar
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sus caracteristicas y propiedades tales como el tamafio, el peso, la medida, el
material del que esta fabricado, su naturaleza, el origen, el modo de fabricacion,
los componentes, los usos, la forma de empleo, las propiedades, la calidad, la
idoneidad, la cantidad, o cualquier otro factor pertinente, independientemente
que se acompaiien de imagenes, de tal forma que el consumidor pueda hacerse
una representacion lo mas aproximada a la realidad del producto” (art. 50, Ley
1480 de 2011).

En ese sentido, la Superintendencia de Industria y Comercio ha proferido en
ejercicio de sus funciones jurisdiccionales varios casos trascendentales en diferen-
tes sectores de la economia por la causal de publicidad engafiosa, por ejemplo,
el Caldo Doiia Gallina'®, las cremas rejuvenecedoras Revertrex'*’, los medica-
mentos para bajar de peso Redu Fat Fast'®!, la Cruz de Golgota'*? (de supuestos
poderes magicos) y la pagina de Internet www.lostiquetesmasbaratos.com'3.

Estos son solo algunos casos en los que las autoridades han defendido los
derechos de los consumidores y que precisamente se dan por informacién que no
es fidedigna. De este principio se observa una primera aproximacion a la relacion
con los derechos de autor, en los cuales muchas veces los usuarios no son infor-
mados sobre las verdaderas caracteristicas de los productos o los espectaculos
a los cuales asisten, haciéndolos caer en error, o peor ain en aquellos casos de
plagio, haciéndolos caer en el total engafio, como los famosos casos de los afios
ochenta con las agrupaciones musicales Milli Vanilli y New Kids on the Block.

El tema del derecho a la informacion en el marco de los derechos de autor
cobra tanta relevancia que en la actualidad la reforma a la Ley 23 de 1982, que
fue aprobada por el Congreso de la Republica, trae una disposicion que obliga a
los titulares de derechos de autor que utilicen medidas tecnoldgicas de proteccion
en sus obras a informar de ellas a los usuarios. A continuacion se transcribe dicha

norma:

.1;‘3‘“mé't‘i';;;ri.r;t.éndencia de Industria y Comercio. Resolucion 81944 de 2015.
30 Superintendencia de Industria y Comercio. Resolucion 5985 de 2012.
31 Superintendencia de Industria y Comercio. Resolucion 2708 de 2016.
%2 Superintendencia de Industria y Comercio. Resolucion 43142 de 2012.

133 Superintendencia de Industria y Comercio. Auto 47131 de 2015.



“Obligacion de informar. Quien incorpore una medida tecnoldgica para
controlar el acceso o los usos no autorizados de las obras, interpretaciones o
ejecuciones, fonogramas o emisiones de los organismos de radiodifusién esta
obligado a informar sobre su existencia y alcance. El alcance de esta informacion,
asi como la responsabilidad de los titulares de derechos estara enmarcada dentro
de los parametros establecidos en la Ley 1480 de 2011 ‘por medio de la cual
se expide el Estatuto del Consumidor y se dictan otras disposiciones’ asi como
aquellas normas que la modifiquen o sustituyan”'*.

Inclusive el Estado debe informar a los consumidores de manera fidedigna
a través de la articulacion de los sistemas de informacion con la estrategia de

Gobierno en Linea'®.

Principio y derecho de proteccién de los consumidores frente a riesgos contra su salud
y sequridad

Este un elemento de los contratos de consumo y que proviene de la misma Cons-
titucion Politica de Colombia, que en su articulo 78 indica que seran responsables
aquellos que produzcan o comercialicen bienes que atenten contra la salud y la
seguridad de los consumidores. Por su parte, el numeral 1 del articulo 1 de la Ley
1480 de 2011, también conocida como Estatuto del Consumidor!*®, anota que uno
de los objetivos de la regulacion en materia de proteccion al consumidor es “la
proteccion de los consumidores frente a los riesgos para su salud y seguridad”.

Este principio lleva a la proteccion especial que tiene el consumidor al adqui-
rir bienes o servicios que no atenten contra su seguridad o no afecten su salud de
manera que incluso puedan ocasionarle la muerte'?’.

La doctrina estima la responsabilidad tanto del productor como del provee-
dor respecto de este principio, que se considera una “obligacion de seguridad

13 Articulo 15, Proyecto de Ley 2016 de 2018, aprobado en la Comision Primera del Senado en abril de 2018, el
cual se convirtié en el articulo 15 de la Ley 1915 de 2018.
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Publicaciones/Proteccion_al_Consumidor_en_Colombia_julio27_2017(1).pdf
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de resultado, puesta a cargo del productor y el proveedor directamente por la
Constitucion y la ley, siendo indiferente la existencia de un vinculo contractual
previo para que se estructure este supuesto de responsabilidad, que ademas puede
calificarse como objetivo o sin culpa™',

Asi, los productos o servicios nunca pueden en el marco del derecho del con-
sumo tener la capacidad de ocasionar algin dafio a los consumidores, porque aun
cuando no se haya generado un contrato entre el productor o proveedor con los
consumidores, la sola puesta a disposicion de los productos que tengan la capaci-
dad de producir ese riesgo, hace que las autoridades, que para el caso colombiano
lideran la Delegatura de Proteccion al Consumidor de la Superintendencia de
Industria y Comercio, deban actuar de oficio en aras de proteger al consumidor.

Algunos ejemplos de estas actuaciones por parte de la autoridad encargada
de la vigilancia de los derechos de los consumidores se observan en los casos
de prohibicion de venta de luces de bengala para nifios, las velas de cumpleafios
con polvora, los juguetes con sistemas de pilas susceptibles de ser ingeridas o
maniobradas por menores, las camionetas cuyo sistema de frenos en un serial
fallo, los dulces de yogur en forma cilindrica y las bolas de hule que se usan en
las piscinas, entre otros.

Esto muestra como el deber de seguridad de productos y servicios desempena
un papel preponderante en los contratos de consumo. Acé se encuentra de nuevo
una relacion directa con la propiedad intelectual, ya que precisamente algunos de
los bienes intangibles son susceptibles de proteccion por el derecho de autor'®.

Este es quiza uno de los elementos mas potentes en derecho del consumo,
pues la comercializacion de bienes o servicios ante todo busca preservar la salud
y la seguridad de los consumidores. Es asi como, tratdndose de derecho de autor
y derechos conexos, las obras comercializadas y distribuidas deben como primera
medida tener en cuenta que se cumpla con este requisito de los contratos de con-
sumo. Es por ello por lo que en algunas industrias como la de los videojuegos o la

% Brenda Espinosa, “La responsabilidad por producto defectuoso en la Ley 1480 de 2011. Explicacion a partir
de una obligacién de seguridad de origen legal y constitucional”. Revista de Derecho Privado, n.° 28 (2015),
367-99, DOI: 10.18601/01234366.n28.11

3 German Flérez y Carolina Rojas Orjuela, El derecho del consumidor en el comercio electrénico (Bogota:
Universidad Catélica de Colombia, 2015), 65.



audiovisual existen unas categorias para el acceso a todo publico, por edades y los
recomendados para solo adultos por altos contenidos de violencia o pornografia.

Cada pais tiene diferentes clasificaciones'®. Esto es un ejemplo de como
contenidos del derecho de autor podrian poner en peligro la seguridad de los
consumidores, y es importante considerar que el derecho del consumo establece
una responsabilidad solidaria entre productor y comercializador'!, razon por la
cual el propio autor podria verse afectado por las infracciones a los derechos de
los consumidores en cuanto a su salud o seguridad.

Asi lo corroboro6 la Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia, en
sentencia del 30 de abril de 2009, al decir que “recae una obligacion de seguridad
a favor de los consumidores, esto es, que el conjunto de prestaciones a su cargo
no se agota con el deber de poner en circulacion cosas con la calidad e idoneidad
requeridas, sino que incorpora, también, la garantia de que el consumidor no

sufrird en su persona o sus bienes ningun dafio por causa de estas”'*.

Derecho a obtener productos y servicios de calidad e idoneidad

La Ley 1480 de 2011 consciente de las falencias en los productos y servicios que
estaban ingresando al pais, principalmente de naciones asiaticas como China,
determind que todos los productos que se ofrecieran en el mercado doméstico
debian cumplir con unos estandares minimos de calidad, propios de una econo-
mia ascendente como la colombiana'®.

Dicha ley define calidad como la “Condicién en que un producto cumple con
las caracteristicas inherentes y las atribuidas por la informacion que se suministre
sobre é1”'*, Esto quiere decir que las caracteristicas deben ser concordantes con

40 Diana Forero, Andrés Chavarro y Pedro Adrian Zuluaga, Sistemas de clasificaciéon de salas de cine (Bogota:
Ministerio de Cultura, 2009), 68.

41 Espinosa, “La responsabilidad”, 367-99.
42 Espinosa, “La responsabilidad”, 367-99.

43 Daniel Ossa Gémez, La responsabilidad en el Estatuto del Consumidor. Las garantias de calidad, idoneidad y
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la informacioén que se le brinda al consumidor. De ahi la relevancia de dicho
precepto en el Estatuto.

En lo que atafie al derecho de autor aplicado a estos derechos tiene bastante
alcance, porque muchas veces se puede ver como obras editoriales tienen
comentarios muy positivos de periddicos, que casualmente son de la misma casa
editorial del libro, y al final, este libro no resulta ser tan bueno como se pensaba.
Valdria la pena revisar este tipo de conductas que afectan al consumidor.

Precisamente, el principio de proteccion de la obra independientemente de su
mérito o calidad, tal como ya se explico, hace que de nuevo deban aclararse las
dos categorias juridicas ante las que se esta en estos casos. Se reitera, una cosa
es la proteccion al derecho de autor y otra la proteccion a los derechos de los
consumidores.

En consecuencia, puede que una obra no tenga la calidad adecuada en el
mercado, sin embargo, su proteccion por parte del derecho de autor permanecera
intacta. No obstante, y tal como se sefial6 con el elemento de idoneidad, hay una
relacion muy cercana aca con el fenomeno de la publicidad engafiosa y también
con la garantia, que consiste en la “Obligacion temporal, solidaria a cargo del
productor y el proveedor, de responder por el buen estado del producto y la
conformidad del mismo con las condiciones de idoneidad, calidad y seguridad
legalmente exigibles o las ofrecidas. La garantia legal no tendra contraprestacion
adicional al precio del producto™'*. Asi, si por ejemplo un servicio de streaming
de musica o peliculas no funciona para un consumidor, sera el distribuidor o el
productor en su defecto quien tendra que responderle por las fallas del servicio y
ofrecerle una garantia. Entonces, el consumidor de contenidos digitales tiene una
proteccion por parte del derecho del consumo'#®.

Es el elemento en los contratos de consumo. El Estatuto lo define en el arti-
culo 5 como la aptitud del producto para satisfacer la necesidad o necesidades
para las cuales ha sido producido o comercializado. Esto es, el derecho que tiene
el consumidor de adquirir bienes o servicios que se complementen con sus expec-
tativas respecto del producto. Para la doctrina la idoneidad se refiere a “que un
bien sirva para lo que esta hecho: un radio debe recibir sefial de emisoras y oirse

45 Articulo 5, Ley 1480 de 2011.

46 Sergio Camara, La nueva proteccion del consumidor de contenidos digitales (Logrofio: Universidad de la Rioja,
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adecuadamente, un camién debe soportar cargas para transportar o una lavadora
debe dejar la ropa limpia y sin deterioros™!?’.

En su relacion con el derecho de autor es claro que los consumidores tienen
unas expectativas respecto al bien que adquieren, que es una obra protegida por
el derecho de autor. Por ejemplo, si un estudiante de fisica compra un libro espe-
cializado en fisica cuéntica, que es protegido como una obra literaria, y el libro
no trata el tema en ninguno de sus capitulos, se esta ante un caso de un producto
que no es idoneo, a pesar de que esta protegido por el derecho de autor, pero va en
contra de las normas de consumo. Por ende, en este ejemplo, el autor y el editor
tienen la proteccion del derecho de autor, pero infringen las normas de consumo
y tendran que responder por la calidad del producto por falta de idoneidad.

Otra de las conductas relacionadas con la idoneidad es la publicidad engafiosa.
El Estatuto la define en su articulo 5 como “Aquella cuyo mensaje no corresponda
a la realidad o sea insuficiente, de manera que induzca o pueda inducir a error,
engafio o confusion”. En cuanto al derecho de autor, es posible que el mismo
titulo de la obra o sus canales de publicidad para su comercializacion lleven al
consumidor a cometer un error o a ser engafiado con respecto al contenido de
la obra. Piénsese por ejemplo en un filme que se promociona como la verdad
sobre secretos ocultos de la iglesia y que, una vez vista la pelicula, corresponda a
situaciones que ya hayan sido publicadas por periodistas o en libros.

En este ejemplo como en el anterior, se estd ante una obra protegida por el
derecho de autor, pero que viola los derechos del consumidor. Valdria la pena
preguntarse si no debiera el derecho de autor tener especiales provisiones para
este tipo de situaciones, en las que se lograra un equilibrio entre derechos de los
autores y derechos de los consumidores'®. Algo similar a lo que sucede en el
derecho marcario con la causal de irregistrabilidad marcaria cuando el signo a
registrar viola los derechos de autor, contenidos en la Decision 486 de 2000 de la
Comunidad Andina de Naciones.

Asi las cosas y retornando a la relacion derecho de autor, se observa como los

vinculos entre los profesionales que serian los autores y los distintos miembros de
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las cadenas de valor en cada una de las industrias: musical, editorial, del software,
audiovisual, etc., y los consumidores confluyen en los contratos de consumo
emanados de la ley.

En Colombia el derecho del consumo adquirié una gran preponderancia a
partir de la Ley 1480 de 2011, que sento los principios, derechos y deberes del
consumidor. El estatuto nacional es el “reflejo de una concepcion objetiva de la
materia, en el sentido de que las disposiciones organicamente introducidas se
refieren a un acto econdémico, el consumo, alrededor del cual se encuentran las
relaciones juridicas entre personas en su rol de consumidores y empresarios, o en
la forma de asociaciones™'*.

Estos elementos muestran el fuerte nexo entre el derecho de autor y el dere-
cho del consumo, y como a medida que van creciendo las industrias creativas, es
necesario lograr una comunicacion fluida entre estas dos ramas del derecho tan

valiosas para la sociedad.

Conclusiones

El derecho de autor y el derecho del consumo tienen una relaciéon cada vez mas
cercana en el contexto nacional. Los nuevos desarrollos en lo que tiene que ver
con las industrias del entretenimiento y las normas que protegen al consumidor,
hacen que estas dos areas del derecho tengan que comunicarse constantemente,
de tal manera que productos o servicios nacidos de las obras de derecho de autor
cumplan con los elementos esenciales del contrato de consumo: calidad, idonei-
dad y seguridad.

De igual forma, los avances tecnologicos y la cada vez mayor influencia de
redes sociales en el comercio electronico hacen que la comercializacion de obras
protegidas por el derecho de autor sea mas comiin cada dia, e industrias como la
musical, de los videojuegos o la audiovisual tienen un mayor niimero de consu-
midores con el paso del tiempo. Estos consumidores al gozar de las prerrogativas
que establece el Estatuto del Consumidor deben contar con las garantias cuando
adquieren bienes o servicios que parten del derecho de autor.

Este es un tema que hasta el momento ha sido poco explorado por el derecho,

pero que sin duda daré de qué hablar en los préximos afios.

49 Chamie, “Principios”, 1-12.
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