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Resumen

La siguiente monografia juridica tiene como objetivo identificar 1os postulados
tedricos del dafio punitivo para, con base en ellos, determinar si en € texto del Tratado de
Libre Comercio entre Colombiay Estados Unidos, en lo que respecta a la responsabilidad
por violacién a la propiedad intelectual, se encuentra la figura en mencién. Ademés se
analizé su viabilidad en la legislacion colombiana. Sobre esto, se evidencié que no
obstante la aclaracion que hace € tratado sobre la figura, elementos de la misma estan
consagrados dentro del mismo, generando a menos, un acercamiento importante a la
figura. En adicion, se determind que aunque no se puede afirmar tajantemente que € dafio
punitivo hace parte de la legislacion Colombiana, si se encuentran algunos postulados del
mismo, y se cree gque eventualmente su introduccion podria llegar a ser viable bajo ciertas

condiciones.

Palabras clave: dafio punitivo, exemplary damages, tratado de libre comercio,

propiedad intelectual.

Abstract

The objective of the present study was to identify the principal theory elements of
the punitive damages. In that way, determinate if this legal figure is part of the free trade
agreement between Colombia and The United States of America when they talk about
responsibility for violations to intellectual property rights. Then we analyzed the viability

of the punitive damages in Colombian law system. About this subject, we can’t say that



punitive damages are part of Colombian law system, but what we must say is that there are
some elements of the figure that are getting in to our legislation so we determinate that

punitive damages can be part of the Colombian legal system under certain conditions.

Key words: punitive damage, exemplary damages, free trade agreement, intellectual

property.



I ntroduccién

Estamos en un mundo globalizado donde cada vez las distancias son mas cortas, las
relaciones méas préoximas y la informacién mas publica. Esta globalizacién hace que los
paises se aproximen los unos a los otros con € fin de crear vinculos comerciales que les

permitan llevar sus productos y servicios a otras partes del mundo.

Como consecuencia se erigen los tratados de libre comercio (TLC) entre las
distintas naciones, que posibilitan el acceso a mercados y aumento en € flujo de bienes,
servicios e inversiones entre los mismos. Dada la importancia que tienen los TLC, los
Estados, parallegar alafirma de estos, surten una serie de negociaciones extensas sobre |os
diferentes puntos del texto del tratado e incorporan obligaciones que tienen fuertes

repercusiones sociales, econdmicasyy juridicas.

En el ambito juridico, se ha visto que con la adopcion de compromisos se imponen
responsabilidades de, por ejemplo, acoger ciertos tratados internacionales, expedir leyes,
proteger determinados bienes juridicos o incluso, se introducen o consagran instituciones
juridicas o elementos de las mismas, que por esta via comienzan a existir en nuevos
sistemas normativos. Lo que en determinado momento se puede apreciar como una
novedad muy circunscrita a un ambito determinado, en € largo o mediano plazo puede

implicar fendbmenos de transformacién juridica importante.

Resulta interesante, entonces, analizar el impacto que tienen estas figuras o
elementos consagrados en tratados, dentro de la normativa nacional. Lo anterior, teniendo

en cuenta gue muchas veces |os paises contratantes de un TLC, manejan contextos juridicos



absolutamente disimiles y por lo tanto, las consecuencias de la adopcion de una figura o
varios elementos de la misma, se atendera de manera distinta. En otros casos se presentara
una “importacion” de la institucion juridica, o una adaptacion de la misma para tratar de

guardar la coherencia del sistema receptor.

En este sentido, la presente monografia juridica, pretende concretar €l fendmeno en
un caso especifico, que sin duda, permea € contexto de la Republica de Colombia. Se
decidio andizar e TLC entre Colombia y Estados Unidos que entr6 en vigor con la
publicacién del decreto 993 del 15 de mayo de 2012. Como serd evidente alo largo de este
texto, € contenido del tratado antes descrito es de suma extension y complegjidad. Los
procesos para su adopcion llevaron afios de discusiones y toda serie de argumentaciones

juridicas, socialesy econ0micas afavor y en contra.

Por elo, y dada su extension, se pretendera aqui analizar € fendmeno desde el
capitulo 16 del TLC referente a la propiedad intelectual, ya que después de una lectura del
mismo, se encontré gran similitud con los elementos de una institucion juridica, que
aunque posee gran desarrollo en Estados Unidos, no existe, a menos de manera explicita,
en nuestra legislacion y tampoco ha tenido mayor evolucion jurisprudencial o doctrinal en
el contexto colombiano. La figura en cuestion son los dafios punitivos o exemplary
damages, que forman parte de legislaciones en todo e mundo, pero cuyo principal progreso
se hadado en € entorno estadounidense. Lafigura de los dafios punitivos se aplica en casos
de responsabilidad como una pena, que tiene las funciones de sancionar a quien produjo €

dafio y de generar persuasion o disuasion socia frente a esta conducta.
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Los dafios punitivos en e contexto de la propiedad intelectual, se consideran el
objetivo general de esta monografia. Establecer 1os postulados tedricos de la figura de los
dafios punitivos para con base en ello, plantear |a discusion sobre la viabilidad de la misma
en la legislacion naciona y posteriormente, determinar si en € contexto del TLC entre
Colombia y Estados Unidos —en |o que respecta a la responsabilidad por violacion a la

propiedad intel ectua— se hallala figura en mencion.

La investigacion es de tipo bibliogréfico y por medio de ela se hace una
recopilacion y andlisis de fuentes sobre la figura del dafio punitivo, exponiendo su
conceptualizacion, sus antecedentes historicos y su tratamiento en diferentes legislaciones,

incluyendo la norteamericana. Este es el alcance del primer capitulo.

En e segundo capitulo se describe €l tema de la propiedad intelectual y su division
entre propiedad industrial y derechos de autor. Su alcance no es otro que € permitir a
lector no introducido en el tema poder entender €l contexto en el que se realizala discusion
sobre dafios punitivos. En un pais como Argentina, por gemplo, la figura fue introducida
en la regulacion de proteccion a consumidor; una hipétesis que se manegja en € trabago es
que lafigura ha comenzado a introducirse en nuestro sistema a partir de la regulacion sobre

responsabilidad civil en el campo de proteccién ala propiedad intelectual .

El tercer capitulo presentala discusion sobre laviabilidad de lafiguraen e sistema
juridico colombiano y las diferentes posturas a respecto. Tanto en Colombia como en
Argentina, se oponen notablemente. Ha parecido oportuno describirlas indicando las

principales criticas y defensas que se han presentado.
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El cuarto capitulo estudia la nocion de TLC. Anaiza € recorrido del TLC entre
Colombia y Estados Unidos, € contenido de este y lo que alli se consigna respecto a la
propiedad intelectual. También se mencionara los apartes del texto del tratado que guardan
relacion con los elementos del dafio punitivo y que mereceran nuestro andlisis en la

exposicion de la postura de los autores.

Adicionamente, se planteara la postura de los autores del trabajo, haciendo énfasis
en lo que respecta a porgué se considera que existe un acercamiento importante a lafigura
del dafio punitivo dentro del TLC y como, a pesar de no poder afirmar de manera tgjante
gue el texto del tratado lo consagra, Si se encuentran elementos importantes que pueden
llevar a una eventual adopcion del mismo, en € contexto colombiano. Finamente, se

expondran las conclusiones finales de la presente monografia.

Cabe aclarar que € presente texto tiene dos analisis, uno sobre la discusion acerca
de la introduccion del dafio punitivo en la legislacion naciona y la otra, con respeto a
contenido mismo del TLC y la posible implementacion por parte de este, de una figura

similar a dafio punitivo en & contexto colombiano.

La incorporaciéon de e ementos que se encuentran en e desarrollo de la figura del
dafio punitivo en el marco de un TLC merece toda la importancia dado que finalmente, los
textos aprobados tendran impacto en la legislacion naciona y segun la vision de los
autores, podria considerarse como un acercamiento importante a darle a la responsabilidad

civil- en este caso en & marco de la propiedad intelectual- funciones mas ala de la
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compensatoria que se le ha dado tradicionamente, para adentrase en € marco de la

prevencion, ladisuasion y €l castigo.

Hay que recordar que €l contexto internacional incide en e ordenamiento juridico
interno; por ende, no deben degarse de lado los detalles que pueda contener un documento

tan significativo como e TLC entre Colombiay Estados Unidos.

La adopcion de una figura u otra dentro de la negociacion de un TLC, puede ser
definitiva para su implementacion, y por ello, més alla del andlisis del dafio punitivo o los
elementos de esta institucion como gemplo para este fendmeno, se pretende llamar la
atencion sobre los al cances juridicos de la acogida de nuevas figuras o de e ementos de las

mismas.
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CAPITULO I: EL DANO PUNITIVO

Este capitulo hace referencia al concepto de dafios punitivos y su finalidad. Se hara
una delimitacion de la naturaleza juridica de la figura y se procedera a relatar sus
antecedentes histéricos. Finamente, se realizard un andlisis de derecho comparado sobre la
figura de dafios punitivos en distintas legislaciones, lo cual conducira ala exposicion de los
casos mas importantes del mundo sobre la materia haciendo un especial énfasis en los
Estados Unidos e identificando los elementos caracterizadores de la figura en este pais. La
razdn para dar mayor importancia a la jurisprudencia estadounidense esta dada en que es

esta la que mayor desarrollo le hadado alafigura

1.1. Concepto

La definicion de dafios punitivos, pena privativa o exemplary damages, como
también se les conoce, es propuesta por diferentes autores de la literatura, en especial
internacionales, con poca profundizacion en €l caso colombiano, no obstante haber algunos
intentos por la construccion del concepto. La razdn por la cual no existe en la doctrina
nacional un especial énfasis sobre la figura es porgue esta, por |o menos en principio, no se

encuentra consagrada al menos de manera explicita en nuestralegislacion (Tobar, 2011).

Se pueden definir |os dafios punitivos como:

(...) aguellas sumas otorgadas en adicion a cualquier dafio compensatorio o
nominal, usualmente como castigo o disuasorio impuesto contra un demandado

encontrado culpable de una particularmente agravada conducta inconducta, unida a
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un malicioso, temerario o de cualquier manera equivocado estado mental (Dobbs,

1993, citado por Lopez, 2008, p. 17).

Para Posser (1984) |os darios punitivos:

(...) son otorgados a actor ademas y por encima de la completa compensacion por
los perjuicios con €l propésito de castigar a demandado, de ensefiar al demandado a
no hacerlo de nuevo y de disuadir a otros de seguir €l gemplo del demandado

(citado por Lépez, 2008, p. 17).

Por su parte, en Estados Unidos, la Corte Suprema de Justicia en € caso Gertz. vs.
Robert Welch, Inc. (1974) entiende € concepto como “multas privadas impuestas por
jurados civiles afin de castigar conductas reprochables y para disuadir que se reiteren en €

futuro” (Lopez, 2008, p. 18).

Dentro de las definiciones propuestas por autores latinoamericanos cabe resaltar la

de Buitrago (2007):

(...) los punitive damages han sido entendidos como aquellas sumas adicionaes a
los dafios compensatorios —para nosotros dafio emergente, lucro cesante, dafio moral
y dafio en vida de relacion—, que se conceden alas victimas a titulo de sancion en
algunos casos especificos y excepcionales, y que para la doctrina mayoritaria no
contienen un elemento indemnizatorio: por el contrario, su Unica justificacion es la

funcion preventivay sancionatoria que tiene la responsabilidad civil (p. 37).
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Los dos elementos principales de los dafios punitivos son € castigo y la disuasion.
Estos dos aspectos se pueden entender como la faz sancionadora y la faz preventiva de la

figura, son los dos fines que persigue lainstitucion juridica (Lopez, 2008).

El castigo es una fuerte desaprobacion y reproche que hace que € acto merezca

sancién, aun, en € campo del derecho civil (Tobar, 2011).

Por lo anterior, Tobar (2011) plantea que:

(...) pese a que la indemnizacion resarcitoria puede llegar a ser considerada en si
misma como una sancién, cuando la gravedad del hecho dafioso es tal, e mero
resarcimiento no es suficiente para compensar la desaprobacion socia del acto, por
lo cua los dafios punitivos cumplen la funcion de sancionar estas conductas (p.

160).

Existen autores, que se inclinan hacia una definicion del dafio punitivo, enfocada
principamente desde la faz sancionatoria de la que hablamos, menciona Azar

(2009) que:

(...) tanto Kane como el razonamiento jurisprudencial y el ofrecido por Sustein,
Kahneman y Schakade comparten una cuestion comun: en € desarrollo de su
concepto de los dafios punitivos recurren a la exposicion de los fines de la
institucion. Sefialan que ella es consecuencia de la intencién de castigar, y agregan
gue hay casos en los que los punitive damages se otorgan porque € caculo del

demandado respecto de su accion dafiosa concluye que lo que obtendra después de
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ella es superior al riesgo de ser condenado a pago de riesgos compensatorios (p.

30).

Con respecto a la faz preventiva, la figura de los dafios punitivos consagra en si
misma una funcion de “(...) prevencion de nuevos dafios’ (Tobar, 2011, p. 160). Por €llo,
no solo se busca el regresar a afectado a estado anterior a hecho dafioso, sino que ademés,

se pretende eliminar todo tipo de beneficio producto del mismo hecho.

En esta funcion de prevencidn, algunos autores han tomado como base € andlisis

econdémico del derecho, para sustentar, que |os dafios punitivos:

(...) son un mecanismo que permite establecer un nivel eficiente de prevencion
genera, por cuanto corrigen los errores, que un sistema de responsabilidad civil, con

dafios puramente compensatorios manifiesta (Azar, 2009, p. 30).

Para Tobar (2011), es clara la funcion preventiva o disuasoria de los dafios

punitivos:

Coincidimos con quienes sostienen que la funcion preventiva es la mas relevante
dentro de los dafios punitivos, pues 1o que realmente se busca, mas alla del castigo
a infractor, es prevenir y desincentivar futuras realizacion de hechos semejantes

mediante la fuerte condena a infractor (p. 160).
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Con respecto a estas dos fases que tienen los dafios punitivos, la preventiva y la
sancionatoria, se debe decir que si se acoge el enfoque que parte de la base de la funcion
sancionatoria, €l concepto de los dafios punitivos se define como una indemnizacion que
supera el monto de los dafios compensatorios para sancionar una conducta socialmente
reprochable del agente. Por otro lado, si la aproximacion a la figura se da desde la
definicion de dafios punitivos desde su funcidn preventiva, estos se entenderian como
montos superiores alos dafios compensatorios buscando Ilenar |os vacios de |os sistemas de

responsabilidad meramente compensatorios (Azar, 2009).

Por su parte Urruti (2014) entiende |os dafios punitivos como penas pecuniarias, con
caracter extraordinario que los jueces imponen por peticion de parte y que excediendo la
indemnizacion exclusivamente compensatoria, se establecen con e proposito de sancionar
a responsable y generar disuasion frente a la repeticion de conductas semejantes en el
futuro.

En ladoctrina colombiana Velasquez (2009), asegura que:

En laactualidad, € campo de los dafios punitivos se ha establecido con €l proposito
de castigar a causante del dafio cuando su conducta pueda calificarse como
maliciosa o culpa grave. El dafio punitivo consecuencialmente busca proteger al
consumidor y a publico en general, ya que a castigar la conducta antisocial se da
un efecto g emplarizante en la sociedad para que dicha conducta no se repita en €l

futuro (p. 149).
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Para Garciay Herrera (2003), autoras también colombianas, |0s dafios punitivos son

un mecanismo por medio del cual, se condena a pagar una determinada indemnizacion:

(...) que busca reparar la violacion a los derechos constitucionales de los
ciudadanos, ocasionados ya sea por funcionarios del gobierno o por |os particul ares.
Son las sumas de dinero que los tribunales exigen pagar con e fin no de
indemnizacion compensatoria, SiN0O como una sancion con fines g emplarizantes

(p.214).

Afaden Garcia y Herrera (2003) que se entiende la institucion como una pena
privada donde quien es beneficiario de las sumas de dinero, es la victima del dafio
causado.

Finalmente, para Orjuela (2012) la figura a la que hemos hecho referencia es una

modalidad sancionatoria, proveniente del common law, que tiene por objeto

imponer una sancion pecuniaria, atitulo de pena, cuyo monto se decide con base en
la gravedad de la conducta. Ello, con €l fin de que el comportamiento no se repitay
con una busgueda por proteger ala sociedad.

Para los autores del presente documento, un dafio punitivo es agquel que se impone
por una conducta que genera dafio de acuerdo a la connotacién social que tiene la conducta
y € dafio que produce. Esto, con dos fines principales. € castigo y la prevencion o
disuasion social.

1.2. Naturalezajuridica
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Es posible fijar elementos especiales que tiene la institucion de los dafios punitivos
y que permiten determinar su naturaleza juridica. Uno de ellos es que no son una
indemnizacion, y el otro es que tienen procedencia excepcional y requieren de un
componente subjetivo agravado (LOpez, 2008). Ademés de ello, son de caréacter civil

(Tobar, 2011).

Que los dafios punitivos no son una indemnizacion quiere decir que no pretenden
compensar a lavictima o mantener su indemnidad (L 6pez, 2008). Por esta razon: “(...) los
dafios punitivos son entendidos como sanciones y no como compensaciones, 1o cual rompe
con € tradicional paradigma del aspecto eminentemente compensatorio de la
responsabilidad civil, por esta razén, son sanciones adicionales a las indemnizaciones
correspondientes por dafios compensatorios’ (Tobar, 2011, p. 158).

Para Mattio (2010), los dafios punitivos no son una indemnizacion a dafio causado
sSino gue se convierten en un “plus a la indemnizaciéon por dafios sufridos, algo que se
concede atitulo distinto de la meraindemnizacion del dafio causado”.

Con respecto a hecho de que los dafios punitivos tienen procedencia excepcional, se

debe decir que no es suficiente con que una persona o un grupo haya sufrido un dafio.

(...) no basta demostrar, por gemplo, que se ha sufrido un dafio injustamente
causado por otra persona. Ademas en € mismo proceso hay que probar que
concurren circunstancias, por gemplo, la actitud del dafiador a la victima, su
malicia, temeridad, o la actividad dafiosa, teniendo en cuenta e mayor beneficio

obtenido después de pagar |as indemnizaciones (Lopez, 2008, p. 22).
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Ahora bien, la procedencia de esta figura se determina segun la legislacion que la

acoja. Sin embargo, su caracter excepcional se mantieney, de acuerdo con Tobar (2011):

(...) solamente tendra cabida bajo la observancia de rigurosos supuestos de
aplicacion que responden alafinalidad con la cual se instituyen los dafios punitivos
en cada legislacion, pero que en general aluden a casos en los que € accionar del
demandado fuere con dolo o culpa grave y/o la conducta merezca un ato grado de

reproche socia (p. 158).

La anterior afirmacion, nos lleva a siguiente elemento y es e hecho de que debe
haber un componente subjetivo agravado que si bien debe disponerse en cada legislacion,
obedece sobre todo a un accionar con dolo o culpa grave o, a tema de que la conducta
merezca un alto grado de reproche social. Se debe decir entonces que no es suficiente con
gue una persona o un grupo haya sufrido un dafio sino que se requiere un grave reproche en

el accionar de la acusacion del dafio (Mattio, 2010).

Por dltimo, se advierte que lo dafios punitivos tienen carécter civil y por o tanto,
aungue en algunos aspectos pueden encgar dentro del derecho penal, se apartan del mismo.
Al respecto se ha dicho que:

L os dafios punitivos son de carécter civil, es decir, que operan sobre € campo de la

responsabilidad civil y del derecho de dafios, desligandose de figuras parecidas en

otras areas del derecho como, por gemplo, las penas econdmicas a las que puede
haber lugar dentro de un proceso penal, y con las cuales no son excluyentes (Tobar,

2011, p. 158).
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1.3. Antecedentes histéricos

La comprension de la historia y los origenes de la figura de los dafios punitivos,
ayuda a tener un mejor panorama del tema, complementar € concepto y contextualizar €
objeto de esta investigacion. Por esta razon, se considera importante dar a conocer los

antecedentes historicos del estudio que nos ocupa.

Si bien la mayoria de las fuentes atribuye los origenes de los dafios punitivitos a
derecho inglés, la literatura da cuenta de que sus antecedentes son alin mas remotos y datan
desde € afio 1760 a. C. con & Codigo de Hammurabi. Es después que la figura tiene
desarrollo en € Derecho Romano y posteriormente en Inglaterra, en € derecho

norteamericano y finalmente, en otros legislaciones del mundo.

Se empezara por reflexionar acerca del Cédigo de Hammurabi seguido del Derecho
Romano, para después pasar a common law de Inglaterra. Posteriormente, se hard un
estudio sobre lo que consagra €l sistema juridico de Estados Unidos y otros sistemas del

mundo sobre lainstitucion del dafio punitivo.

El Codigo de Hammurabi pretendia que las personas dejaran de tomarse la justicia
por su propia cuenta y unificar los diferentes codigos que existian en € imperio babil6nico
(Gomez-Pantoja, s. f.). Contiene una consagracion gque se asemeja a los dafios punitivos
cuando se “(...) evidencia una presencia indirecta de los mismos a través de sanciones de
caracter dinerario (leyes 207 y 208) y de prestaciones forzadas de dar una cosa determinada
(leyes 120y 265) araiz del dafio causado” (citado en Aristizébal, 2010, p. 180).

Ejemplo de lo anterior se puede observar en laley 120 del Codigo en mencion:
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Si uno ha depositado su trigo para la guarda de la casa de otro y hubo una merma,
sea que € duefio de la casa abrio € granero y robo el trigo, sea que haya disputado
sobre la cantidad de trigo que habia almacenada en su casa, € duefio del trigo
declarara su trigo ante Dios, y €l duefio de la casa doblara e trigo que ha tomado y
lo dard a duefio del trigo (Traduccion tomada de Enciclopedia y Biblioteca Virtual

de las Ciencias Sociales, Econdmicasy Juridicas, s. f.).

Existe un pago por parte de quien haya causado el dafio, mayor a dafio mismo que
genera una sancion y que quiza, puede tener un efecto disuasorio o gemplarizante en la
sociedad. Ahora bien, aun cuando € Codigo de Hammurabi no distingue entre el derecho
civil y pena (Gomez-Pantoja, s. f.) y su aproximacion a los dafios punitivos es algo
implicita, es claro que se dedica un pago que cumple con las dos funciones que se le han

dado alos dafios punitivos y que ya se explicaron.

Posteriormente, la figura de nuestro andlisis tuvo especiales manifestaciones en el
Derecho Romano por la Ley de las XII Tablas romana que en la Tabla VII consagré una
accion especial denominada actioniuriarium, por medio de la cual se podian sancionar las
lesiones de honor con castigos que traian un beneficio parala victima del perjuicio (Rojas,
2012). Ello se acerca a los dafios punitivos en la medida en que las sumas producto de la
condena no eran para € Estado sino para la victima que habia iniciado la accién y ademés,
la tasacion se hacia con base en la gravedad de la ofensa (Aristizdbal, 2010), que podia
alcanzar € doble, triple o cuadruple del dafio que se habia causado (Garcia y Herrera,

2003).
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L os dafios punitivos tuvieron su tercer gran avance en € derecho inglés, a través del
sistema juridico denominado common law. Al respecto, Lopez (2008) declara que “(...) los
dafios punitivos nacieron como una creacion jurisprudencial del common law” (p. 28). El

caso Wilkes vs. Wood propicio la conceptualizacion de lafigura

El proceso Wilkes vs. Wood tuvo lugar en en Inglaterra. El conflicto ocurre cuando
el sefior Wood, quien iba acompaniado de algunos mensgeros del rey, entra a la casa del
sefior Wilkes (quien era miembro del parlamento) y ordenaforzar las cerradurasy revisar la
correspondencia privada del duefio de la casa. Debido a elo, € sefior Wilkes demanda y
reclama una reparacion de cinco mil libras. El abogado de la parte actora, ademés de
defender los intereses del sefior Wilkes, reclama que hubo violacién alos derechos de todos
los subditos por ir en contra de su libertad y que por lo tanto, por la violacion de los
principios constitucionales mas importantes, debia haber la aplicacion de lo que

denominaron exemplary damages (Fernandez y Belén, s. f.).

Segun expresa Lopez (2008), “la razdn le fue otorgada [a la parte actora] y se
impusieron dafos punitivos para castigar al demandado y disuadir futuras inconductas’ (p.
28). Asi, se dio la aplicacion de la figura a la que hemos hecho referencia 'y, por ende, se

condend ala sumade mil libras por concepto de dafios punitivos (Ferndndez y Belén, s. f.).

Otro de los casos rel evantes que di6 origen alos dafios punitivos dentro del common
law fue Huckle vs. Money, en €l cua € secretario de Estado de la época, ordend que se
requisara y apresara a los encargados de la impresion del boletin North Briton. En este

caso, como en € preliminar, hubo violacion a las garantias que otorgaba la Carta Magna y
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por lo tanto, los afectados demandaron y se conden6 al demandado al pago de una ata
suma de dinero. Insatisfechos con la decision se impuso una solicitud de apertura que se
negd y por ende, quedd en firme la condena gemplarizante para quienes habian sido

demandados (Fernandez y Belén, s. f.).

Los casos en mencidn, son la base de los dafios punitivos en e common law y €

inicio de toda serie de pronunciamientos que han dado formay contenido alafigura.

1.4. Dafos punitivos en algunas legislaciones

A pesar de que Inglaterra fue vital en e desarrollo de la institucion de los dafios
punitivos, se debe advertir que donde més evolucion tiene es en Estados Unidos, ya es €
pais donde se pueden encontrar las mayores condenas a pagar por dafios punitivos y donde

lajurisprudencia avanza de modo significativo (L 6pez, 2008).

Es necesario aclarar que debido a que la figura de los dafios punitivos ha tenido
especial tratamiento jurisprudencial, para explicar su desarrollo en un determinado Estado,
es imprescindible resefiar |0s casos representativos que se desarrollen en e mismo sobre el

particular.

1.4.1. Estados Unidos

La revision de la literatura sobre € surgimiento de los dafios punitivos en Estados
Unidos esta dividida. Para algunos, esta se dio desde e caso Coryell vs. Colbough que
acontecio en € afio en 1791 (Tessie, 1998); y para otros, en especia en la doctrina

latinoamericana, €l inicio se dio con e caso Grimshaw vs. Ford Motor Company fallado en
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1972. Segun se dice, los fallos que datan del siglo XVIII no constituyeron particular
relevancia en la jurisprudencia norteamericana (Aristizébal, 2010). Debido a esta divisiéon

doctrinal, se daré|a explicacion de ambas perspectivas.

La contienda entre Coryell vs. Colbough, se dio por & incumplimiento de una
promesa matrimonial, caso que debiafallar un jurado y ser guiado para tasar |os dafios, sin
tener en cuenta, € producido individualmente y si que se debia generar una condena que

diera ggemplo social, para que la conducta no se repitiera en e futuro (Redden, 1995).

El conflicto entre Grimshaw vs. Ford Motor Company sucede gracias a los defectos
de fabricacion de un automovil: la compafia Ford cred un carro denominado Ford Pinto
pero este tenia un defecto de fabricacion consistente en que si era chocado por detrés, se
incendiaba. Hubo un accidente en un vehiculo de estas caracteristicas y a colisionar, se
guemo una nifa, esto produjo que Ford Motor Company tomara la decision de no recoger
los carros del mercado, sino de pagar |as indemnizaciones por dafios ocasionados (Legget,

1999).

Con base en los anteriores supuestos, € tribuna decidié que condenaria a la
compariia a pago de 2,5 millones de ddlares por dafios compensatorios y ala suma de 125
millones de ddlares por concepto de dafios punitivos, por considerar que existia un evidente
menosprecio a la seguridad publica. Cabe aclarar que la cifra se redujo a 3,5 millones de
ddlares, pues la firma Ford alegd que no tenia ningun tipo de mala intencion cuando actu6

(Aristizabal, 2010).
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Otro caso emblemético sobre dafios punitivos en los Estados Unidos es la contienda
entre Anderson vs. General Motors, que se fall6 en 1982. Los supuestos de hecho se
resumen en e acaecimiento de un accidente en un carro Chevrolet Malibu en e cudl,
debido a que & tanque de gasolina se encontraba muy cercano a parachoques trasero dejo
tres personas que iban dentro del vehiculo con graves quemaduras. Ademas, se determind
gue General Motors tuvo conocimiento de la deficiencia en este tipo de carros y como
solucion realizd un estudio de costo-beneficio en € cual se le asignaba la suma de 200.000

ddlares a cada vida que se perdiera, por causa del defecto (Tobar, 2011).

Por estos supuestos, se condend a Genera Motors a pago de una indemnizacion
compensatoria de 107 millones de délares y de 4.900 millones de ddlares por concepto de

dafios punitivos (Tobar, 2011).

También fue muy comentada |a confrontacion entre Liebeck vs. Mcdonald’s Rests.
Alli se condené a Mcdonald’s a pagar la suma de 2,7 millones de ddlares por dafios
punitivos, condena esta que fue reducida a 450.000 ddlares pero que de igual manera fue
tres veces superior a los dafios compensatorios, que tuvo que pagar la compahia (Tobar,

2011).

La causa de la condena se originé debido a que en & mes de febrero del afio 2002, la
sefiora Stella Liebeck, quien tenia 79 afios, pidié un café en € restaurante Mcdonad's;
cuando se le llevo € pedido ala sefiora, a esta, sin intencion, se le derram6 € café en sus
piernas y esto le ocasiond quemaduras de tercer grado (Cain, s. f.). El castigo se

fundament6 en que la compafiia tenia una falta de atencion severa en la temperatura del
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café que ya habia ocasionado més de 700 quejas por parte de otros consumidores (Tobar,

2011).

No se puede olvidar que en e sistema juridico de Estados Unidos, los dafios
punitivos no pueden aplicarse con arbitrariedad o discrecionalidad en las causas, sino que
por e contrario, existen limitaciones y regulaciones para esta figura. Incluso hay Estados
gue la excluyeron, entre ellos. Massachusetts, Nebraska, Nuevo Hampshire, Washington y
Luisiana (Tobar, 2011).

En adicién, algunos Estados establecieron limites para la fijacién monetaria de los
dafios punitivos, como por gemplo, que los pagos no pueden superar € triple de la
indemnizacion compensatoria (caso Delaere, Florida e Illinois); o que e monto de los
mismos debe mantener una relacién razonable con la indemnizacién (caso Kansas) (Tobar,
2011). De tal modo que la victima solicita un monto a titulo de dafios punitivos, y es €

tribunal el que decide que este sea razonable, respetando |os limites.

Este concepto de limitar e monto de los dafios punitivos origing e sentido del caso
Campbell vs. State Farm, fallado por la Corte Suprema de Justiciay en € cual se:

(...) anulé una condena por dafios punitivos efectuada por € Estado de Utah por

145 millones de ddlares, frente a un dafio compensatorio de un millén, al considerar

gue cualquier dafio punitivo que supere diez veces la indemnizacion compensatoria

debia presumirse excesivay violatoria del debido proceso (Tobar, 2011, p. 161).
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Mas ala del relato de ciertos casos embleméticos sobre la figura de los dafios
punitivos, que nos ilustra la manera en que estos operan en Estados Unidos y la referencia
al tema de la cuantificacion, es importante hacer mencién a los elementos constitutivos o
caracterizadores de lafigura en este pais.

Con respecto a los casos y condiciones frente a los cuales pueden imponerse los
dafios punitivos, la jurisprudencia de los Estados Unidos ha sido mas o menos uniforme
segun lo resefiado por Luis Piez-Picasso (1999) cuando sefiala los tres casos en los cuales
procede esta institucion:

(...) cuando segun e célculo del autor del ilicito, € resarcimiento del perjudicado

serainferior alas ganancias obtenidas por é (p. . Fabricante que prefiere pagar |os

danos a reparar los productos defectuosos 0 a no cesar la fabricacion); cuando la
conducta dafiosa, sobre la base de un cllculo de probabilidades, presenta poco
riesgo de ser judicialmente sancionada lo que puede ocurrir porque la antijuridicidad
de la conducta no es facilmente reconocible; porque € dafio en particular es
modesto en relacion con € coste eventual del proceso; o porque el autor del ilicito
tiene una posicion dominante y no se siente intimidado por € proceso de
resarcimiento; Cuando independientemente de sus consecuencias, € sujeto actia

con €l fin especifico de causar el dafio ( Citado por Rojas ,2012, p. 365).

No obstante, debe entenderse que las reglas que se han resefiado han dependido
también del momento especifico y por lo tanto, también se ha hecho un intento por
conceptualizar la aplicacion de la figura, acudiendo principa mente alos criterios subjetivos

de atribucion de la responsabilidad (dolo y culpa). Por €ello, existe un acuerdo mayoritario
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en Estados Unidos que se refiere a que la posibilidad de aplicar los dafios punitivos esta
dada cuando hay un grave reproche subjetivo de la conducta (Rojas, 2012). De igual forma,
frente a este punto también ha habido variabilidad ya que en algunos momentos este juicio
de reproche ha sido mas flexible y en otro momentos mas estricto.

Con respecto a los criterios que ha adoptado la jurisprudencia estadounidense para
lafijacion de los dafios punitivos, la Corte Suprema de Estados Unidos en e caso BMW vs.
Gore establecio tres parametros: |la reprochabilidad de la conducta de quién dafia; un
criterio de razonabilidad entre laindemnizacion compensatoriay el monto que se concede a
titulo de dafios punitivos; y € acance que concede la ley para conductas que puedan ser
comparables. Cabe aclarar que otros procedentes han afadido parametros distintos y por
ello, ladiscrecionalidad del juez entraajugar un papel importante en e tema (Rojas, 2012).

En e sistema juridico de los Estados Unidos existe un jurado que es quien
dictamina la responsabilidad y eventual condena y un juez que supervisa €l correcto
cumplimiento de la ley. Ello lleva a que como los dafios punitivos son decididos por los
jurados, dependiendo de factores subjetivos como e impacto de la situacién o las calidades
del infractor, |a condena puede ser mayor o menor y los criterios paralaimposicién o no de
lafigura pueden ser més laxos o estrictos.

Con respecto a las consagraciones legidativas que se encuentran en los Estados
Unidos, debemos tener en cuenta que el campo propio de los dafios punitivos en  este pais
es € de la responsabilidad civil por dafios (Torts). Este es un campo del derecho comun
(common law) cuyo desarrollo es més jurisprudencia que legidlativo; por esta razén, las
normas juridicas que se aplican principaimente recogen en el ““Restatement of torts”

(especiamente en la primera 'y segunda edicion) publicado por el American Law Institute.
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No obstante lo anterior, las legislaciones de cada Estado establecen agunas
regul aciones especial es sobre |os dafios punitivos. En el Estado de California, por gemplo,
existe la norma que dice que con respecto a una accion, no proveniente de un contrato,
donde esta probado que €l agente es culpable de dolo, fraude o malicia, en adicion a los
dafios causados, pueden existir una porcion de dafios g emplarizantes como forma de

castigo a agente responsable ( California Code- Section 3294).

En € Estado de Texas, en materia laboral ante una préactica discriminatoria con
dolo, el demandante tiene la posibilidad de solicitar tanto los dafios compensatorios como
los dafios punitivos. (Texas Labor Code - Section 21.2585. Compensatory And Punitive
Damages). En e mismo sentido en cuanto a tema de la discriminacién en e Estado de
Nueva York € Cdbdigo administrativo 8-502, prevé la posbilidad de solicitar

indemnizaciones atitulo de dafios punitivos.

Finalmente se puede citar €l g emplo del Estado de Illinois que establece en la
reparacion de |las victimas de comercio sexual, estas tienen derecho a solicitar no solo €l
valor de los dafios compensatorios sino también e de los dafios punitivos. (Estatuto de

[llinois Section 20)

1.4.2. Argentina

En Latinoamérica, Argentina es € pais que mas desarrollo ha tenido en el tema de
dafios punitivos. Después de varias condenas que abarcaban la institucion, esta nacién ya
contempla en su la legislacion la figura en un contexto concreto que es € tema de la

proteccion a consumidor (Tobar, 2011).
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Asi pues, laley 26361/2008 que modificd € articulo 52 bis de la ley 24.240/1993

sobre proteccién del consumidor expresalo siguiente:

“Daflo punitivo. Al proveedor que no cumpla sus obligaciones legales o
contractuales con e consumidor, a instancia del damnificado, € juez podra aplicar
unamultacivil afavor del consumidor, la que se graduara en funcion de la gravedad
del hecho y demas circunstancias del caso, independientemente de otras
indemnizaciones que correspondan. Cuando mas de un proveedor sea responsable
del incumplimiento responderan todos solidariamente ante e consumidor, sin
perjuicio de las acciones de regreso gque les correspondan. La multa civil que se
imponga no podra superar el maximo de la sancion de multa prevista en € articulo
47,inciso b) deestaley.”
No obstante la consagracion de los dafios punitivos, la legislacion argentina los
limita a ambito del derecho del consumidor. A pesar de que la figura es relativamente
nueva en este sistema juridico, ya han existido pronunciamientos jurisprudenciales sobre la

misma, que permiten mostrar su aplicacion en este pais.

El primer falo ilustrativo es € de Machinandiarena Hernandez vs. Telefonica de
Argentina (2009). ElI Tribunal de Apelaciones condend a la empresa Telefonica por
considerar que aunque esta no contara con un edificio de atencion al cliente con acceso
para personas con discapacidad, existia un evidente menosprecio por los derechos de los
otros. En cuanto a derecho a consumidor, se aegaba que un consumidor con movilidad

reducida no pudo entregar una queja que tenia en contra de Telefonica (Mattio, 2010). Asi,
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el tribunal condend alafirma de negocios a pagar la suma de 30 mil pesos, que equivalen a
120 mil dolares.

Se referencia también, el caso de De la Cruz vs. Renault Argentina S. A., en € cua
el demandante compro un carro defectuoso y a pesar de llevarlo en reiteradas ocasiones a
servicio técnico de Renault, no le solucionaron su problema. Lo que se deciaeraque si bien
el automovil funcionaba, tenia un ruido molesto que perturbaba y disminuia su valor. Por
estos hechos, se aplico lafigurade dafio punitivo ala compafiia de automoviles.

Dentro de la doctrina argentina existen, diferentes posiciones sobre la legalidad o
ilegalidad de la institucion en € ordenamiento. La mayoria de opositores a la
implementacion refieren por gemplo que en e derecho civil argentino, la medida de
resarcimiento Unicamente puede darse hasta € limite de la medida de dafio resarcible
probado y derivado de la actuacion de quien ha dafiado y que por €ello, los dafios punitivos
corresponderian a un enriguecimiento sin justa causa de la victima (Urruti, 2014, p. 3).

Adicionamente, se ha mencionado que la institucion tiene una naturaleza pena y
gue por lo tanto, su regulacion deberia darse en e ambito de esta rama, que hay una
vulneracion a las garantias constitucionales, que se viola € principio de legalidad, que con
la figura hay una posibilidad de doble incriminacion por un mismo hecho y que por lafata
de criterios establecidos, puede haber una arbitrariedad en la determinacion de 1os montos
de este tipo de dafios (Urruri, 2014).

Sobre todas estas criticas, la doctrina defensora de los dafios punitivos ha tenido su
correspondiente respuesta y por lo tanto se ha forjado una dura discusion a respecto. No

obstante lo anterior, e hecho es que en la Argentina los dafios punitivos son una realidad
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legislativa que ha ido cogiendo fuerza y que como ya hemos visto, ha generado duras
sanciones en a gunos precedentes jurisprudenciales.
1.4.3. Inglaterra

Se menciona aqui otros casos significativos que contribuyen a desarrollo de la
monografia para ilustrar la manera en que operan los dafios punitivos en la jurisprudencia

inglesa.

Rookes vs. Barnard (1964). El sefior Rookes era dibujante en la British Overseas
Airways Corporation (BOAC). Decidi6 desafiliarse del sindicato de la compafiia, por esta
razon, el sindicato decidi6 presionar a la empresa con € fin de que despidieran a sefior
Rookes y, ciertamente, € sujeto fue despedido. Debido a €lo, € sefior Rookes inicid
acciones legales en contra de miembros del sindicato por haber inducido a la BOAC a

despedirlo (Fernandez y Belén, s. f.).

En € presente caso, cabe resaltar que se hizo la diferenciacion entre la naturaleza y
funciones de los dafios compensatorios, por oposicion, y los dafios punitivos. Se manifesto
que €l objeto de los primeros es la compensacion del dafio efectivamente sufrido, mientras

gue en e segundo hay unaintencién de sancionar y disuadir (Fernandez y Belén, s. f.).

Se especificaron dentro del fallo, los casos donde procede la figura de los dafios
punitivos, limitando asi la aplicacion de la figura. Primero, se dijo que se emplea la figura
en los procesos en los que autoridades publicas o funcionarios, tengan comportamientos
opresivos, arbitrarios o inconstitucionales en contra de un particular o empresa. Segundo, se

refiere a aquellos momentos donde la persona que causa e dafio, ha calculado las
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indemnizaciones que le acarrearia ese dafio y ha determinado que € lucro que le reporta, es
mayor a que tiene que pagar por concepto de las mismas; finalmente determing el fallo que
el tercer supuesto para que proceda la figura seran aguellas circunstancias en los que laley

expresamente prevea los dafios punitivos (Lopez, 2009).

Casos como este evidencian la més contundente limitacion de la figura. Los

siguientes son otros gjempl os.

Benson vs. Frederick. Quien demanda es un soldado que dice haber sido azotado de
manera injustificada por un coronel. Por estos hechos, se obliga a coronel a pago de 150
libras; sin embargo, €l juez concluyé que el pago era supremamente elevado y no guardaba
relacion con € dafio sufrido. Por esta razén, se impuso la condena pero atendiendo a la
capacidad de pago del condenado y con base en la arbitrariedad y falta de justificacion del

coronel (Ferndndez y Belén, s. f.).

El anterior constituye un caso en e cual nuevamente se da una limitacion al monto
de los dafios punitivos y de alguna manera pone de presente que 10s mismos no se pueden
imponer de manera deliberante sino bajo ciertos criterios de justificacion. También permite
el precedente generar una de las més fuertes criticas a los dafios punitivos como es el hecho
de que s a la figura no se le pone limites, la misma se puede convertir en un arma de

arbitrariedad para el juzgador.

London vs. Ryder. La persona demandada ingreso al domicilio del demandante sin
permiso y ademas tratd de expulsarla de su casa. El jurado impuso una condena mayor alos

dafos sufridos, por considerar indignante e comportamiento del demandado, por esta
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razon, se le condend a pago de 1.500 libras como indemnizacion y 3.000 libras por
concepto de dafios punitivos. A pesar de haber apelacion del fallo, e mismo fue confirmado

(Fernandez y Belén, s. f.).

Williams vs. Settle. Una mujer contrata a un fotografo para que haga las fotografias
de su matrimonio advirtiendo que € copyright o derechos de autor quedarian en sus manos.
Pasado un tiempo, la mujer se convirtié en una persona publica y € fotografo decidio
vender € materia visual de la boda de la sefiora a periddicos. A pesar de no tener €
derecho para hacerlo, ello generé fuertes perturbaciones a la mujer. La Corte decidié
condenar a fotografo al pago de 1.500 libras, considerando que parte de la suma tenia

natural eza de dafios punitivos por violacion a copyright (Fernandez y Belén, s. f.).

El anterior es uno de los casos relacionados con la propiedad intelectual y en
concreto con |os derechos que se tenian sobre las fotografias a las que se ha hecho mencion.
De estaforma, ello nos ilustra que la figura puede hacer parte de toda serie de procesos de
responsabilidad incluyendo por supuesto, aquellos relacionados con violaciones a la

propiedad intelectual.

CAPITULO Il: PROPIEDAD INTELECTUAL

En este capitulo se presenta de manera muy sucinta los conceptos basicos relativos a
la institucion de la propiedad intelectual. Ademas, se busca destacar la importancia que
tiene la proteccién de la propiedad intelectual en el ambito nacional y global, mencionando
los convenios y tratados i nternacional es més importantes, asi como las normas en Colombia

que se refieren al tema.
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2.1. Concepto de propiedad intelectual

La propiedad intelectual existe desde que el hombre tuvo capacidad de imaginar y
crear. Con & tiempo adquiri6 mayor relevancia, pues se entiende que esa capacidad

creadoratiene un valor que requiere proteccion.

Para la Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual (OMPI) (s. f.): “la
propiedad intelectual se refiere a las creaciones de la mente: invenciones, obras literarias y
artisticas, asi como simbolos, nombres e iméagenes utilizadas en el comercio” (p. 2). Dentro
del concepto de propiedad intelectual se encuentran € de propiedad industrial, que se
refiere a patentes, marcas y disefios industriales; y los derechos de autor, que comprenden

obras artisticas y literarias.

Como bien lo explica Lopez (2010):

(...) la propiedad intelectual comprende dos grandes campos. uno dedicado a las
creaciones del intelecto de caracter cientifico, artistico o literario que es lo que se
denomina derecho de autor, y otro que protege las nuevas creaciones, sean
invenciones o procedimientos, con aplicacién industrial, 1os signos distintivos y las

nuevas variedades vegetales, |lamado propiedad industrial (p. 12).

La propiedad intelectual se relaciona entonces, con la posibilidad de proteger la
informacion y conocimientos, convirtiéndolos en derechos para asi promover la innovacion
y e desarrollo econdmico, que a largo plazo, mejoran la calidad de vida y promueven €l

empleo en la sociedad. Con el paso del tiempo, la propiedad intelectual ha sido
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determinante en la economia de los paises, en la generacion de confianza para incentivar la

creatividad y en el progreso.

Las reglamentaciones que se han creado sobre el tema de la propiedad intelectual,
tienen e fin de generar suficientes incentivos parafomentar los inventos y las creaciones, a
través del otorgamiento de un derecho de propiedad que no es eterno ni absoluto, sino
tempora y con ciertas restricciones (Diaz, 2008). De esta manera, se busca que a través de

las normas se contribuya a un equilibrio entre el interés publico y el interés privado.

En principio, € tema de la propiedad intelectua es tratado internamente, de acuerdo
con los intereses que tenga cada pais. Sin embargo, la internacionalizacion se empez6 a dar
afinaes del siglo X1X, evolucionando con los afios y las circunstancias, ante la necesidad

de normas generales validas paratodos (Correa, 2009).

En su obra Responsabilidad civil por infracciones al derecho de autor Luis Carlos

Plata (2010) asegura que

Los procesos de cooperacion, colaboracion, integracion y expansion gque durante la
ultima década ha sufrido la economia en e &mbito mundial; la conformacién de
grupos y aianzas de mercados bilaterales y multilaterales apoyados en e acelerado
desarrollo de la ciencia, la tecnologia y las comunicaciones y € aumento de la
capacidad de transmitir informacién, hacen que mas frecuentemente las naciones
deban acomodar su legislacion interna a los requerimientos y nhormas emanados de

los acuerdos internacionales (...) (p. 9).
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Se da en primer lugar €l convenio de Paris sobre la proteccion de la propiedad
intelectual en 1883. Este convenio abrié paso a tema y le dio un fundamento, en un
momento donde se internacionalizo la economia y la preferencia y fuerza que tomaba la
invencion como factor de supremacia industrial, implicaban una necesidad de protegerla
mas alla de las fronteras nacionales (Garcia, 2009). Uno de los aportes mas importantes de
este tratado, fue la introduccion de cuatro principios del derecho de propiedad industrial:

principio de independencia, de territorialidad, trato nacional y de prioridad.

El primero hace referencia a que cada pais es independiente en e otorgamiento de
proteccion del derecho de propiedad industrial. El segundo explica que € derecho de
propiedad industrial se gjerce dentro del territorio del pais que como ta lo ha reconocido.
El principio de trato nacional establece que no se le puede dar un trato menos favorable a
un extranjero del que se le da a los nacionales en cuanto a la proteccion de la propiedad
intelectual. Por dltimo, el principio de prioridad, determina que a quien solicite € registro
de propiedad industrial en un pais determinado, |e debe ser protegido ese derecho en otros
paises miembros del convenio por un tiempo determinado, para evitar que en otra nacién

alguien registre la misma creacion en perjuicio del primero (Garcia, 2009).

Posteriormente, se firmoé el Convenio de Berna para la proteccion de obras literarias
y artisticas en 1886. En € afio de 1891 en Madrid se da € Acuerdo relativo a la represion
de las indicaciones de procedencia falsas 0 engafiosas en los productos. Aparecen luego
ciertos instrumentos que fueron de mayor importancia como la Convencion de Roma de
1961, para la proteccion de artistas intérpretes 0 gecutantes, productores de fonogramas y

organismos de radiodifusion; la Union internacional para la proteccion de las obtenciones
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vegetales de 1961; & Acuerdo de Lishoa para la proteccion de denominaciones de origen y
su registro internacional de 1967; € Tratado de cooperacion en materia de patentes en
1970; & Convenio de Ginebra para la proteccion de los productores de fonogramas contra
la reproduccion no autorizada de sus fonogramas en 1971; el Convenio de Bruselas sobre la
distribucion de sefiales portadoras de programas transmitidas por satélite en 1974 y €
Tratado de Budapest sobre € reconocimiento internacional del depdsito de
microorganismos a los fines del procedimiento en materia de patentes en 1977 (Correa,

2009).

2.1.1. Propiedad intelectual dentro dela Comunidad Andina

La Comunidad Andina (CAN) por su parte ha desarrollado legalmente el tema de la
propiedad intelectual. La Comunidad Andina es un acuerdo de integracion de paises
suramericanos. “Los paises que la integramos - Bolivia, Colombia, Ecuador y Peru-
estamos unidos por & mismo pasado, una variada geografia, una gran diversidad cultural y
natural, asi como por objetivos y metas comunes’ (Comunidad Andina, s. f.). La CAN ha
venido creando las Decisiones relacionadas con e tema de Propiedad intelectual con € fin
de unificar la normatividad de los paises miembros, asi como de internacionalizar cada vez

maés la propiedad intel ectual .

Como antecedente importante de las decisiones de propiedad intelectual de la
Comunidad Andina, se encuentra el acuerdo de Cartagena, un acuerdo de integracion
creado en Bogota en 1969 entre Bolivia, Pert, Ecuador, Chile y Colombia con € fin de

crear una comunidad para cooperacion e integracion econdmica. Surge entonces la
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Comunidad Andina con la aprobacion de todos los paises miembros, regulando temas de
comun interés para los mismosPor facultad que le otorga la Constitucion Politica de
Colombia, es el Congreso e encargado de regular los temas relacionados con la propiedad
industrial, sin embargo en virtud de la supranacionalidad la Comunidad Andina a través de
las Decisiones ha regulado este tema de importancia para los paises miembros. Tanto asi
que los paises miembros se obligan a crear un reglamento para la aplicacion de normas
sobre propiedad industrial. Debido a lo anterior en € afio de 1974 se aprueba la Decision
85 que tiene e Reglamento para la aplicacion de normas sobre propiedad industrial,
buscando unificar informacion en temas como requisitos para la solicitud de patentes, |os
dibujos y modelos industriales y las marcas (Decision N° 85 de 5 de junio de 1974 -

Reglamento parala Aplicacion de las Normas sobre Propiedad Industrial).

Han sido varias las decisiones de la CAN con relacion ala propiedad intelectual. A
través de la Decision No. 291 del 12 de marzo de 1991 se cred un régimen comun de
tratamiento a los capitales extranjeros y sobre marcas, patentes, licencias y regalias. La
Decision No. 345 del 21 de octubre de 1993 que se refiere a régimen comun de proteccion
a los derechos de los obtentores de variedades vegetales. La Decision No. 351 del 17 de
diciembre de 1993 que trata el régimen comun sobre derechos de autor y derechos conexos,
reconociendo la importancia de los derechos sobre las obras literarias, artisticas y
cientificas. La Decision No. 391 del 2 de julio de 1996 sobre € régimen comun sobre
acceso a los recursos genéticos. A traveés de este régimen se busco una participacion de los
paises miembros en |os beneficios de recursos genéticos. En € afio 2000 aprobs un régimen

de proteccidn de los derechos de proteccion intelectual. (OMPI, s. f.). De esta manera a
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través de decisiones como la Decision 486 se buscaba unificar la normativa sobre el tema
en los cinco paises, incluyendo varios temas relacionados con € Convenio sobre
Diversidad Biol6gica. Una de las innovaciones que trae esta Ultima Decision es lo
relacionado con esquemas de trazados de circuitos integrados cominmente denominados

microchips, un concepto desarrollado en esta Decision que |o define como:

“un producto, en su forma fina o intermedia, cuyos elementos, de los cuales d
MeNos uno es un elemento activo y alguna o todas las interconexiones ,forman parte
integrante del cuerpo o de la superficie de una pieza material, y que esté destinado a
realizar una funcion eectronica’ (NOCIONES DE PROPIEDAD INDUSTRIAL,

sf.).

Debemos recordar que en Colombiala Constitucion de 1991 otorgd al Congreso de
la Republica la funcion de regular y desarrollar €l tema de Propiedad Industrial, sin
embargo esto se regul6 a través de decisiones de la CAN, particularmente a través de la
Decision 486, que entrd en vigor en diciembre de 2000. Esta Decision fue novedosa como
ya se dijo anteriormente, ya que incluyo temas como los de nacién méas favorecida y
desarrollo € tema en consonancia con e Acuerdo sobre los Aspectos de los Derechos de
Propiedad Intelectua y Comercio (ADPIC). (NOCIONES DE PROPIEDAD

INDUSTRIAL, sf.).
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2.1.2 Acuerdo sobre los Aspectos de los Derechos de Propiedad Intelectual y

Comercio (ADPIC)

La propiedad intelectual continud su desarrollo hacia la internacionalizacién, con el
Acuerdo sobre los Aspectos de los Derechos de Propiedad Intelectual y Comercio (ADPIC)
en 1994; €l Tratado de derecho de marcas en € mismo afio; el Tratado de derechos de autor
de laOMPI en 1996; e Tratado de la OMPI sobre interpretacion o gjecucion y fonogramas
en e mismo afo y finalmente el Tratado sobre derecho de patentes en € afio 2000 (Correa,
2009). Se agrega que la eecucion de diferentes TLC ha regulado el tema de la protecciéon a

la propiedad intelectual .

Uno de los acuerdos més notables fue e de la ADPIC en cuanto a la
internacionalizacion del tema, ya que le resta flexibilidad y libertad a los paises en la
regulacion interna de la propiedad intelectual, estableciendo pardmetros claros a los cuales
los Estados deben darle aplicacion. Con los TLC lo que se ha hecho es extender alin més
los requisitos y disposiciones que se tiene en ADPIC. “En algunos casos, la proteccion que

se aplicabajo estos TLC es mayor que laque existe en EE. UU.” (Correa, 2009, p. 113).
Como lo expresa Diaz (2006):

(...) & TLC incorpora un conjunto significativo de disposiciones que fortalecen los
derechos de propiedad intelectual y que van mas alla del ADPIC vy los tratados
OMPI, especidmente en patentes farmacéuticas, derecho de autor en e mundo

digital y observancia (p. 7).
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El acuerdo ADPIC se dio en @ marco de un intercambio comercial en el que los
derechos de propiedad intelectual en los paises eran diferentes y se convertian en barreras
para la apertura comercia. Es uno de los acuerdos multilaterales mas completos, pues
abarca detalles valiosos de la propiedad intelectual. Se encuentra compuesto por cinco
aspectos generales: @) la aplicacion que se debe dar alos principios basicos del sistema de
comercio internacional y otros tratados sobre propiedad intelectual; b) la manera de otorgar
adecuada proteccion alos derechos de propiedad intelectual; ) como los Estados miembros
deben hacer cumplir dichos derechos al interior de sus territorios; d) la forma de enfrentar
problemas sobre derechos de propiedad intelectual entre los miembros de la Organizacion
Mundia del Comercio (OMC), y €) disposiciones transitorias para la implementacion del
acuerdo (OMPI, 2007). Este acuerdo se convierte entonces, en € antecedente més
importante para dar origen a la inclusion en capitulos extensos referentes a la propiedad

intelectual, en el TLC entre Estados Unidos y paises latinoamericanos (Diaz, 2006).

La libertad de comercio es € pilar de la globalizacion, pues es d fin e ideal de la
economia mundial. “La liberalizacion comercial es considerada como uno de los mejores
indicadores del grado en que la economia de una nacién ha logrado insertarse en el mundo
globa” (Recopilaciéon de las intervenciones del Seminario Internacional Globalizacion,
2005). De esta manera, con la promesa y la necesidad de crecimiento se ha promovido la
apertura econémica a través de mecanismos como los TLC, gue muchas veces ponen en
desventga a las naciones menos desarrolladas. Numerosos expertos aseguran que las

“disposiciones generales’ que se encuentran en los diversos tratados, son la herramienta
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mas importante que tienen los paises en via de desarrollo para defenderse de las clausulas

gue se lesimponen.

En garantizar la observancia de tales disposiciones esta el comienzo del camino para
gue ese tgjido de mdltiples interrelaciones que constituye €l imaginario ideal de la
globalizacion, cuente con una institucionalidad supranacional que oriente sus
gjecutorias y corrijalos desequilibrios y las asimetrias que hoy son la norma general
en la comunidad internacional (Recopilacion de las intervenciones del Seminario

Internacional Globalizacion, 2005).

Para los paises més pobres, la proteccion de la propiedad intelectual, los ubica en
una situacion de desventgja en la aplicacion del acuerdo ADPIC, por el poder del mercado.
Es asi, como la propiedad intelectual es un tema tan trascendental que se ha
internacionalizado y se ha extendido su proteccion, a través de mdultiples instrumentos
como los TLC, que muchas veces desfavorecen alas naciones menos desarrolladas como lo
son Colombia y otros Estados latinoamericanos. Estos tratados prometen un mayor
desarrollo econémico para quienes |o suscriben, y terminan convirtiéndose en mecanismos

para controlar y mangjar el mercado de determinados productos a interior del pais.

Como lo enuncian Moron, Bernedo, Chévez, Cusato y Winkelried (2005):
incorporan un conjunto significativo de disposiciones que fortalecen los derechos de
propiedad intelectua y que van mas alla del ADPIC y los tratados OMPI, especialmente en

patentes farmacéuticas y derecho de autor en el mundo digital.

2.2. Derechos de autor y der echos conexos
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Una de las ramas de la propiedad intelectual es el derecho de autor y derechos
conexos. Se harareferenciaa concepto de derechos de autor, su contenido y la manera en

gue se ha protegido este derecho.

Los derechos de autor, como bien 1o apunta la OMPI, son los derechos que tienen
quienes crean obras literarias y artisticas. Conforman el derecho de autor las obras literarias
y artisticas, las peliculas, las composiciones musicales, la arquitectura, la publicidad y los
mapas. No se protegen las simples ideas, sino la materializacién de las mismas, por lo
tanto, se protege €l derecho sobre algo tangible como lo son las ideas plasmadas o
expresadas. “El derecho de autor es € cuerpo de leyes que concede a los autores, artistas y
demés creadores proteccién por sus creaciones literarias y artisticas, a las que generalmente

se hace referencia como obras’” (OMPI, s. f.).

En un principio era muy dificil controlar y proteger las creaciones literarias y
artisticas, pues se iban difundiendo de manera oral. Asi fue como las normas de derecho de
autor nacieron con laimprenta, esto es, hacia e afio 1450 (Vidal, 2009). Lo que primero se
protegi6, fueron los privilegios de impresion, dandole derechos a los impresores. Luego en
Inglaterra, atraves del estatuto de 1710, se empezd a proteger directamente a los autores de
las obras. Aunque en un comienzo las obras eran censuradas, poco a poco se vio la
necesidad de difundir la informacion y expandir los conocimientos promoviendo una
libertad de pensamiento y la creacion de diferentes medios de reproduccion y difusion. Con
el enciclopedismo se recopilan obras dandol e reconocimiento a los autores “L'Encyclopédie
o Diccionario Razonado de las Ciencias, las Artes y los Oficios, es la expresion mas clara

de lanuevasituacion” (Chousa, 2002, p. 31).
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Se reconoce como tal al autor hasta después de la Revolucion Francesa, en lacual se
examinan los derechos personales de los creadores. Asi inicia € aumento de obras y se
establece € primer acuerdo internacional que busca proteger los derechos de autor: €
Convenio de Berna sobre Proteccion de Obras Literarias y Artisticas. En este convenio se
fijaron a gunos principios basicos. En primer lugar las obras que se originan en cada Estado
que se adhiere a convenio son protegidas, tanto las publicadas por nacionales como por
quienes no lo sean, de la misma manera en los diversos Estados. En segundo lugar, €
principio que se refiere a la proteccion de manera automatica; es decir, no se debe cumplir
ninguna formalidad para que se protegjan los derechos de autor, por € simple hecho de

plasmar unaidea se le concede un derecho y se le protege d titular.

Por su parte, es de sumo valor la Convencion Universal de Derechos de Adutor,
adoptada el 6 de septiembre de 1952 en Ginebra. Esta, determind que los paises adherentes
debian tomar todas las medidas necesarias y utilizar multiples instrumentos para garantizar
la protecciéon de los derechos de autor. Es necesario recordar, que € articulo 27 de la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos del afio 1948 manifiesta: “ Toda persona
tiene derecho ala proteccién de los intereses morales y materiales que le correspondan por

razon de las producciones cientificas, literarias o artisticas de que sea autora’.

El derecho de autor esta compuesto por una serie de privilegios que laley le otorga
aquien es autor o creador de una obra literaria, artistica o cientifica. El autor de las obras
tiene dos clases de derechos o prerrogativas: @) derechos patrimoniales, que se refieren ala
posibilidad de recibir un dinero por lareproduccion o €l uso de su obray b) posibilidad que

tiene e autor de explotar econdmicamente su creacion durante un tiempo determinado,
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siendo un derecho susceptible de transmitirse. A su vez, estan los derechos morales, que le
permiten a autor oponerse a modificaciones de la obra que puedan perjudicarlo aél o asu
buen nombre; es proteger los aspectos subjetivos. Los creadores de las obras, pueden
reclamar sus derechos a través de 10os numerosos instrumentos juridicos que posee cada

pais, como |lo son por giemplo, las demandas judiciales (Lépez, 2010).

Chousa (2002) serefirid alos derechos morales en |os siguientes términos.

Su contenido se centra en los derechos a la divulgacion de la obra (el autor tiene
derecho a difundir la obra por é creada, 1o que también implica e derecho a no
difundirla, a nombre, reconocimiento de la paternidad, a su divulgacion bao
seudonimo o de forma anénima, a respeto de la obra (integridad de la obra y
facultad de impedir cualquier transformacion), a su modificacion, a continuarla y

terminarla, aretirarladel comercio, y aacceder al g emplar Unico o raro (p. 48).

La Corte Constitucional en sentencia C- 276/1996 (M. P.: Julio César Ortiz) resalta
dos aspectos de |os derechos morales del autor: un derecho de caracter extrapatrimonia que
no se valora en dinero —sin embargo, una violacion a mismo si es apta para generar una

indemnizacion en dinero—, y un derecho inalienable e irrenunciable.

Las tecnologias de la informacion y las comunicaciones (TIC) cambiaron los
mecanismos de reproduccién de las obras, y con €ello, los mecanismos de proteccion de
estas. Las TIC implican que € acceso a las obras sea mucho més facil y € control més
dificil. La OMPI, ha trabgjado para crear los tratados conocidos como “Tratados Internet”,

gue buscan construir normas que protgjan las obras que se encuentran en lared. Es un gran
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reto al que se enfrentan los paises: luchar contra la pirateria e incentivar la creacion de

nuevas obras.

2.3. Propiedad industrial

Lapropiedad industria y su proteccion es un tema de gran relevancia, pues estimula
la creatividad e invenciones que aportan a crecimiento y desarrollo econdmico y cultural,

pues amplian las posibilidades de mejores condiciones de vida

La propiedad intelectual en palabras de la OMPI (s. f.) incluye las patentes de invenciones,
las marcas, los disefios industriales y las indicaciones geogréficas, otorgando asi, un

derecho alos propietarios de obtener beneficios del uso de estas.

Rodriguez (s. f.) serefiere alos derechos de propiedad industrial de la siguiente manera:

L os derechos de propiedad industrial son, por supuesto, exclusivos en tanto y cuanto
su titular puede prohibir al resto de la comunidad que los utilice. Pero son, ademas,
un derechos excluyente por cuanto sobre un mismo objetos solo puede exitir un

derecho de exclusiva (p. 109).

Como parte de la propiedad intelectual, la propiedad industrial ha tenido desarrollo
nacional e internacional. La Declaracién Universal de los Derechos Humanos de 1948
reconoce en su articulo 27 la proteccion que requieren las invenciones. En € contexto
mundial, se afirma esta posicion en convenios como € de Paris del afio 1883 para la
Proteccion de la Propiedad Industrial y €l Convenio de Berna para la Proteccion de las

Obras Literarias y Artisticas de 1886.
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Vale la pena hacer referencia a las patentes como una de las ramas de |la propiedad
intelectual. Estas tratan de la proteccion que se da a ciertas invenciones o innovaciones
sobre un producto o una forma de produccién por un periodo determinado (por lo genera la
vigencia es de 20 afos). Para Diaz (2008), las patentes tienen tres grandes funciones,
“primero, pueden asegurar una propiedad temporal de todas |as creaciones que cumplan los
requisitos de invencion originalidad y aplicacion industrial” (p. 23). Por otro lado, tienen
como funcién divulgar € conocimiento necesario para la invencion, permitiendo asi que se
expandan nuevos saberes. Por Ultimo, las patentes son titulos de propiedad que pueden
negociarse de tal forma que se reciba un beneficio econdmico aumentando ingresos ya sea
de personas naturales o juridicas, o que incrementa a su vez € capital. La patente, para ser
concedida debe ser solicitada, es decir que no se da automaticamente con la creacion del

objeto.

Es evidente como con las patentes se reduce la posibilidad de competencia en los
mercados, por lo que son dos temas que se deben tratar y regular de manera paraela,
buscando evitar mercados monopdlicos. Segun Diaz (2008), hay un triple desafio para la
regulacion de patentes que pretenda evitar que se restrinja la libertad de empresa y libre
competencia en los mercados, “primero determinar como se regularan, la duracion, alcance
y requisito de originalidad de las patentes, segundo establecer normas gque aseguren una
maxima difusion de los nuevos conocimientos tecnologicos y por Ultimo determinar las

excepciones ala patentabilidad” (p. 33).

En cuanto a las marcas, estas componen también la propiedad intelectual y se

refieren a un simbolo o signo que permite identificar ciertos bienes y servicios. Se protege
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de esta manera a quien cred la marca determinada y recibe € reconocimiento y
retribuciones econdmicas que genere la marca, al ser Unica e identificar un determinado
producto que va creando una popularidad e identidad. Al igual que las patentes, las marcas
deben solicitarse para ser reconocidas. La OMPI disefio un sistemainternacional de registro
de marcas con € fin de proteger la marca en todo e mundo. El Arreglo de Madrid relativo
al Registro Internacional de Marcasy e Protocolo de Madrid de 1989, son los dos tratados
fundamentales que sirven como base para mangar este sistema de acuerdo a los Estados
partes en estos tratados. Es este un paso grande a la internacionalizacion de la normatividad
que hace posible la expansion del comercio, pues se puede mantener € reconocimiento de
un modo especifico en e ambito global, dandole seguridad a los creadores de la misma e

impulsandolos allevarla a otro paises.

La propiedad industrial comprende los disefios industriales. Trata en esencia de la
proteccion de la forma o disefio de un objeto, en especial su estética, que influye en las
ventas. Para proteger un disefio industrial es requisito que este sea realmente un disefio

nuevo y se debe solicitar € registro del mismo por personajuridica o natural.

El secreto industrial 0 empresarial, forma también parte de la propiedad industrial.
Alude a informacién de tipo confidencial que tiene una persona juridica o natural, la cual

sirve para una actividad de comercio.

En paabras de la Corte Constitucional en sentencia T-381/1993 (M. P.: José

Gregorio Hernandez Galindo):



51

(...) de la propiedad industria [forman] parte los secretos industriales, es decir, los
gue se refieren a los factores técnicos o cientificos que, combinados de cierta
manera, permiten una fabricacion o transformaciéon de productos con resultados
especificos y caracteristicos de la empresa industria que los posee. Lo que se
conoce como Know how es objeto de proteccion juridica en razon precisamente del
vinculo que establece entre e proceso y su resultado, cuyo conocimiento y manejo

pertenece ala empresay forma parte de su patrimonio.

2.4. La Organizacion Mundial de la Propiedad I ntelectual

Es una de las organizaciones méas importantes en el campo de la propiedad intelectual,
nacio en € afo de 1970 con € objetivo de proteger y promover los derechos de propiedad
intelectual en todo € mundo. Se instituyd con € fin de impulsar las creaciones y
prosperidad en diferentes paises. La OMPI es parte de las Naciones Unidas, su objetivo es
generar espacios para que los Estados propongan leyes dirigidas a la proteccion de la
propiedad intelectual. Teniendo en cuenta la velocidad con la que se ha dado la
globalizacion y la internacionalizacion del tema de propiedad intelectual, esta entidad
adquiere gran importancia para lograr este proceso, conseguir una normatividad clara y
adecuada para la proteccion mundia y facilitar una integracion de los paises en e tema,
como lo hacen por gemplo através del registro internacional de marcasy patentes (OMPI,

s. f.).
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2.5. Regulacién en Colombia sobrela propiedad intelectual

En Colombia la propiedad intelectual se protege cada vez més gracias a la
relevancia que se le reconoce. El Estado se ve obligado a gecutar politicas publicas para
tratar un tema de valor social que requiere su intervencion para que facilite avances
tecnologicos y la proteccion de innovaciones, que promuevan mayor crecimiento y

desarrollo de la economia nacional .

La economia actual, se basa en un modelo que dejo de ser e de tierra, capital y
trabajo, para transformarse en uno que se sustenta en la informacién, tecnologia y activos
intangibles. Es un nuevo modo de economia, conocida como economia del conocimiento
(Platay Cabrera, 2011). Esta nueva forma de economia y la globalizacion, apoyan la idea
de la libertad de comercio entre los diferentes paises. En ese sentido, para que se pueda
liberalizar e comercio como tal, una de las necesidades que se plantea, en particular en
naciones en via de desarrollo como Colombia, es la de tener un soporte normativo lo
suficientemente sdlido como para poder tener rel aciones comerciaes con otros paises. Uno
de los temas que adquiere trascendencia es € de la proteccion a la propiedad intelectual en
cada Estado, de tal manera que exista una proteccion de la misma sin que esto repercuta en

unarestriccion excesiva parael comercio.

En sentencia C-276/1996 (M. P: Julio César Ortiz Gutiérrez) la Corte Constitucional

se pronuncia sobre la propiedad intelectual asi:

La propiedad intelectua esta protegida en sus distintas expresiones por normas

especiales de orden interno y por convenciones de Derecho Internaciona aplicables
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en Colombia, que consagran procedimientos administrativos y judiciales orientados,
precisamente, a preservar los derechos basicos de quien la tiene a su favor de

conformidad con laley.

Son varias las leyes y regulaciones que hacen referencia a la propiedad intelectual
en Colombia. La Constitucién Politica de Colombia en su articulo 61 establece que: “El
Estado protegera la propiedad intelectual por e tiempo y mediante las formalidades que
establezcalaley”. Siendo la Constitucion la norma de normas, la de mayor jerarquia dentro
del sistema normativo nacional, ha servido como sustento y guia en € desarrollo de
preceptos que se ha dado sobre € tema. En la Carta Magna se alude a género de propiedad
intelectual, a la espera de incluir dentro de este los derechos de autor y la propiedad

intelectua (Corte Constitucional, sentencia C-276/1996, M. P: Julio César Ortiz Gutiérrez).

Hay que tener en cuenta que la mayor regulacion en € tema al que hemos hecho
referencia, s bien se basa en € precepto constitucional antes citado, tiene su principal
desarrollo en las Decisiones de la Comunidad Andina- alas cuales hemos hecho referencia-
. Esto en virtud de la supranacionalidad que consiste en que aquellas normas expedidas por
la CAN, seincorporaran alos paises miembros sin que medie un proceso legislativo interno
previo, |0 que quiere decir que tienen aplicacion inmediata en Colombia con excepcion de
aquellas que explicitamente se hayan pronosticado para que sean incorporadas por una

norma nacional (Richardson sf).

Con respecto alo anterior, la sentencia C 137 de 1996 dispone |o siguiente:
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Como es sabido, e concepto de supranacionalidad - dentro del que se inscribe €
Acuerdo de Cartagena - implica que los paises miembros de una organizacion de
esta indole se desprendan de determinadas atribuciones que, a través de un tratado
internacional, son asumidas por € organismo supranacional que adquiere la
competencia de regular de manera uniforme para todos los paises miembros sobre
las precisas materias que le han sido transferidas, con miras a lograr procesos de
integracion econdémica de caracter subregional. Las normas supranacionales
despliegan efectos especiales y directos sobre los ordenamientos internos de los
paises miembros del tratado de integracion, que no se derivan del comdn de las
normas de derecho internacional. Por una parte, esta legislacion tiene un efecto
directo sobre los derechos nacionales, lo cua permite a las personas solicitar
directamente a sus jueces nacionales la aplicacion de la norma supranacional cuando
ésta regule algin asunto sometido a su conocimiento. En segundo lugar, la
legislacion expedida por e organismo supranacional goza de un efecto de
prevalencia sobre las normas nacionales que regulan la misma materia y, por lo
tanto, en caso de conflicto, la norma supranacional desplaza (que no deroga) -

dentro del efecto conocido como preemption - ala norma nacional.

En consonancia con o anterior, se deben tener en cuenta entonces como principaes
decisiones de la CAN en cuanto a la propiedad intelectual en Colombiay sin perjuicio de
otras que han sido adoptadas, la 351 del 17 de diciembre de 1993 y la 486 del 1 de

diciembre dd ano 2000.



55

En cuanto a la Decision 351 del afio 1993 (Régimen Comun sobre Derecho de
Autor y Derechos Conexos), la misma plantea como bien lo indica su articulo 1 una
“adecuada y efectiva proteccion alos autores y demés titulares de derechos, sobre las obras
del ingenio, en e campo literario, artistico o cientifico”. Asi, ella plantea la definicion de
autor y los derechos que tiene el mismo ala conservacion de su obra de manerainédita, ala
divulgacion de lamisma, lareivindicacion de su paternidad y ala oposicion a cualquier tipo
de deformacién, mutilacion o modificacion que pueda atentar contra €l decoro de la obra o
la reputacion de su autor. De igual forma, se reconocen los derechos patrimoniales sobre la
obra. Asi mismo, se plantea que la proteccion a estos derechos no serainferioir alavida del

autor y cincuenta afios después de su muerte (Art.18)

Si llega a haber infraccion a los derechos reconocidos, la autoridad esta facultada
para ordenar el cese delaactividad ilicita, laincautacion, el embargo, decomiso 0 secuestro
de los gemplares de la obra producidos con la infraccion o la de los medios que se usen
para la comisidén de la infraccion. En caso de infraccidén a los derechos reconocidos, la
autoridad nacional competente esté facultada para ordenar € cese inmediato de la actividad
ilicita; la incautacion, € embargo, decomiso 0 secuestro preventivo de los gemplares

producidos con infraccién o de los aparatos o medios utilizados parala comision del ilicito.

La proteccion a los derechos conexos de las obras, esta iguamente protegida en la

decision 351.

Por su parte, el régimen de propiedad intelectual se regulatambién en la Decision

486 del afio 2000 (Régimen Comun de Propiedad Industrial), a través de la cual se
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incluyeron conceptos importantes tomados de la ADPIC como |o son €l Trato Nacional y
el Tratado de Nacién mas favorecida, temas regulados en los primeros articulos de la
decision. Asi mismo, la decision hace referencia a patrimonio biologico y los
conocimientos tradicional es teniendo en cuenta que |os paises miembros son reconocidos

por labiodiversidad y la variedad cultural la cual debe ser protegida.

Esta decision hace referencia a las indicaciones geograficas, marcas, disefios
industriales y patente e indica cuales son |os requisitos de la patentabilidad, los derechos,
usos, y obligaciones de los titulares de las patentes de acuerdo con los lineamientos de la

ADPIC.

Por otro lado, la decision de la Comunidad Andina regulay define el tema de los
secretos empresariales o industriales asi como los actos de competencia desleal. Se
considera entonces, como secreto empresaria, segun e Art. 260 la informacién no
divulgada de la que disponga una persona natural o juridica referente a alguna actividad
industrial o comercial y que ademas cumpla con ser secreta, tener un valor comercial y
haya sido objeto de medidas para mantener su reserva.

En cuanto a leyes, se encuentra la ley 23/1982 que establece que los derechos de
autor sobre obras literarias, artisticas y cientificas seran protegidos. En esta hormativa es
vélido recalcar que se imponen unas medidas de caracter preventivo como providencias
cautelares, que son € secuestro preventivo y la interdiccidon o suspension por giemplo, de
obrateatral 0 musical. Después viene la ley 44/1993 que modifica el precepto anterior y en
la cual sefundalanecesidad de registrar en el Registro Naciona del Derecho de Autor toda

obra con fines de publicidad y oponibilidad aterceros.
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Laley 599/2000, por la cua se expide el Cédigo Penal, que en sus articulos 270 y
271 se refiere alas violaciones a los derechos morales y patrimoniales de autor otorgando
como sancién prision y multa. La proteccion penal procura latipificacion de conductas con
el propdsito de sancionar a quien realice una accion que encaje dentro del tipo pena. Se
empezo6 a proteger en lo penal los derechos sobre propiedad intelectual en las leyes 23/1982
y 44/1993, en las que se especificaban y trataban ciertas conductas que afectaban estos
derechos. Pero con e Codigo Penal se tipifican como delitos unas conductas concretas que
se consignan en € Titulo VIII como De los delitos contra los derechos de autor del libro
segundo, parte especial. Ademas de los derechos de autor, dentro del Codigo Penal se
tipifican otras conductas que buscan proteger |a propiedad intelectual como en € Titulo VII
Bis que se refiere a la proteccion de la informacion y de los datos. Asi mismo, se halla el
articulo 306: usurpacion de derechos de propiedad industrial y derechos de obtentores de
variedades vegetales; e articulo 307 sobre € uso ilegitimo de patentes; y e articulo 308
sobre violacion de reserva industrial o comercial. Son estos gjemplos de como € sistema

normativo colombiano le ha dado relevancia alos derechos de propiedad intelectual .

La ley 1343/2009 a través de la cua se aprueba € “Tratado sobre € Derecho de
Marcas’ y su “Reglamento”, adoptados € 21 de octubre de 1994. La ley 1455/2011: “Por
medio de la cual se aprueba e ‘protocolo concerniente a arreglo de Madrid relativo a
registro internacional de marcas’, adoptado en Madrid €l 27 de junio de 1989 (...)". A
través de la ley 1273/2009 se modifica el Cédigo Penal, se crea un nuevo bien juridico
tutelado —denominado “de la proteccion de la informacién y de los datos’'— y se

preservan integramente los sistemas que utilicen las TIC. Estas son algunas de las


http://www.propiedadintelectualcolombia.com/Site/LinkClick.aspx?fileticket=y63klm6HiWY%3d&tabid=99�

58

principales leyes que se han adoptado para proteger la propiedad intelectual en Colombia,

ademas de la normatividad internaciona alaque se haacogido € pais.

Por su parte, la jurisprudencia alude al tema en diferentes sentencias. Un gjemplo de

esto esla sentencia C-276/1996 (M. P: Julio César Ortiz Gutiérrez), ali se enuncia que:

(...) las creaciones del intelecto, y aquellas relacionadas con su divulgacion y
difusion, en cuanto bienes inmateriales han sido agrupadas, para efectos juridicos,
en los denominados derechos de propiedad intelectual, los cuaes, a su vez,
comprenden los derechos de autor, los derechos de propiedad industrial y los
derechos sobre descubrimientos cientificos, asi como otras formas de

manifestaciones de la capacidad creativa del individuo.

En Colombia esta proteccion que se ha dado a los titulares de los derechos de
propiedad intelectual, permite que puedan hacerse efectivos estos derechos a través de
acciones civiles presentando una demanda con sus pretensiones para que estas sean
resueltas por lajurisdicciédn civil; se busca con ello unareparacion integral e indemnizacion
del dafio tanto extrapatrimonial como patrimonial. La vulneracién de los derechos de
propiedad intelectual generan un dafio que puede repararse y se pretende que las cosas
regresen al estado anterior, sin embargo, en caso de no ser viable, se debe indemnizar por

los perjuicios causados con e pago de una suma de dinero equivalente (Lopez, 2010).

Asi mismo, esta la posibilidad de presentar acciones penaes a través de una
denuncia que sanciona de manera penal a quien realice alguna actividad que se encuentre

tipificada en el Cdodigo Penal. En Colombia las sanciones son entonces prision y multa por
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un tiempo. El monto de dinero se determina de acuerdo con las circunstancias y los

perjuicios causados a titular del derecho.

CAPITULO I11: DISCUSION EN TORNO A LA INCLUSION DEL DANO

PUNITIVO EN EL ORDENAMIENTO JURIDICO COLOMBIANO

3.1. El dafio punitivo en Colombia: perspectiva general dela discusion

Aungue en Colombia la responsabilidad como dafio punitivo no se encuentra
consagrada explicitamente, en este capitulo se estudiaran las posturas y discusiones en
torno a la inclusién de dicha figura en nuestro ordenamiento o por lo menos a

acercamiento que se puede tener a esta.

Para este andlisis, es necesario que nos apartemos del hecho de si el TLC consagré o
no e dafio punitivo en nuestra legislacion y hagamos énfasis més bien en las posturas

acercade laviabilidad del dafio punitivo en Colombia.

En lo que respecta ala responsabilidad civil, en Colombia se ha entendido que quien
causa un dafio debe repararlo, de tal forma que las cosas vuelvan a estado en que se
hallaban o0 s esto no es posible, que se pueda compensar los dafios causados con una
indemnizacion de perjuicios. Para Tamayo (2007), la responsabilidad civil serda una
consecuencia juridica en virtud de la cual, quien tiene un comportamiento ilicito, debe dar

unaindemnizacién por los dafios que ha producido aterceros.
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Por ello, su objetivo es e de “(...) conservar € equilibrio patrimonial de los
particulares’” (Tamayo, 2007, tomo |, p.12) y por lo tanto hacer una reparacion que implica

“(...) retornar alavictimaasu situacion de indemnidad” (Tamayo, 2007, tomo |, p.12).

Se puede decir con base en o anterior que en los paises de derecho continental, hay
una priorizacion importante sobre la funcién compensatoria de la responsabilidad civil
deglando relegadas las funciones sancionatorias y preventivas que pretende la figura de los
dafios punitivos ( Rojas, 2007). Por esto, hemos de advertir que la mayoria de la doctrina
coincide en que lafuncién principa de laresponsabilidad en € derecho continental, serala
compensacion de dafios y por lo tanto, asumir una posicion en la cual también se quiere dar

unafuncién de otra indole es sin duda un desafio importante y minoritario.

Se debe tener en cuenta, que la figura del dafio punitivo, y la discusiéon en torno a
los fines que debe perseguir la responsabilidad civil, no es del todo pacifica ya que aun en
paises que han adoptado la figura como parte de su legislacion, existen fuertes opositores a

lamismay alaformaen que estaopera.

La discusién planteada girara entorno a quienes defienden la posible adopcion de la
figura del dafio punitivo en nuestra legislacion y aquella postura que niega la posibilidad de
gue en la responsabilidad civil colombiana, haya cabida para una figura que va mas ala de

los fines compensatorios, tradiciona mente planteados.

3.2. Discusion en torno al dafio punitivo en la legislacion Colombiana

Para Orjuela (2012) es claro que los fines de la sancion civil y penal difieren

notablemente. Ello porque en la primera de ellas se pretende resarcir y en la segunda un
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castigo. Siguiendo esta linea, la autora considera que la responsabilidad civil no puede ser
fuente de riquezay el dafo debe limitarseauna“(...) justamedidaresarcitoria(...)” (p.9) y

por |o tanto una sobre indemnizacion de lavictimallevaria a un enriquecimiento sin causa.

Orjuela (2012) toma entonces la postura mayoritaria en Colombia en e sentido de
considerar gue no existe lafigura en nuestro ordenamiento principa mente por los fines que
tiene la sancién en la responsabilidad penal y civil. Ademés, expresa que no ve conveniente
la aplicacion de la figura dado que las bondades del dafio punitivo- como la disuasién socia
- y su aplicacion principamente en e Common Law puede ser facilmente alcanzables a

través del derecho penal y las normas de proteccion a consumidor.

De igua forma hay quienes sostienen que € dafio punitivo en Colombia no tiene
cabida teniendo en cuenta que nuestro sistema juridico en e campo constitucional, civil y
penal son incompatibles. Nuestro sistema de responsabilidad parte de la indemnizacion y
reparacion, de tal forma que no seria viable que € juez civil actué como penalista a
castigar a quien cause un dafio imponiendo una sancion que vaya més alla de los perjuicios
realmente causado. “El legislador ha querido indemnizar a las victimas y ponerlas en la
posicion en que se encontraban antes de la ocurrencia del dafio, ni mejor, ni peor.” (Lozano,

2003)

Por otro lado, otros autores consideran que €l dafio punitivo no es un sistema de
responsabilidad completamente geno para Colombia. Se ha defendido la existencia y
viabilidad del dafio punitivo en Colombia, de tal forma que la prevencion y € efecto

intimidatorio del derecho penal se pueda dar con la colaboracién y apoyo del derecho civil.
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“En ese orden de ideas, nos adherimos completamente a la posicion de Starck para quien e
derecho civil complementa a derecho pena puesto que e segundo no puede cumplir
totalmente con sus tareas de represion y prevencion de comportamientos

indeseables” (Gonzalez, 2005).

Es necesario un sistema de responsabilidad no solo patrimonia sino una vision
socioldgica de la responsabilidad. Teniendo en cuenta que €l derecho penal es considerado
la Ultima ratio en el ordenamiento, se debe buscar a través del derecho civil no solo un
restablecimiento del patrimonio. En ese sentido, no solo se debe reparar € dafio de ta
forma que la victima vuelva a su estado anterior, sino que se debe ir mas alé hacia una
sancién g emplarizante que tenga la funcién de prevenir. “Los expertos, ya no civilistas,
sino los propios penalistas aconsgjan que e efecto intimidatorio no hay que buscarlo solo a
través del Derecho Pena y que para ello se debe recurrir a otras instancias de control social.
Podrian considerarse algunos factores econdmicos y sociales que prestarian mayor utilidad

alacomunidad’. (Duque, 2009)

Para Aristizdbal (2010), es claro que la implementacién del dafio punitivo en
Colombia es un tema que “(...) adolece de un tratamiento integral por parte de las fuentes
creativas del derecho” (p.177), por €llo, para comenzar su andlisis plantea como
cuestionamiento base no solo el hecho de si es predicable |a existencia del dafio punitivo en

el ordenamiento juridico Colombiano sino también si esjustificable su implementacion.

Precisa Aristizabal (2010) en su andlisis, que la tradicion juridica colombiana tiene

un enfogue resarcitorio con respecto al dafo patrimonial. Adicionalmente, menciona que



63

ademés de la simple definicion que se puede tener de la figura como aquel dafio que se
concibe como adicion a dafio normal por un actuar imprudente o malicioso, se debe tener
en cuenta la verdadera gravedad de la conducta y por supuesto, la graduacion de esa

gravedad debe estar previamente definida en el ordenamiento.

También anadliza € referido autor que normalmente la argumentacion destinada a
defender 1a no aplicacion del dafio punitivo en sistemas juridico como e colombiano, se
centra en la discusion de las finalidades de las sanciones que tienen las ramas o areas del
derecho. Asi, lafinalidad de la sancion en la responsabilidad civil, tanto contractual como
extracontractual seralade resarcir y por € contrario, en la responsabilidad penal seralade

castigar.

Asi pues, Aristizébal (2010) hace un andlisis profundo de estas posturas y se centra
en que a pesar de que existen muchos indicadores que parecieran excluir a dafio
punitivo de lalegislacion colombiana, existen normas que al parecer 1os consagran y
por lo tanto, segun el autor, son “(...) una reaidad dentro del derecho privado

Colombiano” (p. 190).

Cabe mencionar que la referencia a estas normas es citada por varios autores de la
manera que se expondra a continuacién de tal forma que la mayoria coinciden con respecto

aestos giempl os.

En e Cadigo Civil se evidencian dos g emplos. los articulos 997 y 1288. En €

primero se dice que:
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Siempre que de las aguas de que se sirve un predio, por negligencia del duefio en
darles salida sin dafio de sus vecinos, se derramen sobre otro predio, € duefio de
este tendra derecho para que se le resarza € perjuicio sufrido, y para que en caso de

reincidencia se le pague el doble delo que € perjuicio le importare.

Este es un caso donde se sanciona con el doble de |a pena impuesta como castigo

por lareincidencia. Por su parte, € articulo 1288 establece que:

El legatario que ha sustraido objetos pertenecientes a una sucesion, pierde los
derechos que como legatario pudiera tener sobre dichos objetos, y no teniendo €
dominio de ellos, sera obligado a restituir e duplo. Uno y otro quedaran, ademas,

sujetos criminalmente a las penas que por e delito correspondan.

En & anterior articulo se observa como €l legislador no persigue solo la restitucion
de los bienes sino que condena a doble de los mismos como sancion (Tobar, 2011). En
derecho comercia también se puede hallar un ggemplo en e tema de intereses comerciales.
Por un lado, los intereses moratorios se entienden como una sancion que paga €l deudor por
la mora, como también se estipula en € articulo 884 del Codigo de Comercio que cuando
en materia comercia se sobrepasen |os topes legamente establecidos, se pierde el derecho
a reclamar los intereses por parte del acreedor. Lo mismo sucede en el derecho labora
donde si a terminar e contrato laboral, e empleador no ha cancelado todas | as prestaciones
y salarios debidos hasta el momento, por cada dia de retardo debe pagar un dia de salario a

titulo de sancién (Tobar, 2011).
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En el ambito contractual, las partes pueden pactar |0 que se conoce como “clausula
penal” para los casos de incumplimiento, en los que se determinan sanciones de caracter
patrimonial. Es posible entonces que se pacten clausulas penales que vayan mas dla de la
reparacion del dafio causado. Se sufraga, ademas de la indemnizacion, una suma adicional

por €l incumplimiento del contrato.

Como dice Velasquez (2010): “(...) se puede aseverar que la clausula pena (como
tasaciOn anticipada de perjuicios) es un verdadero dafio punitivo, puesto que se abandona el

campo de lareparacion paraentrarse en e delapenaprivada(...)” (p. 20).

Otro gemplo es € caso de los seguros en materia mercantil, donde, como sancion,
la aseguradora retiene por completo la prima en caso de cancelacién del contrato de seguro;
asi se consigna en € articulo 1059 del Cdodigo Civil. Este castigo se da cuando quien
contrata el seguro revelainformacién inexacta o no la confiesa, engafiando a la aseguradora

(Veasguez, 2010).

Finalmente concluye Aristizabal (2010) que:

Segun lo expuesto, resulta clara la respuesta frente al interrogante formulado
inicialmente, ya que las funciones sancionatorias y preventivas de |a responsabilidad
patrimonial no son genas a Derecho privado colombiano y coexisten con los
mecanismos reparatorios e indemnizatorios de este, evidenciandose asi no pocos
casos en que €l legislador ha desvalorado € elemento subjetivo de la conducta
(Dolo y Culpa) como factor altamente desvalorado y determinante para acrecentar
los montos de las indemnizaciones y de esta manera generar una “prevencion

mediante la ggemplificacion de la comunidad (p. 199).
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Para Tobar (2011) es claro que €l derecho Colombiano esta permeado por la figura
del dafio punitivo. Para ello tare a colacion los g emplos que ya por medio de otros autores
hemos mencionado como o son los articulos 997 y 1288 del Cadigo Civil y € 722 y 885

del Cédigo de Comercio.

El autor ademas hace un andlisis sobre una de las criticas a los dafios punitivos
como idem ya que se podrian establecer penas en materia civil que también generan
sancién en materia penal. Al respecto menciona que no se encuentra ningun impedimento
para que una misma conducta sea condenada desde lo civil y lo penal y que €llo nos lleva

ademés a reafirmar |a natural eza eminentemente civil de lafigura de los dafios punitivos.

Deigual forma, considera lanecesidad de que el aporte que hace € infractor no
vaya directamente hacia la victima sino a un determinado fondo. Adicionalmente, plantea
que debe haber criterios para determinar |os montos de |os dafios punitivos y trata el tema
de minimos y maximos. Al respecto menciona que este criterio no es el apropiado yaquelo
gue puede ser mucho para algunos, para otros no |o esy viceversa, por eso, plantea un

criterio basado en laindemnizacién principal .

Con respecto a esto, Duque (2009) dice que € inconveniente de fijar montos
maximos y minimos no es del todo correcto pues pueden existir casos en los cuales €
maximo no sea suficiente para generar una sancion ejemplarizante para la sociedad. Por

ello larespuesta de Tobar (2010) puede ser una aternativa.

Por su parte, € escritor Barreto Moreno propone presentar las criticas a la funcion

punitiva, mediante la imposicién de penas privadas, en cuatro categorias, a saber: 1. Violan
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al principio de reparacion integral, 2. Es contraria a la evolucion de la humanidad y del
derecho, 3. Vulnera la separacion jurisdiccional y sustancial entre e derecho civil y pendl,
4. No ha dgjado experiencias afortunadas en |os ordenamientos que la acogen.” (Duque,
2009) una de las mayores criticas que se le han hecho a la posibilidad de la inclusion del
dafio punitivo en nuestro ordenamiento juridico, es que estos violan el principio de
reparacion integral segin el cual se debe reparar Unicamente € dafio buscando que la
victima vuelva al estado en € que se encontraba. Por 1o tanto una indemnizacion que va

mas alla de la simple reparacion implica un enriquecimiento por parte de lavictima

Sin embargo, dentro de las posiciones jurisprudenciales sobre € tema del dafio
punitivo en Colombia, es importante resaltar como la Corte Constitucional en sentencia C-
1008/2010 reconoce la posibilidad que tiene el legislador de definir el alcance de la
reparacion integral y dentro de ella los dafios punitivos. Haciendo referencia a su propia
jurisprudencia, cita la Corte la sentencia C 916/2002 y expone que la Constitucion no
precisa cuales danos deben ser reparados ni tampoco la forma en que se debe ver la
reparacion, pero si reconoce en su art. 250, numeral 1 que las victimas de un hecho punible

tienen derecho alareparacion.

Agregala Corte (2010) la siguiente cita:

Por lo anterior, € legislador, a definir e alcance de la “reparacion integral” puede
determinar cudles dafios deben ser tenidos en cuenta, y en esa medida incluir como
parte de la reparacion integral los dafios materiales directos, € lucro cesante, las
oportunidades perdidas, asi como los perjuicios morales, tales como € dolor o €

miedo sufridos por las victimas, |os perjuicios estéticos o |os dafios a la reputacion
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de las personas, o también los llamados dafios punitivos, dentro de limites
razonables. Puede también el legislador fijar reglas especiales para su cuantificacion
y criterios para reducir los riesgos de arbitrariedad del juez. Estos criterios pueden
ser de diverso tipo. Por giemplo, pueden consistir en parametros que orienten al
juez, en limites variables para ciertos perjuicios en razén a lo probado dentro del
proceso para otra clase de perjuicios, 0 en topes fijos razonables y proporcionados
(Citada por la Corte Constitucional de su propia jurisprudencia en sentencia C-916/

2002 M.P.: Manuel José Cepeda Espinosa).

Hay que aclarar que las precedentes afirmaciones de la Corte de se hicieron en €l
marco del estudio de la fase reparatoria en materia penal, pero ello no obsta para €
reconocimiento de la figura de una u otramanera

En la sentencia C- 916/2002 (M. P.. Manuel José Cepeda Espinosa) la Corte
Congtitucional se remite a pronunciamientos de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos al referirse alareparacion de las victimas determinando que la reparacion se debe
dar de tal forma que se indemnice a la victima por |os dafios efectivamente causados. Sin
embargo, muchas veces |os dafios causados no se pueden reparar integralmente. La Corte
Interamericana en ese sentido ha determinado que se pueden buscar formas de reparacion

como indemnizaciones pecuniarias,

“hasta ahora no ha aceptado que dicha reparacion incluya los dafios punitivos, es
decir, aquellos otorgados a la victima, no para reparar un dafio material 0 moral

directamente causado, sino para sancionar la conducta del condenado, cuando éste
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ha actuado con excesiva maldad, temeridad, o violencia, a pesar de que varias
legislaciones internas los reconocen como parte de la reparacion integra de los

danos ocasionados por € delito”

Por su lado, Rojas (2012) ademas de consagrar de manera integra la discusion
acerca de los fines de la reparacion en materia civil, aboga por 1o que é llama una “visién
positivista’ con respecto a la incorporacion de aspectos punitivos y sancionatorios a la

responsabilidad civil en el derecho continental.

De esta manera, reconoce €l autor mencionado que la concepcion moderna de la
responsabilidad civil continental tiene como gje principal o central la reparacion integral a
la victima. “Tanto asi que hoy en dia se alude ya no a dafio injustamente causado sino a
dafio injustamente sufrido que, como es obvio deja de mirar a victimario para concentrarse

en laposicion delavictima’ (p.348).

Teniendo en cuenta lo anterior, para Rojas (2012), un derecho que esta enfocado en
una proteccion integra a las victimas, no puede limitarse a un ambito netamente
compensatorio y no preventivo. Por ello, “(...)la desproteccion a la victima no solo se
concentra en la ausencia de indemnizacion, sino también en la ausencia de garantias de no

repeticion y de prevencion colectiva de los dafios’ (p.348).

Con base en la reflexion antes descrita, € mismo autor se pregunta entonces si
resultaria juridicamente viable incorporar la punicion y la prevencion en ordenamientos
como el colombiano, en e marco de la responsabilidad civil. Dentro de su argumentacion,

el autor menciona los clasicos gemplos que ya hemos mencionado de articulados del



70

ordenamiento colombiano en los cuales se podria llegar a evidenciar un acercamiento a la
figura de los dafios punitivos y por lo tanto dice que “la funcion punitiva 'y preventiva no
son tampoco extrafias a las normas orientadoras del sistema juridico colombiano, las que

muy por el contrario, parece acogerlas’ (p.351).

Adicionalmente, y tomando como referencia g emplos del codigo civil espafiol y del
ordenamiento Argentino, menciona que “la funcion preventiva no es extrafia a la tradicién
histérica y a la actuaidad de los sistemas de responsabilidad civil continental”
(p.349).Dentro de estos jemplos trae a colacion los articulos 1107,1486 y 1487 del Codigo
Civil espaniol los cuales comprometen al deudor a una responsabilidad mayor por €
reproche gue tienen conductas de este tipo. También menciona la Ley Argentina 24.240

gue incorpora los dafios punitivos en su articulo 52bis.

Considera ademas Rojas (2012) que las funciones de las que hemos venido
hablando estas expresamente aceptadas en el orden internacional cuya suscripcion tienen
los paises continentales. Para citar un gemplo de los que se mencionan en € texto,
encontramos €l articulo 10.101 de los Principios Europeos de Responsabilidad Civil que

menciona que “laindemnizacion también contribuye alafinalidad de prevenir € dafio”.

Finalmente el autor concluye, como es de esperar, que € derecho colombiano podria estar
preparado para incorporar dentro de sus sistemas de responsabilidad las funciones de
prevencion y punicion y trae de presente como uno de los mecanismos para €llo, la figura

de los dafios punitivos. Asi, menciona que:
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(...) sl se asimila laidea de que punicion y prevencion no son funciones gjenas a
ordenamiento nacional, no existe un escoyo insoslayable para esta propuesta, como
guiera que los dafios punitivos marcan justamente la convergencia entre la simple

indemnizacion, € castigo, y por conterala prevencion general (364).

Claro esta, que € autor afiade que para la implementacion de los mismos se
requieren unas normas especificas entre las cuales encontramos que los dafios punitivos
deben ser aplicados Unicamente cuando se logra comprobar que € sujeto actud de forma
dolosa o gravemente culposa y por lo tanto se evallUe € factor subjetivo; € hecho de que
apliquen cuando haya una evidente desigualdad ente las partes y un simple proceso
resarcitorio no sea capaz de disuadir a infracto; deben existir mecanismos de tasacion
similares a los norteamericanos; para evitar € enriquecimiento sin causa, las victimas
directamente e involucradas no deben ser |os destinatarios de los dineros frutos de la figura
y por lo tanto, debe haber 1o que € autor denomina “fondos de indemnizacién de victimas
especiales’ (p. 367); no se deben presumir; la obligacion fruto de los dafios punitivos no
debe ser asegurable para que cumple efectivamente sus funciones y finalmente, se deben

publicitar las condenas g emplarizantes.

Encontramos como uno de los argumentos méas fuertes en contra de la
implementacion de los dafios punitivos la consideracion por medio de la cua se dice que
los mismos generan un enriquecimiento sin justa causa. Ello dado que € dafio punitivo
seria una indemnizacion injustificada para quien se beneficia de ellos “a obtener una
indemnizacion que va més ala de los dafios sufridos, se estaria enriqueciendo a expensas

del penaizado” (Aguilar, sf. p.84). De igua forma Adriano de Cupis (s.f), afirma que
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Unicamente se puede reparar € dafio sin que se enriquezca a la victima ya que €
enriquecimiento no encga dentro de la funcion reparadora y equilibradora de la

responsabilidad civil.

Sobre este punto, Ayalde y Uribe-Holguin (2011) consideran que la conclusion
anterior es derivada de las condiciones actuales del ordenamiento juridico colombiano ya
gue S Se reconociera una suma superior a la determinada como la indemnizacion
compensatoria, se estaria generando en la victima un enriquecimiento injustificado, sin
embargo, de considerarse un cambio en lalegislacion, en lacual se adopte el dafio punitivo,
la justa causa del enriquecimiento estaria dada por laley y por ello desaparece uno de los

elementos esenciales del enriquecimiento sin justa causa.

Sobre el particular, también Rojas (2012) y Tobar (2011) han considerado la
posibilidad de que los dineros extras, que vayan més alla de la compensacion ala victima,
puedan ir aun fondo especial. De esta manera, € enriquecimiento injustificado no caeriaen

cabezade nadie, y e manejo de esos fondos corresponderiaa Estado.

CAPITULO IV: EL TRATADO DE LIBRE COMERCIO ENTRE ESTADOS
UNIDOSY COLOMBIA: SU CONTENIDO Y POSIBLE CONSAGRACION DE LA

FIGURA DEL DANO PUNITIVO

4.1. Tratados delibrecomercio

Un TLC es un acuerdo que busca que dos 0 mas paises hagan posible una apertura
comercial, através de lareduccion de aranceles y barreras no arancelarias en € comercio y

flujo de bienes y servicios. El propdsito de este tipo de acuerdos es el de cooperacion entre
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los paises para crear nuevos mercados y promover la inversion, generando empleos y
mejores condiciones de vida. Facilita el aumento de la competitividad entre las empresas y

gue el consumidor pueda tener acceso a mayor cantidad de productos a un mejor precio.

La apertura comercia y econdmica Se convierte entonces en un elemento
indispensable para e desarrollo econdmico de |os paises, pues es evidente que se necesita
incursionar en la economia global para que una nacion pueda crecer. “El objetivo de todo
proceso de apertura econdmica es la eliminacion de las barreras a intercambio de bienes'y
servicios que imponen (y muchas veces, se autoimponen) los paises’ (Moron et al., 2005,

p. 67).

4.2. Antecedentes del tratado de libre comer cio entre Colombiay Estados Unidos

Los Estados se dieron cuenta que habia cosas que cada uno producia mejor como
otras que podia obtener de otros Estados. En ese sentido se empezd a dar una apertura
comercial donde e intercambio y €l flujo de bienes y servicios, se convirtieron en uno de
los retos més importantes de la economia mundial. Se evidencia entonces la necesidad de
regular las relaciones comerciales, por egemplo, a través de los TLC entre diferentes
naciones. Uno delos TLC més cardinales para Colombia es el firmado con Estados Unidos,
debido a que € pais buscé incursionar en nuevos mercados, persiguiendo mayor desarrollo

econdémico y reduccion del desempleo.

Como primer antecedente del TLC, & 18 de marzo de 2003 —mediante el acta
nimero 69— y e 29 de mayo del mismo afio —mediante € acta 70—, se ordeno a

Ministerio de Comercio, Industria y Turismo empezar la negociacion de un tratado con
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Estados Unidos, investigando los efectos que este tendria en la sociedad y en la economia
del pais. En agosto de 2003 se realizd una reunion entre e presidente Alvaro Uribe y
Robert Zoellick, representante comercial de Estados Unidos. En dicha reunion se expreso la
disposicion de Estados Unidos de realizar la negociacion del tratado comercial con
Colombia, Ecuador y Pert.. Se inician entonces las negociaciones entre |os paises formando
parte del grupo negociador de Colombia, no solo e gobierno, sino también, los
empresarios; la sociedad civil como sindicatos y poblaciones indigenas; el Congreso de la
Republica en representacion del pueblo; la Contraloriay la Procuraduria como organismos

de control.

Para Colombiafinalizd lanegociacion € 27 de febrero del afio 2006 en Washington,
después de varias rondas de discusion, donde se suscitaron controversias en temas como €
de la industria farmacéutica, quien se opuso a mismo. El 22 de noviembre del mismo afio
Jorge Humberto Botero, entonces ministro de Comercio, Industria y Turismo y John
Veroneau, representante comercial adjunto de Estados Unidos firman el TLC. No obstante,
con posterioridad, se iniciaron nuevos debates sobre temas que se incluian en € tratado y

que llevaron a que se hicieran reformas (Correa, 2011).

El TLC se aprobd en e Congreso mediante ley 1143 del 4 de julio de 2007, la cua
se declard constitucional por la Corte Constitucional a través de la sentencia C-750/2008 el
24 de julio de este afo. Empero, € problema que se ocasion0 fue la tardanza en la
aprobacion por parte del Congreso de Estados Unidos, que finalmente dio su aval € 10 de

octubre del afio 2011 y que entrd en vigenciael 15 de mayo de 2012.
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4.3. Adopcionesdel TLC frenteala normatividad interna

Uno de los interrogantes que se tiene es cdmo funcionan las normas internas de un
pais frente a un TLC. Haciendo referencia en particular a TLC de Colombia con Estados
Unidos, es imprescindible recalcar que no se trata de una norma supranacional, es decir,
gue no tiene la supremaciani aplicacion directa e inmediata. Sin embargo, es un tratado que
entra a formar parte de la regulacion en Colombia, como las leyes nacionales, vinculantes,
pero ante €l conflicto entre laley internadel paisy €l tratado prevalece laley interna, como

se expresd en e anexo de medidas disconformes (Moron et al., 2005).

La Corte Constituciona se pronuncié a respecto en sentencia C-400/1998 (M. P.:
Algandro Martinez Caballero): “(...) en virtud del principio Pacta sunt servanda (...) es
deber de los operadores juridicos aplicar 1as normas internas distintas de la Constitucion de
manera que armonicen 1o mas posible con los compromisos internacionales suscritos que

tiene @ pais’.

Como también lo ha hecho en sentencia C-155/2007 (M. P.: Alvaro Tafur Galvis): “En caso
de conflicto entre la legislacion interna y los tratados o convenios internacionales que
regulan estas materias, |as autoridades deberan optar por una interpretacion orientada a su
armonizacion y a respeto de los compromisos internacional es suscritos por Colombia (art.

®C.P).

4.4.Loquedicee TLC sobrelapropiedad intelectual.
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En concreto, en € tema de la propiedad intelectual, los TLC son un instrumento
para incursionar y controlar el mercado, més que una herramienta para incentivar las

creaciones y expansion de informacion.

Correa (2009) indica que:

Mientras que para |los paises desarrollados, 10s costos €l sistema de observancia de
derechos de propiedad industriad pueden ser compensados por beneficios
econdémicos y de otra naturaleza, incluso por mayores ingresos fiscales, para los
paises en desarrollo, intensificar las actividades de observancia puede implicar el
uso de sUs escasos recursos para proteger los intereses comerciales de empresas

extranjeras (p. 121).

Se ha sustentado la idea de incrementar la proteccion a la propiedad intelectual por
el aumento de la pirateria y fasificacion, entendiendo que la lucha contra estos dos
fendmenos ayuda a que crezca la industria nacional y la inversién extranjera. Con este
discurso, los paises desarrollados tienen laintencidn de cambiar lalegislacion internade los
paises en via de desarrollo y las sanciones que se les da alas violaciones de |os derechos de
propiedad intelectual, sugiriendo asi que se permitan sanciones penaes y medidas que sean

lo suficientemente eficaces como para prevenir y castigar |as violaciones a estos derechos.

Levis (s. f.) en su articulo “El acuerdo de los Adpic: legislacion nacional y TLC en

América Latina’ serefiere alas caracteristicas delos TLC como:

(...) establecen obligaciones de ratificar acuerdos internacionales, |la mayoria de los

cuales es administrada por la OMPI, y todos ellos no hacen otra cosa que elevar las
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obligaciones y los estandares establecidos en € Acuerdo de los Adpic y cercenar
cada vez més los margenes de maniobra de las legislaciones nacionales y de las
oficinas de propiedad industrial en la evaluacion y concesion de solicitudes de

patentes (p. 119).

En & presente segmento se exponen con detenimiento los aspectos que se
consagraron en e TLC sobre |la propiedad intelectual. La anterior labor se hara con base en
el texto mismo del tratado, haciendo un recuento de las principales obligaciones sobre la
materia. El capitulo referido a la propiedad intelectual dentro del TLC es € 16. En este, se

encuentran diversos temas obligacional es que se resefian a continuacion

El articulo 16.1 sobre disposiciones generales en materia de propiedad intelectual,
determina un listado de convenios o tratados internacionales que los Estados contratantes
deberén ratificar 0 alos cuales deberan adherirse en unas fechas fijadas. Por giemplo, ala
fecha de lafirma de tratado se obligd alos dos paises a adherirse o ratificar |os tratados: el
Convenio sobre la distribucion de sefiales portadoras de programas transmitidas por satélite
(1974); d Tratado de Budapest sobre € reconocimiento internacional del depdsito de
microorganismos para fines de procedimiento en materia de patentes (1977), enmendado en
1980; e Tratado de la OMPI sobre derechos de autor (1996); y € Tratado de la OMPI

sobre implementacion o g ecucion y fonogramas (1996).

También se les puso plazo a los Estados para adherirse o suscribir: e Tratado de

cooperacion en materia de patentes (1970), enmendado en 1979; € Tratado sobre €
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derecho de marcas (1994); y & Convenio internacional para la proteccion de las

obtenciones vegetales (1991).

Los anteriores constituyen presupuestos en absoluto obligatorios en razon de la
firmadel tratado. Sin embargo, luego se tiene otro grupo de tratados, convenios, protocol os
o arreglos frente a los cuales los Estados deben hacer los esfuerzos razonables para su
ratificacion o adhesion. Se trata entonces de: € Tratado sobre € derecho de patentes
(2000); e Arreglo de la Haya sobre e deposito internacional de dibujos y modelos
industriales (1999); y e Protocolo concerniente a arreglo de Madrid relativo a registro

internacional de marcas (1989).

Ademas, se explica la existencia de algunos principios como € de trato nacional,
segun € cual, € tratamiento que cada pais le da a sus nacionales debe ser e mismo que se
le brinda a los no nacionales en temas de propiedad intelectual. Se alude también a
principio de transparencia; de acuerdo con este, las leyes y normas que se desarrollen en €
tema, deben hacerse por escrito y publicarse de tal modo que se puedan dar a conocer de

forma clara paratodos.

Se tratan temas particulares como derechos de autor y conexos, como son los de
artistas, intérpretes y productores, entre los cuales se dice no debe existir ningln tipo de
jerarquia. Asi como se trata también la cuestion de marcas, estableciendo unos parametros
comunes como en lo atinente al sistema de registro de marcas. En cada pais € sistema de
registro debe tener un proceso expreso, asi como un sistema para solicitud, registro y

procesamiento de manera electronica y una base de datos virtual.
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Se persigue que entre ambos paises se promueva € desarrollo tecnoldgico,
desarrollando proyectos de investigacion, cientificos y tecnologicos de manera conjunta.
Procurando que se dé también la transferencia de tecnologia y lograr avanzar hacia

objetivos comunes en cienciay tecnol ogia.

Los paises deben publicar la informacion evidenciando sus esfuerzos en e
desarrollo de normas civiles, administrativas y penales que protgjan y promuevan la
propiedad intelectual. Se agrega que se debe contar con los recursos judiciales para
reclamar |a proteccion de los derechos y sancionar |as infracciones de estos mismos civil y
penalmente. En el texto se explica las formas como se debe dar |aindemnizacion, tema que

seratratado en el siguiente capitulo.

4.5. Posible consagracion del dafio punitivoen el TLC

En € articulo 16.11 del TLC, en especifico en € numera 8 se manifiesta:

En los procedimientos judiciales civiles, cada Parte, @ menos con respecto a la
infraccion de los derechos de autor y derechos conexos, y fasificacion de marcas,
establecera 0 mantendra indemnizaciones preestablecidas, las cuales deberan estar
disponibles a eleccion del titular del derecho como una alternativa a la
indemnizacion basada en hechos readles. Dichas indemnizaciones preestablecidas
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 a titular del derecho por € dafio causado

por lainfraccion y que se constituyan en disuasorio frente a futuras infracciones.
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Esta consagracion se da en e marco de los procedimientos y recursos civiles y
administrativos por los cuales deben propender |os Estados dentro de sus legislaciones para
la proteccion de la propiedad intelectual. Cabe aclarar que la consagracion que se acaba de
citar lleva un pie de pagina que sefiadla que las indemnizaciones de las que trata el segmento
no seran dafo punitivo; sobre el particular, nos referiremos en el desarrollo de la postura de

los autores del presente trabajo al igual que sobre el andlisis ddl texto citado.

Postura de los autor es-discusion

Las presentes reflexiones se encuentran divididas en cuatro segmentos, e primero
referido a la figura misma del dafio punitivo y sus elementos tedricos;, e segundo,
correspondiente a la discusion sobre la implementacion del dafio punitivo en Colombia; €
tercero, con respecto al andlisis de la consagracion del articulo 16.11 del TLC y los
elementos que consideran los autores son similares a los del  dafio punitivo y € ultimo
enfatizar en como la adopcion de figuras o elementos como los del dafio punitivo en un
TLC, terminan permeando € derecho interno y crean la necesidad de adaptacion de las

instituciones alos diferentes contextos legales que las reciban.

Asi pues, se puede decir que la figura dd dafio punitivo no tiene unos fundamentos
tedricos absolutamente unificados con respecto a su procedencia. La razdn es que se ha
desarrollado y adoptado en las diferentes legislaciones con distintas especificidades. No
obstante, existe una unificacion importante respecto a concepto general de lafiguray alos

fines tanto sancionatorio como disuasorio que tiene. También se puede afirmar que €
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mayor progreso de la figura se da en Estados Unidos, aunque su pais de origen sea

Inglaterra.

Se puede decir que para los autores del presente documento, un dafio punitivo es
aquel que se impone por una conducta que genera dafio y por la connotacion social que
tiene la conducta y e dafio que produce, esto, con dos fines principales. € castigo y la
prevencion o disuasion social. Adicionamente, se considera que para la adopcion de los
mismos debe haber un ingrediente subjetivo consistente en una conducta maliciosa o d
menos de una imprudencia relevante, ello para hacer que € juez s bien debe analizar
ingredientes subjetivos, al menos tenga un criterio para hacerlo.

Queda claro que la discusién acerca de la implementacién de la figura del dafio
punitivo en Colombia no es pacifica y que la posicién mayoritaria tiene a rechazar €
fendmeno. Debemos decir que la discusién entrono a esto se rige en torno a las finalidades
de la responsabilidad civil ya que para algunos, la misma tiene un fin Unicamente

resarcitorio y para otros, es posible laintroduccion de fines disuasorios y de castigo.

Teniendo en cuenta lo anterior y en aras de tomar posicion al respecto, han querido
los autores de este documento acogerse a la posicion minoritaria por medio de la cual se
cree que la responsabilidad civil tiene mas fines que e meramente compensatorio y que por
lo tanto, una figura como €l dafio punitivo podria, bajo ciertas condiciones ser viable en

contexto colombiano.

Se cree entonces que laresponsabilidad civil, como e derecho en general, es

cambiante de acuerdo alas necesidades y exigencias de la sociedad. El sistemade



82

responsabilidad en Colombia tradicional mente se basa y esta constituido sobre la
reparacion integral de los dafnos, es decir sobre laidea de indemnizar alavictimahasta el

punto en que se encontraba antes de la ocurrencia del dafio

No obstante |o anterior, se cree que la responsabilidad entonces no solo debe tener
lafuncion reparadora sino que debe ser también sancionatoriay preventiva. Como lo dice

Dugue (2009):

La comunidad exige soluciones materiales y no solo formales para evitar asi
controles difusos. Lo que se busca no es tener que recurrir expresamente a
represivo Derecho Pena y otorgar a la comunidad, a mismo tiempo, verdaderas
soluciones con énfasis en la prevencion. He aqui la dogmética de la prevencion;
antes que la curacion se exige cambiar e paradigma de la reparacion por la
disuasion, es decir, una vision méas global, humanista y realista de los casos y

problemas que se desprenden de |as realidades de |0s sujetos sociales.

En ese sentido & derecho civil debe servir como apoyo para €l derecho penal, de tal
forma que e derecho penal sea realmente e dltimo recurso o Ultima ratio. Es mejor
procurar por prevenir que ocurra €l dafio que esperar a indemnizar los perjuicios por €
dafio causado. En muchos casos como cuando se presentan dafios de tipo
extrapatrimoniales, no se logra realmente una reparacion integral ya que para que exista
reparacion integral e dafo debe ser resarcible. En una sociedad como la colombiana es
necesario que la responsabilidad civil sea mas estricta, dotandola de una funcién

sancionadora y preventiva. La funcion preventiva no es exclusivamente del derecho penal
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y, esta junto con la funcion reparadora como bien lo dice Castilla (2010), no son
excluyentes, sino por el contrario son complementarias.

Lainclusion de la figura de dafio punitivo en nuestro ordenamiento seria una buena
herramienta para evitar la generacion de dafios y para acoplarnos cada vez més a sistema
de responsabilidad consideramos gque necesitamos en un mundo globalizado, una figura que
ha sido acogida por diferentes paises y que podemos gjustar y mejorar de acuerdo a las
necesidades de nuestro pais.

Teniendo en cuenta lo anterior y tomando como base a Rojas (2012) consideramos
como propuesta que para la implementacion de los dafios punitivos en Colombia, se deben
tener en cuenta criterios establecidos como son: 1. Parala aplicacion de los dafios punitivos
debe tenerse en cuenta un ingrediente subjetivo consistente en que la conducta de quien
causa e dafio sea dolosa o0 supremamente imprudente. 2. También debe haber una
evaluacion por parte del juez para que € dafio punitivo proceda en casos en que la posicion
de quien genera € dafio sea dominante y no se de en é marco de un proceso comun de
responsabilidad ya que €l objetivo real sera la disuasion, persuasion y sancion.3. Para la
tasacion del monto de los dafios no se deben tener en cuenta minimos ni maximos sino que
los criterios deben tener como base la indemnizacién inicia que se le dard ala victima. 4.
Con € fin de evitar € enriquecimiento sin justa causa, los dineros recibidos por dafio
punitivo deben ir a un fondo comun administrado por € Estado y tendiente ala solucion de
algun problema relacionado con €l dafio causado. 5. De ninguna maneralos dafios punitivos
podran presumirse.6. Se debe procurar por publicitar y divulgar las condenas de los dafios

punitivos con e fin de que sean verdaderos g emplos sociales.
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L os dafios punitivos segun explicacion dada en capitulos precedentes, son méas una
sancién que una indemnizacion por € dafio causado, son sanciones por conductas
reprochables socialmente que buscan de alguna manera gemplarizar a la sociedad. Se
espera que no se repitan, es decir, tienen una funcion preventiva. Se discute si la funcion
preventiva es 0 no parte de la responsabilidad civil, para segin alguna doctrina
jurisprudencia, concluir que si 1o es, en virtud del principio alterum non laedere: no dafar a
otro, de tal manera que no solo se debe castigar €l dafio causado a otro sino propender por

evitar que este se de.

Debemos tener en cuenta que € hecho de que se esté de acuerdo con la
implementacion de los dafios punitivos en Colombia y que se argumente la manera en que
se podrian aplicar no quiere decir que estemos afirmando que los mismos existen en la
legislacion actual. Sin embargo, lo que si podemos decir es que existen figuras cuyos fines
concuerdan con los de los dafios punitivos que estan a lo largo de la legislacion y que ya
mencionamos en capitul os de este texto.

Con respecto a articulo 16.11 del TLC entre Colombiay Estados Unidos hemos de
concluir que no pomos afirmar taantemente que e mismo consagra la figura del dafio
punitivo dado que ademas, hay una salvedad que dice que no se esta haciendo o propio,
pero lo que si vamos a decir es que hay una aproximacion a los fines disuasorios de la
figura que nos hace pensar que estamos a menos cerca de la institucion de los dafios
punitivos. Por €ello, y dado que el TLC consigna la adopcién de este tipo de indemnizacién

como obligatoria, se podria llegar a decir que dentro de las obligaciones del tratado, se
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compromete a Colombia a la adopcion de una figura que ira més alla de los fines
compensatorios tradicionales que se le ha dado ala responsabilidad civil.

Las razones principales para sostener lo anterior nos llevan a referirnos a la
consagracion explicita que tiene e articulo 16.11 del TLC cuando menciona que las
indemnizaciones que se estableceran en lalegislacion interna, entre otras, deben ser en “una
cantidad suficiente para compensar a titular del derecho por e dafio causado por la
infraccion y que se constituyan en disuasorio frente afuturas infracciones’.

Asi pues, se puede ver que del mismo texto se desprenden dos caracteristicas de las
referidas indemnizaciones: por un lado, que deben compensar € dafio y por otro, que deben
tener un efecto disuasorio frente a futuras infracciones. El elemento disuasorio como bien
lo hemos tratado en este documento, hace parte del concepto de dafio punitivo, en ese
sentido esto nos lleva a pensar que la disposicion incluida en € tratado de libre comercio va
mas ala de implicar una simple responsabilidad compensatoria (principal fin de la
responsabilidad en Colombia) asemejandose en € fin de disuasion a la figura del dafio
punitivo.

Cuando la consagraciéon del TLC por si misma otorga a la indemnizacién € fin de
disuasion, en opinién de los autores, teniendo en cuenta laimportancia con la que setratala
proteccion de la propiedad intelectual alo largo del tratado y analizando la tesis por medio
de la cua se sostiene que la responsabilidad puede llegar a tener fines distintos a los
compensatorios, se encuentra coherente que lo que se quiere por medio del texto es
incorporar una responsabilidad més amplia ala tradiciona mente acogida en Colombia

Por otro lado, se debe tener en cuenta que la firma del tratado ha sido con unos de

los paises que mayor desarrollo le ha dado a la figura del dafio punitivo. Lo que lleva a
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pensar que incorporar € fin disuasorio en normas que van a regir las dos naciones, puede
haber sido una manera de permear con parte del desarrollo legal norteamericano a nuestro

pais, en aras de proteger un derecho que cada vez cobra mas importancia parae mundo.

Pulido (2009), andliza s e sistema colombiano de responsabilidad estéa en
capacidad de amoldarse a un régimen de propiedad intelectual que exige un mercado
globalizado. Cuando se anadliza la responsabilidad por dafios causados sobre derechos
inmateriales la cuantificacion de los dafios es mas complga y la indemnizaciéon y
responsabilidad patrimonia puede considerar no solo los intereses de la victima sino que en
muchos casos y legislaciones se le ha asignado una funcion distinta a la indemnizacion, en
muchos casos funcién preventiva a través del reconocimiento del dafio punitivo. En la
decision 486 de la Comunidad Andina se ha reconocido en € articulo 239 que €
resarcimiento se calculara en funcion de la explotacion efectivamente realizada por €

demandado.

Dice Pulido (2009), que Colombia tiene varias deficiencias en e sistema de
responsabilidad en cuanto a la propiedad intelectual especialmente en cuanto a la funcién

disuasivay sancionatoria.

Igualmente, las diversas formas de reparacion por violacion a estos derechos
gue se encuentran en otros sistemas y que han probado su eficacia, no han
sido acogidas en Colombia. En principio, no existe todavia en nuestro

derecho normas generales sobre e dafio punitivo, € dafio preestablecido v,
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mas gravé aln, e reconocimiento de los dafios morales estd sometido al
vaiven del diverso tratamiento gque tiene en la jurisdiccion ordinariay en la

jurisdiccion contencioso administrativa (Pulido, 2009).

Con € tratado de libre comercio €l reto que enfrenta nuestro pais es mucho més
grande pues trae novedades para nuestro sistema en cuanto al tema de propiedad intelectual.
Pues bien, es evidente que cuando e TLC pretende que |os paises adopten legislaciones que
permitan no solo cumplir con €l fin de resarcir los dafios sino ademés de generar disuasion,
se habla de condenas que no se limitan a cumplir con el pago resarcitorio sino que por €l

contrario, producen una sancion y, por supuesto, una disuasion socia sobre la conducta.

En e Tratado de Libre comercio de Colombia con Estados Unidos, aun cuando en
el articulo 16. 11 que se refiere a la observancia de los derechos propiedad intelectual se
hace |a salvedad de que |as partes reconocen que las indemnizaciones aqui consignadas no
constituyen dafio punitivo, a nuestro parecer esta es una salvedad que se hace debido a que
Colombia es un pais cuyo sistema juridico esta basado en € “Civil Law”, entendiendo la
responsabilidad como reparadora y no reconociendo el dafio punitivo como una posibilidad
de sancién. Sin embargo, de acuerdo a las caracteristicas del dafio punitivo y analizando
tanto las posturas a favor como en contra de la inclusion de un sistema de responsabilidad
en Colombia que admita lafiguradel dafio punitivo, creemos que este es un gran paso hacia
lograr y aceptar el dafio punitivo ya no con un nombre diferente sino realmente entendido e
incluido en laresponsabilidad civil, siendo ademas unaforma de permitirnos gjustar nuestra

normatividad alas exigencias y model os internacional es.
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De acuerdo con lo dicho, no es posible aseverar que e dafio punitivo ya se
encuentra expresamente consagrado en Colombia, pero si se puede decir que hay figuras
muy cercanas que nutren nuestro sistema juridico. Sobre la viabilidad de la institucion, se
evidencio que la misma bien podria formar parte de nuestro sistema, pero habria que
limitarse en cuanto a su procedencia y cuantificacion tal como lo analizamos con

antelacion.

Por estas razones, se cree en la viabilidad del dafio punitivo en lo que respecta a la
responsabilidad por violacion a la propiedad intelectual. Y a se ha consagrado en este texto
gue € fin que se persigue para la proteccion de una obra o creacién humana, es
salvaguardar su autoria o duefio, si bien se sabe que al pasar del tiempo este se convertira
en un patrimonio de todos. Se considera justo que se implemente la figura en e sentido de
ser un disuasivo socia para € respeto de los derechos de propiedad intelectual, que
finalmente tienen la vocaciéon de convertirse en un bien juridico para € beneficio de la

sociedad en general.

Por ultimo, se considera que & derecho debe ser por naturaleza cambiante, adaptarse
a las transformaciones sociales y estar en armonia con los fenébmenos de globalizacion e
integracion mundial actuales. Por ello, cuando se dan negociaciones como las del TLC se
deben tener en cuenta los contextos de cada uno de los paises y evauar metodicamente la

manerajuridicaen lacual sevaadar laimplementacion de los acuerdos.

A laluz de lo anterior, se puede enunciar que la implementacion del TLC entre

Colombia y Estados Unidos pondra a la legislacién colombiana a incorporar figuras que
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probablemente no se tenian previstas y, por ende, se deberan crear los mecanismos
juridicos para que las mismas sean viables. Sera importante explorar figuras como € dafio
punitivo y la observancia de experiencias internacionales para la adopcion, interpretacion e

implementacion de unainstitucion similar a esta.

Conclusiones

Si bien en la discusion antes planteada se ha dgjado de presente la mayoria de
reflexiones y puntos de vista de los autores, las presentes conclusiones tienen por objeto
exponer de manera sintética los puntos claves a los cuales se ha llegado por medio de esta

monografiajuridica.

En primer lugar, se ha de concluir que los dafios punitivo son una figura cuyo
principa desarrollo se da en los Estados Unidos a nivel jurisprudencial y que su
conceptualizacion, asi como sus elementos caracterizadores dependen de cada uno de los
paises que acojan lafigura. No obstante o anterior, si existe un comun denominador dentro
del concepto de dafio punitivo y es el hecho de que laimplementacion de lafiguratiene un

fin sancionatorio y un fin disuasorio o persuasivo.

Hay que tener en cuenta que tanto a nivel nacional como internacional, la adopcion
de la figura de los dafios punitivos suscita toda clase de discusiones haciendo que las
posiciones sobre laimplementacion de lamismay € tratamiento que se le debe dar no sean
uniformes, aln en paises como Argentina que ya la tienen expresamente consagrada en su

legislacion. Con respecto a esto, hay que decir que existen discusiones tanto sobre la
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conveniencia y viabilidad de la figura como también sobre la manera en que esta opera

dentro delos sistemasy los limites que se le debe poner.

La gran discusion sobre la conveniencia o viabilidad de una figura como el dafio
punitivo tiene realmente de trasfondo e andlisis de los fines de la responsabilidad en los
sistemas legales. Por esta razon, quienes estdn en pro de su implementacion, ademas de
toda serie de argumentos ya expuestos, tienen como base argumentativa que la
responsabilidad puede tener unos fines mas alla del compensatorio y puede servir como

herramienta de disuasion, control socia entre otras.

Concretando la discusion de la que se habl6, a caso Colombiano, se debe decir que
tampoco hay una opinion uniforme al respecto y existe una division doctrinal entre quienes
aceptarian laimplementacion de los dafios punitivos en Colombiay los que no. En cuanto a
ello, como se expresd en la discusion del trabajo, los autores se acogen a la doctrina
minoritaria que aceptaria la inclusion de este tipo de dafios en e ordenamiento juridico
colombiano, no obstante se reconoce la importancia de la posicion contraria que por deméas
ha sido la que mayoritaria y tradicionalmente se ha acogido en Colombia. Adoptar esta
posicion trae también el rompimiento del esquema tradicional por medio del cua en
nuestro ordenamiento la responsabilidad solo debe darse Unica y exclusivamente para

compensar |os dafios y no para sancionar.

Hay que tener en cuenta que €l acoger esta teoria minoritaria también implica
acogernos ala propuesta de Rojas (2012) segun la cua esviable laintroduccion de lafigura

bajo ciertas condiciones que ya se expusieron en la discusion de este trabgjo.
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A pesar de reconocer la discusion y tomar partido entrono a ella, los autores de la
monografia han podido determinar que alin no existe la figura del dafio punitivo de manera
explicita en el ordenamiento juridico Colombiano pero que s existen dentro de la
legislacion figuras cercanas al mismo que en materiacivil, van méas alla de la compensacion

y plantean una sancion.

Teniendo claro entonces € concepto de dafio punitivo y la discusion entorno a
mismo, hemos de concluir con respecto a TLC entre Colombia y Estados Unidos este trae
toda serie de obligaciones a las cuales Colombia debe gustarse y debe estar preparada para
asumir. Asi, con respecto ala responsabilidad por violacion ala propiedad intelectual existe
dentro del texto del tratado una figura similar a dafio punitivo que podria estar haciendo
gue los fines tradicionales de compensacion en la responsabilidad se estén revaluando y se

esté dando paso afines de sancién y disuasion dentro de nuestro ordenamiento juridico.

Con base en este fendmeno, debemos decir que cada dia es més fuerte la presencia
de normas o compromisos que en € campo de la responsabilidad, van més dla de la
compensacion de los dafios y por lo tanto, la figura del dafio punitivo puede estarse

introduciendo de manera discreta e implicita en nuestro ordenamiento.

Finamente, quieren los autores del presente texto llamar la atencion sobre €
fendmeno puesto de presente en la introduccion de la monografia sobre la importancia de
gue los paises sean conscientes de los compromisos que adquieren con la firmadeun TLC

y sobre la relevancia de que los ordenamientos juridicos se encuentren preparados para dar
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las discusiones y plantear |la manera en que operaran figuras que se generen en |os textos de

los tratados y que probablemente son gjenas alas legislaciones de |os paises firmantes.
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