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Rad: 1-2020-140261

Ref.: Proceso Verbal

Demandante: EGEDA Colombia

Demandado: Comparfiia Hotelera Cartagena Plaza Limitada

Por medio de la presente providencia procede el Despacho a dictar sentencia en el proceso
de la referencia, conforme a lo dispuesto en el articulo 373 del Codigo General del Proceso
(en adelante CGP).

ANTECEDENTES

1. El dia 7 de diciembre de 2020, la Entidad de Gestion Colectiva de Derechos de
Productores Audiovisuales de Colombia— EGEDA COLOMBIA (en adelante EGEDA
COLOMBIA), a través de su apoderado, el abogado Juan Carlos Monroy Rodriguez,
presentd6 demanda contra la sociedad Compaiia Hotelera Cartagena Plaza
Limitada, identificada con el NIT 800.116.562-9.

2. Mediante el Auto 2 del 5 de febrero de 2021, notificado por Estado No. 16 del 8 de
febrero siguiente, este Despacho decidié admitir la demanda referida.

3. El 14 de julio de 2021, la sociedad demandada, contest6é la demanda y formuld
excepciones de mérito.

4. Unavez finalizada la etapa escrita, el 3 de mayo de 2022 se llevo a cabo la audiencia
inicial. Posteriormente, el 28 de julio de 2022 se realiz6 de manera virtual la
audiencia de instruccion y juzgamiento y en ella se indicé que el uso de tecnologias
de la informacién y de las comunicaciones eventualmente pueden presentar fallas
gue no son de control del Despacho, por ello, con el fin de facilitar la comprensién
de la sentencia, esta se emitiria escrita, pues las posibles fallas en la conexién a
internet podrian obstaculizar el derecho de contradiccién y defensa de las partes.

CONSIDERACIONES

Teniendo en cuenta la demanda, su contestacion, la fijacion del litigio, asi como los alegatos
de conclusion presentados, nos corresponde determinar en la presente sentencia si en el
establecimiento de comercio de la sociedad CIA Hotelera Cartagena Plaza, se realizan
actos de comunicacion publica, de ser asi, si requerian autorizacion previa y expresa del
demandante, asi como determinar el alcance de la declaracién concertada sobre el articulo
8 del Tratado de la OMPI sobre el Derecho de Autor, adoptada por la Conferencia
Diplomatica del 20 de diciembre de 1996.

Para definir el litigio también requeriremos abordar el estudio de la obra audiovisual como
objeto de proteccion y su titularidad, y estudiar la legitimacion del demandante. Dadas las
alegaciones de las partes y que estas ponen de presente distintas sentencias, tendremos
gue hablar de la diferencia entre el precedente judicial y de la doctrina probable, haciendo
énfasis en el sentido de la Sentencia C — 282 de 1997, asi como referirnos al articulo 1 del
Decreto 1318 de 1996.

1. De laobraaudiovisual como objeto de proteccion y su titularidad.

Es pertinente resaltar algunas particularidades de la obra audiovisual y la obra
cinematogréfica. Al respecto como ha mencionado la doctrinante Delia Lipszyc, en este tipo
de obras se congregan multiples intereses intelectuales y patrimoniales, puesto que su
produccion no solo requiere de fuertes inversiones financieras, sino que en ella convergen
un elevado numero de creadores (autores de obras literarias, dramaticas y musicales
preexistentes, autores del guion y de los didlogos, de las composiciones musicales con
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letra o sin ella, del vestuario, escenodgrafos, etc.), de intérpretes (actores y ejecutantes), y
de técnicos y auxiliares.

Teniendo en cuenta la cantidad de personas que participan de la realizacion de la obra
audiovisual y especialmente de la obra cinematogréfica, otorgar a cada una de ellas en
condiciones de igualdad la facultad de ejercer sus derechos exclusivos, implicaria una serie
de complicaciones que impediria en la practica la explotacion de la obra, razon por la cual,
se ha hecho necesario crear un régimen especial.

Con el fin de darle solucion a este inconveniente y de armonizar los distintos intereses que
confluyen en la produccion de una obra audiovisual, en el articulo 14 bis del Convenio de
Berna para la Proteccion de las Obras Literarias y Artisticas, aprobado en Colombia por la
Ley numero 33 de 1987, se establecié que “en los paises de la Union en que la legislacion
reconoce como titulares a los autores de las contribuciones aportadas a la realizacion de la
obra cinematogréfica, éstos, una vez que se han comprometido a aportar tales
contribuciones, no podran, salvo estipulacion en contrario o particular, oponerse a la
reproduccién, distribucion, representacion y ejecucién publica, transmisién por hilo al
publico, radiodifusion, comunicacion al publico, subtitulado y doblaje de los textos, de la
obra cinematografica.”

Si bien nuestra legislacion interna reconoce como autores de la obra cinematografica al
director o realizador; al autor del guion o libreto cinematogréfico, al autor de la musica y al
dibujante o dibujantes, si se tratare de un disefio animado, de conformidad con lo
establecido en el articulo 95 de la Ley 23 de 1982; siguiendo un poco la filosofia del
Convenio de Berna, se ha establecido una presuncién donde los derechos patrimoniales
se reconocen, salvo estipulacion en contrario a favor del productor, entendido este, como
la persona natural o juridica, legal y econémicamente responsable de los contratos con
todas las personas y entidades que intervienen en la realizacién de la obra cinematografica,
lo anterior de acuerdo con los articulos 97 y 98 de la Ley 23 de 1982.

Dicha solucién adoptada por nuestra norma interna permite establecer de manera clara a
quien le corresponde ejercer los derechos sobre la obra cinematografica considerada en su
conjunto, impidiendo asi que el ejercicio simultaneo de los derechos de todas las personas
gue participan en su creacion obstaculice su explotacion, que es en esencia, a lo que esta
llamado este tipo de obras.

Al respecto ha mencionado la Corte Constitucional en la sentencia C—276 de 1996, al
analizar la constitucionalidad de los articulos 20, 81 y 98 de la Ley 23 de 1982, que el
legislador colombiano “no opté en este caso por la modalidad de la cesion convencional, o
por la cessio legis, sino por la presuncién de cesién legal salvo estipulacién en contrario, la
cual antes que vulnerar el principio de libertad contractual de las personas, lo reivindica,
pues radica, salvo acuerdo expreso en contrario, la capacidad de disposicién sobre la obra
en quien la impulsa, la financia, realiza las correspondientes inversiones y asume los
riesgos, sin menoscabar con ello los derechos morales de cada uno de los colaboradores
y sin restringir su capacidad para libremente acordar los términos de sus respectivos
contratos.”

A pesar de lo mencionado anteriormente, es importante resaltar que la presuncion que ha
establecido el articulo 98 de la Ley 23 de 1982 a favor del productor audiovisual, no se
puede entender en relacion con todos los derechos patrimoniales, ya que la misma norma
mas adelante, sefiala expresamente cuales son los derechos exclusivos que le
corresponden al productor de la obra cinematografica. En efecto, dentro del mismo capitulo
VIl de la Ley 23 de 1982, dedicado a la obra cinematografica, se encuentra el articulo 103
qgue en su literal a) consagra que el productor tendra el derecho a obtener un beneficio
economico por la difusion de la obra.

2. Legitimacion del demandante

Si bien en el caso de las obras audiovisuales, es en principio el productor el encargado de
autorizar o prohibir la utilizacion de la obra en el marco de los derechos que le han sido
concedidos, debe tenerse en cuenta que en los articulos 49 de la Decision Andina 351 de
1993 y 2.6.1.2.9. del Decreto 1066 de 2015, se han consagrado casos de legitimacion
presunta, para que, sujetos diferentes de los titulares del derecho de autor, puedan ejercer
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las diferentes acciones destinadas a su proteccion o restablecimiento y a la obtencion de
las indemnizaciones correspondientes.

Igualmente, el inciso final del articulo 2.6.1.2.9. en comento, refiere que quien tiene la carga
de desvirtuar dicha presuncion, es el demandado, pues a él le “correspondera acreditar la
falta de legitimacion de la sociedad de gestion colectiva.”

Al amparo de esta presuncion, una sociedad de gestion colectiva puede ejercer los
derechos confiados a su administracion y hacerlos valer en toda clase de procedimientos
administrativos o judiciales. Asi, si bien la sociedad de gestion colectiva no es titular de los
derechos, la ley le otorga esta facultad para iniciar acciones como la que nos ocupa,
tendientes a proteger o restablecer los derechos de autor o conexos que gestiona en virtud
de sus estatutos o de los contratos celebrados con entidades de gestion extranjeras.

Al respecto, el Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina sefial6 que “la presuncion de
representacion o legitimacion procesal de una sociedad de gestion colectiva lo que busca
es proporcionar al autor y a los demas titulares de derechos, a través de la sociedad de
gestion colectiva, una herramienta eficaz y eficiente que permita proteger y ejercer de
manera eficiente los derechos patrimoniales que se encuentran bajo su administracion, asi

como una adecuada recaudacion de estos derechos™.

Ahora bien, de conformidad con las normas mencionadas, a efectos de determinar la
existencia de la legitimacién presunta de las sociedades de gestion colectiva, resulta
necesario el certificado de existencia y representacion legal expedido por la DNDA y copia
de los estatutos y los contratos de representacion reciproca que quiera hacer valer.

En el caso objeto de analisis se observa que reposa dentro del expediente el certificado de
existencia y representacion legal de EGEDA COLOMBIA, expedido por la Oficina Asesora
Juridica de la Direccion Nacional de Derecho de Autor (en adelante DNDA), el 5 de octubre
de 2020.2 Asimismo, consta una copia de los estatutos de la accionante,® en cuyo
“ARTICULO DOS” se prevé que el objeto de la sociedad es la gestion, administracion,
representacién, proteccién y defensa de los intereses y derechos patrimoniales de los
productores de obras audiovisuales, cuando estos, conforme a la legislacion aplicable, sean
autores, coautores o titulares derivados de obras audiovisuales.

Respecto de los contratos de reciprocidad es importante resaltar que mediante dichos
acuerdos una sociedad de gestion colectiva nacional representa en su territorio a una
sociedad extranjera del mismo tipo en lo que atafie a la gestidn de sus obras y prestaciones,
estando obligada la sociedad extranjera a hacer lo mismo en su territorio, como lo menciona
Ernst- Joachim Mestméacker. Asi, la razén de ser de dichos acuerdos es el caracter territorial
del derecho de autor y en consecuencia de la gestion colectiva. En ese sentido, consta en
el expediente el certificado de inscripcion expedido por el Jefe de Registro de la DNDA que
acredita la existencia de acuerdos de reciprocidad entre EGEDA COLOMBIA y sus
homologas en otros paises.*

De acuerdo con lo anterior, se dio cumplimiento a los requisitos enunciados anteriormente
para que se configure la presuncion en favor de la legitimacion de EGEDA COLOMBIA.

e Delasentenciadel 26 de mayo de 2021 del Tribunal Superior de Bogota — Sala
Civil

Encuentra este juzgador que en los alegatos de conclusiéon el apoderado judicial de
Compafia Hotelera Cartagena Plaza Limitada, este alegé la falta de legitimacion de la
demandante, sustentando sus argumentos en la sentencia del Tribunal Superior de Bogota
— Sala Civil del 26 de mayo de 2021, con radicacion 11001-31-03-019-2017-00381-01.
Segun afirmo el abogado, el Tribunal Superior reevalud la legitimacion presunta y, por lo
tanto, estd ya no opera. Asi las cosas, este Despacho procedera a estudiar tales
manifestaciones, para lo cual, deberé analizarse la sentencia indicada.

! Tribunal Andino de Justicia. Proceso 105-1P-2021.

2 Documento “6. Certificado existencia y representacion legal de EGEDA COLOMBIA_.pdf”, dentro de la carpeta “03 Anexos” del
expediente virtual.

3 Documento “7. Estatutos de EGEDA COLOMBIA _.pdf”, dentro de la carpeta “03 Anexos” del expediente virtual.

4 Documento “9. Certificado de acuerdos de representacion reciproca de EGEDA COLOMBIA_.pdf” del expediente virtual.
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De revisar el fallo mencionado, se observa que la sala de decisién del tribunal revoco la
sentencia de primera instancia por cuanto consider6 que la excepcion de falta de
legitimacion debia prosperar, dado que no existia prueba de que la demandante (EGEDA
COLOMBIA) representara a los productores que dice representar, siendo esta la que debia
allegar las pruebas que acreditaran sus afirmaciones.

Para llegar a dicha conclusion los magistrados del Tribunal Superior de Bogota hacen uso
de la interpretacion prejudicial 378-1P-2019 proferida por el Tribunal de Justicia de la
Comunidad Andina para el proceso objeto de estudio, interpretacion de la cual traen a
colacion las siguientes consideraciones:

En primer lugar, respecto a la legitimidad para actuar de las sociedades de gestion colectiva
el Tribunal Andino indicé que estas se encuentran legitimadas para obrar bajo dos
supuestos: a) bajo los términos de sus propios estatutos; y b) bajo los contratos que
celebren con entidades extranjeras, para que a nombre de ellas pueda iniciar las acciones
legales necesarias.

En segundo lugar, en relacién con la legitimacién procesal de las sociedades de gestion
colectiva, el Tribunal Andino cita la interpretacion prejudicial 165-1P-2015, en la que se
menciona que “para que una sociedad de gestion colectiva ejerza a nombre y en
representacion de los titulares las acciones encaminadas a la proteccion de los derechos
de autor, debe contar con la facultad para actuar a nombre de un tercero, la cual puede ser
conferida por el propio afiliado (mandato voluntario), por mandato estatutario o por imperio
de la ley a través de la presuncion legal (...) La citada norma andina [articulo 49] establece
una presuncion relativa, iuris tantum de representacion o legitimacion procesal, tanto en la
fase administrativa como judicial, en favor de las sociedades de gestion colectiva
legalmente establecida en el territorio andino (...) [.] No obstante lo anterior, esta
presuncion admite prueba en contrario; es decir, que en un caso en concreto, la persona a
quien se le impute estar utilizando o explotando obras sin contar con la autorizacién
respectiva debera demostrar que el titular del derecho sobre la obra no es afiliado de la
sociedad de gestidn colectiva, 0 que no se encuentra incorporado a la sociedad colectiva
extranjera con la cual mantiene contratos de representacion reciproca.”

Y finalmente, en relacion con la infraccién por falta de autorizacién de comunicacién publica
de una obra audiovisual que forma parte de un repertorio inscrito en una sociedad de
gestidn colectiva, los magistrados del Tribunal Superior de Bogota sefialan que el Tribunal
Andino destacé la concurrencia de los siguientes elementos: “a) Se debe considerar la
existencia de derecho de autor, en concreto de obras audiovisuales reconocidas a favor de
sus titulares. b) Que sus titulares hayan inscrito el repertorio de obras ante la sociedad de
gestion colectiva para la proteccion de sus derechos. ¢) Que se haya efectuado la
comunicacion publica de las obras audiovisuales sin autorizacion de la sociedad que los
representa’.

De esta forma, al interpretar tales apreciaciones del Tribunal Andino, nuestro superior
funcional refiere que “se impone llamar atencion que, asi como el Tribunal Andino pregona,
in genere, la existencia de una presuncion legal en torno a la representacion de los entes
de gestidon colectiva, también puso énfasis en que éstos gozan de legitimidad en los
términos de sus propios estatutos y conforme con los acuerdos celebrados, a fin de
defender los derechos de sus asociados”. Asi, continda sefialando el superior que, en los
estatutos de EGEDA COLOMBIA se indica que, para ser miembro de tal sociedad, es
necesario “Formalizar el contrato de gestién, una vez acordado el ingreso en la Sociedad
de gestién”, situacion que, segun el Tribunal de Bogota, no fue acreditada.

De esta manera, concluye que, en tanto el demandante no cumplié el deber de probar que
los productores que afirma representar, son sus afiliados de la forma como se dispuso en
sus estatutos, no podia establecerse que la demandante tenia legitimacion en la causa
para peticionar la proteccion de los autores mencionados en la demanda. Lo anterior,
conforme al principio basico de onus probandi incumbit actori, esto es al ‘demandante’ le
corresponde probar los fundamentos facticos de su ‘accion’.

Es decir que, para esa sala del Tribunal Superior de Bogota, en la sentencia referida, es la
sociedad de gestion colectiva demandante quien tiene la carga de demostrar su
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legitimacion procesal, por lo que no habria a su favor una legitimacion presunta. No
obstante, este Despacho difiere de esta conclusion, por lo cual, su tesis no serd empleada
en el caso concreto por las razones que se pasan a exponer.

En primera medida, se analizara lo mencionado por el Tribunal de Justicia de la Comunidad
Andina en la interpretacion prejudicial 378-1P-2019. Asi, tal como lo sefiala el Tribunal
Andino, en virtud del articulo 49 de la Decision Andina 351 de 1993, los supuestos en los
gue una sociedad de gestidn colectiva tiene legitimacion son dos, primero, estas
sociedades estaran legitimadas en los términos de sus propios estatutos y, segundo,
también lo estaran en los términos de los contratos que celebren con entidades extranjeras.
Ello es asi porque es en tales documentos o acuerdos en los que se encuentran
determinadas las acciones que podra iniciar la sociedad de gestion en nombre de sus
representados, es decir, cuales son las labores que va a desempefiar la sociedad de
gestion, de alli que los mismos deban estar aprobados por la autoridad nacional
competente.

Ademas, en este punto vale recordar que, el Tribunal Andino en la interpretacién prejudicial
165-1P-2015 indica que para que una sociedad de gestidon colectiva ejecute acciones
legales tendientes a proteger los derechos de autor en representacion de los titulares de
las obras que le fueron encomendadas, esta debe contar con la facultad para ello, la cual
puede ser conferida directamente por el titular de la obra (mandato voluntario), por mandato
estatutario (cuando la sociedad de gestion se entiende mandataria de sus socios por el
simple acto de afiliacién) o por imperio de la ley (a través de la presuncion legal). Indica el
Tribunal de Justicia seguidamente que “feJn el primer caso, el autor debe sefialar cuales
derechos posee a partir de lo cual la Sociedad creara un repertorio de las obras bajo su
gestion, y finalmente debe existir un tarifario en donde se enuncien los valores por uso de
las obras bajo su custodia y cuéles son. Mientras que, en los demas casos, sera la ley, de
conformidad con el estatuto de la correspondiente sociedad, la que establezca la
presunciéon de representacion en favor de la misma’™.

Es decir que en los casos en que no hubiere un mandato concreto o especifico, la sociedad
de gestién aun podria estar legitimada en virtud de sus estatutos (mandato estatutario) o
en virtud de la ley (legitimacion presunta). Y en el dltimo caso, por tratarse de una
presuncion, la sociedad de gestidn colectiva no debera aportar los contratos a través de los
cuales sus socios fueron afiliados, para acreditar que se encuentra legitimada para actuar
en su hombre y representacion.

En este mismo sentido, el Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina refiere que, del
articulo 49 ejusdem, es de donde se desprende la existencia de dicha presuncion de
representacion o legitimacion procesal en favor de las sociedades de gestion colectiva.
Adicionalmente, sefiala que esta presuncion lo que busca es brindar una herramienta eficaz
y eficiente a los autores y demas titulares de derechos, para que, a través de la sociedad
de gestion colectiva, puedan ejercer de manera eficiente sus derechos patrimoniales, pues
‘[s]i se exigiera que una sociedad de gestion colectiva tenga que demostrar la
representaciéon de todo su repertorio como condicion para protegerlo ante una autoridad y
recaudar asi el derecho de sus asociados, ello significaria la asuncién de costos excesivos
por parte de dicha sociedad, lo que haria inviable una eficiente y adecuada recaudacion de
los derechos de sus asociados.

Mas aun si se tiene presente que el repertorio de obras administradas por una sociedad de
gestion colectiva puede variar constantemente y que la incorporacion de nuevos asociados
puede efectuarse en cualquier momento, lo que haria dificil o hasta imposible que estas
sociedades de (sic) puedan demostrar en tiempo real todo el repertorio que se encuentra
bajo su administracion al momento de iniciar la defensa de los derechos de sus asociados
o al momento de efectuar la recaudacion patrimonial correspondiente. Por tal razon se
justifica que una sociedad de gestion colectiva no se encuentre obligada a demostrar la
representacion de todo su repertorio por cada proceso iniciado o por cada requerimiento
de pago efectuado a un tercero. Asi es como funciona esta presunciéon de legitimidad que
la decisién 351 ha reconocido a favor de las sociedades de gestion colectiva™. (Subrayado

propio).

5 Tribunal Andino de Justicia. Proceso 165-1P-2015.
5 Tribunal Andino de Justicia. Proceso 378-1P-2019.
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Ahora bien, indicaba ya el Tribunal Andino, en la interpretacion prejudicial 378-1P-2019, que
esta es una presuncion relativa o iuris tantum, es decir que, la misma admite prueba en
contrario, la cual debera provenir de la persona que aparentemente esta utilizando o
explotando las obras sin autorizacién, esto es del accionado del proceso judicial.
Circunstancia que es apenas logica, ya que, el demandante no esta obligado a probar en
contra de la misma presuncion que lo beneficia. Asi, estas consideraciones del Tribunal
Andino encuentran total coincidencia con nuestra normatividad interna en la materia, esta
es, el ya mencionado Decreto 1066 de 2015, el cual en su articulo 2.6.1.2.9 establece que,
quien tiene la carga de probar en contrario de la presuncion de legitimacion, es el
demandado.

Asi, con todo lo anterior de presente, este Despacho considera que, la Sala Civil del
Tribunal Superior de Bogota, en el fallo referido, incurre en una imprecision al considerar
gue quien tenia la carga de probar su legitimacién era la sociedad de gestion demandante;
pues es claro que, tanto la normatividad comunitaria como la interna, esto es, la Decisién
Andina 351 y el Decreto 1066 de 2015, respectivamente, establecen la existencia de una
presuncion de legitimacién procesal en favor de las sociedades de gestidn colectiva, asi, al
estar amparadas por una presuncion, estas no estan obligadas a aportar pruebas que
acrediten si estan legitimadas o no, salvo las exigidas para que dicha presuncion se
configure. Al contrario, es el demandado, quien debe aportar o solicitar las pruebas
necesarias para desvirtuar la presuncion legal establecida en favor de la sociedad de
gestion demandante.

Adicionalmente, cabe precisar que, esta postura adoptada en el caso concreto, es uniforme
con la posicién que asiduamente se ha acogido respecto al tema en los fallos proferidos
por esta Subdireccion, los cuales han sido confirmados por el Tribunal Superior de Bogota
en sede de apelacion, en providencias como la emitida el 28 de junio de 2021 con Clara
Inés Marquez Bulla como Magistrada Ponente y radicacion 11001319900520182173501;
la proferida el 21 de octubre de 2021 con Magistrada Ponente Maria Patricia Cruz Miranda
con radicado 005201864849057; o el fallo del 11 de marzo de 2022 con Carlos Augusto
Zuluaga Ramirez como Magistrado Ponente y radicacion 11001319900520165446401;
entre otros. Asi, la postura en la que se acoge la existencia de la legitimacion presunta de
las sociedades de gestion colectiva, se constituye en la tesis mayoritaria respecto al asunto.

Igualmente, recordemos que para el caso concreto EGEDA COLOMBIA allegé las pruebas
suficientes para configurar la presuncion de legitimacién en su favor, por lo tanto, es valido
afirmar que el demandante esta amparado por la presuncion de legitimacion.

Ahora bien, en el presente proceso no obran pruebas que controviertan la presunciéon de
legitimacion configurada, esto es, medios que acrediten, por ejemplo, que algun titular de
derecho de obras usadas por el demandado, no es afiliado de la sociedad de gestién
colectiva 0 a su homdnima en el extranjero; que cierta obra no hace parte del repertorio
encomendado a EGEDA COLOMBIA; que la obra usada se encuentra en el dominio
publico; o que se cuenta con autorizacion previa y expresa del titular de la obra usada para
realizar la explotacion de la misma, y que aquel no es afiliado a la sociedad demandante.
Asi, es dable concluir que, el accionado no logro desvirtuar la legitimacion presunta de su
contraparte. En ese sentido, debe advertirse que los argumentos del demandado no tienen
vocacion de prosperar.

3. Sobre el derecho patrimonial de comunicacion publica de los productores
audiovisuales y la obligacion de quienes usan sus obras de obtener
autorizacion previay expresa para utilizarlas.

El derecho de autor presenta un doble contenido, del cual se derivan dos tipos de
prerrogativas o derechos, unos de caracter moral, que tienen como fin proteger la relacion
inseparable o personal que tiene el creador con su obra, y otros de caracter patrimonial,
gue siendo de contenido econdémico, facultan al autor o titular de una obra a autorizar o

7 Fallo que confirma la siguiente consideracion de la Subdireccion de Asuntos Jurisdiccionales de la DNDA: “En punto a la
legitimacion por activa, tras hacer alusién a que en las obras audiovisuales y cinematogréaficas existen mdltiples intereses, por
razon de las personas que intervienen en su creacion y difusion, se debe tener en cuenta que aplica un régimen especial conforme
al articulo 14 Bis del convenio de Berna aprobado por Colombia; y si bien el articulo 98 de la Ley 23 de 1982 la prevé en favor del
productor, la Decision 351 y el Decreto 1055 de 2015 consagran una legitimacion presunta en las entidades de gestion colectiva,
como lo es la demandante, pese a que no es el titular de los derechos.”
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prohibir de manera exclusiva cualquier forma de uso, explotacibn o aprovechamiento
conocida o por conocer respecto de esta.

Siendo el objeto de andlisis en la presente causa Unicamente los derechos patrimoniales y
especificamente aquellos que le corresponden al productor audiovisual o cinematografico,
se procedera a estudiar la infraccion en el caso concreto.

En relacion con los derechos patrimoniales, es posible afirmar que estamos ante una
infraccién, cuando un tercero ejerce el derecho exclusivo otorgado al titular (originario o
derivado) de una obra, sin la correspondiente autorizacion previa y expresa, o en su
defecto, sin estar amparado en alguna de las limitaciones y excepciones previstas en el
ordenamiento juridico.

En el caso en concreto, se menciona en la demanda que la sociedad Compafia Hotelera
Cartagena Plaza Limitada, en su establecimiento hotelero CIA Hotelera Cartagena Plaza,
ha comunicado al publico obras audiovisuales a través de televisores ubicados dentro de
las habitaciones y &reas comunes del mencionado hotel sin la autorizacion previa y expresa
de sus titulares, dentro del periodo comprendido entre el afio 2010 hasta la fecha.

Ahora bien, segun lo establece el articulo 15 de la Decision Andina 351 de 1993, se
entiende por comunicacion publica, todo acto por el cual una pluralidad de personas,
reunidas o no en un mismo lugar, pueda tener acceso a la obra sin previa distribucion de
ejemplares a cada una de ellas. Este derecho patrimonial, como un género, admite varias
especies o modalidades, dentro de las cuales de manera ejemplificativa y no taxativa
encontramos las siguientes:

“b) La proyeccion o exhibicion publica de las obras cinematograficas y de las demas
obras audiovisuales;

i) En general, la difusion, por cualquier procedimiento conocido o por conocerse, de los
signos, las palabras, los sonidos o las imagenes”

Asi entonces, el concepto de comunicacion al publico debe entenderse en un sentido
amplio, de tal manera que se pueda concretar el objetivo de nuestra norma comunitaria de
lograr un suficiente nivel de proteccion en favor de los autores, con el fin de que estos
puedan recibir una compensacion adecuada por el uso de su obra.

Teniendo claro lo anterior, se procedera a determinar si en el establecimiento de comercio
de la sociedad CIA Hotelera Cartagena Plaza, se realizan actos de comunicacién publica,
sin la respectiva autorizacion previa y expresa.

Para que se configure la comunicacién publica de acuerdo con nuestra normatividad, debe
existir i) una actividad o actuacion del sujeto infractor, ii) por medio de la cual una pluralidad
de personas, reunidas o no en un mismo lugar, pueda tener acceso a las obras, y iii) sin
gue concurra el requisito negativo “sin la previa distribucion de ejemplares’.

En el caso bajo andlisis, durante el interrogatorio de parte formulado en la audiencia inicial
el representante legal de la sociedad demandada afirmé que el establecimiento de
comercio CIA Hotelera Cartagena Plaza tiene 311 habitaciones,® y que cada una de ellas
cuenta con un televisor y acceso a sefal de televisibn por suscripcion, algunos
proporcionados por el prestador de servicios de CLARO, y otros DIRECTV.? 19 Lo anterior,
coincide con lo evidenciado durante la practica de la prueba pericial, en la que fueron
revisadas seis (6) habitaciones de manera aleatoria, las cuales contaban con un televisor
conectado a un decodificador del operador de servicio de television por suscripcion
CLARO.1!

8 Minuto 6:38 del documento denominado “Audiencia Inicial, EGEDA vs Compariia Hotelera Cartagena Plaza, Rad. 1-2020-140261-
20220503_100136-Grabacion de la reunion” de la carpeta “51 Audiencia Art 372 CGP” del expediente digital.

9 Minuto 10:56 del documento denominado “Audiencia Inicial, EGEDA vs Compaiiia Hotelera Cartagena Plaza, Rad. 1-2020-
140261-20220503_100136-Grabacion de la reunion” de la carpeta “51 Audiencia Art 372 CGP” del expediente digital.

10 Minuto 15:47 del documento denominado “Audiencia Inicial, EGEDA vs Compafiia Hotelera Cartagena Plaza, Rad. 1-2020-
140261-20220503_100136-Grabacion de la reunion” de la carpeta “51 Audiencia Art 372 CGP” del expediente digital.

11 Documento denominado “53 Dictamen pericial 1-2022-50476” del expediente digital.
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Al respecto, durante el interrogatorio al representante legal de la accionada, el apoderado
judicial de EGEDA COLOMBIA realiz06 la siguiente pregunta “Informe al Despacho si desde
el inicio de las operaciones del Hotel Cartagena Plaza siempre las habitaciones del hotel
han tenido el servicio de television” a lo que el sefior Carlos Alfonso Monroy confeso que
“Si, siempre hemos tenido servicio de television...2.

Adicionalmente, es importante sefialar que durante el mismo interrogatorio a la parte
demandada, el apoderado de la accionante le pregunté “Sirvase informar si se han
bloqueado canales en los televisores de las habitaciones del hotel, en caso afirmativo,
cuales canales, de manera que se impida el acceso de los mismos por parte de los
huéspedes” a lo que el representante legal de la accionada confesé que “No, nosotros no,
no hemos bloqueado canales™3.

Ahora, en el informe elaborado por la perito se evidencio que en las 311 habitaciones del
establecimiento de comercio CIA Hotelera Cartagena Plaza existen televisores que se
encuentran conectados a la sefial del prestador de servicio de television por suscripcion
CLARO, asimismo, que a través de ellos puede accederse a la sefial de canales como
CARACOL TELEVISION, RCN TELEVISION, TELEANTIOQUIA, CITYTV, CANAL
CAPITAL, TELECARIBE, CANAL UNO, TV COLOMBIA, RCN TELENOVELAS, NOVELAS
CARACOL, CANAL DE LAS ESTRELLAS, TVE, TL NOVELAS, TELEMUNDO, AZTECA
13, PASIONES, entre otros.'*

Hay que resaltar que esto no nos permite determinar qué obras audiovisuales se comunican
en dichos canales, razén por la cual se estudiara otros medios de prueba que obran en el
expediente. Tal como el estudio realizado por Business Bureau, visible en el PDF
denominado “12. Estudio y certificacion emitida por la firma de medicion Business Bureau,
sobre la cantidad de obras representadas por EGEDA COLOMBIA_”ubicado en la carpeta
“03 Anexos”, en el que se sefialan que obras audiovisuales como A mano limpia, La
Tormenta, Brujeres, Amarte asi y Chepe Fortuna, fueron comunicadas al publico a través
de canales como RCN, CARACOL TV, CITY TV, entre otros.

Asi, es posible concluir que a través de los televisores ubicados en las habitaciones del
establecimiento de comercio CIA HOTELERA CARTAGENA PLAZA se comunican al
publico obras audiovisuales, existiendo asi una infraccién por la utilizacion no autorizada
de las obras representadas por EGEDA COLOMBIA.

e Delacomunicacién publica en zonas comunes

Frente a las zonas comunes, debe mencionarse que, tanto en el marco del interrogatorio
como en el dictamen pericial practicado, logré corroborarse que en ciertas areas comunes
del hotel como en el lobby y en el bar piscina hay televisores instalados, no obstante, dichos
equipos no cuentan con acceso a sefal de television, sino que son utilizados para emitir
comunicaciones corporativas. Asimismo, en el dictamen pericial mencionado, se indica que,
en la zona comun correspondiente al restaurante no se encuentran televisores instalados.

De manera que, concluye esta Subdireccion que no hay comunicacion publica de las obras
audiovisuales representadas por EGEDA COLOMBIA en las zonas comunes del
establecimiento de comercio CIA Hotelera Cartagena Plaza, por lo que la excepcion de
mérito denominada “Cobro de lo no debido por la presunta comunicacién publica de obras
audiovisuales en zonas de acceso al publico en general”, se encuentra llamada a prosperar.

4. De la Sentencia C — 282 de 1997

El apoderado de la demandada indica que las habitaciones del hotel se asimilan a
domicilios privados y, por tanto, no puede existir comunicacion publica dentro de ellas por
disposicion del articulo 1 del Decreto 1318 de 1996 y por la interpretacion hecha por la
Corte Constitucional en la sentencia C-282 de 1997.

12 Minuto 15:19 y 15:29 del archivo denominado “Audiencia Inicial, EGEDA vs Compariia Hotelera Cartagena Plaza, Rad. 1-2020-
140261-20220503_100136-Grabacion de la reunion” de la carpeta “51 Audiencia Art 372 CGP” del expediente digital.

13 Minuto 15:56 y 16:11 del archivo denominado “Audiencia Inicial, EGEDA vs Compariia Hotelera Cartagena Plaza, Rad. 1-2020-
140261-20220503_100136-Grabacion de la reunion” de la carpeta “51 Audiencia Art 372 CGP” del expediente digital.

14 Documento denominado “53 Dictamen pericial 1-2022-50476” del expediente digital.
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Al respecto, debe sefalarse que la Corte Constitucional ha sefialado que debe distinguirse
la privacidad de la habitacion de hotel frente al articulo 15 de nuestra carta politica, de la
privacidad relacionada con la ejecucion de obras protegidas. Asi, la primera se refiere al
derecho a la intimidad protegido por la Constitucion Politica, que garantiza la privacidad de
la vida personal y familiar de un sujeto, implicando una abstencién por parte del Estado o
de terceros de intervenir injustificada o arbitrariamente en dicho ambito, con total
independencia de la propiedad o administracion del inmueble que las cobija, o del tiempo
durante el cual permanezcan dentro de él, por lo que dicho derecho también es susceptible
de amparo constitucional para quien habita y tiene como domicilio, al menos temporal, el
cuarto de un hotel. Asi las cosas, la materia de proteccion juridica en consideracion es la
persona humana y su dignidad.

Ahora bien, pese a lo anterior la Corte Constitucional aclar6 que si bien las habitaciones de
hotel, en efecto, gozan del mismo amparo constitucional previsto para el domicilio, el hecho
de que la comunicacién de una obra sea considerada como publica, no depende del
caracter particular o privado del lugar donde esta se realiza, sino de la naturaleza del acto
realizado, el sujeto que la lleve a cabo y del animo o motivacion que le presida.

En ese sentido, no es lo mismo si el huésped, en la intimidad de su habitacion, decide ver
una obra audiovisual mediante la utilizacién de elementos electrénicos que lleva consigo,
evento en el cual la comunicacion de la obra mal podria ser calificada de publica, que si el
establecimiento hotelero difunde las obras a través de su sistema interno de redes y
aparatos de television, con destino a todas las habitaciones, o a las areas comunes del
hotel, circunstancia que corresponde sin duda a una comunicacion publica con animo de
lucro, de la cual se deriva que el hotel asume en su integridad las obligaciones inherentes
a los derechos de autor, de conformidad con la Ley 23 de 1982 y segun las normas
internacionales.

Para el caso, no sobra sefialar que el acto de comunicacion efectuado por la demandada
presenta el caracter de publico, ya que se le permite a un nimero plural e indeterminado
de personas tener acceso a las obras. Vale aclarar que en dicho tipo de establecimientos
hoteleros la clientela se encuentra en constante rotacion y renovacién, de tal forma que con
los efectos acumulativos que esto provoca, se les concede acceso a las obras a un
significativo nimero de usuarios, cumpliéndose asi el requisito establecido en el ya citado
articulo 15 de la Decisién Andina 351 en torno a la comunicacién publica.

También, cabe mencionar que, para que se configure la comunicacién publica de obras, no
es menester que la persona que tiene acceso a la obra, en este caso el huésped, acceda
efectivamente a ella, sino que basta con que exista la posibilidad de hacerlo,
independientemente de que decida realizarlo o no.

Asi las cosas, los reparos del demandante sobre la interpretacion de la sentencia C—-282
de 1997 no tienen vocacion de prosperar.

4.1. Delaaplicacion del articulo 1 del Decreto 1318 de 1996

El demandado refiere en su contestacion que la Subdireccion debe dar aplicacion al articulo
1 del Decreto 1318 de 1996 el cual sefala que “La utilizacion de obras cientificas, literarias
y artisticas en lugares distintos a la habitacién que se alquila con fines de alojamiento,
dentro del establecimiento hotelero o de hospedaje, da lugar al ejercicio de los derechos
de que trata la Ley 23 de 1982.”, toda vez que el mismo no ha perdido vigencia.

Al respecto este Despacho debe indicar que el inciso primero del articulo 4 de la
Constitucion Politica de 1991 consagro:

“La Constitucion es norma de normas. En todo caso de incompatibilidad entre la Constitucion
y la ley u otra norma juridica, se aplicaran las disposiciones constitucionales.”

Dicha norma cimienta el objeto de la figura de excepcion de inconstitucionalidad, asimismo,
valida que nuestro sistema de control de constitucional sea catalogado como mixto, lo
anterior, dado que “combina un control concentrado en cabeza de la Corte Constitucional
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y un control difuso de constitucionalidad en donde cualquier autoridad puede dejar de
aplicar la ley u otra norma juridica por ser contraria a la Constitucion.”™®

Igualmente, ha referido la Corte que “el control por via de excepcion lo puede realizar
cualquier juez, autoridad administrativa e incluso particulares que tengan que aplicar una
norma juridica en un caso concreto. Este tipo de control se realiza a solicitud de parte en
un proceso judicial o ex officio por parte de la autoridad o el particular al momento de aplicar
una norma juridica que encuentre contraria a la Constitucion.”®

Descendiendo al caso, el apoderado del demandante solicita se le de aplicacion del Decreto
1318 de 1996, no obstante, esta Subdireccién debe advertir que dicha norma fue proferida
por el Presidente de la Republica en ejercicio de su potestad reglamentaria, toda vez que
pretendia regular “(...) la proteccion de los derechos de autor en los establecimientos
hoteleros y de hospedaje”, especialmente el articulo 83 de la Ley 300 de 1996 que sefialaba
que “Para los efectos del articulo 44 de la Ley 23 de 1982 las habitaciones de los
establecimientos hoteleros y de hospedaje que se alquilan con fines de alojamiento se

asimilan a un domicilio privado”.’

Ahora bien, este articulo 83 de la Ley 300 de 1996 fue objeto de estudio por parte de la
Corte Constitucional quien a través de la sentencia C—282 de 1997, estudiada en el titulo
anterior, resolvio declarar exequible el articulo, excepto las palabras “Para los efectos del
articulo 44 de la Ley 23 de 1982”. Lo anterior, toda vez que si bien se considera que las
habitaciones de los establecimientos hoteleros que se alquilan con fines de alojamiento se
asimilan a un domicilio privado, lo cierto es que dicha norma autorizaba a que las
ejecuciones de obras con el animo de lucro, fueran excluidas de lo dispuesto en las normas
nacionales e internacionales sobre derecho de autor y mas aun en lo relativo al
consentimiento previo y expreso que se requiere para su uso, lo que encontré la Corte
Constitucional va en contravia del articulo 61 de nuestra carta politica.

En ese sentido, los establecimientos hoteleros en ninglin caso podrian ampararse en dicha
norma de la Ley 300 de 1996, para eludir el cumplimiento de las obligaciones que tienen
con los autores y titulares de derecho, cuando comunican al publico las obras o
prestaciones protegidas.

Asi las cosas, antes de dar aplicacion del articulo 1 del Decreto 1318 de 1996, debe
advertirse que este tiene su génesis en el articulo 83 de la Ley 300 de 1996 que ya fue
estudiado por la Corte Constitucional y fue declarado inexequible precisamente en el aparte
gue invoca el apoderado de la demandada. Basta con dar lectura del articulo 1 del Decreto
1318 de 1996 para comprender que la norma buscaba que la utilizacion de obras cientificas,
literarias y artisticas en habitaciones que se alquilan con fines de alojamiento, no diera lugar
al ejercicio de los derechos de la Ley 23 de 1982, lo que claramente va en contravia de
nuestra carta magna, como de manera pristina lo expresé nuestra Corte Constitucional.

De conformidad con lo anterior, esta Subdireccion no accedera a la peticion del accionado
y en ejercicio del control difuso no dara aplicacion del Decreto 1318 de 1996 por considerar
gue el aparte cuya aplicaciéon reclama el demandado, es contraria a nuestra Constitucion.

5. Del precedente judicial y de la doctrina probable.

Por otro lado, en la excepcion denominada “Precedente judicial”, el apoderado de la
demandada afirma que existe precedente judicial, tanto horizontal como vertical, aplicable
al caso concreto. En ese sentido, es importante aclarar la distincién que se presenta entre
precedente judicial y doctrina probable. Al respecto la Corte Constitucional en la sentencia
C-104 de 1993 mencion6 que:

“‘Se observa que entre la jurisprudencia de la Corte Constitucional y el resto de
jurisprudencia de los demas jueces y tribunales del pais -en la que se encuentra la
del Consejo de Estado-, existen semejanzas y diferencias.

15 Corte Constitucional, Sentencia C - 122 del 1 de marzo de 2011 proferida por el Magistrado Juan Carlos Henao Pérez.
16 Ibidem
17 Considerandos del Decreto 1318 de 1996.
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Las semejanzas consisten en que se trata de un pronunciamiento jurisdiccional con fuerza
de cosa juzgada. Las providencias tanto de la Corte Constitucional -art. 21 del Decreto 2967
de 1991-, como del Consejo de Estado que declaren o nieguen una nulidad -art. 175 del
codigo contencioso administrativo- tienen efectos erga omnes, mientras que en general las
sentencias judiciales solo tienen efectos inter partes.

Las diferencias estriban en el hecho de que mientras la jurisprudencia de los jueces y
tribunales no constituyen un precedente obligatoriol?, salvo lo establecido en el articulo 158
del cdédigo contencioso administrativo (reproduccion del acto suspendido). Tales
providencias sélo tienen un caracter de criterio auxiliar -art. 230 CP-, para los futuros casos
similares, la jurisprudencia constitucional tiene fuerza de cosa juzgada constitucional -art.
243 CP-, de suerte que obliga hacia el futuro para efectos de la expedicidén o su aplicacion
ulterior.

(...) Asi las cosas, tienen diferente fuerza juridica, por disposicién de la Constitucién, la
jurisprudencia constitucional y el resto de la jurisprudencia del pais.”8.

De acuerdo con lo anterior, la principal diferencia entre el precedente de la Corte
Constitucional y los pronunciamientos de los demas jueces de la republica, radica en su
fuerza vinculante, siendo la primera figura de obligatoria observancia y aplicacion y la
segunda, Unicamente un criterio auxiliar. Asi, teniendo esto en cuenta, se realizar4 un
analisis de cada figura de manera separada, aplicandola al caso concreto.

e Del precedente judicial:

En materia de comunicacion publica en las habitaciones de establecimientos hoteleros, el
precedente judicial que ha establecido la Corte Constitucional es el expuesto en la
sentencia C-282 de 1997 ya mencionada. En tal proveido la Corte explico que, para efectos
de la utilizacién de una obra dentro de una habitacion de un establecimiento hotelero, debe
distinguirse entre dos situaciones. La primera consiste en la utilizacion de una obra
protegida por el derecho de autor que realiza el huésped dentro de la habitacion, mediante
medios o0 aparatos electronicos que lleva consigo, es decir que, el usuario accede a la obra
a través de sus propios medios o dispositivos. Asi, en este caso, no habria comunicacién
publica de la obra.

La segunda situacion se refiere a la utilizacion de la obra que hace el huésped debido a
gue tiene a su alcance los medios que han sido suministrados por el hotel en el que se
hospeda, de manera que, el hotelero, con un animo de lucro de por medio, pone a
disposicion los instrumentos necesarios para que se dé la utilizacion de la obra, y ello
genera que, el establecimiento hotelero deba responder por las obligaciones derivadas de
tal utilizacion, en virtud de los derechos de autor reconocidos en nuestro ordenamiento
juridico, pues tal como lo indicé la Corte, este comportamiento no puede enmarcarse dentro
de lo establecido en el articulo 44 de la Ley 23 de 1982.

En ese sentido, a pesar de que la Corte Constitucional reconoce el caracter de domicilio
privado de las habitaciones de un hotel, es clara en sefalar que, dicha calidad se da para
efectos del amparo a los derechos de dignidad e intimidad de la persona que se hospeda
en dicho lugar, mas no es aplicable respecto de las disposiciones en materia de proteccion
de los derechos de autor. Razén por la cual, declara inexequible el aparte del articulo 83
de la Ley 300 de 1996 que vincula la habitacion hotelera a la limitacion y excepcion del
articulo 44 de la ley 23 de 1982.

En concordancia con lo anterior, al considerar este Despacho que las actuaciones del
establecimiento hotelero demandado se enmarcan en la segunda circunstancia descrita, se
da aplicacion a la postura de la jurisprudencia de la Corte Constitucional, en consecuencia,
no se desconoce el precedente judicial establecido por dicha corporacion.

e Deladoctrina probable:

Ahora bien, respecto a la doctrina probable, la Corte Constitucional, en sentencia C-537 de
2010 establecié lo siguiente:

18 Corte Constitucional. (11 de marzo de 1993). Sentencia C-104. [M.P.: Alejandro Martinez Caballero].
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“La doctrina probable puede ser definida como una técnica de vinculacion al precedente
después de presentarse una serie de decisiones constantes sobre el mismo punto. Esta
técnica tiene antecedentes en el derecho romano en lo que se llamaba la perpetuo similiter
judicatarum. En Colombia, como se indica en la Sentencia C — 836 de 2001, la figura tuvo
origen en la doctrina legal mas probable, consagrada en el articulo 10° de la Ley 153 de
1887. Posteriormente en la Ley 105 de 1890 se especific6 ain mas los casos en que
resultaba obligatorio para los jueces seguir la interpretacion hecha por la Corte Suprema y
cambi6 el nombre de doctrina legal més probable a doctrina legal. Finalmente en el articulo
4° de la Ley 169 de 1896 establecio el articulo vigente de la doctrina probable para la Corte
Suprema de Justicia™?.

Asi, para que exista doctrina probable debe haber una serie de decisiones uniformes
respecto al mismo aspecto, de manera que, tal forma de decidir el asunto se constituye en
la manera mas probable de que el mismo sea resuelto con posterioridad.

Dejando claro lo anterior, debemos recordar que al fundamentar la excepcion bajo estudio,
el apoderado judicial de la accionada mencion6 que existe un precedente tanto horizontal
como vertical. Frente al precedente horizontal, debe sefialarse que las decisiones a las que
este Despacho se encuentra atado y debe aplicar, son las que esta misma Subdireccion ha
proferido al resolver casos semejantes con anterioridad. Asi, debe mencionarse que al
resolverse el caso en concreto se acogio la postura ya adoptada por esta Subdireccion en
el pasado??, continuandose asi con una perspectiva uniforme sobre la materia. Por lo tanto,
el precedente horizontal no es desconocido en la presente causa.

Ahora, si bien el suscrito trae a colacion los fallos proferidos por el Juzgado Quince Civil
del Circuito de Bogota y por el Juzgado Treinta y Siete Civil del Circuito de Bogota, con
radicados No. 11001310301520160017500 y No. 11001310303720180033100,
respectivamente, en los cuales los jueces referidos han establecido que no existe
infraccion al derecho de comunicacion publica en las habitaciones de un hotel, por su
caracter de domicilio privado, debe sefialarse que las sentencias proferidas por otros
operadores judiciales que ostentan la misma jerarquia funcional que esta Subdireccién, no
son de obligatorio seguimiento, sino que, como previamente se menciond, las mismas
Unicamente fungen de criterio auxiliar para los demas jueces. Ademas, tales
pronunciamientos no siguen la postura mayoritaria establecida en la materia, sino que
corresponden a decisiones aisladas y excepcionales, y es por tal condicion que las mismas
no pueden ser consideradas por este Despacho para decidir el presente asunto.

Por otro lado, a efectos de fundamentar el precedente vertical, el accionado menciona los
fallos proferidos por el Tribunal Superior de Bogota con radicacion No.
11001220300020180163600 y No. 11001220300020180279700, en los cuales se
confirman las sentencias de los jueces civiles de circuito referidas anteriormente; y también
menciona las sentencias proferidas por la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia
bajo radicados No. 11001220300020180163601 y No. 11001220300020180279701.

Respecto a los primeros fallos, debe aclararse que las providencias traidas a colacion por
el excepcionante, no se articulan en la misma linea con la tesis mayoritaria existente sobre
la materia objeto de este proceso, sino que son fallos con una postura aislada que no
constituye la forma mas probable de decidir, razén por la cual, no pueden considerarse
doctrina probable.

Adicionalmente, las decisiones mencionadas por el suscrito no constituyen precedente
vertical para esta Subdireccion, pues las mismas confirman fallos de otros jueces que como
se indico, no constituyen precedente de obligatorio cumplimiento.

Ahora bien, existen sentencias proferidas por otras salas del Tribunal Superior de Bogota
en las que se han confirmado en su integridad las decisiones de este Despacho en las que
se ha expuesto la postura sobre el caso que aqui se estudia, que es la mayoritaria, y son
estas sentencias del Tribunal las que constituyen el precedente vertical que debe seguir

19 Corte Constitucional. (30 de junio de 2010). Sentencia C-537. [M.P.: Juan Carlos Henao Pérez].
20 A manera de ejemplo se mencionan los procesos con radicados 1-2018-64849, 1-2018-64851, 1-2018-64853 y 1-2020-113666.
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esta Subdireccion, y que, ademas, se encuentra conforme a la jurisprudencia de la Corte
Constitucional expuesta en parrafos anteriores.

Frente a las sentencias de la Corte Suprema de Justicia sefialadas por el abogado de la
accionada, debe indicarse que, en tales fallos el alto tribunal no decide el fondo del asunto
referente a la comunicacion publica en establecimientos hoteleros, sino que se limita a
estudiar la existencia de una vulneracion a los derechos fundamentales al debido proceso
y acceso a la administracion de justicia en el marco de la tutela instaurada por la aqui
demandante, por lo tanto, no podria considerarse que dichos proveidos establecen doctrina
probable respecto a la existencia o no de comunicacion publica en establecimientos de
comercio que presten el servicio de hospedaje.

Finalmente, cabe destacar que aun cuando dichas providencias constituyeran doctrina
probable, es posible que los jueces se aparten de esta, siempre y cuando se exponga clara
y razonadamente los fundamentos juridicos que justifican la separacién, situacion que en
todo caso, ha sido cumplida por este Despacho, pues el fundamento utilizado para fallar en
este sentido es la jurisprudencia establecida por la Corte Constitucional y el precedente
vertical instaurado por las salas de decision del Tribunal Superior de Bogota al confirmar
los fallos proferidos por este juzgador.

En conclusién, al determinarse que en la presente causa existe comunicacion publica, no
se estaria desconociendo la jurisprudencia constitucional ni tampoco el precedente
horizontal y vertical, por lo tanto, la excepcion alegada por el demandado no esta llamada
a prosperar.

6. De la interpretacion de la declaracion concertada sobre el articulo 8 del
Tratado de la OMPI sobre el Derecho de Autor, adoptada por la Conferencia
Diplomatica del 20 de diciembre de 1996.

El accionado dentro de sus excepciones de mérito refiere que “por disposicion normativa
vigente en Colombia el simple suministro de instalaciones fisicas para facilitar la realizacion
de una comunicaciéon no representa comunicacion publica de las obras.”

Al respecto el articulo 8 del Tratado de la OMPI sobre Derecho de Autor (WCT) (1996)
prescribe:

“Derecho de comunicacién al pablico: Sin perjuicio de lo previsto en los Articulos 11.1)ii),
11bis.1)i) y ii), 11ter,1)ii), 14.1) ii) y 14 bis.1) del Convenio de Berna, los autores de obras
literarias y artisticas gozaran del derecho exclusivo de autorizar cualquier comunicacion al
publico de sus obras por medios alambricos o inalambricos, comprendida la puesta a
disposicién del publico de sus obras, de tal forma que los miembros del publico puedan
acceder a estas obras desde el lugar y en el momento que cada uno de ellos elija.”

Asimismo, la declaracion concertada respecto del referido articulo 8 sefiala:

“Queda entendido que el simple suministro de instalaciones fisicas para facilitar o realizar
una comunicacion, en si mismo, no representa una comunicacion en el sentido del presente
Tratado o del Convenio de Berna. También queda entendido que nada de lo dispuesto en el
Articulo 8 impide que una Parte Contratante aplique el Articulo 711bis.2).”

Frente a lo anterior, el Tribunal de Justicia Europeo ha referido que si bien la mera puesta
a disposicion de las instalaciones materiales — en la que generalmente participan, ademas
del establecimiento hotelero, empresas especializadas en la venta o el alquiler de
televisores — no equivale en si misma a una comunicacion en el sentido de la Directiva
2001/29%, lo cierto es, que cuando un hotelero instala aparatos de television aptos para
recibir emisiones de radiodifusion en las habitaciones, realiza actos de comunicacion al
publico, toda vez que con intencion permite que sean accesible las obras a sus clientes.

En ese sentido, debe entenderse que cuando la norma hace alusion al “simple suministro
de instalaciones fisicas”, esta debe entenderse como “la tnica actividad de venta o alquiler
de aparatos de television realizada por empresas especializadas.”?? Por lo que tales
sociedades no pueden, por ese solo hecho, considerarse que realizan un acto de

21 Sentencia del Tribunal de Justicia Europeo — (Sala Tercera) del 7 de diciembre de 2006, en el asunto C-306/05.
22 Auto del Tribunal de Justicia Europeo — (Sala Séptima) del 18 de marzo de 2010, en el asunto C-136/09.
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comunicacion al publico, y no como equivocadamente lo interpreta el accionado, que
considera que aplica en casos en que el hotel pone a disposicion las herramientas idoneas
con la finalidad de que sus usuarios puedan acceder a las obras.

7. Del dafio y perjuicio que se causo

En relacion con las pretensiones consecuenciales de condena debemos mencionar que, Si
bien la Decision Andina 351 de 1993, en su articulo 57 dispone que: “La autoridad nacional
competente, podra ordenar: a) El pago al titular del derecho infringido una reparacion o
indemnizacion adecuada en compensacion por los dafios y perjuicios sufridos con motivo
de la violacion de su derecho (...)"; este concepto debe ser entendido en contexto, en virtud
del principio de complemento indispensable, con el articulo 2341 del Cddigo Civil
Colombiano, relativo a la responsabilidad, el cual sefiala que: “El que ha cometido un delito
o culpa, que ha inferido dafio a otro, es obligado a la indemnizacién”.

A pesar de que toda responsabilidad civil parte de la nocion antes mencionada, de tiempo
atras se ha diferenciado principalmente entre la responsabilidad civil extracontractual y la
contractual, cuya distincion radica en el tipo de derecho que es vulnerado. La lesién
causada a un derecho subjetivo da lugar a la responsabilidad extracontractual®?, y la lesién
a los derechos de crédito, que nacen de los contratos, a la responsabilidad contractual?*.

Es pertinente sefalar que el fundamento de la responsabilidad puede ser subjetivo, caso
en el cual no todo dafio causado a otro hace responsable a su autor, ya que tiene un papel
determinante el elemento subjetivo o interno del sujeto, es decir, se exige que el autor del
dafio haya obrado culposamente, de tal manera que los dafios causados sin dolo o culpa
no son objeto de reparacion.

Teniendo claro lo anterior, podemos sefialar los cuatro elementos que se deben dar para
gue exista responsabilidad civil subjetiva: a) una conducta que sea la causa del dafio; b)
gue la conducta haya sido dolosa o culposa; c¢) un dafio o perjuicio; d) que entre el dafio y
la conducta exista un nexo causal®.

Si bien el Cédigo Civil no menciona de manera expresa la responsabilidad extracontractual
de las personas juridicas, la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia ha sefialado
gue, todo dafio imputable a culpa de una persona debe ser reparado por ésta, consagrando
asi la responsabilidad por culpa aquiliana para las personas morales?6.

Tomando en consideracion lo mencionado anteriormente, se analizara si en el presente
caso la sociedad Compafiia Hotelera Cartagena Plaza Limitada, est4 obligada o no a
reparar el dafio que le haya podido causar a titulares de derechos representados por la
sociedad demandante EGEDA COLOMBIA. Para tal fin, se tendra que verificar si se
configuran los ya mencionados elementos de la responsabilidad subjetiva.

Iniciando con el dafio, debemos reconocer que es el elemento mas importante en la
responsabilidad civil, pues la reparacion parte de la base de su existencia, de tal manera
gue solo puede predicarse que alguien es civilmente responsable cuando hay un dafo
resarcible. De antafio se ha sefialado que el dafio es la lesion o menoscabo de algun interés
legitimamente protegido o de alguno de los derechos subjetivos de las personas?”.

En cuanto a la tipologia del dafio, podemos afirmar que este es material cuando nos
encontramos ante la destruccion o menoscabo de alguno de los derechos patrimoniales de
una persona, ya sea en forma directa o indirecta, e inmaterial o moral, cuando se produce
una lesion o afectacion de orden interno a los sentimientos o al honor de las personas?.

En el caso del derecho de autor, el objeto de proteccion son las obras y la proteccion juridica
de estas se ve reflejada a través de una serie de derechos de caracter exclusivo. Asi
entonces, la infraccion de alguna de estas prerrogativas materializa el dafio, precisamente
porque se le priva al titular de la facultad de ejercer el derecho que solo le corresponde a

2 Articulos 2341 a 2360 del Codigo Civil.

24 Articulos 1602 a 1617 del Codigo Civil

% Valencia Zea, Arturo; Ortiz Monsalve, Alvaro. Derecho Civil Tomo . Bogota D.C.: Temis. 2010 pag. 182.

% Corte Suprema de Justicia - Sala de Casacién Civil del 28 de octubre de 1975, Magistrado Ponente: Humberto Murcia Ballen.
27 Diego Garcia, Manual de Responsabilidad Civil y del Estado, 2009, p. 13

28 Arturo Valencia, Alvaro Ortiz, Derecho Civil Tomo lIl, 2010, p. 229
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este, afectdndole asi sus intereses legitimos en relacion con las obras, como lo seria, recibir
una remuneracion proporcional por la explotacion o utilizacion de estas, con base a las
licencias.

En este sentido, la sociedad Compafia Hotelera Cartagena Plaza Limitada infringio los
derechos patrimoniales de los productores audiovisuales representados por EGEDA
COLOMBIA, lo que causé a los mismos un dafio de caracter material, ya que no solamente
se les impidi6 ejercer su facultad exclusiva de autorizar o prohibir la utilizacion de las obras,
sino que se vio menoscabado su interés legitimo de obtener una remuneracion por la
utilizacion o explotacién de las mismas, el cual se manifiesta en el lucro cesante por
aguellos ingresos que debiendo entrar a su patrimonio en el curso normal de los
acontecimientos, esto es, con la licencia correspondiente, nunca lo hicieron debido a la
utilizacion sin autorizacion previa y expresa de sus obras.

8. Lacuantificacién del dafio y perjuicio

Frente a la cuantificacion o el monto del dafio o perjuicio material a tasar, el articulo 206
del CGP establece que quien pretenda el reconocimiento de una indemnizacion,
compensacion o el pago de frutos o mejoras, deberd estimarlo razonadamente bajo
juramento en la demanda o peticién correspondiente, discriminando cada uno de sus
conceptos. Dicho juramento hara prueba de su monto mientras su cuantia no sea objetada
por la parte contraria dentro del traslado respectivo, considerandose solo la objecion que
especifique razonadamente la inexactitud que se le atribuya a la estimacion.

En cuanto este aspecto, la accionante solicitd que se condene a la Compafiia Hotelera
Cartagena Plaza Limitada, a pagar la suma de DOSCIENTOS VEINTIDOS MILLONES
SETECIENTOS SETENTA MIL QUINIENTOS CINCUENTA Y CINCO PESOS M/CTE.
($222.770.555) por lucro cesante indicando que dicha suma es lo que EGEDA COLOMBIA
dej6 de percibir por cuenta de no haber recibido el valor de la licencia o autorizacion previa
y expresa para la comunicacion publica de obras audiovisuales de acuerdo a su reglamento
de tarifas aplicable.

Ahora, dentro del traslado respectivo se realizo la objecién al juramento estimatorio por el
demandado, en la cual se especifico las inexactitudes relacionadas en la estimacion, por lo
cual, el Despacho en virtud de la facultad expuesta en el primer inciso del articulo 206 del
CGP resolvi6 mediante Auto 6 del 13 de diciembre de 2021 considerar la objecion al
juramento y, por consiguiente, se concedio al accionante el término de cinco (5) dias para
gue aporte o solicite las pruebas que considere pertinentes.

De acuerdo con lo anterior, la estimacion realizada por EGEDA COLOMBIA en el juramento
estimatorio no constituye prueba del monto pretendido en la presente causa, por lo que, a
efectos de cuantificar el dafio, este Despacho estudiara los demas medios probatorios
obrantes dentro del expediente.

En primer lugar, se observa la prueba “13. Tarifas cobradas por EGEDA COLOMBIA a los
operadores de televisién desde el afio 2007 hasta la fecha™®®, que esta conformada por el
Reglamento de Tarifas Generales cobradas por la accionante como contraprestacion por
el uso de las obras audiovisuales que forman parte de su repertorio. Aqui es importante
advertir que no reposan dentro del expediente transacciones comparables con otros
establecimientos hoteleros a las que podamos acudir para cuantificar, por lo que al
observarse que el Tribunal Andino ha referido que pueden utilizarse las tarifas cobradas
por parte de las entidades de gestion colectiva para esta funcion,3° este Despacho acudira
al manual de tarifas aportado por la accionante.

Ahora en dicho reglamento, en el aparte 2 del Capitulo I, se consagran las tarifas a cobrar
cuando se trate de la comunicacion publica de obras audiovisuales contenidas en
emisiones, transmisiones y retransmisiones de radiodifusion televisada efectuada en
establecimientos hoteleros y otros similares que presten el servicio de alojamiento. Alli, se
establecen distintas tarifas mensuales en atencion a la cantidad de estrellas que posea el
establecimiento hotelero, esto es, una tarifa para los establecimientos hoteleros de gran

2 Prueba denominada “13 Tarifas cobradas por EGEDA COLOMBIA a los operadores de television desde el afio 2007 hasta la
fecha” dentro de la carpeta “03 Anexos” del expediente digital.
%0 Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina IP 221 de 2021
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lujo y cinco estrellas, otra para los de cuatro estrellas y otra en el caso de que el
establecimiento tenga tres o menos estrellas.

Recordemos que estas tarifas son base de concertacion entre EGEDA COLOMBIA vy los
usuarios de su repertorio, no obstante, fruto de una negociacion entre las partes puede
pactarse un valor inferior. En ese sentido, es posible afirmar que la aqui accionante y la
demandada en un ejercicio de negociacion hubieran podido pactar como tarifa un valor
menor al establecido en los reglamentos de EGEDA COLOMBIA. De manera que, este
juzgador, en aras de realizar la cuantificacién, tendra en consideracion las conductas de
las partes tendientes a evidenciar su comportamiento en un eventual escenario de
negociacion con su contraparte procesal.

Durante los alegatos de conclusién el apoderado judicial de la accionante indico “(...) se
tuvo en cuenta en este caso que el hotel es de tres estrellas, situacion que quedo acreditada
debidamente y sobre lo cual se interrog6 al representante legal del demandado y en lo cual
también se acudié a la informacién que brindan en la pagina web de la entidad”.3' A partir
de dicha afirmacién, es posible concluir que, el demandante considera al establecimiento
hotelero accionado como un hotel de tres estrellas y en ese sentido, la tarifa que hubiese
considerado aplicar es la sefialada para establecimientos de tres 0 menos estrellas.

Este argumento cobra ain mayor sentido cuando se observa en la demanda, que para la
liquidacion de los perjuicios de los afios 2010 a 2013, se aplico la tarifa de 1.93 doélares y
para el afio 2015 de 2.05 délares, las cuales, segun su reglamento, son las tarifas para
establecimientos hoteleros de tres 0 menos estrellas32. Asimismo, se evidencié que incluso
el extremo activo de la litis estuvo dispuesto a aplicar una tarifa menor a la establecida en
su reglamento de tarifas para los establecimientos de tres o menos estrellas, para
cuantificar los perjuicios causados en el afio 2014, 2016 y 2017. Respecto de los afios
restantes calculados, el demandante aplicé una tarifa intermedia de la establecida para los
establecimientos hoteleros de cuatro estrellas y de tres o menos estrellas.

Asi, es claro para el Despacho que el demandante, aun sabiendo que el establecimiento
hotelero demandado se anunciaba al publico como un hotel de cuatro estrellas??, nunca
lleg6 a aplicar la tarifa establecida para este tipo de establecimientos. En ese sentido, al
cuantificar el perjuicio, mal haria este juzgador en utilizar una tarifa mas alta a la pretendida
por el demandado, esta es, la prevista para establecimientos hoteleros de cuatro estrellas,
cuando se evidencio que no era la que el demandante hubiese cobrado.

En ese sentido, la tarifa que seria utilizada para cuantificar el dafio corresponderia a la
consagrada en el literal ¢) del aparte 2 del Capitulo Il del Reglamento de Tarifas Generales
cobradas por EGEDA COLOMBIA, que incumbe a la tarifa para establecimientos hoteleros
de tres 0 menos estrellas.

Ahora, esta Subdireccién debe advertir que también encontré dentro del acervo probatorio
un documento no controvertido, donde se relaciona el “Consolidado de noches disponibles,
noches vendidas, noches no vendidas desde el afio 2010 hasta el afio 2020” del
establecimiento CIA Hotelera Cartagena Plaza.3*

En relacion con esta prueba, es pertinente sefialar que la Decision Andina 351 en su articulo
48 refiere que las tarifas a cobrar por parte de las entidades de gestion colectiva deberan
ser proporcionales a los ingresos que se obtengan con la utilizacion de las obras,
interpretaciones o ejecuciones artisticas o producciones fonograficas. De igual manera, se
consagraron en el Decreto 1066 de 2015 en su articulo 2.6.1.2.7. los criterios para
establecer las tarifas replicando en su primer inciso lo referido en el articulo 48 de la
Decision Andina 351, es decir, que las tarifas deben ser proporcionales a los ingresos®®.

31 Minuto 23:23 de “Audiencia de Instruccion y Juzgamiento, EGEDA vs Compariia Hotelera Cartagena Plaza, 1-2020-140261-
20220728_100546-Grabacion de la reunion mp4” dentro de la carpeta “62 Audiencia Art. 373 CGP” del expediente virtual.

%2 Se evidencia en la pagina 3 de la prueba denominada “13 Tarifas cobradas por EGEDA COLOMBIA a los operadores de television
desde el afio 2007 hasta la fecha” dentro de la carpeta “03 Anexos” del expediente digital.

33 Tal como se evidencia en la prueba denominada “3. Publicidad del establecimiento_” ubicada en la carpeta “03 Anexos” del
expediente digital, que fue aportada con la demanda.

34 Prueba denominada “B CERTIFICACION DE OCUPACION” ubicada en la carpeta “21 Contestacion demanda 1-2021-69971”
del expediente digital.

35 Inciso primero, Articulo 2.6.1.2.7 del Decreto 1066 de 2015 “Criterios para establecer las tarifas. Por regla general, las tarifas a
cobrar por parte de las sociedades de gestién colectiva deberan ser proporcionales a los ingresos que obtenga el usuario con la
utilizacion de las obras, interpretaciones, ejecuciones artisticas o fonogramas, segun sea el caso.”
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Una tarifa proporcional a los ingresos debe descontar las habitaciones que no tengan
acceso a obras audiovisuales, sea porque no se ofrece este tipo de amenidades en el hotel,
0 porque por algun motivo, como puede ser una obra civil, estas habitaciones no pueden
ser usadas por un "publico". Una vez se ha establecido el nUmero de habitaciones en los
gue efectivamente se puede acceder a las obras, debemos tener en cuenta los ingresos
gue de estas obtiene el empresario hotelero, y en tal sentido, si sabemos, como ocurre en
esta causa, cual es el porcentaje de ocupacién de las habitaciones con acceso a las obras,
debemos tener en cuenta este factor a la hora de fijar la tarifa.

En ese sentido, dado que el documento de “consolidado de noches” refleja que la ocupacion
anual del hotel no es total y que esto influye directamente en los ingresos que obtiene la
accionada respecto del uso de las obras, considera este juzgador que para la fijacion de la
tarifa deberd tenerse en cuenta adicionalmente el porcentaje de “noches vendidas” y
‘noches no vendidas”.

De esta forma, al valor del porcentaje de “noches vendidas”, que corresponde al porcentaje
de ocupacion del hotel, le seré aplicada la tarifa estipulada por EGEDA COLOMBIA para
establecimientos hoteleros de tres 0 menos estrellas, tal como ya se establecio.

No obstante, respecto a la cifra obtenida por el porcentaje de “noches no vendidas”, no
encuentra este juzgador que, dentro del Reglamento de Tarifas Generales de la accionante,
se establezca un valor diferenciado aplicable para las habitaciones en las que, si bien se
ponen a disposicion obras audiovisuales, no fueron ocupadas todo el tiempo y, por ende,
el accionado no obtuvo los mismos ingresos por la utilizacion.

En ese sentido, aunque existe una comunicacion publica en su modalidad de puesta a
disposicién, no puede dejarse de lado a la hora de estipular una tarifa el hecho que las
habitaciones no estaban ocupadas durante un tiempo y, por tanto, mal haria este juzgador
en aplicar una tarifa sin tener en cuenta esta circunstancia. Asi, al no existir una tarifa en
el reglamento, que pueda aplicarse para la puesta a disposicion de obras en el tiempo en
gue una habitacion se encuentra desocupada, ni prueba adicional que permita
determinarla, no puede cuantificarse el dafio asociado al lucro cesante que la demandante
sufri6 respecto de esta situacién en concreto.

De acuerdo con lo anterior, se procedera a realizar Unicamente el célculo de los porcentajes
“noches vendidas”, a efectos de obtener el porcentaje de ocupacion del hotel en cada afio,
para lo cual, se dividira el niumero de ‘noches vendidas” entre el nimero de “noches
disponibles”, cuyo resultado sera un porcentaje. Respecto al porcentaje de “noches no
vendidas”, este no se calculara, puesto que no existe una tarifa a la cual aplicar el
porcentaje que se obtendria.

Asi, para el afio 2010, con un numero de “noches disponibles” de 114.245 y un numero de
‘noches vendidas” de 62.453, se obtiene un porcentaje de ocupacion del 54,66%. Para el
2011, con un numero de ‘noches disponibles” de 114.245 y un numero de ‘noches
vendidas” de 51.600, se obtiene un porcentaje de ocupacion del 45,16%. Para el 2012, con
un numero de “noches disponibles” de 114.558 y un namero de ‘noches vendidas” de
82.101, se obtiene un porcentaje de ocupacion del 71,66%. Para el 2013, con un nimero
de “noches disponibles” de 114.245 y un numero de “noches vendidas” de 82.193, se
obtiene un porcentaje de ocupaciéon del 71,94%. Para el 2014, con un numero de “noches
disponibles” de 114.245 y un numero de “noches vendidas” de 82.026, se obtiene un
porcentaje de ocupacion del 71,79%. Para el 2015, con un nimero de “noches disponibles”
de 113.515 y un ndmero de “noches vendidas” de 77.043, se obtiene un porcentaje de
ocupacion del 67,87%. Para el 2016, con un numero de “noches disponibles” de 113.826 y
un numero de “noches vendidas” de 82.385, se obtiene un porcentaje de ocupacion del
72,37%. Para el 2017, con un numero de “noches disponibles” de 113.515 y un niumero de
“noches vendidas” de 84.572, se obtiene un porcentaje de ocupaciéon del 74,50%. Para el
2018, con un numero de “noches disponibles” de 113.515 y un numero de “‘noches
vendidas” de 91.916, se obtiene un porcentaje de ocupacién del 80,97%. Para el 2019, con
un nuamero de “noches disponibles” de 113.515 y un numero de “noches vendidas” de
86.676, se obtiene un porcentaje de ocupacion del 76,35%. Y finalmente, para el afio 2020,
con un namero de “noches disponibles” de 113.826 y un numero de “noches vendidas” de
28.556, se obtiene un porcentaje de ocupacion del 25,08%.
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Las operaciones anteriormente enunciadas, se evidencian de una manera mas clara en el
siguiente cuadro:

Afio | Noches disponibles | Noches vendidas | % de ocupacién
2010 114.245 62.453 54,66%
2011 114.245 51.600 45,16%
2012 114.558 82.101 71,66%
2013 114.245 82.193 71,94%
2014 114.245 82.026 71,79%
2015 113.515 77.043 67,87%
2016 113.826 82.385 72,37%
2017 113.515 84.572 74,50%
2018 113.515 91.916 80,97%
2019 113.515 86.676 76,35%
2020 113.826 28.556 25,08%

Con lo anterior de presente, se procedera a hacer la cuantificacion del dafio a partir del 1
de diciembre del afio 2010 y hasta la fecha del fallo, de acuerdo con lo pretendido en la
demanda. De manera que, para calcular el valor a pagar por cada afio, en primer lugar, si
la tarifa se encuentra en ddlares, se multiplicard esta por la correspondiente Tasa
Representativa del Mercado (TRM) certificada por la Superintendencia Financiera, para asi
determinar el valor de la tarifa mensual en pesos colombianos.

Seguidamente, el valor de la tarifa mensual obtenida se multiplicara por el nUmero de
habitaciones del hotel, estas son 311 habitaciones tal como fue confesado al contestar el
escrito petitorio; y este valor, a su vez, le sera aplicado el correspondiente porcentaje de
ocupacion del hotel de cada afio, que se calculd previamente. El resultado obtenido, sera
un valor mensual, de manera que, para calcular el valor anual se debera, bien sumar los
valores mensuales obtenidos, en el caso de que estos sean distintos; o bien multiplicar el
valor mensual obtenido por el nimero de meses correspondientes, en el caso de que este
sea el mismo en todos los meses.

e Diciembre del afio 2010:

De acuerdo con las pretensiones de la demanda, respecto al afio 2010 solo se pretende el
pago del mes de diciembre. En ese sentido, la tarifa mensual para establecimientos
hoteleros de tres 0 menos estrellas, que es de US $1,93 por cada habitacién disponible se
calculard segun la TRM certificada para el dia 31 de diciembre de 2010 que fue de MIL
NOVECIENTOS TRECE PESOS CON NOVENTA Y OCHO CENTAVOS ($1.913,98). Asi,
a la tarifa de US $1,93 le es multiplicada la TRM de $1.913,98, operacion que arroja la
suma de TRES MIL SEISCIENTOS NOVENTA 'Y TRES PESOS M/CTE. ($3.693), que seréa
el valor de la tarifa mensual en pesos colombianos.

Ahora, el valor de la tarifa mensual en pesos ($3.693), se multiplica por el total de
habitaciones (311) y a este valor le es aplicado el 54.66% correspondiente al porcentaje de
las “noches vendidas” para el afio 2010. Lo anterior, da como resultado el valor de
SEISCIENTOS VEINTISIETE MIL SETECIENTOS OCHENTA Y DOS PESOS M/CTE.
($627.782), que corresponde al valor a pagar por la comunicacion publica realizada en el
establecimiento hotelero en el mes de diciembre de 2010.

e Afio 2011:

Para el afio 2011, la tarifa mensual para establecimientos hoteleros de tres o menos
estrellas es de US $1,93 por cada habitacion disponible, asi en vista de que la tarifa se
encuentra en dolares, se calculara su valor en pesos multiplicando la tarifa por la TRM
certificada para el ultimo dia de cada mes del afio 2011. Asi, una vez se obtiene el valor de
la tarifa mensual en pesos, esta se multiplicaréd por el numero de habitaciones (311) y
seguidamente, a esto se le aplicara el 45.16%, correspondiente al porcentaje de las
‘noches vendidas” para el aiio 2011. Una vez obtenido el valor a pagar por cada mes
(“Liquidaciéon mensual”), tales resultados se sumaran para obtener el valor total anual. Las

V:\41-Procesos-Asuntos-Jurisdiccionales-Derecho-de-Autor-y-Derechos-Conexos\Egeda_vs_Compafiia_Hotelera_Cartagena_Plaza_Rad._1-2020-140261\SE,
CCORREDOR, Arodriguez, Lcalderon, 11 de agosto de 2022, 140261, VF.docx




SENTENCIA
Péagina 19 de 26

operaciones anteriormente enunciadas, se evidencian de una manera mas clara en el
siguiente cuadro:

Tarifa Tarifa NGmero de % de “noches Liquidacion
Mes mensual en TRM mensual o vendidas” en
. habitaciones mensual
délares en pesos 2011
Enero $1,93 $1.857,98 $3.586 311 45.16% $503.645
Febrero $1,93 $1.895,56 $3.658 311 45.16% $513.757
Marzo $1,93 $1.879,47 $3.627 311 45.16% $509.403
Abril $1,93 $1.768,19 $3.413 311 45.16% $479.347
Mayo $1,93 $1.817,34 $3.507 311 45.16% $492.549
Junio $1,93 $1.780,16 $3.436 311 45.16% $482.577
Julio $1,93 $1.777,82 $3.431 311 45.16% $481.875
Agosto $1,93 $1.783,66 $3.442 311 45.16% $483.420
Septiembre $1,93 $1.915,1 $3.696 311 45.16% $519.094
Octubre $1,93 $1.863,06 $3.596 311 45.16% $505.049
Noviembre $1,93 $1.967,18 $3.797 311 45.16% $533.279
Diciembre $1,93 $1.942,7 $3.749 311 45.16% $526.538
TOTAL $6°030.533

Asi, el valor a pagar por la comunicacién publica realizada en el establecimiento hotelero
por el afio 2011, sera la suma de SEIS MILLONES TREINTA MIL QUINIENTOS TREINTA
Y TRES PESOS M/CTE. ($6°030.533).

e Afo 2012:

Para el afio 2012, la tarifa mensual para establecimientos hoteleros de tres o menos
estrellas es de US $1,93 por cada habitacion disponible, asi en vista de que la tarifa se
encuentra en délares, se calculara su valor en pesos multiplicando la tarifa por la TRM
certificada para el dltimo dia de cada mes del afio 2012. Asi, una vez se obtiene el valor de
la tarifa mensual en pesos, esta se multiplicard por el numero de habitaciones (311) y
seguidamente, a esto se le aplicard el 71.66%, correspondiente al porcentaje de las
“noches vendidas” para el aflo 2012. Una vez obtenido el valor a pagar por cada mes
(“liquidacion mensual”), tales resultados se sumaran para obtener el valor total anual. Las
operaciones anteriormente enunciadas, se evidencian de una manera mas clara en el
siguiente cuadro:

Tarifa Tarifa NGmero de % de “noches Liquidacion
Mes mensual TRM mensual L vendidas” en
en dolares en pesos habitaciones 2011 mensual
Enero $1,93 $1.815,08 $3.503 311 71.66% $780.687
Febrero $1,93 $1.767,83 $3.411 311 71.66% $760.184
Marzo $1,93 $1.792,07 $3.458 311 71.66% $770.658
Abril $1,93 $1.761,2 $3.399 311 71.66% $757.509
Mayo $1,93 $1.827,83 $3.527 311 71.66% $786.036
Junio $1,93 $1.784,6 $3.444 311 71.66% $767.538
Julio $1,93 $1.789,02 $3.452 311 71.66% $769.321
Agosto $1,93 $1.830,5 $3.532 311 71.66% $787.150
Septiembre $1,93 $1.800,52 $3.475 311 71.66% $774.447
Octubre $1,93 $1.829,89 $3.531 311 71.66% $786.927
Noviembre $1,93 $1.817,93 $3.508 311 71.66% $781.802
Diciembre $1,93 $1.768,23 $3.412 311 71.66% $760.407
TOTAL $9°282.666

Asi, el valor a pagar por la comunicacion publica realizada en el establecimiento hotelero
por el aflo 2012, seré la suma de NUEVE MILLONES DOSCIENTOS OCHENTA Y DOS
MIL SEISCIENTOS SESENTA Y SEIS PESOS M/CTE. ($9'282.666).

e Afio 2013:

Para el afio 2013, la tarifa mensual para establecimientos hoteleros de tres o menos
estrellas es de US $1,93 por cada habitacion disponible, asi en vista de que la tarifa se
encuentra en délares, se calculara su valor en pesos multiplicando la tarifa por la TRM
certificada para el ultimo dia de cada mes del afio 2013. Asi, una vez se obtiene el valor de
la tarifa mensual en pesos, esta se multiplicard por el numero de habitaciones (311) y
seguidamente, esto se le aplicara el 71.94%, correspondiente al porcentaje de las “noches
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vendidas” para el aflo 2013. Una vez obtenido el valor a pagar por cada mes (“liquidacion
mensual’), tales resultados se sumaran para obtener el valor total anual. Las operaciones
anteriormente enunciadas, se evidencian de una manera mas clara en el siguiente cuadro:

Tarifa Tarifa NGmero de % de “noches Liquidacion
Mes mensual TRM mensual habitaciones vendidas” en mensual
en délares en pesos a 2011
Enero $1,93 $1.773,24 $3.422 311 71.94% $765.615
Febrero $1,93 $1.816,42 $3.505 311 71.94% $784.185
Marzo $1,93 $1.832,2 $3.536 311 71.94% $791.121
Abril $1,93 $1.828,79 $3.529 311 71.94% $789.555
Mayo $1,93 $1.891,48 $3.650 311 71.94% $816.626
Junio $1,93 $1.929 $3.722 311 71.94% $832.735
Julio $1,93 $1.890,33 $3.648 311 71.94% $816.179
Agosto $1,93 $1.935,43 $3.735 311 71.94% $835.644
Septiembre $1,93 $1.914,65 $3.695 311 71.94% $826.694
Octubre $1,93 $1.884,06 $3.636 311 71.94% $813.494
Noviembre $1,93 $1.931,88 $3.728 311 71.94% $834.078
Diciembre $1,93 $1.926,83 $3.718 311 71.94% $831.840
TOTAL $9°737.766

Asi, el valor a pagar por la comunicacién publica realizada en el establecimiento hotelero
por el afio 2013, seré& la suma de NUEVE MILLONES SETECIENTOS TREINTA'Y SIETE
MIL SETECIENTOS SESENTA Y SEIS PESOS M/CTE. ($9'737.766).

e Afo 2014:

Para el afio 2014, la tarifa mensual para establecimientos hoteleros de tres o menos
estrellas es de TRES MIL OCHOCIENTOS TREINTA Y UN PESOS M/CTE. ($3.831) por
cada habitacion disponible, asi como la tarifa ya se encuentra en pesos colombianos, no
sera necesario hacer conversion alguna. Ahora para obtener la liquidacion mensual, se
multiplicara el valor de la tarifa ($3.831) por el nUmero de habitaciones (311), y el resultado
se le aplicara el 71.79% correspondiente al porcentaje de las “noches vendidas” para el
afo 2014, lo cual da como resultado la suma de OCHOCIENTOS CINCUENTA Y CINCO
MIL TRESCIENTOS TREINTA Y CINCO PESOS M/CTE. ($855.335), que corresponde a
la suma a pagar por cada mes.

De manera que, el resultado obtenido debe multiplicarse por 12 meses, lo cual arroja como
resultado la suma de DIEZ MILLONES DOSCIENTOS SESENTA Y CUATRO MIL VEINTE
PESOS M/CTE. ($10°264.020), que corresponde al valor a pagar por la comunicacion
publica realizada en el establecimiento hotelero por el afio 2014.

e Afo 2015:

Para el afio 2015, la tarifa mensual para establecimientos hoteleros de tres o menos
estrellas es de CUATRO MIL CIEN PESOS M/CTE. ($4.100) por cada habitaciéon
disponible, asi como la tarifa ya se encuentra en pesos colombianos, no sera necesario
hacer conversion alguna. Ahora para obtener la liquidaciéon mensual, se multiplicara el valor
de la tarifa ($4.100) por el numero de habitaciones (311), y el resultado se multiplica por el
67.87% correspondiente al porcentaje de las “noches vendidas” para el afio 2015, lo cual
da como resultado la suma de OCHOCIENTOS SESENTA Y CINCO MIL
CUATROCIENTOS DIEZ PESOS M/CTE. ($865.410), que corresponde a la suma a pagar
por cada mes.

De manera que, el resultado obtenido debe multiplicarse por 12 meses, lo cual arroja como
resultado la suma de DIEZ MILLONES TRESCIENTOS OCHENTA Y CUATRO MIL
NOVECIENTOS VEINTE PESOS M/CTE. ($10°384.920), que corresponde al valor a pagar
por la comunicacion publica realizada en el establecimiento hotelero por el afio 2015.

e Afio 2016:
Para el afio 2016, la tarifa mensual para establecimientos hoteleros de tres o menos

estrellas es de CINCO MIL SEISCIENTOS VEINTITRES PESOS M/CTE. ($5.623) por cada
habitacion disponible, asi como la tarifa ya se encuentra en pesos colombianos, no sera
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necesario hacer conversion alguna. Ahora para obtener la liquidacion mensual, se
multiplicara el valor de la tarifa ($5.623) por el nUmero de habitaciones (311), y el resultado
se le aplicara el 72.37% correspondiente al porcentaje de las “noches vendidas” para el
afio 2016, lo cual da como resultado la suma de UN MILLON DOSCIENTOS SESENTA Y
CINCO MIL QUINIENTOS SETENTA Y DOS PESOS M/CTE. ($1'265.572), que
corresponde a la suma a pagar por cada mes.

De manera que, el resultado obtenido debe multiplicarse por 12 meses, lo cual arroja como
resultado la suma de QUINCE MILLONES CIENTO OCHENTA Y SEIS MIL
OCHOCIENTOS SESENTA Y CUATRO PESOS M/CTE. ($15°186.864), que corresponde
al valor a pagar por la comunicacién publica realizada en el establecimiento hotelero por el
ano 2016.

e Afo0 2017:

Para el afio 2017, la tarifa mensual para establecimientos hoteleros de tres o menos
estrellas es de SEIS MIL CIENTO NOVENTA Y UN PESOS M/CTE. ($6.191) por cada
habitacién disponible, asi como la tarifa ya se encuentra en pesos colombianos, no sera
necesario hacer conversion alguna. Ahora para obtener la liquidacion mensual, se
multiplicara el valor de la tarifa ($6.191) por el nUmero de habitaciones (311), y el resultado
se multiplica por el 74.50% correspondiente al porcentaje de las “noches vendidas” para el
afo 2017, lo cual da como resultado la suma de UN MILLON CUATROCIENTOS TREINTA
Y CUATRO MIL CUATROCIENTOS VEINTITRES PESOS M/CTE. ($1'434.423), que
corresponde a la suma a pagar por cada mes.

De manera que, el resultado obtenido debe multiplicarse por 12 meses, lo cual arroja como
resultado la suma de DIECISIETE MILLONES DOSCIENTOS TRECE MIL SETENTA Y
SEIS PESOS M/CTE. ($17'213.076), que corresponde al valor a pagar por la comunicacion
publica realizada en el establecimiento hotelero por el afio 2017.

e Afo 2018:

Para el afio 2018, la tarifa mensual para establecimientos hoteleros de tres o menos
estrellas es de SEIS MIL CUATROCIENTOS CUARENTA Y CUATRO PESOS CON DOS
CENTAVOS M/CTE. ($6.444,2) por cada habitacion disponible, asi como la tarifa ya se
encuentra en pesos colombianos, no sera necesario hacer conversiéon alguna. Ahora para
obtener la liquidacién mensual, se multiplicara el valor de la tarifa ($6.444,2) por el niumero
de habitaciones (311), y el resultado se le aplica el 80.97% correspondiente al porcentaje
de las “noches vendidas” para el afio 2018, lo cual da como resultado la suma de UN
MILLON SEISCIENTOS VEINTIDOS MIL SETECIENTOS CINCUENTA Y SIETE PESOS
M/CTE. ($1°622.757), que corresponde a la suma a pagar por cada mes.

De manera que, el resultado obtenido debe multiplicarse por 12 meses, lo cual arroja como
resultado la suma de DIECINUEVE MILLONES CUATROCIENTOS SETENTA 'Y TRES MIL
OCHENTA Y CUATRO PESOS M/CTE. ($19'473.084), que corresponde al valor a pagar
por la comunicacion publica realizada en el establecimiento hotelero por el afio 2018.

e Afio 2019:

Para el afio 2019, la tarifa mensual para establecimientos hoteleros de tres o menos
estrellas es de SEIS MIL SEISCIENTOS CUARENTA Y NUEVE PESOS CON UN
CENTAVO M/CTE. ($6.649,1) por cada habitacion disponible, asi como la tarifa ya se
encuentra en pesos colombianos, no sera necesario hacer conversion alguna. Ahora para
obtener la liquidacién mensual, se multiplicara el valor de la tarifa ($6.649,1) por el nimero
de habitaciones (311), y el resultado se multiplica por el 76.35% correspondiente al
porcentaje de las “noches vendidas” para el afio 2019, lo cual da como resultado la suma
de UN MILLON QUINIENTOS SETENTA Y OCHO MIL OCHOCIENTOS DIECIOCHO
PESOS M/CTE. ($1'578.818), que corresponde a la suma a pagar por cada mes.

De manera que, el resultado obtenido debe multiplicarse por 12 meses, lo cual arroja como
resultado la suma de DIECIOCHO MILLONES NOVECIENTOS CUARENTA Y CINCO MIL
OCHOCIENTOS DIECISEIS PESOS M/CTE. ($18'945.816), que corresponde al valor a
pagar por la comunicacion publica realizada en el establecimiento hotelero por el afio 2019.
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e Afio 2020:

Para el afio 2020, la tarifa mensual para establecimientos hoteleros de tres o menos
estrellas es de SEIS MIL NOVECIENTOS UN PESOS CON SETENTA Y SIETE
CENTAVOS M/CTE. ($6.901,77) por cada habitacion disponible, asi como la tarifa ya se
encuentra en pesos colombianos, no serd necesario hacer conversiéon alguna. Ahora para
obtener la liquidacion mensual, se multiplicara el valor de la tarifa ($6.901,77) por el nimero
de habitaciones (311), y el resultado se le aplicara el 25.08% correspondiente al porcentaje
de las “noches vendidas” para el afio 2020, lo cual da como resultado la suma de
QUINIENTOS TREINTA Y OCHO MIL TRESCIENTOS VEINTINUEVE PESOS M/CTE.
($538.329), que corresponde a la suma a pagar por cada mes.

De manera que, el resultado obtenido debe multiplicarse por 11 meses, toda vez que
corresponde al término solicitado en el juramento estimatorio. De realizar tal operacion, se
obtiene como resultado la suma de CINCO MILLONES NOVECIENTOS VEINTIUN MIL
SEISCIENTOS DIECINUEVE PESOS M/CTE. ($5'921.619), que corresponde al valor a
pagar por la comunicacion publica realizada en el establecimiento hotelero por los meses
de enero a noviembre del afio 2020.

De acuerdo con los valores calculados anteriormente, el total de los perjuicios causados
por la comunicacion publica realizada en el establecimiento de comercio CIA HOTELERA
CARTAGENA PLAZA desde el mes de diciembre de 2010 hasta la presentacion de la
demanda corresponden a la suma de CIENTO VEINTITRES MILLONES SESENTA Y
OCHO MIL CIENTO CUARENTA Y SEIS PESOS M/CTE. ($123'068.146).

Adicionalmente, la accionante solicita que se indexen los valores de la condena a la fecha
en que sea realizado el pago, sin embargo, a este Despacho solo le es posible realizar tal
operacion hasta el momento de la sentencia. En este sentido, Obdulio Velasquez Posada
sefiala en su libro “Responsabilidad Civil Extracontractual” que la férmula que se apoya en
el indice de precios al consumidor (IPC), que es mayormente utilizada por la jurisprudencia
y la mas recomendada por la doctrina es, dividir el IPC al momento de la liquidacién
(también llamado final) entre el IPC en la fecha del monto a indexar (también llamado inicial)
y este resultado multiplicarlo por el valor que se quiere actualizar; ahora, sobre el indice de
precios al consumidor, debemos sefialar que este mantiene el poder adquisitivo del dinero
y es un indicador econdmico, asi que debemos atenernos a lo consagrado en el articulo
180 del CGP3¢, que consagra que estos son de caracter notorio, por lo que estan exentos
de prueba.

Asi las cosas, procede este Despacho a realizar la actualizacion referida de acuerdo con la
serie de empalme de 2003 a 2022 emitida por el Departamento Administrativo Nacional de
Estadistica — DANE, actualizada el 5 de julio de 2022. Segun esto, el IPC inicial es de
105,08 y el actual de 119,31, de este modo, el valor correspondiente a la suma adeudada
desde el mes de diciembre del afio 2010 hasta la presentacion de la demanda, indexado a
fecha del fallo, es de CIENTO TREINTA Y NUEVE MILLONES SETECIENTOS TREINTA
Y CUATRO MIL CIENTO DOCE PESOS M/CTE. ($139'734.112).

e Delos perjuicios causados con posterioridad ala presentacion de la demanda

De otra parte, la demandante solicita también que se condene a la sociedad Compainiia
Hotelera Cartagena Plaza Limitada por los perjuicios causados con posterioridad a la
presentacion de la demanda, esto son el valor de la remuneracion desde diciembre de 2020
a junio de 2022, para ello, se dara aplicacion a la tarifa para establecimientos hoteleros de
tres 0 menos estrellas vigente para el afio 2020, actualizando tal valor al respectivo afio
tomando como referencia el IPC, pues este es el indicador econdmico que hubiese utilizado
EGEDA COLOMBIA para actualizar dicha tarifa, tal como se evidencia en el reglamento de
tarifas del afio 2020%7.

Igualmente, la accionante solicita que los valores obtenidos de cuantificar los perjuicios
posteriores a la demanda sean debidamente indexados, de manera que, se procedera a

36 Articulo 180 del Codigo General del Proceso: “Todos los indicadores econdmicos nacionales se consideran hechos notorios.”
7 Se observa en la pagina 53 del PDF denominado “13. Tarifas cobradas por EGEDA COLOMBIA a los operadores de television,
desde el afio 2007 hasta la fecha_” ubicado en la carpeta denominada “03 Anexos” del expediente digital.
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calcular el valor de los perjuicios causados en cada afio y seguidamente se indexaré cada
valor de acuerdo con la formula ya mencionada.

e Diciembre del afio 2020:

Para el afio 2020, la tarifa mensual para establecimientos hoteleros de tres o menos
estrellas es de SEIS MIL NOVECIENTOS UN PESOS CON SETENTA Y SIETE
CENTAVOS MI/CTE. ($6.901,77) por cada habitacion disponible, asi en vista de que esta
tarifa estuvo vigente por todo el afio 2020, no es necesario realizar su actualizacién. Ahora
para obtener la liquidacion mensual, se multiplicara el valor de la tarifa ($6.901,77) por el
namero de habitaciones (311), y el resultado se le aplicara el 25.08% correspondiente al
porcentaje de las “noches vendidas” para el afio 2020, lo cual da como resultado la suma
de QUINIENTOS TREINTA Y OCHO MIL TRESCIENTOS VEINTINUEVE PESOS M/CTE.
($538.329). Esta suma no debera multiplicarse por ningun otro valor debido a que solo se
debe cuantificar un mes.

Ahora, tal monto debe indexarse hasta la fecha del fallo, para ello, se tomara un IPC inicial
de 105,48 y un IPC final de 119,31, obteniendo como resultado la suma indexada de
SEISCIENTOS OCHO MIL NOVECIENTOS ONCE PESOS M/CTE. ($608.911), que
corresponde al valor a pagar por la comunicacion publica realizada en el establecimiento
hotelero por el mes de diciembre del afio 2020.

e Afo 2021:

Para el afio 2021, la tarifa mensual para establecimientos hoteleros de tres o menos
estrellas por cada habitacién disponible vigente en 2020 ($6.901,77), debe ser actualizada
hasta 2021. Para ello, se tomara un IPC inicial de 105,48 y un IPC final de 111,41, lo que
da como resultado la tarifa actualizada de SIETE MIL DOSCIENTOS OCHENTA Y NUEVE
PESOS M/CTE. ($7.289). Ahora para obtener la liquidacion mensual, Unicamente se
multiplicar& el valor de la tarifa ($7.289) por el numero total de habitaciones (311), ya que
no existen pruebas en el expediente que acrediten el porcentaje de ocupacion del hotel en
el afio 2021. Asi, la anterior operacién, da como resultado la suma de DOS MILLONES
DOSCIENTOS SESENTA Y SEIS MIL OCHOCIENTOS SETENTA Y NUEVE PESOS
M/CTE. ($2'266.879), que corresponde a la suma a pagar por cada mes.

De manera que, el resultado obtenido debe multiplicarse por 12 meses, lo cual arroja como
resultado la suma de VEINTISIETE MILLONES DOSCIENTOS DOS MIL QUINIENTOS
CUARENTA Y OCHO PESOS M/CTE. ($27°202.548). Ahora, tal monto debe indexarse
hasta la fecha del fallo, para ello, se tomara un IPC inicial de 111,41 y un IPC final de
119,31, obteniendo como resultado la suma indexada de VEINTINUEVE MILLONES
CIENTO TREINTA Y UN MIL CUATROCIENTOS SESENTA PESOS MI/ICTE.
($29'131.460), que corresponde al valor a pagar por la comunicacion publica realizada en
el establecimiento hotelero en el afio 2021.

e Enero a junio del afo 2022:

Para el afio 2022, la tarifa mensual para establecimientos hoteleros de tres o0 menos
estrellas por cada habitacion disponible vigente en 2020 ($6.901,77), debe ser actualizada
hasta junio de 2022. Para ello, se tomara un IPC inicial de 105,48 y un IPC final de 119,31,
lo que da como resultado la tarifa actualizada de SIETE MIL OCHOCIENTOS SEIS PESOS
M/CTE. ($7.806). Ahora para obtener la liquidacion mensual, Unicamente se multiplicara el
valor de la tarifa ($7.806) por el nUmero total de habitaciones (311), ya que no existen
pruebas en el expediente que acrediten el porcentaje de ocupacion del hotel en el afio
2022. Asi, la anterior operacion, da como resultado la suma de DOS MILLONES
CUATROCIENTOS VEINTISIETE MIL SEISCIENTOS SESENTA Y SEIS PESOS M/CTE.
($2'427.666), que corresponde a la suma a pagar por cada mes.

De manera que, el resultado obtenido debe multiplicarse por seis (6) meses, lo cual arroja
como resultado la suma de CATORCE MILLONES QUINIENTOS SESENTA Y CINCO MIL
NOVECIENTOS NOVENTA Y SEIS PESOS M/CTE. ($14'565.996), que corresponde al
valor a pagar por la comunicacion publica realizada en el establecimiento hotelero en el
afio 2022. Este valor no se indexara debido a que la tarifa ya fue actualizada hasta junio de
2022.
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Asi, de acuerdo con los valores anteriormente obtenidos, el valor total de los perjuicios
causados con posterioridad a la demanda y hasta la fecha del fallo, equivalen a la suma de
CUARENTAY CUATRO MILLONES TRESCIENTOS SEIS MIL TRESCIENTOS SESENTA
Y SIETE PESOS M/CTE. ($44'306.367).

9. Los demés elementos de la responsabilidad subjetiva.

En lo que respecta al componente subjetivo de la responsabilidad civil, no basta que la
accion generadora del dafio se atribuya al artifice como obra suya (imputatio facti), sino
gue hace falta entrar a valorar si esa conducta es meritoria o demeritoria de conformidad
con lo que la ley exige (imputatio iuris)3.

De esta forma, la culpa de la responsabilidad extracontractual no es un objeto de la
naturaleza ni una vivencia subjetiva que pueda ser percibida o sentida, sino que surge de
una situacion concreta que es valorada a partir de sus posibilidades de realizacién, como
capacidad, potencia o previsibilidad. El reproche civil no radica en haber actuado mal sino
en no actuar conforme al estdndar de prudencia exigible, el cual se aprecia teniendo en
cuenta el modo de obrar del hombre medio, es decir, de aquel hombre que normalmente
obra con cierta prudencia y diligencia3®.

Tal como quedo establecido en el analisis correspondiente a la infraccion, en el marco de
la actividad y los servicios ofrecidos por la sociedad Compafia Hotelera Cartagena Plaza
Limitada, se realizaron actos de comunicacion publica de obras audiovisuales, sin la
respectiva autorizacion de sus correspondientes titulares.

Asi las cosas, no solo es posible afirmar que estamos ante un acto o conducta propia de la
sociedad demandada, sino que dicha conducta tiene el caracter de culposa, en la medida
gue no se previo el dafio habiéndose podido preverlo. En efecto, los derechos de propiedad
intelectual no solo se encuentran reconocidos en la constitucion sino en una serie de leyes
especiales, por lo cual resulta evidente que una sociedad u organizacion que gestione sus
negocios y asuntos de una manera diligente y prudente, esta en la posibilidad de prever el
dafio que se causa a los intereses legitimos del autor o titular de una obra, al utilizar o
explotar econdmicamente la misma en el ejercicio de sus funciones, actividades o servicios,
sin tomar las medidas para conseguir la correspondiente autorizacion.

Adicionalmente, es claro que fruto de los derechos exclusivos reconocidos en nuestro
ordenamiento juridico a los creadores, quien desee utilizar una obra protegida por el
derecho de autor, si no se encuentra amparado por una limitacion o excepcion, tiene el
deber de abstenerse de utilizarla o explotarla econdémicamente sin la respectiva
autorizacion previa y expresa. Por tal motivo, ante la desatencién de esta obligacion, puede
afirmarse que existe una omision consciente del deber de orientar la conducta segun las
normas preestablecidas, con el fin de frenar actos y conductas que atenten contra el
derecho ajeno.

En este punto, tal como lo ha reiterado la Corte Suprema de Justicia, es oportuno mencionar
gue la inobservancia de reglas o normas preestablecidas de conducta es imprudencia in re
ipsa, es decir, que implica un juicio automatico de culpa cuando tiene una correlacion
juridica con el dafio resarcible, como es el caso que nos ocupa.

Frente al nexo causal, debemos manifestar que luego de hacer una valoracion de las
circunstancias y el material probatorio correspondiente al presente caso, se concluye que
los hechos atribuidos a la demandada, no son causas remotas sino actuales o proximas
del dafio causado a los titulares de derechos de autor representados por EGEDA
COLOMBIA, en tanto el menoscabo o lesion al derecho subjetivo tutelado en este caso, fue
consecuencia directa de los actos de comunicacion al publico de obras realizados en la
Compaifiia Hotelera Cartagena Plaza Limitada.

De igual manera, el hecho de comunicar obras audiovisuales al publico, no solo se
configura en este caso como un acto necesario o determinante para la materializacion del

38 Sala de Casacion Civil. Sentencia del 30 de septiembre de 2016
39 Cas. Civil. Sentencia 3925 del 30 de septiembre de 2016 M.P. Ariel Salazar
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dafo, debido a que sin la realizacion de dicha conducta nunca se hubiera producido el
mismo, sino también como un medio apto o adecuado para lesionar 0 menoscabar el
derecho patrimonial de autor, ya que como menciond el Tribunal de Justicia de la
Comunidad Andina, este tipo de conductas ponen en evidencia un uso de los derechos que
se han reconocido a los distintos titulares, lo cual requiere la autorizacion previa y expresa
de los mismos o de la sociedad de gestion colectiva que los represente.

10. De las costas

Respecto de las costas, el numeral 1 del articulo 365 del CGP, sefiala que se condenara
en estas a la parte vencida en el proceso, las cuales estan integradas por la totalidad de
las expensas y gastos sufragados durante el curso del proceso y por las agencias en
derecho. También se establece en el articulo 361 del CGP, que las costas seran tasadas y
liquidadas con criterios objetivos y verificables en el expediente.

Asi las cosas, este Despacho condenara en costas a la sociedad Compafiia Hotelera
Cartagena Plaza Limitada, identificada con NIT 800.116.562-9, cuya liquidacion se realizara
a través de la secretaria, cuando quede ejecutoriada la presente providencia, segun lo
establecido en el articulo 366 del CGP.

En lo referente a las agencias en derecho, de acuerdo con lo sefialado por el articulo 5 del
Acuerdo No. PSAA16-10554, proferido por el Consejo Superior de la Judicatura, y
considerando criterios como la cuantia y naturaleza del proceso, asi como la calidad y la
duracién de la gestion realizada por el apoderado de la parte demandante, se procedera a
fijar como monto de estas el 4% de las pretensiones concedidas, lo cual arrojo la suma de
SIETE MILLONES TRESCIENTOS SESENTA Y UN MIL SEISCIENTOS DIECINUEVE
PESOS M/CTE ($7'361.619).

En mérito de lo expuesto, el Subdirector Técnico de Asuntos Jurisdiccionales de la
Direccion Nacional de Derecho de Autor, Carlos Andrés Corredor Blanco, administrando
justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: Declarar que en las zonas comunes del establecimiento hotelero denominado
CIA Hotelera Cartagena Plaza, de propiedad de la sociedad Compafiia Hotelera Cartagena
Plaza Limitada, identificada con el NIT 800.116.562-9, no se comunicaron al publico obras
audiovisuales de titularidad de los productores representados por EGEDA COLOMBIA,
dentro del periodo correspondido entre el 1 de diciembre de 2010 hasta la fecha de este
fallo, y, en consecuencia, acoger la excepcion de mérito denominada “Cobro de lo no
debido por presunta comunicacion publica de obras audiovisuales en zonas de acceso al
publico en general”.

SEGUNDO: Negar las demas excepciones de mérito propuestas por el demandado.

TERCERO: Declarar que en las habitaciones del establecimiento hotelero denominado CIA
Hotelera Cartagena Plaza, de propiedad de la sociedad Compafiia Hotelera Cartagena
Plaza Limitada, ya identificada, se han comunicado publicamente obras audiovisuales de
titularidad de los productores representados por EGEDA COLOMBIA, sin la
correspondiente autorizacion previa y expresa, desde el 1 de diciembre de 2010 hasta la
fecha de este fallo.

CUARTO: Declarar que la sociedad Compafiia Hotelera Cartagena Plaza Limitada, ya
identificada, infringio el derecho patrimonial de comunicacion publica de los productores
audiovisuales representados por EGEDA COLOMBIA, al comunicar al puablico dentro de las
habitaciones de su establecimiento hotelero denominado CIA Hotelera Cartagena Plaza
obras audiovisuales de titularidad de los productores representados por la demandante, sin
la correspondiente autorizacion previa y expresa, desde el 1 de diciembre de 2010 hasta la
fecha de este fallo.

QUINTO: Declarar que la sociedad Compafiia Hotelera Cartagena Plaza Limitada es
civilmente responsable de los dafios causados a los productores de obras audiovisuales
representados por EGEDA COLOMBIA.
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SEXTO: Condenar a la sociedad Compafiia Hotelera Cartagena Plaza Limitada,
identificada con el NIT 800.116.562-9, a pagarle a EGEDA COLOMBIA, dentro de los
sesenta (60) dias siguientes a la ejecutoria de este fallo la suma indexada de CIENTO
TREINTA Y NUEVE MILLONES SETECIENTOS TREINTA Y CUATRO MIL CIENTO
DOCE PESOS M/CTE. ($139'734.112), por concepto de lucro cesante derivado del no pago
de las tarifas correspondientes al periodo comprendido entre diciembre de 2010 y
noviembre de 2020.

SEPTIMO: Condenar a la demandada a pagar a favor de la demandante dentro de los
dentro de los sesenta (60) dias siguientes a la ejecutoria de este fallo la suma de
CUARENTA Y CUATRO MILLONES TRESCIENTOS SEIS MIL TRESCIENTOS SESENTA
Y SIETE PESOS M/CTE. ($44'306.367), por concepto de lucro cesante derivado del no
pago de las tarifas correspondientes al periodo comprendido entre el 1 de diciembre de
2020 y hasta el pronunciamiento de este fallo.

OCTAVO: Ordenar a la sociedad Compafiia Hotelera Cartagena Plaza Limitada, ya
identificada, abstenerse de utilizar o explotar las obras del repertorio de EGEDA
COLOMBIA, sin la correspondiente autorizacién previa y expresa por parte de dicha
sociedad de gestion colectiva.

NOVENO: Condenar en costas a la sociedad Compafia Hotelera Cartagena Plaza
Limitada, identificada con el NIT 800.116.562-9.

DECIMO: Fijar agencias en derecho en favor de EGEDA COLOMBIA por el valor SIETE
MILLONES TRESCIENTOS SESENTA Y UN MIL SEISCIENTOS DIECINUEVE PESOS
M/CTE ($7°361.619).
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