TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA DE DECISION CIVIL

Bogota, D. C., ocho de septiembre de dos mil veintitrés

Magistrado Ponente: German Valenzuela Valbuena

Radicado: 11001 31 99 005 2020 40261 01 - Procedencia: Direccion Nacional de Derecho de Autor -DNDA
Proceso: Verbal, Egeda Colombia Vs. Compafiia Hotelera Cartagena Plaza Limitada 7

Asunto: Apelacién Sentencia

Aprobacion: Salas virtuales (23/08, 6/09-2023). Salas 29 y 31.

Decision: Revoca parcialmente

Se resuelve el recurso de apelacién interpuesto por la parte demandante

contra la sentencia de 11 de agosto de 2022.
ANTECEDENTES

1. Egeda Colombia demandd a la Compaiiia Hotelera Cartagena Plaza
Limitada, con el proposito de que se declarara: que en el establecimiento
hotelero Cia Hotelera Cartagena Plaza, de propiedad de esa cadena, se
comunicaron puablicamente obras audiovisuales de titularidad de los
productores que representa “entre el 1° de diciembre de 2010 hasta el
momento de terminacion del proceso”’; que la demandada no cuenta con
autorizacion previa y expresa para ello; que aquella vulneré los derechos
patrimoniales de autor de comunicacion publica; y que es civilmente
responsable por el incumplimiento del deber legal que causa infraccion
de derechos de propiedad intelectual.- Y en consecuencia, pidié que se
condenara a la convocada al pago de los perjuicios ocasionados conforme
las tarifas e indexacion alli relacionadas, y a abstenerse de realizar tal

conducta hasta tanto no obtenga la licencia respectiva

2. Las pretensiones asi resumidas se sustentaron en los siguientes hechos:
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a. Que la actora representa a los productores audiovisuales nacionales e
internacionales, gestiona en su nombre y representacion el derecho de
autorizar la comunicacién publica de sus obras audiovisuales, y otorga a
los propietarios y responsables de establecimientos abiertos al pablico la
licencia previa y expresa “que la ley exige para realizar la comunicacion

publica de las obras audiovisuales de su repertorio”.

b. Las anteriores facultades se basan en lo dispuesto en la Decision
Andina 351 de 1993, el articulo 2.6.1.2.9. del Decreto 1066 de 2015, la
Circular N° 165 de 30 de diciembre de 2009, el canon 13 de la ley 44 de
1993, por tanto, se encuentra acreditada su representacion juridica
respecto de los titulares de derechos de las obras audiovisuales cuya

infraccion se reclama.

c. La comunicacion de obras audiovisuales se lleva a cabo al ubicar
televisores a la vista del puablico en las zonas comunes y en las
habitaciones, situacion que conlleva al pago de unas tarifas, cobros
establecidos de acuerdo con los parametros y requisitos exigidos en la
ley, concretamente los articulos 57 de la ley 44 de 1993, 88 de la
Decision Andina 351 de 1993, y 2.6.1.2.7. del Decreto 1066 de 2015,

entre otros.

d. La demandada cuenta con 311 habitaciones y 155 sillas en
dependencias comunes y presta sus servicios al publico desde el 1° de
diciembre de 2010, fecha desde la cual, sin autorizacién, ha comunicado
de forma publica obras audiovisuales que forman parte de su catalogo de
representacion, a través de sus televisores ubicados en las zonas comunes
y las habitaciones, lo que vulnera los derechos patrimoniales de autor de

los productores audiovisuales a los que representa.
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e. Esa circunstancia se verificd al realizar inspeccion judicial en el
establecimiento, donde se observo que los televisores contaban con una
suscripcion de operador de television para realizar la comunicacion
publica de obras audiovisuales “que forman parte de la parrilla de

programacion del operador DIRECTV ™.

3. Surtida la notificacion correspondiente, la demandada se pronuncio
frente a cada los hechos de la demanda, se opuso a las pretensiones y
formulo las excepciones de mérito que denomind: “improcedencia de las
pretensiones por ser contrarias a normatividad legal expresa y vigente —
aplicacion del principio de legalidad”, “erronea, subjetiva, parcializada
y malintencionada interpretacion de la sentencia c-282 de 1997 sobre la
comunicacion de obras audiovisuales dentro de las habitaciones

(3

hoteleras alquiladas con fines de alojamiento”, “por disposicion
normativa vigente en Colombia el simple suministro de instalaciones
fisicas para facilitar la realizacién de una comunicacion no representa
comunicacion publica de las obras (principio de legalidad) ”, “en el
establecimiento hotelero... no se comunican publicamente obras
audiovisuales”, “cobro de lo no debido”, “falta absoluta de pruebas
respecto a las pretensiones demandatorias —soporte argumentativo en
una prueba de inspeccion judicial inexistente”, “legalidad de la

actuacion de la sociedad demandada” 'y “precedente judicial”. Ademas,

objeto el juramento estimatorio.

En sintesis, aleg6: que la demandante no demostrd “si los huespedes de
la instalacion hotelera utilizaron o no, desde el afio 2010 a la fecha, los
aparatos receptores de sefial de la television dentro de las habitaciones,
esto es, si siquiera los encendieron y si lo hicieron”; que si el huésped
dentro de la habitacion que alquil6 decidio encender el televisor solo para
su entretenimiento, “tal hecho por conllevar exclusivamente el particular
esparcimiento del huésped, NO CONSTITUYE DE MANERA
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ALGUNA COMUNICACION PUBLICA DE OBRAS AUDISUALES y
por ende, no genera pago de derecho alguno por tal concepto” (para lo
cual cito los articulos 15 y 28 C.Pol., 83 de la ley 300 de 1996, 44 de la
ley 23 de 1982, 1° del decreto 1318 de 1996, 3° y 21 de la Decision
Andina 351 de 1993, ratificado por la sentencia C-282 de 1997 de la

Corte Constitucional); y que corresponde a los operadores de cable

asumir la totalidad de los costos de la transmision de los contenidos que

ponen a disposicion de los usuarios.

En esa senda, adujo que dicha sentencia establecio de forma clara que si
el huésped enciende voluntariamente el televisor para su entretenimiento,
esta conducta no constituye una comunicacion publica de obras, maxime
si la autorizacion para ello se otorgé al operador de tv y “cada uno de los
canales que hacen parte de su programacién”; que no se demostrd que
quienes habian ocupado las habitaciones del hotel hicieron uso de las
obras audiovisuales y cinematograficas de los productores representados
por la actora; y que “tal comunicacion es efectuada directa, Unica y
exclusivamente por TELMEX .., hacia el huésped como persona natural

individualmente considerada destinataria del servicio contratado”.

Ademas, indicé que las condiciones del contrato de prestacién de
servicios integrados de tecnologias de la informacién y las
comunicaciones N° CG_CPST-33485-18 de 13 de julio de 2018, suscrito
con Telmex para el servicio empresarial de 32 televisores, no fueron
ampliadas por el uso de los clientes en sus recamaras con fines privados y
de esparcimiento, como destinatarios del servicio final, y por tanto, al
encontrarse pagos los costos de la transmision y al no alcanzar un publico
nuevo en las habitaciones del hotel, “no se esta realizando un nuevo acto
de comunicacioén puablica de dicho contenido ” que requiera autorizacion;
que no se cobré a los clientes una tarifa superior por el hospedaje en una

habitacion con el servicio de television satelital, pues ésta hace parte de
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las atenciones brindadas a sus usuarios, y tampoco se percibié ganancia
ocasional por su uso; y que existe suficiente precedente horizontal y
vertical dictado en casos similares al que aca se analiza, en el cual se ha

negado lo pretendido por la demandante.

Y respecto al juramento estimatorio, dijo que la condena reclamada por
$25.015.615 por comunicacion publica de obras audiovisuales en sitios
abiertos al publico en el hotel no es procedente, porque no tienen
aparatos receptores de sefial de televisores en areas comunes, que es
inexacta la cuantia por la comunicacion de las obras en las habitaciones,
por cuanto no se acompafid copia de la acreditacion del hotel por estrellas
expedidas por el ente certificador, y no se tuvo en cuenta las noches que

las habitaciones no han sido alquiladas
4. Concluida la etapa probatoria, ambas partes alegaron de conclusion.

LA SENTENCIA APELADA!

! Parte resolutiva: 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 deméas 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, infringié el derecho patrimonial de
comunicacion publica de los productores audiovisuales representados por EGEDA COLOMBIA, al comunicar al
publico 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. SENTENCIA Pégina 26 de 26
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 SEXTO: Condenar a la sociedad Comparfiia 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. (844°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 autorizacion previa y expresa
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La autoridad de primera instancia acogio la excepcion “cobro de lo no
debido por presunta comunicacion publica de obras audiovisuales en
zonas de acceso al publico en general”’, puesto que en las zonas comunes
del establecimiento hotelero no existi6 comunicacion de obras

audiovisuales, y nego las demas excepciones de mérito.

Declaro que en las habitaciones del hotel se comunicaron publicamente,
sin la autorizacion previa y expresa, obras audiovisuales de titularidad de
los productores representados por la demandante, ello desde el 1° de
diciembre de 2010 hasta la fecha del fallo; que la demandada infringio el
derecho patrimonial de comunicacién publica, y por tanto, es responsable
civilmente por los dafios causados. Asi, condend a la convocada a pagar
$139.734.112 por concepto de lucro cesante derivado del no pago de las
tarifas correspondientes en el periodo diciembre 2010 — noviembre 2020,
y $44.306.367 “por concepto del lucro cesante derivado del no pago de
las tarifas correspondientes al periodo comprendido entre el 1° de
diciembre de 2020 y hasta el pronunciamiento del este fallo” .- Ademas,
orden0 a la compafiia abstenerse de utilizar las obras sin la autorizacion

previa y expresa.
Como fundamento, sefial6:

I. que la demandante si tenia legitimacion para iniciar esta actuacion,
pues aungue en sus alegatos de conclusion sefialo que en fallo de 26 de
mayo de 2021 de la Sala Civil del Tribunal Superior de Bogota “reevalud
la legitimacion presunta y, por lo que tanto, esta ya no opera”, en ese
pronunciamiento se incurrid en una imprecision al considerar que la

legitimacion la debia probar la actora, toda vez que la Decision Andina

por parte de dicha sociedad de gestion colectiva. NOVENO: Condenar en costas a la sociedad Compaiiia
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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351y el Decreto 1066 de 2015 establecen una presuncién de legitimacion
en favor de las sociedades de gestion colectiva, por lo que es el
demandado quien debe aportar las pruebas para desvirtuarla, situacién
que acd no ocurrié, maxime que Egeda allegd los documentos para

demostrar su legitimacion.

Ii. que de acuerdo con los medios probatorios obrantes en el proceso, la
demandada comunico al publico obras audiovisuales por medio de los
televisores ubicados en sus habitaciones sin contar con licencia previa y

expresa, por lo que se configurd una infraccion,

iii. que los reparos de la demandada en relacion con la interpretacion de
la sentencia C-282 de 1997 no resultan procedentes, comoquiera que solo
basta con que la persona que ocupa la habitacion tuviera posibilidad de
acceder a la obra, y que no es viable la aplicacion del Decreto 1318 de

1996 por ser contraria a la Constitucion.

Iv. que las sentencias proferidas por los juzgados civiles del circuito,
que se citaron en la contestacion, no son de obligatorio seguimiento al ser
un precedente horizontal, y respecto de los fallos del Tribunal y de la
Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia “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 mds probable de decidir”.

v. que conforme la declaracion concertada sobre el articulo 8 del
Tratado de la OMPI, adoptada por la Conferencia Diplomatica del 20 de
diciembre de 1996, se establece que cuando en un hotel se instalan
aparatos de television para recibir emisiones de radiodifusion en las

habitaciones, realiza actos de comunicacion al publico, situacion que
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ocurrid en este caso y por la cual era evidente que la demandada habia

causado unos dafnos materiales

Y para los efectos de las condenas impuestas, calculo el lucro cesante de
acuerdo con el literal c) del aparte 2 del capitulo Il del Reglamento de
Tarifas Generales cobradas por Egeda Colombia, respecto a la tarifa para
establecimientos hoteleros de 3 0 menos estrellas, e hizo la operacion con
el dato de “noches no vendidas ”, para obtener el porcentaje de ocupacion
del hotel en cada afio desde el 2010 al 2020. Y para el calculo de los afios
2021 y 2022 tomoé el porcentaje total de disponibilidad del hotel, pues —
dijo- no habia prueba que permitiera determinar la ocupacion en esas

anualidades.
LA APELACION

La demandada sostuvo: que se le vulneran sus derechos al debido
proceso, acceso a la administracion de justicia, y los principios de
seguridad juridica y confianza legitima, pues la DNDA se neg0 a aplicar
el precedente de la Sala Civil de este Tribunal (mayo de 2021), en el que
se sefialaron los requisitos que habilitan a las entidades de gestion
colectiva para efectuar el cobro de los derechos a nombre de sus
representados, y los que aca no fueron cumplidos; que permitirle al a quo
inaplicar tal providencia de sus superiores funcionales, con el argumento
de que por incurrir estos en imprecisiones en sus sentencias, significa un

“grave atentado contra la seguridad e institucionalidad juridica .

Que no se tuvo en cuenta que en la sentencia C-282 de 1997, que declaro
exequible el articulo 83 de la ley 300 de 1996, se precisd que cuando un
establecimiento hotelero entrega una habitacion a un huésped para su
simple alojamiento, ésta se constituye su domicilio privado; que, por

tanto, si decide encender el televisor y sincronizarlo para su
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esparcimiento particular, este hecho no constituye una comunicacién de
obras audiovisuales, maxime si la explotacion de los derechos que hace el
huésped para si como destinatario Unico del servicio, esta comprendida
en el negocio celebrado entre el operador de cable y los canales que
hacen parte de su programacién; que esa interpretacion fue acogida en la
sentencia de tutela, fallo confirmado el 24 de enero de 2019 por la Sala

de Casacidn Civil de la Corte Suprema de Justicia.

Que erré el a quo al no aplicar lo establecido en el articulo 1° del Decreto
1318 de 1996 v el articulo 8° del tratado Ompi aprobado por el Gobierno
Nacional en Decreto 1474 de 2002, a pesar de la claridad en cuanto a que
la comunicacion en habitaciones de hotel, que se asemejan al domicilio
privado, son libres, y que la mera puesta a disposicion de los aparatos de
tv en las habitaciones de los hoteles no constituye un acto de

comunicacion publica.

Que no era procedente imponer la condena en la forma en que se hizo,
pues en el marco de la actuacion por objecién al juramento estimatorio la
parte demandante no aportdo ni solicitdé pruebas que sirvieran para
sustentar su pretension econdmica, y ademas, no le era dado al
funcionario judicial, como lo hizo, acometer esa carga probatoria y

determinar los perjuicios y monto economico.

Que no hay prueba que dé cuenta de que dentro de los canales de
television con los que contaba el hotel antes de julio de 2018 estuvieran
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 y pasiones, y por
lo tanto “mal puede el a quo retrotraer los efectos del dictamen pericial
arrimado al expediente, para hacerlos extensivos a partir de 2010 ”; que

no se demostro que el hotel estuvo habitado en el 2021, pues esa
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industria fue la més afectada por la pandemia del coronavirus, y tampoco
se establecid el porcentaje de ocupacion del afio 2022; y que el servicio
de television satelital en las instalaciones del hotel era prestado
directamente por los cable operadores Claro y Directv a los huéspedes,
sin que el hotel tuviera injerencia en la prestacion del mismo, por lo que
debia aplicarse la prescripcién de tres (3) afios y no de diez (10) por

constituir actos de terceros.

2. El extremo demandante ejercid su derecho a la réplica, expresando las
razones por las cuales, en su sentir, no hay lugar a acceder a los reproches

de la apelacion.

CONSIDERACIONES

1. En resumen, los argumentos de la apelacion interpuesta se
circunscriben a: i) falta de legitimacion y capacidad de representacion de
Egeda en el presente proceso, Yy en linea con ello, aplicacién al caso de la
sentencia emitida en este Tribunal el 26 de mayo de 2021; ii) erronea
interpretacion de la Sentencia C-282 de 1997, y de lo alli dispuesto en
cuanto a la autorizacion y cobro por comunicacion publica de obras en
habitaciones de hoteles; iii) aplicacion de los articulo 1° del Decreto 1318
de 1996 y 83 de la Ley 300 de 1996, segun los cuales —se afirma- el
cobro y autorizacion no tiene lugar en el domicilio privado de una
persona, y las habitaciones de un hotel se asemejan a este lugar; iv) haber
asumido el a quo una carga probatoria que correspondia a Egeda, y error
e inexistencia de soporte al calcular los montos de perjuicios y condena
de 2010 a 2020, maxime que en el expediente solo hay contratos desde el
2018 y no existe prueba de los canales con los que el hotel contaba antes
de esa fecha; v) yerros e incursion en inconsistencias en lo decidido y

liquidado respecto de los afios 2021 y 2022, pues no se demostré el
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porcentaje de ocupacion del establecimiento para esos afios, ni se
tuvieron en cuenta los efectos ocasionados por la pandemia en la
industria hotelera; y vi) que el servicio de television lo prestaban cable
operadores, por lo que el término de prescripcion a contabilizarse era de
tres (3) afos y no diez (10), por tratarse de hecho de un tercero

responsable, conforme el articulo 2358 C.Civil.

2. Definido lo anterior, la Sala procedera unicamente a pronunciarse
sobre cada uno de los puntos anteriores, sin que sea necesario efectuar un
analisis tematico, legal y jurisprudencial previo y general acerca de los
derechos de propiedad intelectual dada la claridad de los puntos en

debate en este grado jurisdiccional.

2.1. En cuanto a la aducida ausencia de capacidad de Egeda en la
representacion y cobro de los derechos reclamados en el presente
proceso, y especificamente la aplicacion del fallo emitido el 26 de mayo
de 2021 en el proceso 11001 31 03 019 2017 00381 01, se advierte que
con posterioridad a tal sentencia, esta misma Sala ha dictado otras
providencias en las que se avalo la legitimacion de esa sociedad de
gestion colectiva para la promocion de litigios de este tipo (infraccion de
derechos de autor), teniendo en cuenta los documentos aportados en esos
casos que daban cuenta de la relacion de afiliados, y ademas, que dicho
presupuesto comporta una presuncion que debe desvirtuarse y que en

esos litigios la parte demandada no cumplio con tal carga.
2.1.1. Notese, entonces, que:
I. en sentencia de 23 de febrero de 2023, en el tramite con radicado

11001 31 03 032 2019 00110 01, se concluyo que dichas sociedades
estan legitimadas para ejercer los derechos confiados, que en el concepto
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rendido por el Tribunal de la Comunidad Andina se hizo referencia a la
presuncion de representacion, y que para acreditar en principio la
legitimacion es suficiente con la comunicacién allegada y expedida por la

Direccion Nacional de Derechos de Autor.

Ii. en sentencia de 24 de mayo de 2023, en el proceso con radicado
11001 31 99 005 2021 75878 01, se sentd que la legitimacion de
representacion de Egeda debia desvirtuarse por la parte opositora y que
ello no ocurrid, y que de las documentales alli recaudadas “se colige la
existencia de maltiples titulares de derechos de autor agenciados por la

b

demandante...”.

Iii. y en sentencia de 11 de agosto de 2022, en el radicado 11001 31
99 005 2018 31868 01, se tratd el asunto atafiedero a la presuncion ya
referida y a quién incumbe probar lo contrario, se sefialo que alli se
aportd certificacion sobre el listado de productores representados por
Egeda, y en ultimas, se concluyd que “brilla por su ausencia cualquier
esfuerzo probatorio del apelante encauzado a sefalar, siquiera, que
algunas de las obras sobre las cuales se produjo la comunicacién

publica por la demandada, no eran representadas por Egeda Colombia” .

2.1.2. Asi las cosas, al margen de la posicion que hubiere existido para
mayo de 2021 y de las razones y particularidades del caso referido, lo
cierto es que en momentos y procesos posteriores esta Sala adoptd una
postura clara y reiterada sobre la materia, que debe seguirse en esta
ocasion pues no se advierte motivo para que ahora sea modificada o

alterada.

Y es que al existir sobre el punto tres determinaciones en el mismo

sentido, puede colegirse, sin duda, la existencia de un precedente
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horizontal reiterado y uniforme por parte de este cuerpo colegiado de
decisién, cuya modificacion o separacion —que no es este el caso-

requiere de una fundamentacion especial por parte del operador judicial.

2.1.3. Bajo tal contexto, en cuanto a la legitimacion de la entidad acé
demandante para el cobro judicial de los derechos pretendidos, es dado
concluir que ésta se presume, y que corresponde al extremo demandado
demostrar lo contrario. Lo anterior, con fundamento en el articulo
2.6.1.2.9 el Decreto 1066 de 2015 y en el articulo 49 de la Decision 351
de 1993.

Al respecto, el Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, también en
reiterados conceptos que ha rendido en el marco de su competencia, ha

sefalado:

“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 administracién, asi como
una adecuada recaudacion de estos derechos.

Si se exigiera que una sociedad de gestion colectiva tenga que demostrar la
representacion de todo su repertorio como condicién para protegerlo ante
una autoridad y recaudar asi el derecho de sus asociados, ello significaria la
asuncion de costos excesivos por parte de dicha sociedad, lo que haria
inviable una eficiencia y adecuada recaudacion de los derechos de sus
asociados.

(...) No obstante lo anterior, esta presuncion admite prueba en contrario, es
decir, que en un caso concreto, la persona a quien se le impute estar
utilizando o explotando obras sin contar con la autorizacion respectiva,
debera demostrar que el titular del derecho sobre la obra no es afiliado de la
sociedad de gestion colectiva, 0 que no se encuentra incorporado a la
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sociedad colectiva extranjera con la cual mantiene contratos de
2

representacion reciproca’*.
Conviene acotar, sobre las Interpretaciones Prejudiciales, dos aspectos de
suma importancia que imponen atender lo dispuesto por esa autoridad

supranacional:

Primero, que lo conceptos de ese tipo, rendidos para un proceso, resultan
vinculantes para el mismo, conforme lo establecido en el articulo 35 de la
Decision 472 de 1999, segun el cual: “El juez que conozca el proceso
deberda adoptar en su sentencia la interpretacion del Tribunal”. Y
segundo, que si bien en la IP rendida para el presente proceso no se tratd
el asunto relativo a la legitimacion y representacion de las sociedades de
gestion colectiva, lo cierto es que, en atencion a la ‘doctrina del acto
aclarado’, de reciente aplicacion en el Tribunal de Justicia referido®, no
resulta necesario que sobre un asunto que ya ha sido objeto de
interpretacion se solicite un nuevo concepto y que esa Corporacion emita

un nuevo pronunciamiento.

De ahi que un concepto de esa estirpe, aunque en principio realizado para
un determinado proceso, es perfectamente vinculante y aplicable en otro
tramite. Por tanto, es claro que lo sentado por dicho Tribunal en otras

Interpretaciones en punto al citado tema, debe seguirse en el sub lite.

2.1.4. Despejado lo precedente, en el caso que aca se resuelve se tiene
que junto con la demanda Egeda aportd documentos que acreditan, de

entrada y en principio, la legitimacion, representacion y capacidad de esa

2 Concepto de 19 de octubre de 2022, en el proceso 353-1P-2021, en el cual, ademas, se cita la
Interpretacion Prejudicial 165-1P-215.

3 Acuerdo 06-2023-TJCA,
https://www.comunidadandina.org/DocOficialesFiles/Procesoss ACUERDQOQ06 2023 _TJCA.pdf.
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sociedad para el reclamo o cobro de los derechos por comunicacion

publica sin autorizacién a favor de sus representados.

Es de ver, en concreto, que los archivos pdf 8 y 9 de la carpeta de anexos
de demanda contenida en la carpeta del cuaderno principal, dan cuenta
de: i. una comunicacion de 11 de agosto de 2014, expedida por la
dependencia administrativa de la DNDA y dirigida a Egeda, en la cual se
relaciona un listado de socios no limitativo de esa entidad y se indican los
acuerdos de reciprocidad e internacionales existentes; y ii. de un

certificado de registro de un ‘convenio de representacion reciproca’.

Bajo tal orden, resulta evidente que, ante los referidos elementos
probatorios, que permiten activar la presuncion de representacion y
legitimacion atrds expuesta, correspondia al establecimiento hotelero

demandado desvirtuarla.

Contrario sensu, en la contestacion y apelacion no se manifestaron
argumentos precisos encaminados a ese fin, es decir, a demostrar la
ausencia de afiliacion de uno o varios productores. Es mas, ni siquiera se
desconocié o reprochd, siquiera sumariamente, la documental en

mencion, su expedicion y demas caracteristicas propias.*

2.1.5. Por tanto, como no se logrd restar valor a la presuncion de
capacidad procesal y sustancial de Egeda para promover la presente
accion por infraccion de derechos de propiedad intelectual (derechos de
autor), ninguna reforma puede tener la sentencia de primera instancia en
ese punto, y debe procederse al estudio de las demas cuestiones de la

alzada.

4 Sobre la representacion, que se negd al responderse el hecho primero de la demanda y de lo cual se
pidio la “efectiva demostracion”, no se propuso la respectiva excepcion previa (arts. 100 y 101-1 cgp),
con los efectos que esa omision apareja.
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2.2. La demandada aduce que el cobro pretendido en este proceso se
fundamenta en una errénea interpretacion y aplicacion de la Sentencia C-
282 de 1997, pues —a su juicio- en ella se proscribe la necesidad de contar
con autorizacion para la comunicacion de obras en habitaciones de hotel,
y por tanto, el derecho de la demandante de reclamar un pago por ese
concepto, teniendo en cuenta que estas se convierten en un domicilio

privado del usuario.

Sin embargo, ese argumento no tiene vocacion de prosperidad, habida
cuenta que, luego de una lectura detenida de la citada providencia de
constitucionalidad, en parte alguna de ella se concluye que los hoteles
estdn exentos de la obligacion de solicitar autorizacion para la
comunicacion en las habitaciones destinadas a los huéspedes, y de

realizar el pago respectivo.

Por el contrario, de esa sentencia puede extraerse que la Corte
Constitucional realizo una importante distincion entre dos hechos: que el
huésped reproduzca obras por mecanismos de difusion propios y que se
efectle ese acto por intermedio del hotel a través de redes internas
destinadas a las habitaciones. En el primer caso, segun esa autoridad, no
podria tratarse de una comunicacion o acto de caracter publico, a

diferencia del segundo supuesto.

De forma concreta, en dicha sentencia se sefialo:

“Para la Corte es evidente que la ejecucion de una obra artistica dentro de
una habitacion de hotel u hospedaje no es publica o privada segun la
calificacion que se haya hecho del lugar en cuanto tal, sino del sujeto que la
lleve a cabo y del animo -lucrativo o de particular y privado esparcimiento-
que la presida.
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En efecto, no es lo mismo si el huésped, en la intimidad de su habitacion,
decide escuchar una obra musical mediante la utilizacion de elementos
electronicos que lleva consigo -como una grabadora portétil o un "walkman'-
, evento en el cual la ejecucion de la obra artistica mal podria ser calificada
de pulblica, que si el establecimiento hotelero difunde piezas musicales a
través del sistema interno de sonido, con destino a todas las habitaciones, o a
las areas comunes del hotel, circunstancia que corresponde sin duda a una
ejecucion 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.

Por lo tanto, en el aspecto sustancial, el articulo acusado, sin la remision
segun la cual es aplicable "para los efectos del articulo 44 de la Ley 23 de
1982", en nada vulnera la Constitucion Politica, y, por el contrario, aplica a
cabalidad sus articulos 15 y 28, cuando reivindica para los huéspedes de los
hoteles y sitios de alojamiento el derecho a su intimidad y al disfrute privado
de las obras artisticas, sin que por ello deban obtener permiso del autor de
las mismas, ni hacer erogacion alguna con destino al pago de derechos.

Desde el punto de vista del establecimiento, no podria éste ampararse en la
norma_demandada para eludir el cumplimiento de sus obligaciones,
correlativas_a los derechos de los autores de las obras que ejecuta
publicamente, entendiéndose por ejecucion publica inclusive la difusién de
sonidos o videos mediante redes internas destinadas a las habitaciones .

De lo anterior se puede concluir, sin asomo de duda, que en ese
pronunciamiento de constitucionalidad no se adoptdé de manera expresa
una exencion a los hoteles en punto a la autorizacién y pago por
comunicacion publica en las habitaciones individuales, y tacitamente

tampoco podria ello entenderse.

Por manera que en ninguna contradiccion o error valorativo e
interpretativo se ha incurrido en la materia. En consecuencia, no es dado
afirmar que al reclamarse el cobro judicial por comunicacion publica de
obras en las habitaciones de los establecimientos hoteleros se estén
vulnerando derechos primarios y legales de los duefios, gestores o de la

sociedad que opere el hotel.
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2.2.1. Ahora bien, como soporte del argumento ahora tratado, se cito
también el auto de 31 de julio de 2017, proferido por la Corte
Constitucional en el expediente D-12233, en el que -segun el apelante- se
aclar6 y dio alcance a la Sentencia 282 en cuanto a que, para efectos de
derechos de autor, la sintonizacion de sefiales dentro de las habitaciones

no constituye comunicacion publica de obras audiovisuales.

Empero, se pone de presente que, al margen del sentido tedrico que se le
pueda dar a lo referido por la Corte en tal auto y que se comparta o no el
supuesto alcance que se le atribuye, tal providencia corresponde a una
inadmision de una de una demanda de constitucionalidad, por lo que de

ninguna forma podria constituir un precedente en estos casos.

Notese, en ese orden, que ese proveido se circunscribié a advertir las
falencias formales de la demanda que se promovid contra los articulos
159 y 163 de la Ley 23 de 1982, de ahi que no tenga un efecto vinculante
maés alla de las partes involucradas en esa accion constitucional y para el

fin especifico para el que tuvo lugar su emision.

2.3. A juicio del impugnante en el caso han debido aplicarse los articulos
1° del Decreto 1318 de 1996 y 83 de la Ley 300 de 1996, que -afirma-
impiden efectuar cobros por comunicacion de obras en las habitaciones
privadas de los hoteles, por asemejarse a un domicilio privado. En
general, se repara en que dicho acto es libre en el interior de las
habitaciones, y que, ademas, la sola existencia de mecanismos para
sintonizar television en esas unidades no puede conllevar una conducta

de esa naturaleza.

Para resolver la cuestion, simplemente basta sefialar que, con

independencia de las interpretaciones que puedan realizarse de dichas
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disposiciones normativas nacionales y las posturas que sobre ellas
puedan ser adoptadas, en la actualidad del presente tramite judicial no es
necesario ahondar en esa especifica materia, habida cuenta que en la
Interpretacion Prejudicial que se rindi6 para este especifico caso®, la cual
es vinculante de conformidad con el ya citado articulo 35 de la Decision
472 de 1999, el Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina senté que
la conducta en mencidn si comporta un acto de comunicacion publica que
debe ser autorizado, y que genera el cobro correspondiente a favor de los

productores representados.

Dicha Corporacion fue enféatica al respecto:

“2.3. Cuando un hotel u otro establecimiento de hospedaje coloca televisores
en las habitaciones de los huéspedes, asi como en ambientes como el lobby, el
bar, el restaurante, el gimnasio u otros espacios de uso comun, y a traves de
dichos televisores se difunde la sefial de emisién de una o mas empresas de
radiodifusion..., y dicha sefial o emision contiene obras audiovisuales..., ello
califica como un acto de comunicacion puablica de dichas obras
audiovisuales, en los términos previstos en el Literal F) del Articulo 15 de la
Decision 351.

(..)

2.5. Si bien la habitacion de un hotel no es un ‘lugar publico’, es un lugar
‘para el publico’ en el sentido de que los huéspedes, como publico, en
cualquier momento podrian encender (o simplemente ver) el aparato de
television y disfrutar las obras audiovisuales transmitidas por medio de la
sefial (o emisidn) del organismo de radiodifusion de que se trate, que puede
ser tanto de sefial abierta como de sefial cerrada (television paga o por
suscripcion).

(..)

2.7. Por tanto, para que la sociedad de gestion colectiva sea acreedora del
pago de las remuneraciones por las obras audiovisuales comunicadas
publicamente por el hotel, no es necesario que los huéspedes accedan de
manera efectiva a dichas obras (es decir, encender el televisor y apreciar las
obras contenidas, por ejemplo, en la parrilla de canales de una empresa de

5> Archivo pdf 67 de la carpeta del cuaderno principal.
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radiodifusion de sefial cerrada), sino que basta que exista la posibilidad de
que los huéspedes puedan hacerlo en cualquier momento, ya sea desde las
habitaciones, o desde otros ambientes como el lobby, el restaurante, el bar, el
gimnasio u otros espacios de uso comun

2.8. ... El hecho de que el hotel o establecimiento de hospedaje pague un
monto determinado por el servicio de television por suscripcion (sefial
cerrada) no lo exonera de pagar la remuneracién correspondiente al titular
de la obra audiovisual comunicada publicamente o a la sociedad de gestion
colectiva que representa a dicho titular”

2.9. El derecho relativo a la comunicacion pablica de una obra audiovisual
comprende, pues, la mera 'puesta a disposicion del publico’ de la referida
obra, y esta puesta a disposicion resulta suficiente para el cobro de una

’

remuneracion a favor del titular del derecho...”.

En ese orden, no hay lugar a analizar si en virtud del citado Decreto 1318
de 1996, en consonancia con las demas normas nacionales citadas por el
apelante, la comunicacién de obras al interior de las habitaciones de un
hotel es libre o si realmente comporta un acto pablico que da lugar a la
reclamacion respectiva, y tampoco si la mera puesta o instalacion de
televisores y decodificadores puede configurar la conducta, pues la
norma de la Decision Andina y su Interpretacion por parte del érgano
supranacional es suficientemente clara, sin que al juez nacional le sea

dado apartarse de ello.

Al respecto, en Sentencia C-227 de 1999, proferida en el proceso de
Revision de la Ley 457 de 1998, por medio de la cual se aprobd el
‘Protocolo modificatorio del Tratado de Creacion del Tribunal de Justicia
del Acuerdo de Cartagena’ (Decision Andina 472 de 1999), a la postre
declarada exequible, la Corte Constitucional sentd que “la interpretacion
del Tribunal, circunscrita al contenido y alcance de las normas
comunitarias, es vinculante para el respectivo 6rgano judicial y, a este
respecto, las distintas autoridades nacionales deben velar por el efectivo

cumplimiento de las decisiones de aquél”.



21

Apelacion sentencia, verbal, 11001 31 99 005 2020 40261 01

Ademas, si en gracia de discusion, e hipotéticamente, se llegara a
considerar que existe una controversia entre leyes nacionales y
disposiciones comunitarias sobre el tema de marras, segun la posicion del
apelante y la postura del TICA, las Gltimas deberan preferirse, tal como

indica esa misma Corporacién andina®:

“En cuanto al efecto de las normas de la integracion sobre las normas
nacionales, sefialan la doctrina y la jurisprudencia que, en caso de conflicto, la
regla interna queda desplazada por la comunitaria, la cual se aplica
preferentemente, ya que la competencia en tal caso corresponde a la
comunidad. En otros términos, la norma interna resulta inaplicable, en
beneficio de la norma comunitaria. Asi lo ha sefialado reiteradamente el
Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas (ver principalmente
Sentencias Costa/ENEL de 15 de junio de 1964, y la Sentencia Simmenthal de 9
de marzo de 1978) en concordancia, en este punto, con el espiritu de las
normas de la integracion andina. Este efecto de desplazamiento de la norma
nacional, como resultado del principio de aplicacién preferente, resulta
especialmente claro cuando la ley posterior -que ha de primar sobre la anterior
de acuerdo con principios universales de derecho- es precisamente la norma
comunitaria.

No se trata propiamente de que la norma comunitaria posterior derogue a la
norma nacional preexistente, al igual que ocurre en el plano del derecho
interno, puesto que son dos ordenamientos juridicos distintos, autbnomos y
separados, que adoptan dentro de sus propias competencias formas peculiares
de crear y extinguir el derecho, que por supuesto no son intercambiables. Se
trata, mas propiamente, del efecto directo del principio de aplicacion inmediata
y de la primacia que en todo caso ha de concederse a las normas comunitarias
sobre las internas. Hay -se ha dicho- una ocupacion del terreno con
desplazamiento de las normas que antes lo ocupaban, las cuales devienen
inaplicables en cuanto resulten incompatibles con las previsiones del derecho
comunitario (“preemtion”). La norma interna, sin embargo, podria continuar
vigente aunque resulte inaplicable, y permanecer en estado de latencia hasta
que el derecho comunitario que la desplazd se modifique eventualmente y le
deje libre el terreno, si es que la norma nacional llega a resultar compatible
conél’”.

6 Proceso No. 2-1P-88
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En suma, el hecho de que las habitaciones de hoteles puedan asemejarse
al domicilio privado de las personas una vez son alquiladas, no implica
que esos establecimientos puedan sustraerse de la obligacion de contar
con autorizacién previa para la comunicacion de obras al interior de tales
unidades particulares, y que la realizacion de ese acto sin la licencia
respectiva no genere cobro a favor de los productores representados por

la sociedad de gestion ahora demandante.

Entonces, la comunicacion de obras en el interior de las habitaciones por
intermedio de televisores y mecanismos dispuestos por el mismo hotel,
sin la existencia de una autorizacion o licenciamiento previo, si se
considera un acto publico de esa naturaleza, y si da lugar al ejercicio de

las acciones por infraccion de derechos de propiedad intelectual.

2.4. En lo relacionado con el alegado error en la declaratoria de
infraccion y célculo de los montos de la condena impuesta para el
periodo comprendido entre el 2010 y 2020, y el aducido error de la
autoridad jurisdiccional de primer grado por supuestamente acometer una
carga y actuacion probatoria que era del resorte exclusivo de la
demandante, el Tribunal advierte que le asiste razén parcial al apelante,

COMO pasa a exponerse.

2.4.1. En el calculo realizado por la DNDA no se evidencia
inconsistencia alguna, y tampoco extralimitacion en el marco de accion
del funcionario, en tanto que aquél se soportd en pruebas legalmente
aportadas al proceso (que, por lo demas, no fueron tachadas de falsas ni
desconocidas), y la operacidon estadistica y aritmética se acompasa
plenamente con la realidad del caso, pues los datos tomados se
circunscriben a la ocupacion real y material del hotel, y por ende, a la

puesta a disposicion de elementos para la comunicacion publica de obras.
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Véase que, para realizar la operacion correspondiente, esa oficina tuvo en
cuenta: i. el Reglamento de Tarifas Generales de Egeda, aportado como
prueba documental junto con la demanda, ii. la Certificacion de noches
disponibles, vendidas y no vendidas desde 2010 hasta 2020, arrimada con
la contestacion de la demanda, y iii. las estrellas del establecimiento

hotelero.

Asi, la Direccion tomo la tarifa mensual de cada afio para una habitacion
en hoteles de 3 estrellas 0 menos, la multiplicé por el nimero total de
habitaciones del hotel demandado, y a ese resultado le aplico el
porcentaje de ocupacion (o noches vendidas), arrojando un monto que

luego multiplico por el numero de meses del afio.

Cabe decir, entonces, que el trabajo matematico realizado, en realidad,
atiende a la logica del trafico negocial de los establecimientos hoteleros
(ocupacion real), y a la obligacion expuesta y definida en punto anterior
en cuanto a la comunicaciébn publica en habitaciones,
independientemente de que los huéspedes si activen o no los mecanismos
de sintonizacion que tienen a disposicion en las unidades alquiladas

temporalmente.

2.4.1. No obstante lo anterior, el a quo errd al declarar la existencia de
una infraccion entre diciembre de 2010 y el 12 de julio de 2018, y
establecer una indemnizacion condenatoria por lucro cesante para ese
tiempo, comogquiera que en el curso del proceso no quedé acreditado, con
la suficiencia e idoneidad probatoria requerida, que en ese periodo existio

comunicacion publica en las habitaciones del hotel.
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En efecto, revisado en detalle el expediente virtual, la Sala no observa
elemento de conviccién fidedigno que dé cuenta de que en ese lapso
concreto y especifico opero algun proveedor por suscripcién de television
satelital o por cable, y por tanto, que se hubiera configurado el
presupuesto esencial para que el cobro judicial reclamado pudiera haber

salido avante.

Mirese que en el ‘legajo’ solo obra ‘contrato de prestacion de servicios
integrados de tecnologias de la informacion y las comunicaciones’

suscrito el 13 de julio de 2018 entre Telmex Colombia S.A. y el hotel

aqui demandado, en virtud del cual la primera sociedad se obligo, entre
otras cuestiones, a prestar el servicio de television en las instalaciones del
establecimiento’, y que ningin otro documento similar se recaudé a fin

de acreditar lo pertinente en el periodo en mencion.

Lo anterior impide, naturalmente, establecer con la claridad necesaria que
en oportunidad anterior a esa data si existio prestacion del servicio de
television por otro operador u operadores, y por ende, que si existid la
puesta a disposicion y comunicacion publica de obras y repertorio de los
productores representados por la sociedad de gestion colectiva

demandante.

Cabe seiialar que aunque en el interrogatorio de parte practicado al
representante legal de la demandada, al responder las preguntas
circunscritas a indicar qué operador habia antes de Claro y Directv, y si
en las habitaciones del hotel siempre se ha tenido el servicio de
television, aquél refirio: “si, antes estabamos en Une, pero creo que
cambid después de la razon social...” y “si, siempre hemos tenido el

servicio de television...”, |0 cierto es que, por las particularidades de este

" Documento aportado junto con la contestacion de la demanda.
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caso, esas solas afirmaciones no constituyen un medio de prueba
suficiente para determinar con la precision y claridad requerida, cual fue
el prestador de servicio de television del hotel desde diciembre de 2010 a
12 de julio de 2018, y en esa senda, la programacion contenida en el

supuesto operador y la comunicacion de obras.

En esa linea, lo manifestado en aquella declaracién de parte no tiene el
alcance de confesion para el propdsito de demostrar de manera fehaciente
la prestacion del servicio de television en el periodo de marras, puesto
que carece de los elementos de tiempo y modo en que estuvo vigente un
supuesto convenio de esa naturaleza, quedando, realmente, en una

afirmacion general carente de fuerza de conviccion.

Es de ver que en dicho momento no se requirié al interrogado para
ahondara o profundizara en aspectos por completo relevantes, si es que
de alli pretendia obtenerse la prueba de la existencia del servicio de
television en aquellos afios, por ejemplo, los limites temporales de la
relacion con algun operador de television, los planes o programacion

contratada, entre otros.

Bajo tal orden, resulta palmaria la orfandad probatoria en el asunto,
méaxime al tener en cuenta que la prueba por excelencia para acreditar la
existencia de un contrato de suscripcion de television no es otra que el
documento del convenio suscrito, y que la parte demandante no dirigi6 su
atencion a pedir o solicitar la incorporacion de tal elemento, limitando asi

su actuar probatorio.

Se pone de presente que por mas que el proceso en estudio verse sobre
derechos de propiedad intelectual por derechos de autor, éste sigue

siendo un trdmite declarativo y dispositivo de responsabilidad, en el que
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la parte que aduce un hecho debe centrar su esfuerzo en demostrarlo y en
traer al juicio los medios de conviccidn pertinentes para su proposito, lo
que no ocurrid en este caso en lo que hace al periodo diciembre 2010 —
julio 2018.

2.4.2. En consecuencia, se revocara la condena que se impuso para ese
lapso, y permanecerd incolume desde ahi hasta la fecha de presentacion

de la demanda (noviembre de 2020).

2.5. En lo que atafie a lo ordenado en la sentencia desde la data en que se
radico la demanda y hasta el dia en que ésta fue emitida, asiste razon al
extremo apelante, comoquiera que: i. escapa a toda logica procesal que se
disponga una declaracién de infraccién y condena por lucro cesante por
un acto supuestamente cometido luego de la presentacion del escrito
inicial, y ademas, con posterioridad a las etapas probatorias y de
contestacion de demanda, y ii. en el expediente no obra prueba alguna
que acredite la existencia de los presupuestos requeridos para colegir que
en ese periodo el hotel incurrié en un acto de comunicacion publica, y

ademas, para establecer el monto del perjuicio.

2.5.1. En torno al primer aspecto, carece de sentido que se hubiere
concluido la existencia de una conducta violatoria de derechos de
propiedad intelectual por comunicacion publica en habitaciones del hotel
con posterioridad al momento que se presentd la demanda, puesto que la
actividad probatoria y defensa de la parte demandada, una vez notificada,
se centra —obviamente- en los hechos atribuidos hasta el momento del
escrito inicial, y en manera alguna puede tener cabida el reconocimiento
de eventos de responsabilidad que se lleguen a causar con posterioridad

en el futuro, sin que, por lo demas, este caso, pudiera calificarse como un
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reclamo de ‘prestacion periodica’ pues dependeria de circunstancias

futuras e inciertas (v.gr. porcentaje de ocupacion).

No podria avalarse, entonces, la conclusién de la autoridad de primer
grado circunscrita a que luego de la presentacion del libelo inicial y hasta
el instante en que se emite el fallo de instancia, también incurrié en actos
de comunicacién publica de obras sin autorizacion previa que lleva a una
condena dineraria por concepto de indemnizacion, pues la parte
demandada no habria tenido la oportunidad concreta y real de desplegar

gestiones para defenderse de semejante acusacion.

Para ahondar, lo dispuesto por el a quo en el asunto implica, en ultimas,
condenar al establecimiento convocado por una infraccidn supuestamente
cometida hasta el mismo dia en que se emitio la sentencia, lo cual vulnera
los derechos al debido proceso, defensa y contradiccion. En otras
palabras, desde una perspectiva cronoldgica, se estaria sentando que el
hotel convocado incurre en un acto de comunicacion publica en el mismo
momento en que se profiere el fallo de instancia y que en ese mismo
instante se le debe condenar a indemnizar, cuando —por simple logica y
sentido comun- es claro que ese extremo no pudo contar con la

posibilidad de acometer una defensa al respecto.

Aceptar tal postura de la Subdireccion jurisdiccional de la DNDA
conllevaria a: i. que en este grado jurisdiccional tuviera que modificarse
la condena ya impuesta para adicionar el tiempo que tomo la resolucién
del recurso de apelacion, es decir, complementar la condena desde la
emision de la sentencia apelada hasta el presente dia, lo que a todas luces
es contrario a los presupuestos procesales en una accién de

responsabilidad; y ii. a la existencia de un constante e interminable
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debate probatorio, pues cada dia estaria latente la posibilidad de incursién

en una conducta de comunicacion publica de obras.

Es imperioso acotar que en este caso no se trata de una indexacién de un
monto determinado o determinable, ni de la causacion de intereses o de
frutos ni de una ‘prestacion periddica’, sino de la reparacion e
indemnizacién de un acto concreto de infraccion en el que se incurre en
un instante especifico, de donde solo seria dado analizar si existio 0 no
dicha conducta, y por supuesto la indemnizacion respectiva, para la fecha
en que se presentd la demanda. Es de notar, por ejemplo, que la
contestacion de la demanda se radico a mediados de 2021, por lo que la
actividad de defensa del establecimiento hotelero no podia encaminarse a
probar que en el futuro, incluyendo el dia de emisidn de la sentencia de
primer grado, no incurriria en los actos que desde un inicio se le endilgan

0 que si lo hacia ello no comportaba comunicacion pablica.

2.5.2. Con todo, el Tribunal advierte que tampoco obra prueba que
eventualmente pudiera dar cuenta de la infraccion para ese lapso o que se
trataba de una infraccion continuada, y ademas, del monto de la
indemnizacién de esos afios, tanto asi que el mismo funcionario de
primer grado decidié que, como no habia medios de conviccion sobre la
ocupacion del hotel para ese periodo, condenaria por la totalidad de
habitaciones y disponibilidad del hotel, deduciendo que estuvieron

vendidas la totalidad de unidades y noches hasta el dia de su fallo.

Tal postulado es inconsistente, incluso, con la operacion que la misma
Direccion realizo para establecer la indemnizacion del periodo diciembre
2010 — noviembre 2020, en tanto que para éste si tuvo en cuenta, de

manera relevante e imperativa, el dato de ocupacion, noches vendidas y
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noches no vendidas, pero no lo considerd necesario para el siguiente

lapso.

2.5.3. Por tanto, se revocara integramente la condena impuesta para el
lapso de 1° de diciembre de 2020 hasta el 11 de agosto de 2022, data de

emision de la providencia de primera instancia.

2.6. Por ultimo, en lo que atafie a que en el sub lite debié aplicarse la
prescripcion de tres (3) afios y no la general de diez (10), por tratarse de
actos cometidos por terceros, al rompe debe descartarse tal reparo, por
cuanto nada de ello fue objeto de la contestacion de la demanda ni de las
excepciones de mérito formulada, y en ese orden, no es dado traerlo a

colacion en esta etapa procesal.

Para fundamentar lo anterior, solo basta citar el inciso 2° del articulo 282
Cgp, que establece que “cuando no se proponga oportunamente la

excepcion de prescripcion extintiva, se entenderd renunciada”.

De todas maneras, resultaria inocuo efectuar pronunciamiento adicional,
en atencion a que, por todo lo expuesto en puntos anteriores, la condena
que se mantendra es por el periodo de julio de 2018 a noviembre de 2020
(fecha de la demanda), y por tanto, en todo caso, es irrelevante realizar el
estudio pretendido a fin de precisar qué término de prescripcion aplicaria

en el sub examine.

3. Todo lo discurrido impone revocar la declaratoria y las condenas
impuestas para el lapso comprendido entre diciembre de 2010 y 12 de
julio de 2018, y para el periodo de 1° de diciembre de 2020 a 11 de
agosto de 2022, y mantener la decision respecto del periodo restante y

bajo el mismo criterio, operacion matematica e indexacion efectuada por
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el a quo, que da como resultado $35°631.723, y $42°863.691 con

indexacion.

DECISION

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Bogot4, D.C., en Sala de Decision Civil, administrando justicia en

nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

RESUELVE:

1°) Revocar parcialmente el ordinal segundo de la parte resolutiva de la
sentencia apelada, proferida el 11 de agosto de 2022 por la Direccion
Nacional de Derechos de Autor — Subdireccion de Asuntos
Jurisdiccionales, en el sentido de que la declaratoria de infraccién por
comunicacion publica de obras no comprende los periodos de diciembre
de 2010 a 12 de julio de 2018, y de 1° de diciembre de 2020 a 11 de
agosto de 2022.

2°) Modificar el ordinal sexto de dicha providencia, el cual quedara asi:

“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 CUARENTA Y DOS MILLONES OCHOCIENTOS SESENTA Y TRES MIL
SEISCIENTOS NOVENTA Y UN PESOS M/CTE. ($42°863.691), por concepto
de lucro cesante derivado del no pago de las tarifas correspondientes al periodo
comprendido entre el 13 de julio de 2018 y el 30 de noviembre de 2020”.

3°) Revocar el ordinal séptimo de la sentencia apelada.
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4°) Adicionar la sentencia apelada en el sentido de negar las
pretensiones de la demanda respecto de los periodos comprendidos entre
diciembre de 2010 a 12 de julio de 2018, y de 1° de diciembre de 2020 a
11 de agosto de 2022 (o hasta la fecha de la sentencia como se pedia en el

escrito inicial).

5°) En lo demas, confirmar la sentencia apelada.

6°) Sin condena en costas en esta instancia, dada la prosperidad parcial

de la apelacion.
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Los Magistrados,
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