Responsabilidad patrimonial del Estado en Colombia por
violacion al derecho moral de paternidad

Patrimonial liability of the State in Colombia for violation of the
moral right of attribution

— German Dario Florez Acero™ —

Resumen

Este trabajo analiza la responsabilidad del Estado colombiano por la violacién del
derecho moral de autor, especificamente el derecho de paternidad, cuando funcio-
narios publicos cometen plagio. Se explica la distincién entre derechos morales y
patrimoniales en la legislacién colombiana, con énfasis en el derecho de paternidad
segtin la Ley 23 de 1982 y la Decisién Andina 351 de 1993. También se examina
la responsabilidad de los funcionarios y la jurisprudencia relevante, ademds de un
ejercicio practico sobre el cdlculo de los perjuicios ocasionados por estas infracciones.
Este estudio es resultado del grupo de investigacién en Derecho Privado de la Uni-

versidad Sergio Arboleda.
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Abstract

This paper examines the responsibility of the Colombian State for violating moral
rights in copyright, specifically the right of attribution when public officials commit
plagiarism. It explains the distinction between moral and economic rights in Colom-
bian law, focusing on the right of attribution as regulated by Law 23 of 1982 and
Andean Decision 351 of 1993. The paper also explores the liability of public officials
and relevant case law, along with a practical exercise on how to calculate damages for

such infringements. This research is a product of the Private Law Research Group at
the Universidad Sergio Arboleda.
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Responsabilidad patrimonial del Estado en Colombia por violacién al derecho moral de paternidad

Introduccién

El presente trabajo estd enfocado en realizar una
serie de reflexiones sobre la responsabilidad del
Estado en Colombia por la violacién del derecho
moral de autor de paternidad de la obra, en aque-
llos casos en que esta infraccién sea cometida por
funcionarios publicos. Este trabajo se inspira en el
caso de un funcionario del Estado colombiano que
fue acusado de plagiar, en varias ocasiones, obras
de colegas suyos (Uprinmy, 2022), en el sector aca-
démico (Pérez, 2023) y en el sector judicial.

Ast las cosas, este trabajo parte del significado del
reconocimiento del derecho de autor en la legis-
lacién colombiana, diferenciando entre derechos
morales y patrimoniales, para luego llegar al tema
referente al derecho moral de paternidad. Aqui se
definirdn sus caracteristicas, naturaleza juridica y el
contenido de dicho derecho en la Ley 23 de 1982
y la Decisién Andina 351 de 1993'. Estos instru-
mentos juridicos regulan las normas de derechos
de autor de Colombia.

Seguidamente, se realizard un andlisis de responsa-
bilidad por infraccién al derecho moral de pater-
nidad de un autor, estableciendo un paralelo entre
el derecho publico y el derecho privado cuando el
que comete la infraccién es un funcionario publi-
co en ejercicio de sus funciones legales y constitu-
cionales, analizando que se debe tener en cuenta
para que se produzca la responsabilidad en dichos
casos, incluyendo jurisprudencia de la Corte Su-
prema de Justicia®.

Por ultimo, se realizard un ejercicio prictico sobre
cémo calcular los perjuicios derivados de la infrac-
cién de los derechos morales de autor, teniendo en
cuenta la jurisprudencia al respecto, ya que es uno
de los elementos mds relevantes en los casos de
responsabilidad. Precisamente la indemnizacién
de los perjuicios es un elemento clave, ya que este
es el mecanismo mediante el cual se repara efecti-
vamente el dafio ocasionado por un hecho genera-
dor de responsabilidad. Veremos como en materia
de derechos morales de autor, este elemento in-
demnizatorio presenta algunas complejidades en
la doctrina colombiana.

Igualmente, este trabajo mostrard algunos de los
elementos sobre la responsabilidad patrimonial de

1 Art. 1 Ley 23 de 1982 y Art. 1 Decisién Andina 351 de 1993.

la administracién, que sin duda es un referente de
obligatoria referencia en el derecho colombiano,
ya que compartimos varios elementos en nuestra
tradicién de derecho continental. Este trabajo es
el resultado de investigacién del grupo de investi-
gacién en derecho privado de la Escuela Mayor de
Derecho de la Universidad Sergio Arboleda.

1. La Proteccion del Derecho de Autor
en los derechos de autor en Colom-
bia, Principios de proteccion y ori-
ginalidad

El derechode Autor protege todas las obras litera-
rias y artisticas que se puedan reproducir por cual-
quier medio o forma conocida o por conocerse. En
dicha clasificacién estdn incluidas, entre otras, las
obras expresadas por escrito, las conferencias, ser-
mones, composiciones musicales con o sin letra,
obras dramdtico musicales, obras coreogréficas,
obras cinematogréficas y demds obras audiovisua-
les expresadas por cualquier procedimiento, obras
de bellas artes, pinturas, esculturas, obras arquitec-
tonicas, obras fotograficas, obras de arte aplicado,
ilustraciones, mapas, croquis, programas de orde-
nador, antologfas de composiciones diversas, bases
de datos que puedan constituirse como una crea-
cidn, etc.® “Esto significa que pueden existir otras
obras protegidas, a pesar de no estar mencionadas
en la ley, siempre y cuando cumplan los requisitos
exigidos para ser obras, segin su definicién” (Di-
reccién Nacional de Derecho de Autor, s.f.).

Asi, esta clasificacién resalta la gran responsabili-
dad que tienen los funcionarios publicos, ya que,
en un estado digital como el que vivimos hoy en
dfa, es muy comin que las entidades publicas pro-
duzcan obras sujetas a derechos de autor en fun-
cién de sus objetivos institucionales. Segtin cifras
de la Direccién Nacional de Derechos de Autor
(s.f), en 2021 se registraron en total 91.594 obras
en el pais. Lastimosamente, dichas cifras no mues-
tran el porcentaje de obras que registran las enti-
dades publicas, pero es notorio que un porcentaje
importante corresponde a dichos registros, ya que
las entidades publicas deben generalmente valorar
sus activos intangibles.

Ello conlleva un riesgo importante de responsabi-
lidad patrimonial del Estado cuando los funcio-

2 Inclusive estd conducta podria llegar a tener consecuencias de tipo penal, pero este no serd el enfoque dado al presente articulo que
se centrard en la responsabilidad administrativa por este tipo de conductas atentatorias del sistema juridico colombiano.

3 Articulo 2 Ley 23 de 1982.
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la cual surge otra caracteristica afin al derecho
de autor, a saber, el concepto de “originalidad”,
que hace referencia a la “individualidad” que el
autor imprime en la obra y que permite distin-
guirla de cualquier otra del mismo género, tal
como lo ha entendido el Tribunal Andino de
Justicia al expresar que la originalidad“no es si-
nénimo de ‘novedad’, sino de ‘individualidad’;
vale decir, ‘que exprese lo propio de su autor;
que lleve la impronta de su personalidad. (To-
bén Franco & Varela Pezzano, 2010, como se
cita en Proceso 10-1P-1999)

narios, en ejercicio de sus funciones, transgreden
los derechos de autor. Sin embargo, es importan-
te aclarar que, en Colombia, el derecho de autor
protege las obras en si mismas, es decir, el fruto
del trabajo creativo del autor de una obra artistica,
cientifica o literaria susceptible de ser percibida. El
Derecho de autor NO protege las ideas, procedi-
mientos, métodos de operacién o conceptos ma-
temdticos®.

El derecho de autor no protege las ideas. La pro-
teccién del derecho de autor recae sobre las obras
en s{ mismas, es decir, el fruto del trabajo creativo
del autor de una obra artistica, cientifica o literaria
susceptible de ser percibida por cualquier medio
conocido o por conocer.
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Esto no puede confundirse con el mérito de la

obra, ya que el derecho de autor protege las obras
independientemente de su mérito artistico o litera-
rio. La originalidad es la capacidad de poder ver la
impronta personal que el autor construye a través
La proteccién de obras artisticas o literarias se rea- de su obra. Por esta razén podemos concluir que
liza a través del derecho de autor, independiente de
su mérito artistico o literario. De la misma manera,
el derecho de autor protege la obra sin importar
cudl es su destinacién. Esto quiere decir que no im-

simples enumeraciones de normas o reglas, no tie-
nen el cardcter de original.

Las obras protegidas por el derecho de autor se
protegen desde el momento mismo de la creacién
(Suthersanen, 2010, p. 98), es decir, el derecho
le otorga una proteccién automdtica sin tener en

porta que tan importante o que tan buena critica
reciba la obra, esta se protege por el simple hecho
de ser creada y de cumplir con el requisito de ori-

ginalidad.

cuenta ningin tipo de formalidad como el registro

de la obra.

De igual forma, el criterio fundamental establecido
por la Ley para la proteccién del derecho de autor
es la originalidad. La originalidad consiste en que

Para el derecho de autor, el autor es el titular pri-
migenio de los derechos tanto morales como patri-
la obra no sea una copia de otra obra preexistente moniales. Posteriormente los derechos patrimonia-
les pueden cederse, razén por la cual el cesionario
adquiere la calidad de titular derivado (Woolcott

& Flérez, 2015, p. 123).

¥, que en algunos casos, tenga un minimo de crea-
tividad. Por ejemplo, un directorio telefénico pue-
de que no sea copia de otro, pero, para el derecho
de autor, no goza de proteccidn, ya que le falta el
cardcter de originalidad (Sterling, 2009, p. 354)°.
Este criterio corresponde a un caso dilucidado en
la Corte Suprema de los Estados Unidos (1991),

en el cual se hace énfasis en el cardcter creativo que

Aterrizando este andlisis a nuestro objeto de estu-
dio, tenemos que las obras producidas por los ser-
vidores publicos tienen una doble funcién. Por un
lado, gozan de total proteccion bajo el derecho de
debe tener una obra para ser protegida. En Colom- autor, ya que tanto las obras realizadas por los auto-
res como la manera en que son concebidas contie-
nen el elemento de originalidad. Como advertimos

anteriormente, la originalidad hace referencia a la

bia no se tiene en cuenta este criterio de un mi-
nimo de creatividad, sino que se considera que la

obra sea un reflejo de la impronta del autor.
individualidad que el autor le imprime a la obra,

. _ distinguiéndose de otras del mismo género y expre-
En este sentido, senala la Corte Suprema de Jus- guiéndose d 8 y e&xp

.. sando la impronta de su personalida or ende,
ticia que: d p desup dady, p d

haciéndola protegible de ser copiada, distribuida,

El articulo 3° de la Decisién Andina 351 de reproducida, comunicada al publico o transfor-

1993, define “obra” como“toda creacién inte- mada sin autorizacién de su titular. Por otro lado,

lectual original de naturaleza artistica, cienti-
fica o literaria, susceptible de ser divulgada o
reproducida en cualquier forma”, definicién de

estas obras deben respetar a su vez los derechos de
autor de otras obras que también se caracterizan

por su originalidad.

4 ADPIC, Art 9, Decisién Andina 351 de 1993 Art. 7, y TODA Art. 2

5

Sterling Adam. World Copyright Law. Pg. 354. Londres. 2009.
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2. Elplagio y el Derecho de cita

El derecho de autor dentro de su sistema legal per-
mite que las obras de otros autores sean utilizadas
en sus justas proporciones a través del denominado
derecho de cita. Esto quiere decir que las personas
pueden utilizar extractos de las obras de otros auto-
res siempre y cuando se reivindique su titularidad
sobre la obra. Esto se encuentra reglamentado en la

decisién Andina 351 de 1993:

La Decisién 351 de 1993 consagra como
limitaciones al derecho de autor las
siguientes: “Articulo 22.- Sin perjuicio de lo
dispuesto en el Capitulo V y en el articulo
anterior, serd licito realizar, sin autorizacién
del autor y sin el pago de remuneracién algu-
na, los siguientes actos: a. Citar en una obra,
otras obras publicadas, siempre que se indique
la fuente y el nombre del autor, a condicién
de que tales citas se hagan conforme a los usos
honrados y en la medida justificada por el fin
que se persigue. (Mora, 2013)

Asimismo, el articulo 31 de la Ley 23 de 1982 es-
tablece que:

Es permitido citar a un autor transcribiendo los
pasajes necesarios, siempre que éstos no sean
tantos y seguidos que razonablemente puedan
considerarse como una reproduccién simulada
y sustancial, que redunde en perjuicio del au-
tor de la obra de donde se toman. En cada cita
deberd mencionarse el nombre del autor de la
obra citada y el titulo de dicha obra. Cuando
la inclusién de obras ajenas constituya la parte
principal de la nueva obra, a peticién de par-
te interesada, los tribunales fijardn equitativa-
mente y en juicio verbal la cantidad proporcio-
nal que corresponda a cada uno de los titulares
de las obras incluidas.®

En conclusién, podemos citar y utilizar obras de
otros autores siempre que se haga de manera razo-
nable y se realicen las respectivas referencias al autor
y a la obra como tal. Sin embargo, en el caso en
que un funcionario en ejercicio de sus funciones no
realice las citaciones de una manera adecuada, pue-
de llegar a generar, como conclusién, que estemos
ante una reproduccién indebida de una obra perte-
neciente a otro autor. De la misma manera, utilizar
de manera reiterada las citas de un mismo autor,
desnaturaliza el derecho de cita, ya que puede llegar
a disfrazarse la verdadera intencién de apropiarse de
las obras de otro autor, razén por la cual no podria

6 Articulo 31 de la Ley 23 de 1982.

pensarse que en dicho caso fuera aplicable la excep-
cién de cita contenida en nuestra normatividad de
derecho de autor (Vicente Domingo, 2016).

3. Concepto de Plagio

La Direccién Nacional de Derecho de Autor (Va-
rela Algarra, 2016, pp. 13-14), citando el glosario
de términos de la Organizacién Mundial de Pro-
piedad Intelectual OMPI, define el plagio de la
siguiente forma:

En efecto Gyorgy Boytha, en el Glosario de
la OMPI de derecho de autor y derechos co-
nexos, define plagio como <el acto de ofrecer
0 presentar como propia, en su totalidad o en
parte, la obra de otra persona, en una forma o
contexto mds o menos alterados.

Asi el plagio se configura con la concurrencia
de dos elementos:

1-) La utilizacién no autorizada de la obra aje-
na, en todo o en parte., reproduciéndola de ma-
nera literal (caso en el cual se denomina “plagio
servil”), o simulada (en cuyo caso la doctrina
le denomina “plagio inteligente”), es decir, in-
troduciéndole a la obra algunas modificaciones
que buscan disimular la copia realizada; y

2-) La suplantacién del autor, al presentar la
obra 0 nombre de persona a nombre de per-
sona distinta del autor verdadero. Importa
resaltar que el plagio implica la vulneracién
simultdnea de diferentes derechos morales y
patrimoniales de autor.

En efecto, la infraccién al derecho moral del
autor plagiado se hace ostensible en el 4mbito
de su derecho de paternidad, pues el plagiario
se hace pasar como autor de la obra de otra
persona. Asimismo, en la mayorfa de los casos
también se lesiona el derecho moral de inte-
gridad, pues lo comun es que el plagiario trate
de “disfrazar” su accién modificando a partes
sustanciales de la obra para hacerla pasar como
una diferente de la originaria.

En el caso del llamado “plagio inteligente”, la
utilizacién no autorizada de la obra ajena se
evidencia por la similitud o coincidencia con
una parte sustancial de los elementos originales
de la obra plagiada, por ejemplo, la melodia de
una obra musical, el guién de una obra audio-
visual, la estructura interna o narrativa de una
obra literaria, el algoritmo de un programa de
computador, etc.



La lesion a los derechos patrimoniales, por su
parte, deriva de la transformacién o modifica-
cién no autorizada de la obra y de su posterior
utilizacién a través de la reproduccion, o co-
municacién piblica. (Olarte Collazos & Rojas
Chavarro, 2010, pp. 100-101)

En consecuencia, el plagio tiene diferentes tipos de
categorfas y formas, que van desde las mds eviden-
tes, cuando literalmente se copia y pega un texto
ajeno, hasta formas mucho mds sofisticadas de
realizarlo. Sin embargo, independientemente de la
forma en que se lleve a cabo, estos son hechos ge-
neradores de responsabilidad (Flérez-Acero et al.,

2017, pp. 67-91).

4. Infraccién al derecho de autor de
paternidad

El régimen de proteccién al derecho de autor en
Colombia estd integrado por disposiciones nacio-
nales e internacionales, dentro de las cuales se en-
cuentran: La Constitucién Politica de 1991; la Ley
23 de 1982; la Decisién Andina 351 de 1993; el
Convenio de Berna de 1886, ratificado mediante

Ley 33 de 1987.

La proteccién al derecho de autor, como especie
de la propiedad intelectual, es de vital importancia
para el ordenamiento juridico colombiano, tal es
su relevancia que ha sido elevada a nivel constitu-
cional, estableciendo que “El Estado protegerd la
propiedad intelectual por el tiempo y mediante las
formalidades que establezca la ley 7.”

En este sentido, el articulo 9 de la Ley 23 de 1982
senala que la proteccién otorgada al autor “zene
como titulo originario la creacidn intelectual, sin que

se requiera registro alguno(...)”.

Ahora bien, tal como lo senala la Direccién Nacio-

nal de Derecho de Autor:

Cuando un tercero pretenda adelantar un acto
de utilizacién de una obra artistica o literaria,
mediante la reproduccién, comunicacién pu-
blica, distribucién, transformacién, o cualquier
otra forma de explotacién, debe obtener ne-
cesariamente la previa y expresa autorizacién
del titular de derechos patrimoniales; quien
en ejercicio de sus derechos tienen la facultad
exclusiva, en los términos del articulo 13 de la
Decisién Andina 351 de 1993, para “realizar,
autorizar o prohibir:

7 Articulo 61 de la Constitucién Nacional de Colombia.
8 Articulo 12 de la Decisién Andina 351 de 1993.
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a) La reproduccién de la obra por cualquier
forma o procedimiento; ®

b) La comunicacién publica de la obra por
cualquier medio que sirva para difundir las pa-
labras, los signos, los sonidos o las imdgenes;

¢) La distribucién piblica de ejemplares o co-
pias de la obra mediante la venta, arrendamien-
to o alquiler;

d) La importacién al territorio de cualquier
Pais Miembro de copias hechas sin autoriza-
cién del titular del derecho;

e) La traduccién, adaptacién, arreglo u otra
transformacién de la obra. (subrayado fuera del
texto). (Mora, 2014)

En este orden de ideas, la reproduccién no con-
sentida de las obras literarias, como se evidencia en
el presente caso, constituye una vulneracién a los
derechos que le asisten a su autor, especialmente
los contenidos en los articulos 3, 8, 9, 11, 12, 30,
y 76, entre otros de la Ley 23 de 1982. Asi como
lo dispuesto por Régimen Comin de Derecho de
Autor y Derechos Conexos, especificamente, lo
contemplado en los articulos 4, 11, 13, 18, 52, 53
y 54 de la Decisién Andina 351 de 1993.

De conformidad con el marco normativo sefala-
do, sélo el titular de la obra estd facultado para ex-
plotarla o permitir su explotacién. Asf las cosas, el
Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina en la
interpretacién prejudicial 20-1P-2007 indic6 que,
cuando se desconocen esta serie de prerrogativas,
el infractor debe proceder con el pago al titular del
derecho infringido, de una reparacién o indemni-
zacién adecuada en compensacién por los dafios y
perjuicios sufridos con motivo de la violacién de
su derecho (Ttribunal Andino de Justicia, 2007).

Igualmente, debe ponerse de presente que ante una
violacién de los derechos morales de autor de pa-
ternidad e integridad la normativa de derecho de
autor en Colombia establece en el articulo 30 de la
ley 23 de 1982 que:

El autor tendrd sobre su obra un derecho per-

petuo, inalienable, e irrenunciable para:

a. Reivindicar en todo tiempo la paternidad
de su obra y, en especial, para que se in-
dique su nombre o seudénimo cuando se
realice cualquiera de los actos mencionados
en el articulo 12 de esta Ley.
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b. A oponerse a toda deformacién, mutilacién
u otra modificacién de la obra, cuando ta-
les actos puedan causar o acusen perjuicio
a su honor o a su reputacidn, o la obra se
demerite, y a pedir reparacién por esto.”

Asf las cosas, es evidente que al no mencionarse la
titularidad de la obra, ya sea de una persona na-
tural o juridica o de un funcionario publico, y al
haberse modificado la misma en un género que él
autor no autorizd, se estin violando los derechos
morales de paternidad e integridad de la misma.

En consonancia con lo anterior, el Tribunal de Jus-
ticia de la Comunidad Andina, en proceso 139-
IP-2003, refiriéndose a las consecuencias de una
reproduccién no autorizada de obras artisticas,
precisé que:

El titular de la obra intelectual estd facultado
por la ley para ejercer ciertos derechos sobre la
creacion intelectual, y solamente él puede auto-
rizar la utilizacién de la obra, en caso contrario
sin autorizacién de éste, se estard frente a un

ilicito, que acarreard la posibilidad de iniciar

as acciones legales pertinentes en cada caso se-
1 legal tinent d
gn lo establezca la legislacién interna del pais.

(subrayado propio) (Tribunal de Justicia de la
Comunidad Andina, 2003)

En conclusién, observamos que en el caso de pla-
gio pueden coexistir infracciones tanto a los dere-
chos patrimoniales de reproduccion, distribucién y
comunicacién al putblico de la obra, como al dere-
cho moral de paternidad, susceptibles de responsa-
bilidad de los funcionarios publicos.

5. Responsabilidad Patrimonial del
estado por violaciones del derecho
moral de autor de paternidad de
los funcionarios publicos

Uno de los elementos iniciales a determinar cuan-
do estamos hablando de responsabilidad patrimo-
nial del Estado por la violacién de un derecho de
autor es el andlisis del incumplimiento de un deber,
tal como se explord en el curso y la investigacion
doctoral de derecho y responsabilidad del Estado
de la Universidad Sergio Arboleda impartido por el
profesor Germdn Ferndndez Ferrerez (2022).

En el presente caso en que se analiza la violacién
del derecho moral de paternidad por parte de los

9. Articulo 30 de la ley 23 de 1982.
10. Articulos 106.2 CE y 32 ss. LRJSP.

funcionarios publicos, se observa que, evidente-
mente, esta violacion al deber genera una respon-
sabilidad ética por la infraccién a un deber moral,
ya que, desde cualquier punto de vista, apropiarse
de las ideas expresadas en obras de otra persona es
un despropdsito inmoral.

De hecho, el Consejo de Estado de Colombia ha
sefalado alrededor de este tipo de infracciones lo
siguiente:

La administracién no tiene frente a los dere-
chos de los autores ningtin privilegio exorbi-
tante y se encuentra frente a ellos en situacion
similar a la de los particulares. Puede afirmarse
que es la propia administracién la que tiene
que dar ejemplo en este campo, porque no
puede olvidarse que las autoridades estdn ins-
tituidas primordialmente para salvaguardar la
vida, honra y bienes de los asociados (articulo
16 de la constitucién). Norma esta que cons-
tituye uno de los pilares constitucionales de la
responsabilidad estatal por hechos u omisiones.
(Consejo de Estado, 1991)

Sin embargo, este ensayo estd analizando el tema
desde la responsabilidad juridica, entendida como
la infraccién al deber juridico que se explicé en los
anteriores pdrrafos. Ahora bien, para acotar a este
andlisis es importante, en primer lugar, determinar
cuando la administracién podria ser un sujeto pa-
sivo de una accién por responsabilidad derivada de
la infraccién del derecho moral de paternidad de
derechos de autor contenida en las normas de pro-
piedad intelectual de Colombia que se analizaron
en las anteriores lineas.

Asi las cosas, para determinar la responsabilidad
administrativa del Estado por violaciones al dere-
cho moral de paternidad, esta se configura cuando
el agente que lo ocasiona es la administracién pu-
blica. Esta figura se establece desde la misma Cons-
titucidn, la cual en su articulo 90 senala que el Es-
tado responderd patrimonialmente por los dafios
antijuridicos que le sean imputables causados por
la accién o la omisién de las autoridades publicas.
En este punto coincide con la legislacién espafiola,
en el sentido en que el dano antijuridico produci-
do por la administracién es un hecho generador de
responsabilidad.'

En ese mismo sentido, el Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrati-



vo de Colombia, en adelante CPACA, establece en
su articulo 140 que:

En los términos del articulo 90 de la Consti-

tucién Politica, la persona interesada podrd
demandar directamente la reparacién del dafio
antijuridico producido por la accién u omisién
de los agentes del Estado.

De conformidad con el inciso anterior, el Esta-
do responderd, entre otras, cuando la causa del
dafio sea un hecho, una omisién, una opera-
cién administrativa o la ocupacién temporal o
permanente de inmueble por causa de trabajos

publicos o por cualquiera otra causa imputa-
ble a una entidad pdblica o a un particular que

haya obrado siguiendo una expresa instruccién
de la misma.

Las entidades publicas deberdn promover la
misma pretension cuando resulten perjudica-
das por la actuacién de un particular o de otra

entidad publica.

En todos los casos en los que en la causacién
del dafio estén involucrados particulares y en-
tidades publicas, en la sentencia se determinard
la proporcién por la cual debe responder cada
una de ellas, teniendo en cuenta la influencia
causal del hecho o la omisién en la ocurrencia
del dafio.”"! (Subrayado propio)

Asi, es completamente claro que el Estado es res-
ponsable en aquellos casos en que por accién o por
omisién genere un dafo que sea imputable a una
entidad publica, o inclusive a un particular que ac-
tée siguiendo instrucciones expresas por parte de
la administracién. Para ello la jurisdiccién com-
petente es la Contencioso Administrativa, ya que
a pesar de que las controversias de propiedad in-
telectual son generalmente conocidas y llevadas a
cabo por la jurisdiccién civil o comercial, cuando
es la administracién la que actiia a través de sus
hechos u omisiones generando un dafio a un autor
o un titular de derechos de propiedad intelectual,
es la justicia administrativa la encargada de dirimir
dichas controversias. El Consejo de Estado lo esta-
blecié en la siguiente sentencia asi:

En otros términos, como se dijo en pasada
oportunidad por esta misma Sala (sentencia de
enero 31 de 1989, Proceso 5284 Luis Eduardo
Cuartas G.), las acciones que se susciten con
motivo de la ley de propiedad intelectual, ya
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sea como consecuencia de los actos y hechos
juridicos vinculados con dicha propiedad, se-
rdn del conocimiento de la justicia ordinaria.
Pero, agrega la Sala, siempre y cuando el litigio
o la controversia sea entre particulares, porque
cuando ese perjuicio es causado por hechos
u omisiones de la administracién, su conoci-
miento estard a cargo de la jurisdiccién admi-
nistrativa, por ser ésta la competente. (Consejo
de Estado, 1991)

Ahora bien, para el presente caso de investigacion,
en primer lugar debemos tener claro en qué casos
podemos concluir que la administracidn estd ac-
tuando en materia de los derechos de autor. Para
ello, podemos partir de las normas del ordena-
miento colombiano que presumen la titularidad
de una obra por parte de la administracién, esto
permitird determinar la capacidad de infringir el
derecho de paternidad de otra persona por parte
de la administracién. En este sentido la Ley 23 de
1982 en su articulo 183 establece lo siguiente:

Los derechos de autor sobre las obras creadas
por_empleados o funcionarios publicos, en
cumplimiento de las obligaciones constitucio-
nales v legales de su cargo, serdn de propiedad
de la entidad pdblica correspondiente.

Se exceptiian de esta disposicidn las lecciones o
conferencias de los profesores.

Los derechos morales serdn ejercidos por los
autores, en cuanto su ejercicio no sea incompa-
tible con los derechos y obligaciones de las enti-
dades publicas afectadas'®. (Subrayado propio)

Consecuentemente, la norma a disposicién es clara
en establecer que cuando los empleados o funcio-
narios publicos en ejercicio de sus funciones legales
o constitucionales realicen obras protegidas por los
derechos de autor, se entiende que estas son pro-
piedad de la administracién (Vega Jaramillo, 2010,
p- 29), por ende, propiedad del Estado (Consejo de
Estado, 2003). Esto a su vez nos lleva a la conclu-
sién de que, en aquellos casos en los que se confi-
gure la presuncién legal de titularidad de una obra,
se serd 16gico pensar que el Estado acta como ti-
tular de la obra (Rios, 2009). Ello aplica tanto si
la obra es publicada como si no lo es, ya que la
ley contempla la proteccién de obras creadas. Por
ende, si estas obras vulneran los derechos de pater-
nidad de algtin otro autor, ya sea porque se presen-

11 Articulo 140 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo de Colombia.

12 Articulo 183 de la Ley 23 de 1982.
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ta cualquiera de las figuras del plagio, estarfamos
ante un caso de responsabilidad patrimonial de la
administracién por el dafio causado a un legitimo
titular del derecho de autor.

Una vez analizado este aspecto relativo al derecho
de autor y las entidades publicas, es necesario que
entremos a determinar la estructura de la respon-
sabilidad administrativa del Estado en el caso de
infraccién a los derechos de autor de paternidad
del autor.

Para el ordenamiento juridico colombiano la res-
ponsabilidad administrativa se presenta cuando se
prueban: i) el dano andjuridico ocasionado al de-
mandante que en el caso de estudio consistirfa en la
vulneracién de sus derechos morales de autor por
el plagio de la obra, ii) la acreditacién de una falla
en el servicio en que incurrid la administracién, en
aquellos casos, por ejemplo, en que se presente la
reproduccién no autorizada de la obra y la omision
del nombre del autor en el cuerpo de la misma, as
como iii) el nexo de causalidad entre el dafio anti-
juridico y la omisién en la que incurre la adminis-
tracién por la apropiacién indebida de la obra del
autor. A estas conclusiones se llega del andlisis del
articulo 140 del CPACA, que fue analizado por el
Tribunal Administrativo de Cundinamarca en una
sentencia de reparacién directa por infraccién a los
derechos de autor en marzo de 2021 (Tribunal Ad-
ministrativo de Cundinamarca, 2021).

En dicho caso, se analiz4 la responsabilidad del Es-
tado por la publicacién de un Manual de Registro
Civil publicado por la Registraduria Nacional del
Estado Civil de Colombia titulado “200 preguntas
frecuentes sobre el Estado Civil de la Registraduria
General de la Nacién”. Dicho manual, mediante
un plagio inteligente en algunas partes y otro evi-
dente en otras, plagi6 alrededor del 87% de la obra
del autor Luis Alfonso Lozano Gonzélez, titulada
“Inquietudes sobre Registro Civil, 191 respuestas”.
En dicho caso, se determiné que el Estado, a tra-
vés de la publicacién realizada por la Registraduria,
tomd 171 de las 191 respuestas del libro de Lozano
Gonzilez sin que hubiese contado con su autori-
zacién o que este hubiese transferido los derechos
a la administracién (Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, 2021).

El caso establecié que el dafio se presenta siempre
y cuando se cumpla con las siguientes condicio-
nes: 1) Que el dafio sea antijuridico, esto es, que

13 Articulos 106.2 CE y 32 LRJSP

se trate de un dafio en que la persona no tenga
el deber juridico de soportarlo; ii) que lesione un
derecho, bien o interés protegido por el ordena-
miento legal y iii) que sea cierto, es decir, que se
aprecie material y juridicamente y no se limite a
una mera conjetura (Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, 2021).

Estos requisitos estdn muy en consonancia con el
ordenamiento juridico Espafol que en los articulos
106.2 CE y 32 LRJSP sefialan que la administra-
cién publica responde por los dafos que sufren los
ciudadanos siempre que:

i) no exista el deber juridico de soportarlo (dafo
antijuridico o lesién); ii) se trate de un dafno
efectivo, individualizado y evaluable econémi-
camente; iii) sea imputable al funcionamiento
normal o anormal de los servicios publicos, pu-
diendo proceder tanto de un hecho como de
un acto administrativo o de una omisién y sin
necesidad de que concurra culpa o negligencia
en su produccidn, con la tinica excepcién de los
dafos producidos por fuerza mayor y de los da-
fios imprevisibles o inevitables segtin el estado
de los conocimientos de la ciencia o de la téc-
nica en el momento de producirse; y iv) medie
una relacién de causalidad entre el hecho o el
acto u omisién y el dafio producido.”

Ambas jurisdicciones coinciden en que el dano
debe ser causado de una manera efectiva y real, que
la persona no tenga el deber juridico de soportar
el dano y, como habiamos senalado anteriormente,
que haya una relacién de causalidad entre el he-
cho dafioso, ya sea por acto u omisidn, y el dafo
producido. Igualmente, hay que tener en cuenta la
exencién de responsabilidad por fuerza mayor o por
dano imprevisible o inevitable. Con esto vemos,
una vez mds, la influencia del derecho espanol en
nuestras normas de responsabilidad administrativa.

Una vez probado el dafo, se debe analizar la ac-
cién u omisién generada por la administracién que
originé el hecho dafioso, para lo cual, se analiza
que haya un retardo, irregularidad, ineficiencia,
omisién o ausencia del servicio del Estado. En los
casos de infraccién a los derechos morales de autor,
es claro que el servicio se presta de manera irregu-
lar (Consejo de Estado, 2011), ya que contravie-
ne normas de derechos de autor, que son normas
ademds de orden publico en materia de derechos
morales, ya que no se pueden renunciar o pactar
en contrario.



Finalmente, encontramos el nexo de causalidad
que se reflere a esa relacién entre el hecho dafioso y
la accién u omisién por parte de la administracidn,
para realizar una imputacién juridica por parte del
juez. En ese sentido, la sentencia senalada anterior-
mente del Tribunal Administrativo de Cundina-
marca, citando doctrina especializada reitera este
criterio y ademds establece que es el actor el que
debe probar esta circunstancia, asi:

La jurisprudencia ha sido pacifica al establecer
que el nexo de causalidad debe ser probado en
todos los casos por el actor, independientemen-
te de si el régimen de responsabilidad aplicable
estd fundamentado en la culpa, en la falla, o
en alguno de los regimenes de responsabilidad
objetiva. (Patino, 2011)

Ahora bien, es claro entonces que la responsabi-
lidad de la administracién se da cuando sus ser-
vidores publicos actian en nombre, por orden o
con las funciones legales o constitucionales de sus
contratos. Sin embargo, en Colombia, desde hace
ya casi dos décadas, es muy comun la figura de los
contratos de prestacion de servicios que prestan los
particulares para el Estado. Estas personas no son
consideradas estrictamente servidores publicos,
pero cumplen funciones del Estado.

Sobre este particular debemos nuevamente remi-
tirnos a las normas de derechos de autor de Co-
lombia, especificamente la Ley 23 de 1982, que en
dichos contratos de prestacion de servicios senala
la presuncién'® de transferencia de titularidad de
los derechos de autor por parte del autor al contra-
tante de la obra salvo pacto en contrario (Navarro
Arzuza & Gonzélez Roa, 2020, p. 11). Asi, cuan-
do es el Estado el que mediante algin contrato de
prestacién de servicios encarga una obra, es este el
responsable por la violacién de derechos de autor
que se pudiera ocasionar.

Sin embargo, ese Estado podrd recurrir contra este
contratista. La Corte Constitucional de Colombia
ha sefalado que:

La accién de repeticion, ha sido definida por
la Ley 678 de 2001, como una accién civil de
cardcter patrimonial que deberd ejercerse en
contra del servidor o exservidor publico que
como consecuencia de su conducta dolosa o
gravemente culposa haya dado reconocimien-
to indemnizatorio por parte del Estado, pro-
veniente de una condena, conciliacién u otra
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forma de terminacién de un conflicto. La mis-
ma accién se ejercitard contra el particular que
investido de una funcién publica haya ocasio-
nado, en forma dolosa o gravemente culposa,
la reparacién patrimonial. (Subrayado propio)
(Corte Constitucional, 2014)

En este sentido, es comun en este tipo de contratos
estatales establecer cldusulas de indemnidad, en las
cuales los contratistas se comprometen a responder
por las violaciones a los derechos de terceros y par-
ticularmente los derechos de propiedad intelectual.
A continuacién, haremos alusién a la indemniza-
cién de perjuicios por este tipo de danos.

6. Indemnizacion de perjuicios

Una vez concluido el andlisis sobre la responsabi-
lidad de la administracién sobre la violaciéon del
derecho moral de paternidad, se procede a hacer
la evaluacién de la indemnizacién de perjuicios,
tanto morales como patrimoniales. Tal como lo
ha expresado la Direccién Nacional de Derecho
de Autor, frente a la forma de reparar, es necesario
mencionar que, dentro del ordenamiento juridico
civil colombiano, no existen pardmetros norma-
tivos que permitan su determinacién de manera
objetiva. Sin embargo, la Sala Civil de la Corte Su-
prema de Justicia ha desarrollado reiteradamente la
postura que es el juez el encargado de tasar el valor,
no como un mero capricho, sino como una facul-
tad fundada en unos criterios razonables:

Segin la singularidad, especificacién, indi-
vidualizacién y magnitud del impacto, por
supuesto que las caracteristicas del dafo, su
gravedad, incidencia en la persona, el grado de
intensidad del golpe y dolor, la sensibilidad y
capacidad de sufrir de cada sujeto, tal como lo
expresé este méximo Tribunal en Sentencia del
18 de septiembre de 2009 con el Magistrado
Ponente William Namén Vargas. (Corte Supre-
ma de Justicia, 2009)

En consecuencia, ese dafio extrapatrimonial oca-
sionado por la infraccién de los dafios morales,
aunque no estd estipulado especificamente en la
ley, ha desarrollado por la corte Suprema de Jus-
ticia y en recientes fallos de la Direccién Nacional
de Derecho de Autor en su ejercicio de funciones
jurisdiccionales y teniendo en cuenta las calidades
del autor de la obra original, el nivel de ventas, las
expectativas de comercializacién y la reputacion
del autor. Estos elementos son muy importantes,

14 Articulo 20 de la Ley 23 de 1982 modificado por el articulo 28 de la ley 1450 de 2011.
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ya que tienen una incidencia directa en la opor-
tunidad que tiene el autor de aumentar su fama y
prestigio.

Precisamente el Tribunal Administrativo de Cun-
dinamarca®, citando al Consejo de Estado, senala
alrededor de un caso de propiedad intelectual en el
sector publico que:

En dicha oportunidad, la mdxima Corporacién
contencioso-administrativa reconocié que se
causa un dafio moral al autor cuando se omite
su reconocimiento en la obra, pues “no puede
olvidarse que la omisién del nombre del autor
en una emisién postal le resta oportunidades
futuras a éste, no sélo desde el punto de vista
comercial sino de prestigio. (Consejo de Esta-

do, 1989)

En cuanto a las infracciones a los derechos patri-
moniales, hay que tener en cuenta lo que nos sefia-
la la normativa colombiana en torno a este tipo de
infracciones, es decir el articulo 57 de La Ley 44 de
1993, que prescribe:

Para la tasacién de los perjuicios materiales cau-
sados por el hecho, se tendrd en cuenta:

1. El valor comercial de los ejemplares produci-
dos o reproducidos sin autorizacion.

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

3. El lapso durante el cual se efectué la explo-
tacién ilicita.

Consecuentemente, las partes afectadas deberdn
hacer un ejercicio juicioso de los elementos que el
articulo 57 de la Ley 44 de 1993 establece, para que
el juez tenga claridad sobre cémo determinar los
perjuicios y que estos sean reales y comprobables.

Conclusiones

La responsabilidad de la administracién, ya sea por
sus acciones u omisiones, se extiende a un sinnd-
mero de temas que necesariamente obligan al de-
recho administrativo a dialogar con otro tipo de
derechos como en este caso, los derechos de pro-
piedad intelectual.

En materia de derechos de autor la afectacién al
derecho moral de paternidad de autor corresponde

a uno de los derechos mds importantes que tiene
el autor, correspondiente al derecho que este tiene
a que siempre se le reivindique como el creador de
una obra.

Cuando la administracion infringe este tipo de de-
rechos estamos no solamente ante un dano de tipo
moral, dada la importancia de esta materia en la
sociedad, sino un dafno de tipo juridico en el que el
derecho administrativo debe intervenir a través de
su régimen de responsabilidad.

Lo primero que debe analizarse en la responsabi-
lidad administrativa es que se haya producido un
dafo efectivo al reclamante, para lo cual, en ma-
teria de derechos de autor, se debe comprobar la
titularidad del autor y si la obra cumple con los
estdndares de proteccidn que establecen las normas
de derechos de autor. Por ejemplo, en materia de
derechos de autor hoy existen programas de com-
putador muy avanzados como Turnitin que per-
miten controlar cudndo estamos ante un plagio o
no. Esta herramienta es utilizada por mds de 30
millones de estudiantes en 15,000 instituciones y
140 paises.'®

Posteriormente se debe analizar el nexo de cau-
salidad entre el dafio y el hecho generador de la
conducta antijuridica, que debe ser en términos
generales probada por el actor que pretende que
se le indemnicen los perjuicios por la infraccién al
derecho moral de paternidad.
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