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Procede la Sala a resolver el recurso de apelacién interpuesto por las
partes contra la sentencia de 30 de enero de 2020, proferida por la
Direccion Nacional de Derecho de Autor, al amparo de lo previsto en el

Codigo General del Proceso.

I. ANTECEDENTES

Carlos Alberto Mass6 Vasco convocé a Caracol Television S.A. con el fin
de que se declare que sin su autorizacion reprodujo, puso a disposicion,
comunicé publicamente y distribuyd las obras artisticas tituladas “Tres
Caballos en la Playa”, “Cabeza de Caballo III" y “Composicion para
Expresiones y Movimientos” dentro de la produccion audiovisual titulada

“La Seleccion”.

Asimismo, se acoja que no reivindicé la paternidad del autor sobre ellas,
y, por tanto, infringié sus derechos morales y patrimoniales como autor.
En consecuencia, se le condene a reparar de manera integral los dafios

causados, por la afectacion material en cuantia de $492'584.200.00,



mientras que, a titulo moral, la suma equivalente a sesenta salarios

minimos legales mensuales vigentes.

Implord, de igual manera, se le prevenga a la convocada de no utilizar
sus obras en cualquier medio conocido o que se llegare a conocer y
publique la parte resolutiva de la sentencia que decida el asunto, junto

con una disculpa publica en el espacio “prime time".

Fundamento factico: el sefior Carlos Massé es un reconocido artista
plastico profesional, especializado en el retrato equino, con mas de treinta

anos de experiencia.

Cred las obras de “Tres Caballos en la Playa” en el ano 2000, la
“Composicion para Expresiones en Movimiento” durante el 2004 vy
“Cabeza de Caballo III” en 2006, las cuales fueron registradas ante la
Direccion Nacional de Derecho de Autor bajo los certificados 542944
542940 y 542342 en el afio 2015.

Durante la calenda 2013, cuando fue emitida la produccién audiovisual
“La Seleccion”, Caracol Television S.A. reprodujo, puso a disposicion,
comunicé publicamente y distribuyd dichas creaciones en varias escenas
de dicha serie sin el licenciamiento del autor. De igual manera, fue
comercializada en varios paises y fue adquirida por las plataformas

Caracol Play y Netflix.

Esas actuaciones también transgredieron sus prerrogativas morales

frente a la paternidad de dichas obras y la divulgacién o ineditud de ellas.

Todo esto le ha generado graves perjuicios, tanto pecuniarios por
concepto de dafo emergente y lucro cesante, como inmateriales a titulo

de dafio moral, los cuales deben ser indemnizados de forma integral.

Actuacion procesal: El libelo se presentd el 2 de mayo de 2018 y se le

dio tramite el 15 de julio siguiente.
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Luego de su notificacion, el 28 de agosto de esa anualidad, Caracol
Televisién S.A. invocd las excepciones de mérito que denomind: i) E/
sefior Carlos Massd no es titular de los derechos que reclama; ii) Uso y
autorizacion de ASDEPASO; iii) Principio minimis lex non regit o de
minimis non curat lex; iv) Inexistencia de la supuesta violacion al derecho
moral de paternidad; v) Inexistencia de la supuesta violacion al derecho
moral a conservar las obras inéditas; vi) Inexistencia de la supuesta
violacion al derecho patrimonial de comunicacion publica; vii) Inexistencia
de la supuesta violacion patrimonial de distribucidn; viii) Inexistencia de
la supuesta violacion al derecho patrimonial de reproduccion vy, ix)
Aplicacion de la excepcion contemplada en el literal h del articulo 22 de la

Decisién 351 del Acuerdo de Cartagena.

Llamé en garantia a la Asociacion Nacional de Criadores de Caballos de
Pasos Colombianos y Fomento Equino — ASDEPASO -, a Chubb Seguros
Colombia S.A.- antes ACE Seguros S.A.-, Zurich Colombia S.A. y Mapfre

Seguros Generales de Colombia S.A.

Zurich Colombia S.A. y Chubb Seguros Colombia S.A. acudieron el 23 de
noviembre de ese ano para intimarse personalmente. Seguidamente, la
primera de ellas planteé como defensa respecto de la demanda: i)
Ausencia de violacidn de los derechos de autor del demandante por parte
de Caracol; ii) Autorizacion concedida por ASDEPASO v, iii) Licitud de la
conducta de Caracol. Frente al llamamiento en garantia alegé: i) Ausencia
de cobertura temporal de la pdliza 33342y, ii) Valor asegurado, deducible

aplicable y coaseguro en la pdliza 33342.

La segunda, evocdé en su favor los medios exceptivos que trajo su
homologa Zurich Colombia S.A. frente a la accion general y a su
convocante; empero, agrego i) La inexistencia de siniestro bajo la pdliza
No. 12/17164; ii) Ausencia de cobertura del dafio moral y otros tipos de
dafos no patrimoniales bajo la Pdliza No. 12/17164; al igual que, iii)
Valores asegurados, deducible aplicable y coaseguro en la pdliza No.
12/17164.
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Mapfre Seguros Generales de Colombia S.A. reiterd las argumentaciones
enunciadas por la primigenia aseguradora y en relaciéon con |la
convocatoria extendida por Caracol Televisibn S.A. citd las
manifestaciones efectuadas en ese acapite por Chubb Seguros Colombia
S.A.

Durante la audiencia inicial fue excluida del debate Zurich Colombia

Seguros S.A.

Evacuadas tanto la etapa probatoria como de alegaciones, el Subdirector
Técnico de Asuntos Jurisdiccionales de la Direccidon Nacional de Derechos
de Autor profirié la decision que dio por concluida la instancia, conforme

se resume a continuacion:

Sentencia impugnada: El funcionario declaré que Caracol Television
S.A. reprodujo en la produccion audiovisual “La Seleccién” las obras
artisticas “Tres Caballos en la Playa”, “Composicion para Expresiones en
Movimiento” y “Cabeza de Caballo III”, sin ser autorizado previa ni

expresamente por el autor Carlos Alberto Massé.

Negd las excepciones de mérito propuestas por la accionada y le ordené
a ella abstenerse de ejecutar dicha accion, incluida su divulgacion en la
serie anotada. A su vez, acogio las defensas referentes a la ausencia de
titularidad del demandante de Ilos derechos patrimoniales de
comunicacion publica y distribucién, asi como la inexistencia de
vulneracion del derecho moral de paternidad e ineditud.

Subsecuentemente, negd la segunda pretensidon planteada.

Condend a Caracol Television S.A. a pagarle a Carlos Alberto Massé dentro
de los diez dias siguientes a la ejecutoria de dicho fallo la suma de
$59'615.073.00. Por su parte, le impuso a Carlos Massé la carga de
pagarle al Consejo Superior de la Judicatura el 10% de la diferencia
arrojada entre la cantidad estimada y la aprobada, la cual fue

$43'296.912.00. Denegb el petitum dirigido en contra de las Ilamadas en
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garantia por parte de la accionada y le ordend a esta ultima sufragar las

costas procesales.

Arribd a esta conclusidn tras citar el articulo 3° de la Decisidon 351 de la
CAN para describir una obra de bellas artes y la definicion que le ha dado
la OMPI a la pintura, catalogada como una obra artistica creada en lineas
y colores sobre una superficie mediante la aplicacion de materiales
colorantes, lo mismo que el dibujo relacionado con los objetos o

elementos imaginativos que son representados por medio de lineas.

A la par, describié las creaciones “Tres Caballos en la Playa”,
“Composicion para Expresiones en Movimiento” y “Cabeza de Caballo III",
sus respectivos registros y la facultad del demandante para reivindicar los

derechos que ejerce sobre ellas.

Explicd que el titular directo o derivado — derechohabiente del autor- ante
este evento obtiene una connotacidn patrimonial. Precisé que las
prerrogativas morales son imprescriptibles, inalienables, irrenunciables,
con vocacion de perpetuidad y que les corresponde en exclusiva a los
autores, quienes pueden defenderlos en cualquier tiempo ante una
presunta vulneracion; sobre los bienes juridicos materiales, esclarecio que
permiten el control de la obra como una forma especial de propiedad que
da a su titular la potestad de autorizar o prohibir cualquier forma de uso,

explotacion conocida o por conocerse.

Concibid la diferencia entre el corpus mecanicus que corresponde a un
bien mueble sobre el que se predica su dominio, no necesariamente sobre
todos los beneficios que de él emanan, mientras que la obra que es
intangible, “corpus misticus”, también es protegido por el derecho de

autor.

Dilucidd el tratamiento especial que le imprime el canon 185 de la Ley 23
de 1982, atinente a que la enajenacidon de una obra de arte no confiere al

adquirente la reproduccion de ella en vista a que desaborda su uso
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normal, el cual le permite al autor restablecer su conexién con esta y

reivindicarla.

Especificé que - en el caso analizado- las obras pictéricas se encuentran
en las instalaciones de ASDEPASO y fueron adquiridas a manera de canje
por la exhibicion de éstas. Circunstancia de la que estimé la titularidad
del accionante Unicamente en los derechos morales y de reproduccion;

paralelamente, zanjé que tampoco fue violada la ineditud.

Por ese motivo sélo quedd por analizar el derecho moral de paternidad,

al igual que el patrimonial de reproduccién.

A este respecto, evoco el precepto 6° bis del Convenio de Berna y el literal
b) del articulo 11 de la Decisiéon 351 de 1993, a fin de verificar la
reclamacién de la paternidad de la obra en cualquier momento, junto con
la regla 102 y el literal a) de la prevision 30 del marco legal 23 de 1982,
en lo que concierne a la mencion del nombre o seudéonimo que permite
asociar la obra con la identidad del autor, a efectos de identificarla durante

su reproduccién o difusién publica.

Encontré que en la parte inferior en ambos costados de las obras estaba
la firma del actor, situacidn que fue corroborada por el auxiliar de la
justicia cuando observé las obras directamente, asi como en la obra
audiovisual “La Seleccion”; que también concibié en la confesién que el
demandante hizo en su interrogatorio y de la que no advirtié alteracién.
Ademas, establecié que el actuar de la demandada fue razonable por las

formas de uso que le dio respecto del derecho moral de paternidad.

De otra parte, a fin de estudiar el aspecto patrimonial de la reproduccion,
acudio a los articulos 12 de la Ley 23 de 1982, para advertir la facultad
que tiene el titular para restringirlo y lo definié conforme al canon 14 de
la Decisién 351 de 1993.
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Puntualizé6 que en los capitulos 41, 42, 44, 45 y 47 se observaron las
“Cabeza de Caballo IIT" asi como “Tres Caballos en la Playa”; mientras
gue en las secuencias 47, 63 y 65 se aprecio el cuadro "Composicion para
Expresiones en Movimiento”, de la misma manera estimé que habia sido
difundida en distintas formas con el audiovisual, de acuerdo con la
certificacién expedida por la demandada, de modo que lo catalogé como

reproduccion.

Explicd que, si el uso de las obras es incidental, un sector de la doctrina
defiende que no requiere de autorizacién; sin embargo, indicé que los
tratados internacionales no la contemplan como excluida de autorizacion.
Agreg6 que no podia admitir una utilizacion en tal sentido porque el arte
de la escena, los muebles y los cuadros siguieron una disposicion
ordenada para lograr un equilibrio en la imagen; sumado a que la
presencia de caballos se relacioné con Faustino Asprilla, quien, de acuerdo

con la narrativa del audiovisual, manifestdé un profundo gusto por ellos.

Estimé que esto guardd coincidencia con el dictamen pericial de Gonzalez
Garcia que sefalé que el Departamento de Arte, Escenografia y Utileria
selecciona todos los elementos visibles en una toma, lo que da lugar a un
uso consciente que incide en el espectador, conforme a la labor de

scouting que asevero el representante legal de Caracol Televisién S.A.

No hallé aplicable el literal h) del articulo 22 de la Decisién 351 porque
las instalaciones de ASDEPASO no estan abiertas al publico, dilucidé que
si bien las obras se encuentran ubicadas en el interior de ese inmueble y
el espacio permitidé recrear la oficina de una Constructora, era necesario
gue se contara con un permiso para ingresar a ese lugar o bien que fuera

afiliado.

También enuncié el articulo 54 de la Decisién anunciada, de modo
concordante con el canon 2341 del Cddigo Civil, para admitir como
responsable a la persona juridica convocada por haberle privado al autor

de ejercitar su interés legitimo frente a sus obras, la fijacién de éstas y a
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recibir un pago como contraprestacién, lo que le ocasioné un dafo

material que le privé de esos beneficios.

En respaldo de ello, citd los contratos suscritos con Teleset vy
Foxtelecolombia para catalogarlo como lucro cesante, dado que le

reprochd no haber actuado de modo prudente y diligente.

La conducta la tildé de culposa porque no se previo el dafio, cuando debio
hacerlo y abstenerse de usarlas por no contar con esa licencia. Halld claro
que la relacién de causalidad se origind por la eleccidn del lugar en el que
se realizaron las grabaciones y las tomas que saldrian al aire, de modo
gue previo una consecuencia directa de los actos de reproduccion de obras

artisticas que fueron desplegados por Caracol.

Precis6 que como fue tasado bajo juramento y discriminado cada uno de
sus conceptos, no fue contundente para demostrar la afectacion padecida,
con mayor razén si del cotejo de las transacciones comparables en el
mercado y del cobro del segundo visible en una obra audiovisual resultaba

inferior a lo estimado por el accionante.

Explicd que esa temporalidad en que la obra fue expuesta en el
audiovisual, en promedio, se estimo6 en $293.044 y luego de multiplicarlo
por la totalidad del tiempo, dio como resultado que por los 89 segundos
de la obra “Tres Caballos en la Playa” se debia pagar $26'080.916; de la
“Cabeza de Caballo III" en la proporcion de 54 segundos concernia el
equivalente a $15'824.376 y de la “Composicion para Expresiones en
Movimiento"” por 24 segundos, la suma de $7°033.056. Montos que indexd
de junio de 2015 a diciembre de 2019 asi: $31'770.908; $19'276.730 y
$8'567.435.

Concluyd que en vista de que el valor probado y la suma estimada de
$492'584.200, dista en $432'979.127, se hallaba superado el 50% vy
habia lugar a condenarlo a pagar el 10% de la diferencia, $43'296.912.00,

en favor del Consejo Superior de la Judicatura.
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Frente a los llamados en garantia:

Acogido que ASDEPASO celebré un acuerdo con Caracol Television S.A.
para el uso del inmueble como locacién, sin que cobijara las obras de arte
y no fue transferido el derecho de reproduccion pues no tenia a su

disposicion dicha prerrogativa.

Sobre Chubb y Mapfre dijo que en desarrollo de su objeto social se genero
en el afho 2013 la realizacién del hecho perjudicial, que en abril de 2015
fue contactado Caracol Televisidon S.A. por la infraccidon presentada y la
aseguradora no fue notificada dentro de los diez dias calendario siguientes
a la fecha en que conocié o debid conocerlo, pues lo informé el 30 de
agosto de 2018.

De esta manera, determindé que no fue anunciada oportunamente
cualquier circunstancia, bien de la solicitud o de una situacion que
constituia algun dafio. Por esa razén reconocié que no estaban llamadas

a asumir las consecuencias de esta sentencia.
Apelacion: Las partes interpusieron el remedio vertical con el fin de que
sea revocada de manera parcial la decision de primer grado. Con tal

propodsito formularon los reparos que sustentaron, conforme se sintetizan:

El demandante:

a) La interpretacion del articulo 185 de la Ley 23 de 1982 no
es razonable y es contraria al ordenamiento comunitario

La citada disposicion consagra una excepcion a los derechos
patrimoniales de autor de obras pictéricas en virtud de la sujecion al
canon 21 de la Decision 351 de 1993.
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No puede catalogarse la transferencia global de las prerrogativas
gue ostenta el autor con la enajenacion de las obras y que le sea
reservado Unicamente su reproduccién. Con mayor razén si el precepto
16 ejusdem consagra un derecho de remuneracion inalienable con el fin
de participar de la contraprestacion cada vez que un ejemplar de la obra

sea vendido.

Fue confundida la exhibicién de una creacidén en museos o galerias,
que es de caracter gratuito, con la emisién o transmisién de la imagen de
ella en una produccion audiovisual que es difundida en cine o television y
en distintos paises. Situacion que cercena que el autor pueda autorizar la
explotacidén para los fines de una comunicacién publica, de modo que le

causo un perjuicio injustificado.

b) Fue errada la aplicacion del literal b) del canon 11 de
la Decision 351 de 1993 y del precepto a) de la regla 30 de
la Ley 23 de 1982

La sola filmacion del cuadro en el que aparece la firma del
autor de manera ilegible o no visible para el espectador o televidente no

son suficientes para honrar la paternidad de éste frente a su creacion.

Se trata de derechos fundamentales, conforme lo expreso la Corte
Constitucional en sentencia C-155 de 1998; por tanto, omitir el nombre
del autor comportd un agravio para ser siempre vinculado a ella, impidid
su derecho al crédito, lo que le permite darse a conocer y tener incidencia

econdmica.
No se suplié la infraccién del derecho de autor ni la omision de su

nombre y, por ende, se origind una indemnizacion por lucro cesante ante

la pérdida de eventuales ingresos futuros.
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c) Erré en los efectos que le atribuyé al literal a) del canon

13 de la Decision 351 de 1993 y de la prevision 3 de la Ley 1915
de 2018

La demandada no reprodujo las obras pictéricas por una sola vez,
pues la Serie fue difundida en medio digital y almacenada para su nueva
reproduccion independiente. La fijacidon en una grabacién audiovisual de
la imagen de los cuadros de autoria del demandante conllevé a la
reproduccion de la obra y debid licenciarse nuevamente cuando la
grabacidn asi obtenida fue objeto de similares actuaciones, tras subirla en

las plataformas Caracol Play y Netflix.

Cada modalidad es diferente a la anterior y se trata por separado
dado que es independiente. Los derechos patrimoniales del autor son
ilimitados porque si bien se autoriza en un inicio, ello no impide para que

en las subsiguientes se requiera de ser licenciadas.

d) No procede sancién por una estimacion temeraria de los

perjuicios _invocados cuando se amparo en el dictamen de un

experto

La Corte Constitucional en Sentencias C-157 y C-279 de 2013
recalcd que la sancion contemplada en el canon 206 del C.G.P. puede
resultar excesiva cuando el demandante ha obrado con diligencia y
esmero en la estimacion; maxime, si se trata de hechos ajenos a la
voluntad de la parte. No puede emitirse dicha consecuencia econémica
por una simple verificacidon aritmética u objetiva, pues debe observarse si
el desface obedecio a situaciones ajenas al obrar del actor y a un interés

temerario.

e)_Incorrecta apreciacidon del articulo 4° de la Decision 351

de 1993, concordante con el canon 2° de la Ley 23 de 1982
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No existe una norma que establezca que la proteccion al derecho de
autor recae sobre la totalidad de la obra, es decir, que un fragmento o
parte de la misma no pueda ser objeto de proteccién. Mas aun cuando su
uso no fue incidental y se traté para ambientar escenas de la obra

audiovisual.

Si bien en unos apartes se ven algunas obras de manera parcial, no
significa que no hayan sido usadas sin la autorizacién requerida, no se
exige que sea reconocida la obra plenamente o0 que sea puesta en primer
plano. Por consiguiente, el tiempo en que fueron apreciados sus
fragmentos debieron contabilizarse para la estimacidn del perjuicio

irrogado al demandante.

La demandada

a) Inexistencia de la supuesta violacion al derecho

patrimonial de reproduccidén

La redaccién del articulo 14 de la Decisién 351 de 1993 debe ser
interpretada en un conjunto inescindible. No hubo reproduccién porque
en la serie “La Seleccion” dejaron de obtenerse copias de las obras del
sefior Massod ni obedecen a una explotacién de ellas, con mayor sustento
si no fueron comunicadas y, de haber sido asi, medid la autorizacién de
ASDEPASO.

La reproduccion no obedece a la simple aparicidon de ellas en la
produccién audiovisual, mucho menos hubo fines lucrativos; en ese
orden, no surgio la obligacion de compensar al titular y en nada le afecté

la presencia de esas pinturas en el Seriado.

c) Indebida valoracién de pruebas

La autorizacion de ASDEPASO fue concedida para el uso de locacién

con las obras, es decir, el inmueble y su contenido, incluidos los cuadros.
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Ademas, se desconocio la confesion presunta de los hechos de la garante.
Que atiende a que son cuadros de su Unica y exclusiva propiedad, tan asi
que en 2015 estaba expuesta en esas oficinas. Su uso ha sido permanente

y publico, de modo que le es aplicable la clausula de indemnidad.

Tal como fue entregada la locacion, con las pinturas, fue autorizado
por ASDEPASO las fijaciones audiovisuales resultantes y los derechos
patrimoniales a la radiodifusion, publicacién, comunicaciéon publica,
reproduccion, distribucidon, puesta a disposicidon, comercializacién y
explotacién general relacionadas con ella, incluidos todos los derechos

sobre los elementos incorporados en la locacién.

Cualquier explotacion patrimonial debe recaer en quien la autoriza

que, en este caso, es ASDEPASO.

Los controles de ingreso a sus dependencias no modifican la
naturaleza de ser un lugar abierto al publico y no puede catalogarse como
una tarifa legal su libre acceso por tener control para el ingreso de las
personas al lugar. La existencia de asociados obliga el ingreso de los
interesados en la actividad caballistica, en donde son exhibidas y han

permanecido por mas de diez afos.

Fue indebida la valoracion probatoria para la aplicacion del principio
minimis lex non regit de minimis non curat lex. Ni siquiera citd al equipo
de scouting de la produccidon de Caracol televisiéon, se ampard en una
suposicién de que eran seleccionados los elementos de una toma, de ser
una decisidon consciente, sin parar mientes en que en las producciones se
cometen errores por incluir de manera accidental elementos que no

deberian hacer parte de las obras audiovisuales.
La incorporacion de esas creaciones pictéricas fue incidental y no

afectd en nada la Serie. No cambio el sentido de ella con la nueva

adaptacion pictografica y no se entiende la razén por la cual se estimé
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gue hacian parte de la historia de Faustino Asprilla, cuando eso no se traté

en la historia y se configurd una prueba inexistente.

El nivel de detalle escapa a un observador habitual del tipo de la
obra audiovisual, el tiempo en el que son apreciadas es muy corto para
cercenarse los derechos patrimoniales del autor, puesto que obedecen al
5,4% 0 0.04% de un capitulo de la serie que cuenta con 140 en total o
incluso, menos. Es mas, son un mero adorno de la oficina, no inciden en
la trama ni se hace referencia a ellos, no estan ubicados en primer plano,
no estan solos y menos alun son prioritarios en la escena dado que son

irrelevantes.

El perito Fernando Alonso Vélez ocultd errores al sefor Juez
respecto de la aplicacion del IPC y no tuvo en cuenta los segundos que le
fueron otorgados a las obras en cuestidon e incluy6é una copia que no fue
objeto de ninguno de los dos peritajes. Le era desconocido el costo de
oportunidad para determinar el precio que podia cobrar dependiendo de
las circunstancias. Fueron disimiles las situaciones evocadas con Teleset

y Foxtelecolombia.

No se justifica que el valor por el uso de la obra sea mayor a su
propio precio, los montos sefalados por la venta de ellas distan de las
sumas pretendidas, por esa razon se puede concluir que atiende al
aprovechamiento de circunstancias de terceros que por error incluyen sus
cuadros en producciones audiovisuales. Desconoce lo que el mercado
paga por una licencia y dejo de lado las pruebas que evidenciaran su
reconocimiento como artista; por ejemplo, el uso de una pintura en el
rodaje de un proyecto conocido a nivel mundial como “Gemini Man” frente

a la historia publicada por Caracol Television S.A.

Las pretensiones pecuniarias del sefior Massé son elevadas y
escapan a la intencién de llegar a un acuerdo amigable, pues oscilaron
entre USD $1.000.000 y USD $600.000, cuando estan avaluadas en
alrededor de $5'000.000.00 a $7'000.000.00.
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La sancion del sefior Massd debid ser mucho mayor pues en el libelo
la afectacion pecuniaria se circunscribié a $545'252.480.00 y la diferencia
con lo realmente probado fue de $485'637.407.00 por lo que debe
ajustarse a $48'563.740.00.

La notificacidn del siniestro a las aseguradoras no tuvo en cuenta el
correo electrénico de 30 de agosto de 2018, en el que se deja constancia
que en abril de 2015 se reportd a ellas la reclamacidon y ninguna de las
citadas manifestdé o excepciond que fueran incumplidos los lapsos de

notificacion.

d) Ausencia de responsabilidad civil

El dafio fue inexistente puesto que no se demostré. Tras la
enajenacion de la obra no se hizo reserva alguna de sus derechos
patrimoniales, salvo el de reproduccion que se conserva con el titular. No
se verificd que fue afectada la reputacién del artista, las obras se

mantuvieron en su integridad.

No lucen aplicables al presente asunto las negociaciones con Teleset
pues los derechos patrimoniales estaban en cabeza de ASDEPASO.
Ademas, que no demostré ninguna capacidad para licenciarlas ni la
causacion de un dafio emergente o lucro cesante, en tanto que Caracol
Television S.A. actué con base en la autorizacion que le extendid a

ASDEPASO, la cual fue reconocida por el demandante.

II. PROBLEMA JURIDICO

¢Caracol Television vulnerd los derechos de autor — patrimoniales y
morales- del senor Carlos Alberto Massoé Vasco por incluir en la produccién
audiovisual “La Seleccién” las obras de pintura “Tres Caballos en la Playa”,
n

“Cabeza de Caballo III" y “Composicion para Expresiones y Movimientos

de autoria del primero?
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¢Cual tratamiento debe darsele al contrato celebrado entre ASDEPASO y
Caracol Television S.A. respecto del uso de la locacion para la grabacion

de esa serie?

¢Fue oportuno el anuncio que Caracol Televisién S.A. le dio a las
aseguradoras llamadas en garantia, por la reclamacion elevada por el

actor?

¢Fue acorde al articulo 206 del C.G.P. la sancién impuesta al demandante

por la estimacién de los perjuicios ocasionados?

III. CONSIDERACIONES

1. Es asunto averiguado que la Decision 351 de 17 de diciembre de 1993,
reconoce la proteccion de los autores, asi como de los demas titulares de
derechos emanados y conexos de las obras de ingenio literarias,
artisticas, cientificas o cualquiera que sea su género o forma de expresiéon
sin interesar el mérito de ésta ni su destino, que puedan reproducirse o

divulgarse por cualquier forma o medio conocido o por saberse (arts. 1°
y 49).

Recuérdese que el autor es aquella “persona fisica que realiza la creacion
intelectual”, dentro de las que se destaca aquella pertenecientes a las
bellas artes que tienen como finalidad apelar al sentido estético de quien
la contempla, como puede ser el caso de pinturas, dibujos, grabados o
litografias, sin que sean incluidas fotografias, espacios arquitectdnicos ni
producciones audiovisuales (art. 39, ib.). En esa linea, su amparo se

circunscribe al literal g) del canon 4° del marco citado.

Adviértase, ademas, que estas Ultimas son las expresadas “mediante una
serie de imagenes asociadas, con o sin sonorizacion incorporada, que esté
destinada esencialmente a ser mostrada a través de aparatos de

proyeccion o cualquier otro medio de comunicacion de la imagen y de
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sonido, independientemente de las caracteristicas del soporte material
que la contiene” (art. 39, id.) y se encuentra cubierta en el literal f) de la

disposicion 42 de la regulacién regional.

A su vez, no puede pasar desapercibido que la regla 62 prevé que “/os
derechos reconocidos por la presente Decision son independientes de la
propiedad del objeto material en el cual esté incorporada la obra” (id.).
De modo que la salvaguarda de dichas creaciones se presume para su
autor, que es aquel sujeto de quien aparece el nombre, seudénimo o signo
que lo identifica en la expresion objeto de proteccién (art. 89); el titular
de los derechos patrimoniales de ésta, que difiere de su creador (art. 9);
asi como de la persona que ostenta esas prerrogativas de manera
originaria o derivada por haber sido creada bajo su encargo o relacién
laboral (art. 10).

Dicho esto, tampoco puede desconocerse que existen unos bienes
juridicos inalienables, inembargables, imprescriptibles e irrenunciables
para el autor frente a su obra, como son los de conservarla inédita o
divulgarla; reivindicar su paternidad en cualquier momento; y, oponerse
a toda deformacion, mutilacién o modificacion que atente contra el decoro

de su creacion o su propia reputacién (art. 11).

Al igual que las garantias patrimoniales que estan circunscritas para el
autor o sus causahabientes - luego de serle transmitida, indistintamente
de que se trate de una persona juridica o natural-, quienes de manera
exclusiva, podran realizar, autorizar o prohibir: la reproduccion de la obra
por cualquier forma o procedimiento; su comunicacion publica a través de
las herramientas que sirvan para difundir las palabras, los sighos, los
sonidos o las imagenes; la distribucién publica de ejemplares o copias de
ésta mediante la venta, arrendamiento o alquiler; la importacion al
territorio de cualquier Pais Miembro de copias hechas sin el permiso del
titular y, la traduccién, adaptacion, arreglo u otra transformacion de ella
(arts. 39y 13, id.).

005 2018 37921 02 pagina 17 de 41



Ahora bien, la reproduccion obedece a su fijacidon “en un medio que
permita su comunicacion o la obtencidon de copias de toda o parte de €lla,
por cualquier medio o procedimiento” (art. 14, ib.) y segun el precepto

15 ejusdem, se entiende por comunicacion publica:

“(...) [T]odo acto por el cual una pluralidad de personas, reunidas o no en un
mismo lugar, pueda tener acceso a la obra sin previa distribucion de ejemplares
a cada una de ellas, y en especial las siguientes:

a) Las representaciones escénicas, recitales, disertaciones y ejecuciones publicas
de las obras dramadticas, dramatico-musicales, literarias y musicales, mediante
cualquier medio o procedimiento;

b) La proyeccién o exhibicién publica de las obras cinematograficas y de las
demas obras audiovisuales;

c) La emisién de cualesquiera obras por radiodifusion o por cualquier otro medio
que sirva para la difusion inalambrica de signos, sonidos o imagenes.

El concepto de emisién comprende, asimismo, la produccion de sefales desde
una estacion terrestre hacia un satélite de radiodifusion o de telecomunicacion;
d) La transmision de obras al publico por hilo, cable, fibra dptica u otro
procedimiento analogo, sea o no mediante abono;

e) La retransmision, por cualquiera de los medios citados en los literales
anteriores y por una entidad emisora distinta de la de origen, de la obra
radiodifundida o televisada;

f) La emision o transmision, en lugar accesible al publico mediante cualquier
instrumento idéneo, de la obra difundida por radio o television;

g) La exposicidn publica de obras de arte o sus reproducciones;

h) El acceso publico a bases de datos de ordenador por medio de
telecomunicacion, cuando éstas incorporen o constituyan obras protegidas; e,

i) En general, la difusion, por cualquier procedimiento conocido o por conocerse,
de los signos, las palabras, los sonidos o las imdgenes.” (Se subraya).

A tono con lo dicho, en la Decision de la CAN, se previé que los autores
de obras de arte conserven el derecho inalienable de "obtener una
participacion en las sucesivas ventas que se realicen sobre la obra, en
Ssubasta publica o por intermedio de un negociante profesional en obras
de arte”, de acuerdo con la reglamentacién que expida cada Pais Miembro
(art. 16, ib.); claro estd, sin que sean cercenados los intereses legitimos
del titular (art.21).

Indiquese, ademads, se concibié que estaria exenta de remuneracion
cuando la obra fuere citada, se indicara la fuente, el nombre del autor,
siempre que atendiera a los usos honrados y la medida justificara el fin
perseguido. En sentido similar, si la reproduccion estuviera destinada para
la ensefianza, examenes de instituciones educativas, articulos publicados

en periodicos o colecciones ciclicas, sus extractos fueran breves; la
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adelantara una biblioteca o archivo por ser de su coleccién permanente,
bien para la preservacion o sustituciéon en caso de extravio, destruccion o
inutilizacion; se incorporara en actuaciones judiciales o administrativas,
en la prensa o en la radiodifusion o su transmisién fuera publica por cable,
en articulos de actualidad, econdmicos, politicos o religiosos,
informaciones relacionadas con acontecimientos y, en caso de contar con
la facultad para radiodifundirla, u originariamente, hubiere sido
radiodifundida por él y sea simultanea con la original sin ninguna
alteracion; se representara o ejecutara en el curso de actividades de
aprendizaje por personas o estudiantes de la institucion y no fuera

onerosa o sirviera a algun fin lucrativo (art. 22).

Valga anotar que, en este acapite, el literal h) expresa como excepcion la
realizacién de “la reproduccién, emision por radiodifusion o transmision
publica por cable, de la imagen de una obra arquitectdnica, de una obra
de las bellas artes, de una obra fotografica o de una obra de artes
aplicadas, que se encuentre situada en forma permanente en un lugar

abierto al publico” (Ib.).

Ahora bien, la transmision o cesidon de los derechos puede efectuarse por
sucesion, por concesion de los bienes juridicos patrimoniales y las
licencias de uso sobre las obras protegidas, su transferencia, autorizacién
o licencia de uso se entendera limitada a “/as formas de explotacion y
demas modalidades pactadas expresamente en el contrato respectivo”,
sin que sea posible exceder los limites permitidos por el Convenio de
Berna para la proteccién de las obras literarias y artisticas o por la

Convencidén Universal sobre Derecho de Autor (Art. 32).

1.2. Desde esta perspectiva, el Tribunal de Justicia de la Comunidad
Andina dilucidé en la Interpretacién Prejudicial 383-IP-2021 de 17 de
mayo de 2023 que el autor de una obra “es el ser humano - persona
natural- que realiza la creacion intelectual, mientras que el titular de una

obra es aquella persona natural o juridica que cuenta con las facultades
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para ejercer los derechos patrimoniales sobre la obra de conformidad con

los dispuesto en las legislaciones internas de los Paises Miembros"!.

Adicionalmente, resefid que la titularidad puede ser originaria o derivada,
la primera, atinente al nacimiento que deviene de la creacidon de la obra
y es connatural a su autor, quien en principio es el titular tanto de los
derechos morales como patrimoniales; la segunda, que surge por la

cesion de las prerrogativas patrimoniales y difiere de su creador?.

De la misma manera, es preciso mencionar que en la Interpretacion 02-
IP-2018 se indicé que el articulo 11 enmarca “/as acciones que el titular
del derecho de autor puede hacer con su obra, como las facultades de
divulgar la obra, modificarla y retirarla (literal a)” y la “tendientes a
defender la paternidad”, contemplada en los literales b) y c¢)3. Incluso, en
este Ultimo caso, recordd que ha manifestado que “[e]l autor es el gestor
de la creacidn intelectual, por lo cual tiene derecho de que cuando la obra
se de a conocer al publico, a través de cualquier medio, éste contenga su

nombre, derecho que se conoce como de 'paternidad de la obra™*.

Mas adelante, explicd que “la naturaleza inalienable de los derechos de
autor implica que aun efectuada la cesion de los derechos patrimoniales,
el creador de la obra seguira teniendo su derecho de reivindicar la
paternidad de la misma. Igualmente, esta facultad no se extingue con la
muerte del autor, de conformidad con su caracter perpetuo” °, en igual
sentido, recalcé que "el derecho de paternidad de la obra otorga la
posibilidad de exigir que se mencione al autor cuando esto se ha omitido
y, por el otro, de defender la autoria de la obra cuando ésta es
cuestionada”, lo que incluye el verdadero nombre, el seuddénimo o
anénimo de acuerdo con la voluntad de su autor, quien se presume ser

quien se identifique o aparezca indicado en la obra’.

1383-1P-2021, [1.1].

2 383-1P-2021, [1.2, 1.3 y 1.4].
3 02-IP-2018, [1.5].

4 02-1P-2018, [2.2].

5 02-IP-2018, [2.3].

6 02-1P-2018, [2.4].

7 02-1P-2018, [2.5].
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Por otro lado, en las Conceptualizaciones 120-IP-2020 y 156-1P-2021 El
Tribunal Andino sefald que los derechos patrimoniales protegen la
explotacién econémica de la que es titular el autor que es exclusiva, de
contenido ilimitado, disponible, expropiable, renunciable, embargable y

temporal.

En relacion con la exclusividad precisd la realizacidén, autorizacién o
prohibicion de los actos de explotacion referidos a: “/a reproduccidn de la
obra por cualquier forma o procedimiento”® y concluyé que tenia por
objeto que “el autor o titular pueda generar copias totales o parciales de
la obra original o transformada, por cualquier medio o procedimiento, lo
que implica la facultad de explotar la obra. Siendo ello asi, cualquier
persona que no cuente con la autorizacion del titular de la obra para su
reproduccion infringe este derecho, por lo tanto, esta conducta constituira
una infraccion al derecho de autor y, en consecuencia, debera ser

sancionada’®.

Frente a la exposicién publica contemplada en el literal g) del canon 15
de la Decision 351, sefalé que es similar al de representacion, que
conduce a que el publico acceda a ella o a una copia directa o
indirectamente a través de una pelicula o un dispositivo presentado en

una pantalla - por lo general-19,

Ahora bien, resulta oportuno evocar la Comprensién 135-IP-2020 relativa
a si la aparicion incidental de obras pictéricas — previamente vendidas a
un tercero - en escenas de una obra califica como comunicacién publica

de ellas, en consideracion del literal g) del canon 15 de la Decision 351.

En aquella oportunidad, estimd que obedece a la posibilidad con la que
cuenta un conglomerado de sujetos — que estuviesen o no en el mismo

espacio- para acceder a la creacion, sin que medie la distribucion previa

8 120-IP-2020 y 156-IP-2021, [1.7]
9 120-IP-2020, [1.14] y 156-IP-2021, [1.15].
10 120-1P-2020, [1.21 - d] y 156-IP-2021, [1.23 - d)].
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de ejemplares para cada uno de ellos, “y en especial la exposicién publica
de obras de arte (v.g., obras pictdricas) o sus reproducciones” 1. Para

ese fin, anadio:

"1.3. La persona que compra una pintura (obra pictdrica) adquiere, entre otros
derechos patrimoniales (v.g., vender o prender la pintura), el derecho a la
exposicion privada de la pintura. Asi, por ejemplo, si una persona compra una
pintura a cien o en un millén de ddlares, puede exhibirla en la sala de su casa,
en su oficina, en el directorio de la empresa en la que es accionista, director o
gerente, etc. Si el autor de la obra deseara restringir el derecho de exhibicion,
tendria que haber incluido una cldusula en ese sentido en el contrato de
compraventa. Esto, evidentemente, influiria en el precio de la pintura. En efecto,
si en el contrato de compraventa de la pintura se pactara que la obra pictdrica
solo puede ser exhibida en un determinado lugar, el adquirente tendra incentivos
para pagar un menor precio dada la condicion que va a tener que cumplir
contractualmente.

1.4. La venta de una pintura o cuadro no afecta los derechos morales del autor
de la obra pictérica, pero si los patrimoniales. Si no se pacta nada en contrario,
nada impide que el comprador almacene la obra pictérica en un sétano para que
nadie la vea.

1.5. Si bien se requiere autorizacion del autor para la exposicion publica de una
obra de arte, no se requiere tal autorizacion si se trata de una comunicacion
publica incidental de la obra de arte, que puede ser una pintura.

(..)

1.9. Si la obra audiovisual es una pelicula, una novela o una serie de television
habra gue realizar el mismo analisis, pero de manera mas cuidadosa. Una cosa
es que, de manera intencional, se decida que una pintura en particular sea parte
del escenario y cumple un rol en la trama de que se trate, caso en el cual podemos
hablar de comunicacidn (o exposiciéon) publica; y otra distinta, en la cual aparece
la obra pictérica de manera incidental, simplemente como parte del entorno.

1.10. Son elementos que se pueden tener en consideracion, para apreciar la
naturaleza incidental de la aparicion de la obra pictdrica, el tiempo de duracion
de su aparicion, su mera aparicion en el escenario, el desconocimiento del autor
de la obra, etc.

1.11. En efecto, si en la escena se aprecia a los personajes de la obra audiovisual
y de pronto aparece en el fondo, casi imperceptible, por unos segundos, una obra
pictorica, estamos ante una aparicion incidental que no califica como
comunicacion o exposicion publica de la obra de arte.

1.12. Distinto es el caso en el que los personajes hablan de la obra pictdrica, de
su autor, de su valor, de cémo fue adquirida, etc., y el lente de la camara se
enfoca en la pintura, de modo que el espectador toma conciencia de ella. En este
caso, la pintura cumple un rol en la obra audiovisual, por lo que estamos ante
una comunicacion publica (o exposicion publica) de la pintura.

1.13. En conclusidn, si la intenciéon es mostrar la obra pictérica y que el
espectador tome conciencia de ella, entonces se esta realizando una
comunicacion publica de ella. En cambio, la aparicion incidental, fugaz, minima
de la pintura, de modo que sea irrelevante dentro de la obra audiovisual, en la

11 135-1p-2020, [1.3].
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que simplemente aparece como parte del entorno, no califica como exposicion
publica de la obra pictérica.”? (Se subraya).

2. Desde esta perspectiva, se vislumbra que mediante Resolucion 00001
de 18 de junio de 2010, se emitid concepto favorable para la expedicidon
de la Tarjeta Profesional del Arte a Carlos Alberto Massd Vasco en el area
audiovisuall3; asimismo, le fueron expedidas las certificaciones que dan
cuenta de la trayectoria del artista desde 1990 por parte de la Corporacion
Escuela Ecuestre Bacatal4, al igual que las galerias Arte Actual Colombia
S.A.S.15 y Arte Andino Ltda.'®.

De igual manera, se observan tres certificados de registro de obra artistica

emitidos por la Direccion Nacional de Derechos de Autor:

a) 1-2015-5831 registrado el 11 de febrero de 2015 con serial 5-429-
44 para la obra de pintura denominada “TRES CABALLOS EN LA PLAYA”,
creada en el afio 2000, de caracter inédito, individual y originaria, cuya
descripcién corresponde a “TRES CABALLOS EN MOVIMIENTO, ALEGRES
COLOR CASTANO ALAZAN Y MORO, CIELO AZUL Y PLAYA ARENOSA DE
140X60 CM"Y7.

b) 1-2015-5827 de 11 de febrero de 2015 con serial 5-429-40 para la
obra de pintura denominada "COMPOSICION PARA EXPRESIONES Y
MOVIMIENTOS” de 2004, inédita, individual y originaria, cuya descripcion
corresponde a “TRAZOS DE DIBUJO Y PINTURA EN OLEO SEPIA FONDO
MANCHADO LIGERAMENTE FRAGMENTOS DE CABEZAS Y CUERPOS DE
CABALLO 1.40X75 CM"18,

c) 1-2015-5829 de 11 de febrero de 2015 con serial 5-429-42 para la
obra de pintura denominada "CABEZA DE CABALLO III” de 2006, inédita,

individual y originaria, cuya descripcion corresponde a “CABEZA DE

12 135-1P-2020, F.- 1.

3 PDF 01CuadernoNo.01; fl. 57.
14 PDF 01CuadernoNo.01; fl. 61.
> PDF 01CuadernoNo.01; fl. 62.
16 PDF 01CuadernoNo.01; fl. 63.
17 PDF 01CuadernoNo.01; fl. 65.
18 PDF 01CuadernoNo.01; fl. 67.
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CABALLO CON CRIN GIRADO HACIA LA IZQUIERDA, CARBON SOBRE
LIENZO 60X80 CM"°.

2.1. De otra parte, se verifica que Caracol Televisién S.A. tiene por objeto
“la explotacion de los negocios de radiodifusion, television,
cinematdgrafo, fonografia y demas medios de difusion y publicidad, como
periodicos, revistas, vallas, etc. En todos sus aspectos con miras al
fomento cultural, técnico, mercantil e industrial de dichas actividades. En
desarrollo de su objeto social, podra realizar las siguientes actividades:
(...) e) transmitir por cuenta propia o ajena o en participacion con terceros
programas radiales de television y de cinematdgrafo. E) elaborar toda
clase de programas aptos para su radiodifusion, television o transmision
cinematograficas (...) h) producir, adquirir, enajenar y explotar
instalaciones, equipos o repuestos y material propios para la
radiodifusion, television y cinematoégrafo y agenciar o representar a

entidades nacionales o extranjeras dedicadas a estos Ramos (...)"?°

Y que ante el Juzgado 73 Civil Municipal de Bogota se adelanto la practica
de un dictamen pericial como prueba anticipada, solicitado por el ahora

accionante y que fue desglosado el 19 de julio de 201721,

En dicho medio suasorio el auxiliar Gonzalez Garcia, quien es comunicador
social con énfasis en cine y egresado de la Universidad Federal de
Fluminense en Brasil, magister en informatica educativa con énfasis en
materiales educativos digitales de la Universidad de la Sabana, sefialé que
le fue encomendada la tarea de determinar en cudles capitulos de la
primera y segunda temporada de la serie denominada “La Seleccion”
fueron reproducidas las obras artisticas del ahora convocante, identificara
el tiempo en el que aparecieron, verificara que no hubiera sido reeditada,
determinara en qué paises se comunico y determinara si la serie fue

puesta a disposicién del publico.

19 PDF 01CuadernoNo.01; fl. 69.
20 pPDF 02CuadernoNo.02; fl. 154-155y 170-171.
21 PDF 01CuadernoNo.01; fl. 71-103
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En cumplimiento de la mision encomendada puntualizd que la primera
temporada fue estrenada el 3 de julio de 2013 vy finalizé el 25 de octubre
del mismo afio, su rating promedio fue de 14.8 y se ubicd entre los 20
programas mas vistos de la televisidon privada colombiana. En relacion con
la segunda version, expuso que inicié el 28 de abril de 2014 y su sintonia

puntud una media de 10.9.

Dictamind la aparicidn de las obras en los siguientes capitulos de la etapa

primigenia, asi:

a) En el 41 fue expuesta por diez segundos la obra “Tres Caballos
en la Playa” y por quince segundos “Cabeza de Caballo III'?2; por su parte,
“Composicion para Expresiones y Movimientos” tuvo una duracidon de

treinta y siete segundos en la escena?3.

b) En el 42 estuvieron diez segundos “Tres Caballos en la Playa” y
“Cabeza de Caballo IIT"*%.

c) En el 44 “Tres Caballos en la Playa” tuvo una exposiciéon de

cincuenta y tres segundos y “Cabeza de Caballo III" seis segundos?°.

d) En el 45 “Tres Caballos en la Playa” estuvo treinta segundos

expuesta, “Cabeza de Caballo III" trece segundos?®.

e) En el 47 “Tres Caballos en la Playa” tuvo trece segundos y
“Cabeza de Caballo III" treinta y siete segundos. Mientras que

“Composicion para Expresiones y Movimientos” doce segundos?’.

f) En el 63 “Composicion para Expresiones y Movimientos” estuvo

expuesta por doce segundos?8.

22 PDF 01CuadernoNo.01; fl. 78.
23 PDF 01CuadernoNo.01; fl. 79.
24 PDF 01CuadernoNo.01; fl. 79.
25 PDF 01CuadernoNo.01; fl. 80.
26 PDF 01CuadernoNo.01; fl. 80.
27 PDF 01CuadernoNo.01; fl. 81.
28 PDF 01CuadernoNo.01; fl. 82.

005 2018 37921 02 pagina 25 de 41



g) En el 65 “Composicion para Expresiones y Movimientos” estuvo

bajo exposicion por diecisiete segundos?®.

Seguidamente, informd que constatd que en la primera temporada de la
serie “La Seleccion” fueron exhibidas tres obras del autor Carlos Alberto
Massd Vasco, en las secuencias 41, 42, 44, 45, 47, 63 y 65. También
afirmd que no se encontraron pinturas u obras de él en la segunda version
de la precitada produccién audiovisual3?. Relatd que el tiempo total en
que fueron exhibidas: “Tres Caballos en la Playa” correspondié a dos
minutos y dieciséis segundos; “Cabeza de Caballo III" a cincuenta y un
segundos; “Composicion para Expresiones y Movimientos” a un minuto y

dieciocho segundos3!.

También expresdé que no halld evidencias de manipulacion o reedicion y
que "La Seleccion” fue comunicada en Argentina, Aruba, Bahamas,
Antigua, Barbados, Bermuda, Bolivia, Chile, Costa Rica, Dominica, El
Salvador, Granada, Guadalupe, Guatemala, Haiti, Honduras, Islas
Caiman, Islas Virgenes (GR), Islas Virgenes (USA), México, Nicaragua,
Paraguay, Peru, Puerto Rico, Republica Dominicana, Trinidad y Tobago
Estados Unidos, Uruguay, Venezuela, San Martin, Ecuador, Isla del
Caribe, Anguilla, Barbuda, Saint kitts Nevis, Islas Turcas y Caicos. De
igual manera, advirtié que la obra esta disponible al publico actualmente

a través de Caracol Play y Netflix Latinoamérica32.

Por ultimo, concluyd que si hubo una comunicaciéon publica nacional e
internacional de las tres obras del autor Carlos Alberto Masso6 Vasco en la

primera temporada de la serie “La Seleccion” de Caracol Television S.A.33,

Lo anterior coincide, en parte, con la documental arrimada y que da

cuenta del contenido expuesto en el portal de Netflix en la que se puede

29 PDF 01CuadernoNo.01; fl. 82.
30 PDF 01CuadernoNo.01; fl. 84.
31 PDF 01CuadernoNo.01; fl. 85.
32 PDF 01CuadernoNo.01; fl. 85
33 PDF 01CuadernoNo.01; fl. 86.
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apreciar que “La Selecciéon” cuenta con dos temporadas, cuyo afio de
lanzamiento fue 2013. Alli se hace una breve descripcién de cada uno de

los episodios y la duracién de estos, que en total suman 7634,

Adicionalmente, luce concordante con el pantallazo que se anexd de las
series puestas a disposicion en Netflix y en la que aparece “La

Seleccion™3s.

De igual manera, la consulta de los récords de sintonia de la produccién
en la televisidon colombiana mostré que ocupd el puesto 19 en la version
inicial, la cual fue transmitida por el Canal Caracol en el ano 2013, con un
rating promedio de 14,83%. Refirid que tanto el canal como ese programa

fue uno de los mas vistos en esa calenda con la media descrita3”.

Ahora bien, resulta claro que las obras referidas si se mostraron en la
serie “La Seleccion” y que en virtud de ello fue que el demandante elevo
una reclamacion a Caracol Television S.A., quien el 23 de abril de 2015,

dio respuesta para ensefiar que:

“[N]o se ha establecido de forma concluyente que usted sea el autor de la pintura,
carga que consideramos debe agotar puesto que en su reclamacion no aporto
muestra alguna de su titularidad como autor o como poseedor de los derechos
patrimoniales de la pintura que Usted aduce” 38,

Y le previno que:

"La obra sdlo se hizo presente dentro de la serie en el momento en que se realizo
la toma de los personajes (...) y por su ubicacion se exhibid sin intencién de
obtener aprovechamiento indebido o de apropiarse de Ila misma,
independientemente de quién sea su autor”3°,

En esa linea, anadid que el uso no podia ocasionarle un perjuicio

injustificado porque no hubo una destinacién comercial o fin lucrativo que

34 PDF 01CuadernoNo.01; fl. 79.

35 PDF 01CuadernoNo.01; fl. 112.

36 PDF 01CuadernoNo.01; fl. 105 -106.
37 PDF 01CuadernoNo.01; fl. 109-108.
38 PDF 01CuadernoNo.01; fl. 114.

39 PDF 01CuadernoNo.01; fl. 115.
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afectara sus derechos patrimoniales9. Incluso, le precisé que se trataba
de una reproduccién sin secuencia, ademas, de discontinua porque
aparecia por momentos en su totalidad y en otras ocasiones de manera
parcial, lo que impedia que fuera relevante dentro del contenido de la
escena, por cuanto no se hacia referencia a ella ni el contenido se

concentraba a éstas*!.

Ahora bien, no puede omitirse que el 14 de mayo de 2015, Caracol
Television S.A. indicé que celebrd un contrato con ASDEPASO para el uso
de la locacién y que dicha entidad se obligé a mantenerla indemne frente
a cualquier reclamacién en relacion con las imagenes o fijaciones
audiovisuales que estuviesen en ella*?. Para sustentar su dicho, allegé la
"AUTORIZACION PARA USO DE LOCACION” que le concedié ASDEPASO,
poseedor del inmueble ubicado en la calle 45C No. 104B 54 de Bogot3d, a
fin de que Caracol Television S.A. utilizara “las fachadas y interiores (sic)
de dicho INMUEBLE como locacion para las (...) de la obra audiovisual

inicialmente denominada como CINCO (...)"43.

Adicionalmente, se concertd que:

"Las fijaciones audiovisuales resultantes seran de exclusiva propiedad de
CARACOL, y podran ser destinadas por CARACOL en forma exclusiva para todo
el mundo, para su radiodifusion, publicacion, comunicacion publica, reproduccion,
distribucion, puesta a disposicion, comercializacion y explotacion general
relacionada con la OBRA, en cualquier soporte o forma de fijacion, inclusion,
transmision, disposicion o acceso que pueda realizarse a través de medios
analdgicos, digitales o de cualquier otro sistema o tecnologia creada o por
crearse. Por lo tanto, CARACOL no requiere de inspeccién o consentimiento o
autorizacion futuras o posteriores de mi parte, ni del producto final al que se
apliquen o utilicen las imagenes o fijaciones audiovisuales de la LOCACION.

CARACOL podrd ingresar a LA LOCACION personal, elementos y equipos
necesarios para realizar las grabaciones de LA OBRA, garantizandosele la tenencia
pacifica sobre LA LOCACION en los dias y horas en que se encuentre realizando
las grabaciones de la OBRA.

(..)

40 PDF 02CuadernoNo.02; fl. 26-40.
41 PDF 01CuadernoNo.01; fl. 117-118.
42 PDF 01CuadernoNo.01; fl. 120.

43 PDF 02CuadernoNo.02; fl. 133.
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Una vez terminadas las grabaciones de LA OBRA, CARACOL devolvera LA
LOCACION en las mismas condiciones que las recibe al inicio de esta
autorizacion"#4.

Asimismo, el 26 de noviembre de 2018, la demandada anexd una
comunicacién de 19 de septiembre de esa anualidad que fue radicada en
las oficinas de la convocada el 25 de octubre siguiente, por medio de la
cual le dieron respuesta a una solicitud que elevo el 23 de agosto de ese

ano, segun la cual:

“(...) [L]as obras de arte denominadas '‘Cabeza de Caballo III’, ‘Tres Caballos en
la Playa’ y '‘Composicién para Expresiones y Movimiento’ que se encuentran en
las instalaciones de ASDEPASOQO, les informamos que me mencionadas (sic) obras
de arte fueron adquiridas por ASDEPASQO al sefior CARLOS ALBERTO MASSO
VASCO De manera de canje por la exhibicion de sus obras en nuestras
exposiciones equinas.

Por lo anterior certificamos que mencionadas obras de arte son de propiedad
Unica y exclusiva de ASDEPASO” (Se subraya).

En armonia con lo descrito, la declarante Eliana Nieto Amaya narré que
tenia un vinculo laboral con Caracol Television S.A. en calidad de
abogada®® y afirmé que, en atencidon a que en abril de 2015 el sefor Mass6
hizo una solicitud a Caracol Television S.A. por un supuesto uso no
autorizado de unas obras en la serie “La Seleccion”, fue a ASDEPASO para
confirmar quién era el titular de los derechos patrimoniales de las aludidas
creaciones, debido a que se habia suscrito un negocio juridico para usar

el inmueble con todos los objetos que hacian parte de él*’.

En esa linea, manifestd que en dicha visita le fue confirmado que esos
cuadros eran de la Asociacion y que llevaban en ese lugar hacia mas de
diez anos, para la época en que el sefior Massé habia hecho la peticion -
2015-48, También describié que el artista era amigo de los directivos de
esa entidad, quienes le permitieron abrir un stand para ayudarlo a vender
sus cuadros, luego, como muestra de agradecimiento le transfiridé algunas
pinturas a ASDEPASO%°,

44 PDF 02CuadernoNo.02; fl. 133.
4> PDF 02CuadernoNo.02; fl. 212.
46 2020.01.29 WED PM 02:00:06 SRD-440 CAM 01
47.2020.01.29 WED PM 02:00:53 SRD-440 CAM 01
48 2020.01.29 WED PM 02:01:42 SRD-440 CAM 01
492020.01.29 WED PM 02:02:00 SRD-440 CAM 01
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Resaltd que esta ultima fue enfatica en decir que esas obras eran de su
propiedad y que el sefior Massd no tenia acceso a ellas porque estaban
en sus instalaciones, en corredores, salas de espera y oficinas, las cuales
se podian encontrar si se acudia al inmueble de esa asociacién>C.
Especific6 que no estaban guardadas en algun sitio y - de manera
insistente- que eran expuestas en paredes de salas, corredores y oficinas,
por ese motivo si cualquier persona entra las podia ver en todo lado,

explicé>1.

Sobre el manejo de la locacién en television, dijo:

"Lo que opera en la television, es que cuando alquilo la locacién es que la alquilo
con todos sus elementos. Entonces, por eso es que se denomina en forma
genérica 'la locacion’, que incluye todo lo que hace parte de ella. Si el arrendador
no me quiere arrendar la locacién tal y como esta, o retira los cuadros, o los deja,
o retira cualquier otro elemento que no quiere que sea usado, o me limita el uso
a solo... o pueden utilizar cierta sala, cierto ascensor, cierta oficina o cierto
corredor, pero no fue asi”*2,

Declaracién que guarda coincidencia con el uso que le dio a la locacién
Caracol Televisién S.A. en la producciéon “La Seleccion” en la que
claramente se observa que hacia parte de la escenografia de las oficinas
de la Constructora del sefior Libardo Méndez, padre de Carolina, quien

seria la esposa de Faustino Asprilla en la denominada Serie.

Notese cdmo en el contexto en que por primera vez aparecen las obras
“Cabeza de Caballo III" y “Tres Caballos en la Playa” es cuando Faustino
Asprilla le pide un favor a una de las colaboradoras del “Club Atlético
Verde”, para ese propdsito se dirige a la oficina de la “"CONSTRUCTORA
MENDEZ & ARBELAEZ"S3; cuando llega pregunta por el precio de los
apartamentos y le solicita a quien la atiende que le permita hablar con el

gerente que desea comprar varios inmuebles:

502020.01.29 WED PM 02:17:00 SRD-440 CAM 01
51 2020.01.29 WED PM 02:22:30 SRD-440 CAM 01
52.2020.01.29 WED PM 02:27:11 SRD-440 CAM 01
53 Capitulo 41, Min 36-09 (Contexto).
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54

Después, en la escena posterior, aparece la misma sefiora reunida con el
gerente de la Constructora y al respaldo la obra “Composicion para
Expresiones y Movimientos”, en ese instante, le manifiesta intencion de

adquirir unos bienes:

55

54 Capitulo 41; Min. 37”01"".
55 Capitulo 41; Min. 39743,
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Luego, le revela que lo conocié en oportunidad anterior por la relaciéon de
amistad que tenian las hijas de ambos, por ello, le pidi6 el teléfono para
gue ellas pudieran contactarse nuevamente. En ese momento, el sefior le

menciond que ella — Carolina- iba a volver a Colombia.

Un capitulo mas adelante, Faustino Asprilla le explica a “Caremonja” que

|\\

Marina le hizo creer al “viejo” que unos hermanos estaban interesados en
comprar unos predios costosos que él vende, pero que la finalidad era
sacarle informacion de Carolina y supo que venia para Medellin porque

iba estudiar en una universidad>®.

En otra toma, en las oficinas de la Constructora, el gerente de esta
presenta al novio de su hija — Billy- que es ingeniero y les pide que le
presten colaboracidon. Subsecuentemente, cuando siguen a otro cuarto,
mantienen una conversacién sobre el interés de quedarse en Colombia,
la cual se desarrolla en el recinto en que se evidencian los cuadros de

“Cabeza de Caballo III" y “Tres Caballos en la Playa”.

57

56 Capitulo 42; Min. 2"48"" (Contesto).
57 Capitulo 42; Min. 42”17,
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En el capitulo 44, se observa en primer plano, en uno de los espacios de
la Constructora, los dos cuadros y seguidamente hace su aparicién
Carolina, quien llama a su novio - Billy-, quien se encuentra hablando con
otra persona que trabaja alli. Carolina le comenta que quiere presentarle
a Faustino Asprilla, a la par, explica la razon por la cual arribd al pais con

Billy, quien se hizo pasar como su novio en atencién a que su padre odiaba

al futbolista:

58

Es asi como se desarrolla el dialogo en las siguientes secuencias hasta

que ambos se van:

58 Capitulo 44; Min. 23"28"
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59

En el episodio 45, en las oficinas de la Constructora estan Carolina, Billy

y su padre. Ella le pide el favor que deje asi y se vayan a almorzar:

60

En ese momento, llega Faustino con “Caremonja” y el primero le comenta
a don Libardo que quiere hacer negocios con él, especificamente, que
quiere comprar un apartamento porque “(...) cuando uno tiene una mujer
hermosa pues, asimismo, tiene que comprar un apartamento bonito,
acogedor. Obviamente, acorde para esperar los hijos que llegan” y le

pregunta: "¢Qué dice, me va a mostrar los planos o no?":

59 Capitulo 44; Mins. 23”35, 23”55, 24"19", 24"29"" y 24"32""
8 Capitulo45; Min. 8734,
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61

Y aun cuando en el escenario que sigue, en un espacio exterior,
“Caremonja” le indaga a Faustino por el interés que tenia en comprar un
caballo, el jugador hace alusién a que es su suefno tener uno como el de
“Don Recaredo”; no obstante, manifiesta que tendra que esperar porque

por Carolina hara lo que sea®?.

Después, dos episodios mas adelante, en la oficina de la Constructora, en
una primera toma, se encuentra una persona laborando y, luego, hace su

ingreso la madre de Faustino para hablar con el sefior Libardo Méndez.

64

81 Capitulo45; Min. 842",

82 Capitulo45; Min. 9714,
83 Capitulo 47; Min. 18”07°”.
64 Capitulo 47; Min. 8719’ y8”32’”.
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Consecuentemente, en el espacio en que la atiende el gerente - Libardo
Méndez- le explica la razéon de su visita: “(..) vine a conocer el

apartamento de Faustino. Si, me vine desde Tulua. Muy bonito el

apartamento, si sefor"®>:

Se cambia de plano:

66

8 Capitulo 47; Min. 10”10°”.
66 Capitulo 47; Min. 10”10°”.
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Empero, luego, cuando arriba Billy, se enfoca a la sefiora madre del

futbolista, quien es presentado por el sefior Méndez como el novio de

Carolina:

67

Ya en el capitulo 63, aparece en la oficina de don Libardo, junto a otros
dos empleados. Les indaga sobre la consecucidon del punto de equilibrio,
ellos, en respuesta, dicen que han tenido varios inconvenientes pues el

sector ha sufrido también:

Finalmente, en el episodio 65 se observa en la escena de la oficina del

padre de Carolina, cuando paralelamente se iba a celebrar el matrimonio
de ella con Faustino, que los dos colaboradores del seifor Méndez le

sugerian hablar con los acreedores, a efectos de anunciarles la

§7 Capitulo 47; Mins. 10714’” y 10”29,
68 Capitulo 63; Mins. 24”37°”.
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bancarrota, pues muchos trabajadores también estaban inquietos. No

obstante, él les pide el favor de dejarlo solo:
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Lo anterior, demuestra que en los capitulos acotados en ningin momento
se hizo alusién a las obras de arte, ni a su autor y menos aun que fueran
transcendentales en la escena misma. Los didlogos obedecieron a la
relacién sentimental que Faustino Asprilla desarrollaria con Carolina, la
hija del gerente de la Constructora, quien se oponia a esa relacion.
Incluso, la aparicién de Faustino se hizo con ocasion de adquirir uno de
los inmuebles que comercializaba el sefor Libardo y, que al final, su

negocio devino en quiebra.

Y no se diga que en las obras no aparece la firma o seudoénimo que le
imprimid su autor, pues resulta claro que la misma no fue ocultada ni
alterada, como de ello da cuenta el auxiliar de la justicia y al cual se hizo

remembranza en lineas anteriores.

De modo que, le asiste razon a Caracol Television S.A. para aducir que la
aparicion de las obras pictéricas del sefior Massoé en la Serie “La Seleccion”
fueron incidentales y no puede ser calificada como una reproduccién,
comunicacién o exposicién publica de ellas. Es mas, en los instantes en

que se vislumbran en primer plano, los sonidos que se reproducen

8 Capitulo 65; Min. 27720°”.

005 2018 37921 02 pagina 39 de 41



impiden que se tenga mayor conciencia de ellas, pues se evoca, en una
de ellas, los pasos de la madre de Faustino Asprilla y, en otra, la voz de

Carolina para presentar a Faustino con Billy.

Destaquese, también, que en los capitulos 63 y 65, cuando el sefior
Libardo Méndez trata la situacién del decaimiento de la empresa familiar
gue estuvo dedicada a la construccién de inmuebles, tampoco se hace
inferencia siquiera a los equinos, absolutamente nada relacionado con

ellos ni con las obras que hacian parte de la escenografia.

Por demas, las apariciones de esos elementos son fugaces, su duracién

es minima y, queda claro, que hacian parte del entorno.

De otro lado, no se allegd documento alguno contentivo en el acuerdo
celebrado entre el pintor — Mass6- y ASDEPASO, en aras de considerar si
se emitié algun condicionamiento para fijar dichas pinturas en sus
instalaciones; por tanto, ante la falta de prueba en ese sentido, no se
advierte ninguna restriccion para conservarlas en esos espacios, como el
hall o recepcion y la oficina del gerente, mucho menos que por su
exposicion en la produccidén audiovisual se derivara alguna violacion a los

derechos del autor del demandante, morales o pecuniarios.

3. En ese orden y en mérito de lo expuesto, se impone revocar la decisién
confutada. No se impondra la sancién establecida en el canon 206 del
C.G.P. por que la negativa al petitum no obedecid a la ausencia de prueba
de los perjuicios ocasionados, sino a la falta de vulneracién de los
derechos de autor patrimoniales y extrapatrimoniales del sefior Carlos

Alberto Masso6 Vasco.

Se condenara en costas de ambas instancias a la parte vencida.

IV. DECISION
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En mérito de lo expuesto, en nombre la Republica de Colombia y por
Autoridad de la Ley, el Tribunal Superior de Bogota, Sala Quinta

Civil de Decision,
RESUELVE

PRIMERO: REVOCAR la sentencia del 30 de enero de 2020, proferida
por el Subdirector Técnico de Asuntos Jurisdiccionales de la Direccién

Nacional de Derecho de Autor, para en su lugar:

"PRIMERO: NEGAR las pretensiones de la demanda.

SEGUNDO: DECLARAR probada la excepcion de uso incidental de las obras “Tres
Caballos en la Playa”, "Cabeza de Caballo III” y “"Composicion para Expresiones y
Movimientos” dentro de la produccion audiovisual titulada “La Seleccion”.

TERCERO: CONDENAR en costas a la parte vencida.”

SEGUNDO: IMPONER a cargo del demandante las erogaciones

procesales en esta instancia. Liquidense.
La magistrada sustanciadora fija como agencias en derecho en esta Sede
la suma de $1’300.000.00,00, cuyo pago deberd efectuarse en favor de

la parte demandada.

TERCERO: En su oportunidad, devuélvase el expediente al estrado

judicial de origen.
NOTIFIQUESE
SANDRA CECILIA RODRIGUEZ ESLAVA

Magistrada

CLARA INES MARQUEZ BULLA ANGELA MARIA PELAEZ ARENAS
Magistrada Magistrada
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