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LAS MEDIDAS CAUTELARES INNOMINADAS EN LA PROTECCION DE
DERECHOS DE AUTOR Y CONEXOS

Resumen?

Las medidas cautelares innominadas en la protecciéon de los derechos de autor en
Colombia, han generado interpretaciones judiciales confusas, causadas por el ¢jercicio
de funciones jurisdiccionales por autoridades administrativas, por ello se requiere
describir las funciones jurisdiccionales de la Direccion Nacional de Derechos de Autor,
respecto a las medidas cautelares y su importancia en la proteccion de los derechos de
autor y conexos, en este sentido, se utilizara la metodologia de tipo deductivo, historico
y descriptivo por cuanto procedera a analizar las medidas cautelares innominadas
desde su origen, sus caracteristicas y lo propuesto por la Corte Constitucional, en
materia de funciones jurisdiccionales de la Direcciéon Nacional de Derechos de Autor
y la procedencia de las medidas cautelares innominadas como competencias de esta
entidad. Concluyendo que las medidas cautelares nominadas no son suficientes, y que
se hace necesario acudir a las medidas cautelares innominadas, como herramienta
juridica del funcionario administrativo, sin que con ello implique prejuzgamiento y
arbitrariedad en el proceso.

Palabras clave: Medidas Cautelares Innominadas. Direccién Nacional de Derechos
de Autor, Ejercicio de las funciones jurisdiccionales por autoridades administrativas.

Summary

The precautionary measures unnamed in the protection of the author’s rights in
Colombia, have generated confusing judicial interpretations caused by the exercise
of jurisdictional functions and administrative authorities, for this reason is necessary
to describe the jurisdictional functions of the National Direction of Copyright with
respect to precautionary measures and their importance in the protection of copyright
and related rights. According to the above, the deductive, historical and descriptive
methodology will be used, because it will proceed to analyze the precautionary measures
unnamed since its origin, its characteristics and what was proposed by the Constitutional
Court, in terms of jurisdictional functions of the National Direction of Copyright and
the provenance of precautionary measures unnamed as competences of this entity.

Concluding that precautionary measures are not enough, and it is necessary to resort
to the precautionary measures unnamed, as a legal tool of the administrative officer,

without this imply prejudgment and arbitrariness in the process.

Keywords: Precautionary measures unnamed, National Direction of Copyright,
Exercise of jurisdictional functions by administrative authorities.

Résumé

4  Articulo de reflexién en linea de investigacién de derecho procesal, grupo de investigacién Red humana.
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Les mesures préventives innomées dans la protection des droits d’auteur en Colombie ont
suscité des interprétations judiciaires confuses, provoquées par I’exercice des fonctions
judiciaires des autorités administratives. Par conséquent il est nécessaire de décrire
les fonctions judiciaires de la Direction Nationale du Droit d’Auteur, par rapport aux
mesures de précaution et leur importance dans la protection des droits d’auteur et des
droits connexes , a cet égard, sera utilis¢ la méthode déductive, historique et descriptive
pour ensuite procéder a examiner les mesures préventives innomées depuis son origine,
ses caractéristiques, et ce qui a été proposé par la Cour constitutionnelle en matiere
des fonctions judiciaires de la Direction Nationale du Droit d’Auteur, et 'origine des
mesures préventives innomées comme compétence de cette entité. En concluant que
les mesures préventives nommeées ne suffisent pas, et qu’il est nécessaire faire appel aux
mesures préventives innomées comme un outil juridique du fonctionnaire administratif,
sans que cela implique un jugement et un acte arbitraire dans le processus.

Mots-clés: mesures de précaution innommeés- direction nationale du droit d’auteur
- Pexercice des fonctions judiciaires par les autorités administratives.

SUMARIO: /. Medida Cautelay, 2. Medida Cautelar Innominada, 5 Procedencia de la Medida
Cautelay, 3.1 Verosinulitud del derecho o _fumus boni wris, 3.2 Riesgo por la demora del proceso o
periculum in mora, 3.3.3 Garantias o contracautelas, 3.5.4 Legitimacion o interés de las partes.
4. Derechos de Autor y Conexos, 4.1 Derechos Morales y Patrimoniales, 5. Sociedades de Gestion
Colectiva, 6. Direccion Nacional de Derechos de Autor DNDA, 7. Medidas Cautelares en desarrollo
de las funciones de inspeccion, vigilancia y control de la DNDA. 8. Aplicacion de la medida cautelar
innominada dentro de las funciones de inspeccion, vigilancia y control de la DNDA. 8. 1. Vulneracion
del principio de igualdad y el debido proceso. 8.2 Las medidas cautelares innominadas o atipicas solo
pueden imponerse por el juez, 8.5 Vulneracidn del derecho de asociacion de las Sociedades de Gestion
Colectiva, 9 Ejercicio de las funciones jurisdiccionales por autoridades administrativa, 10. Problema
Juridico 11 Hipétesis, 11.1 Toda decision judicial o administrativa debe estar fundamentada y motiwada
de conformidad con la constitucion y las leyes preestablecidas, 11.2 Las medidas cautelares en
ningin momento implican prejuzgamiento. 11.3 La adopcién de medidas cautelares
innominadas por el director de la Direcciéon Nacional de Derechos de Autor no vulnera
los derechos de defensa y debido proceso. Conclusiones, 12. Referencias.

Introduccion

En el ordenamiento juridico colombiano toda decisiéon debe basarse en criterios de
necesidad y razonabilidad; en ese sentido, la Medida Cautelar Innominada es aplicable
una vez el intérprete judicial examina la expectativa de un buen derecho y que la
duraciéon del proceso no obstruya de paso el derecho de las partes dentro del proceso
contencioso.
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Igual potestad le es otorgada a la autoridad administrativa en virtud del desarrollo
legislativo del articulo 116 constitucional, por cuanto le son otorgadas ciertas atribuciones
jurisdiccionales a las autoridades administrativas, entre las que se encuentra la Direccién
Nacional de Derechos de Autor, encargada propiamente de la inspeccion, vigilancia y
control de las sociedades de gestion encargadas basicamente de la administracion de
los derechos patrimoniales y porqué no decirlo de los derechos morales de los autores
de obras literarias, cientificas y literarias y de los derechos conexos en Colombia.

Sin embargo, la decision de la sentencia C- 835 de 2013, permite inferir que la adopcion
de medidas cautelares innominadas por parte de la Direcciéon Nacional de Derechos de
Autor, puede llegar a ser arbitraria y en gran indeterminacion, lo que consecuencialmente
limitaria las funciones jurisdiccionales de los derechos de autor como pasara a observarse
en el planteamiento problema.

De acuerdo con lo anterior, se hace necesario hacer una breve pero sustantiva explicacion
conceptual de la medida cautelar innominada, de los derechos de autor y conexos, de
las sociedades de gestion colectiva y de la Direcciéon Nacional de Derechos. Se tendra
un espacio para explicar el ejercicio de las funciones jurisdiccionales por autoridades
administrativas. En seguida se hara el planteamiento del problema juridico, del cual
sobrevendra la propuesta a manera de postulados y finalmente se aportaran las
respectivas conclusiones.

Problema juridico

¢La decision de la Corte Constitucional que declarar inexequible el literal d del
articulo 30 del Decreto 1493 de 2011 puede llegar limitar el ejercicio de las funciones
jurisdiccionales ejercidas por la Direcciéon Nacional de Derechos de Autor en los
procesos relacionados con los derechos de autor y conexos?

Metodologia

Para la realizacién de este articulo de reflexion, se acudié la metodologia deductiva
por cuanto se analizé de manera general las medidas cautelares y se profundizé en la
proteccion de los derechos de autor y conexos con el estudio de las medidas cautelares
de caracter innominado. También se usé el método histérico respecto a la teoria de
las medidas cautelares y la proteccién de los derechos de autor y conexos; de igual
forma se procedi6 a describir analiticamente las facultades jurisdicciones de algunas
entidades estatales en particular la Direccién Nacional de Derechos de Autor aportados
por el ordenamiento legal colombiano sobre la materia; aunado a lo anterior y para
determinar el problema de investigacién se analizé basicamente la sentencia C-835
de 2013 de la que se extrajo su ratio decidendi el cual se analiz6 confrontandolo con
la realidad normativa vigente en especial el articulo 116 de la constitucion politica
de Colombia, el articulo 24 y el inciso ¢ del numeral 1° del articulo 590 del Cédigo

Revista Iter Ad Veritatem, ISSN 1909-9843 | Enero - Diciembre 2016, Vol. 14



Carlos Alfonso Cardenas Herndandez | Edna Rocio Gomez Buitrago | Nixon Jefrey Gil Aguirre

General del Proceso para concluir sobre una critica de reflexion sobre la procedencia
de los procesos de la jurisdicciéon ordinaria en asuntos cuyo tramite inicialmente se
contemplaba como administrativo

1. Medida Cautelar

La medida cautelar atribuida al juez tiene como antecedente histérico el derecho
romano clasico en las llamadas estipulaciones pretorias fijadas por el pretor; el interdictum
era la decision emanada por el pretor producto de su imperium, basada principalmente
en hacer o no hacer un determinado comportamiento, siendo las principales la cautio,
la misio in possessionem, sequestratio o depositio apud sequestrem; medidas que actualmente
forma parte de la legislacion positiva en el mundo.

Otro antecedente se encuentra en las “Siete partidas” decretadas en el reinado de
Alfonso X “El Sabio” en Espafa (1252-1284), consistente en el embargo de una cosa
mientras se resolvia un litigio.

Es importante reconocer que la medida cautelar obedece a la finalidad por la cual fue
crcada, de ahi que existan variadas definiciones y resulte dispendioso para este trabajo
examinar cada una de ellas, sin embargo, resulta procedente que la misma sea entendida
como “institucién procesal que sirve de instrumento al proceso principal, con el objeto
de ascgurar ¢l cumplimiento de la decisién final a la cual arribe ¢l érgano jurisdiccional
y al mismo tiempo protege el derecho que se discute en el proceso”(Ibarra, 2009).

De acuerdo a lo manifestado por el presidente del Instituto Colombiano de Derecho
Procesal, Jairo Parra Quijano, las medidas cautelares responden a la proteccion de
derechos controvertidos en litigio en el tiempo, al explicar mas de fondo lo anterior, el
autor cita a Calamandrei quien expres6: “La funcién de las medidas cautelares nace
de la relacion que se establece entre dos términos: La necesidad de que la providencia,
para ser practicamente eficaz, se dicte sin retardo, y la falta de aptitud del proceso
ordinario para crear sin retardo una providencia definitiva” (Parra, 2013).

En igual sentido, la honorable Corte Constitucional manifiesta que las medidas cautelares
son instrumentos juridicos de protecciéon provisional de la integridad de un derecho
controvertido en un proceso, “con el fin de garantizar que la decisiéon adoptada sea
materialmente ejecutada (...) estas medidas buscan asegurar el cumplimiento de la
decision que se adopte,...” (Corte Constitucional, 27 de abril de 2004).

Las medidas cautelares atienden a una serie de caracteristicas determinadas por el
legislador como su caracter jurisdiccional, en la medida que activan el aparato judicial
son; excepcionales, temporales e instrumentales en la medida que se hagan necesarias
en la concrecién de los fallos.
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Su ejecucion va de la mano de la proporcionalidad en el sentido que la medida cautelar
debe buscar un equilibrio entre la necesidad de la misma y la “falta de aptitud del
proceso ordinario”, al igual que establecer limites a la medida a practicar.

2. Medida Cautelar Innominada

Segin lo sefiala el tratadista venezolano Aristides Rangel Romberg estas se definen:
“(...) como aquellas no previstas en la ley, que puede dictar el juez segtin su prudente
arbitrio, antes o durante el curso del proceso, con el objeto de prevenir que pudiera
quedar ilusoria la ejecucion del fallo o cuando hubiera fundado temor de que una de
las partes pueda causar lesiones graves o de dificil reparacion al derecho de la otra”
(Rangel, 1989).

Llamada también atipica o de urgencia, la medida cautelar innominada (MCI) atiende
al poder cautelar general del juez el cual amplia sus decisiones en asuntos de compleja
resoluciéon cuyas medidas cautelares tipicas existentes resultan insuficientes, por tanto
se deja a la discrecionalidad del juez, medidas que sin estar escritas en la norma
son validadas por la misma, en la medida que atienden a la proteccion de derechos
vinculados en una relaciéon sustancial principal.

Tal como las medidas cautelares tipicas, las MCI, son medidas de caracter preventivo
o anticipatorio que dado su caracter subsidiario dependen del objetivo del proceso, de
alli que al pertenecer “al derecho positivo” (Rangel, 1989) se alejen de la arbitrariedad.

3. Procedencia de 1a Medida Cautelar

Ademas de considerar la naturaleza propia del proceso, la aplicaciéon por parte del juez
de la medida cautelar obedece particularmente a dos criterios: el primero, denominado
la verosimilitud del derecho fumus boni iuris, y el segundo, el riesgo por la demora del
tramite periculum in mora.

Para el caso de las MCI ademas de las anteriores debe agregarse las garantias o
contracautelas y la legitimacién o interés para actuar de las partes.

3.1 Verosimilitud del derecho o fumus boni turis

Es la buena apariencia del derecho y determina las probabilidades de victoria en un
proceso, sea a favor de las pretensiones del demandante o del demandado, las que
finalmente acogera el juez al dictar sentencia definitiva.

(...) Permite medir anticipadamente la conveniencia de la medida cautelar
a partir del resultado probable del proceso, o dicho en otras palabras, de la
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suerte probable de la pretension. Se tiene en cuenta que de resultar exitosa la
pretensiéon queda en evidencia la utilidad de la medida cautelar; pero si quien
soporta la medida llegare a resultar triunfante en el proceso, la medida se
moftrara perniciosa en lugar de util (Rojas, 2002).

3.2 Riesgo por la demora del proceso o periculum in
mora

Exige que se pruebe que el tiempo entre el inicio del proceso y la sentencia final
pueden llegar a producir afectaciones relevantes en el derecho objeto de pretension
sobre todo en asuntos de caracter patrimonial.

(...) conviene observar que la tutela judicial de cualquier derecho, no escapa al
peligro de la mora del proceso, o del cambio o mutacion de la situacién de hecho
exiStente al momento de la proposicion de la demanda, que hagan necesaria
la aplicacién de medidas concretas para preservar los cambios de la situacion
de hecho y asegurar la oportuna ejecucion de lo decidido. Entre la proposicion
de la demanda y el pronunciamiento de la sentencia, exiSte necesariamente un
tiempo de duracion del proceso; o como dice CARNELUTTT, una “vacatio,
la cual se puede considerar como una necesidad, pero también como una

imperfeccion del proceso (Rangel, 1989).

3.3 Garantias o contracautelas

Como sunombre lo indica, son garantias de indemnizacién de los perjuicios que llegan
a ocasionarse cuando quien se ve afectado por una medida cautelar resulta obtener
éxito en sus pretensiones sea total o parcialmente, bajo el entendido que no estaba el
afectado “racionalmente obligado a sufrirlos” (Rojas, 2002).

3.4 Legitimacion o interés de las partes

La medida cautelar debe ser alegada por quien tenga interés en el derecho subjetivo
que se reclame, sea en calidad de demandante o demandado.

4. Derechos de Autor y Conexos

La Constitucién Nacional hace una aproximacién a la proteccion de los derechos de
autor en los siguientes términos: “El Estado protegera la propiedad intelectual por
el tiempo y mediante las formalidades que establezca la ley” (Art. 61). A su vez en el
numeral 24 del articulo 150 la carta fundamental, faculta al Congreso de la Republica
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afin que regule el régimen de propiedad industrial, patentes y marcas y las otras formas
de propiedad intelectual.

La Decision 351 de 1993 define al autor como aquella persona fisica que realiza la
creacion intelectual y a la obra toda creacion intelectual original de naturaleza artistica,
cientifica o literaria, susceptible de ser divulgada o reproducida en cualquier forma

(Art. 3).

La honorable Corte Constitucional manifiesta que las obras son “expresion personal
de la inteligencia que desarrolla un pensamiento que se manifiesta bajo una forma
perceptible, tiene originalidad o individualidad suficiente, y es apta para ser difundida
y reproducida” (Corte Constitucional, 20 de junio de 1996).

La Ley 23 de 1982 regula la proteccién de los derechos de autor y establece la proteccién
de obras literarias, cientificas y artisticas, asi como a los intérpretes o ejecutantes y a
los productores de programas y organismos de radiodifusiéon dentro de los derechos
CONEXOS.

4.1. Derechos Morales y Patrimoniales

La proteccion de los derechos de autor y derechos conexos recae particularmente en la
proteccion de los derechos patrimoniales y morales, asi lo manifiesta la jurisprudencia
de la Corte Constitucional:

Los derechos patrimoniales se refieren al derecho exclusivo de realizar o
autorizar la reproducciéon de la obra; la traduccién, adaptacion, arreglo o
cualquier otra transformacion, de la misma, y su comunicaciéon al pablico
mediante la representacion, ejecucion, radiodifusiéon o por cualquier otro
medio. Segin lo sefialan las definiciones de la Organizacién Mundial de la

Propiedad Intelectual -OMPI-, los derechos patrimoniales conflituyen
el elemento pecuniario del derecho de autor, en cuanto ‘suponen, en
general, que, dentro de las limitaciones impue$tas por la legislaciéon de derecho
de autor, el titular del derecho de autor pueda hacer toda clase de utilizaciones
publicas de la obra previo abono de una remuneracién.” En efte sentido, lo
advierte la Corte, sobre los derechos patrimoniales ‘el titular tiene plena
capacidad de disposicion, lo que hace que sean transferibles y por
lo tanto objeto eventual de una regulacion especial que eftablezca
las condiciones y limitaciones para el ejercicio de la misma, con
miras a su explotacion econémica, (reproduccién material de la obra,
comunicacion publica en forma no material, transformacién de la obra’.
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Los derechos morales, a su vez, comprenden, entre otros, el derecho
del autor a reivindicar en todo tiempo la paternidad de su obra
y, en especial, a que se indique su nombre o seudénimo cuando se realice
cualquiera de los actos de comunicacion publica de la misma; a oponerse a
cualquicr deformacién, mutilacién o modificaciéon de su obra que pucda ir en
detrimento de su honor o reputacion; a conservar su obra inédita o anénima,
o a modificarla, antes o después de su publicaciéon (Corte Constitucional, 4 de
ago$to de 2009) (Subrayado y negrilla fuera del texto original).

5. Sociedades de Gestion Colectiva

El articulo 211 de la Ley 23 de 1982 faculta a los titulares de los derechos de autor y
derechos conexos a formar asociaciones sin animo de lucro, las cuales poseen personeria
juridica y patrimonio propio en procura de la defensa de sus intereses, principalmente,
fomentar la produccion intelectual de sus socios, la administracion y el mejoramiento
de los derechos econémicos de los asociados.

En virtud de lo anterior, mediante la ley 44 de 1993 y especificamente los articulos
10 y siguientes regulan la creaciéon de sociedades de gestion colectiva, encargadas
primordialmente de la administracion de los derechos patrimoniales de los derechos
de autor y derechos conexos:

Los autores vy los titulares de obras literarias y artiSticas etan facultados para
autorizar el uso de sus creaciones, para lo cual se prevé que el recaudo
de los derechos de autor y conexos sea efectuado por el propio
interesado, o por intermedio de personas juridicas, denominadas
sociedad de ge§tién colectiva que realizan la actividad conjuntamente
y sin animo de lucro”. (Corte Conétitucional, 13 de marzo de 2013). (Negrilla
fuera del texto original).

En desarrollo de su funcién primordial de administracion las sociedades de gestién
colectiva representan ante sus asociados -autores- ante las autoridades jurisdiccionales y
administrativas; negocian “con los usuarios las condiciones de las autorizaciones para la
realizacion de actos comprendidos en los derechos que administran y la remuneracién

correspondiente” (Art. 13 ley 44 de 1993), recaudan y distribuyen a sus socios las
contraprestaciones recibidas por los derechos que le correspondan.

Las sociedades de gestion colectiva se hallan “sometidas a la inspeccion y vigilancia de
la Direccion Nacional de Derechos de Autor” (Art. 26 ley 44 de 1993).
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6. Direccion Nacional de Derechos de Autor (DNDA)

Con el Decreto 2041 de 1991 se crea como Unidad Administrativa Especial adscrita al
Ministerio de Interior, con personeria juridica administrativa y patrimonio independiente
(Art. 1°), encargada del (...) diseno, direccion, administracion y ejecucion de las politicas
gubernamentales en materia de derechos de autor; llevar el registro nacional de obras
literarias y artisticas y ejercer la inspeccidén y vigilancia sobre las sociedades
de gestion colectiva de los derechos reconocidos en la ley 23 de 1982 y
demas disposiciones; (Art. 2°). (Negrilla fuera del texto original).

La direccién General de la DNDA desarrolla entre otras funciones “ (...) c. dictar
las providencias para el cumplimento de las leyes 23 de 1982 y 29 de 1944 y demas
disposiciones” (Art. 8 Decreto 2041 de 1991) y la divisién legal del derecho de autor
como una de las muchas funciones la de “e. realizar investigaciones, inspeccionar y
vigilar el cumplimiento de los estatutos, del objeto social y de las atribuciones que
correspondan a las asociaciones de derechos de autor y derechos conexos” (Art. 10
Decreto 2041 de 1991).

Ademas de las modificaciones realizadas por la Ley 44 de 1993, el Decreto 1493 de
2011 especifica las funciones de inspeccién, vigilancia y control de la DNDA sobre
las sociedades de gestion colectiva (Cf. Grafica 1).

DIRECCION
NACIONAL DE Solicitar, confirmar y analizar |___
DERECHOS DE informacion juridica, contable

AUTOR economica Yy administrativa
Realizar auditorias e iniciar
investigaciones

| 1. INSPECCION administrativas

Evitar abusos en los derechos de

asociados, informacion no

| 2. VIGILANCIA |—\> acorde a la realidad, contabilidad SOCIEDADES
acorde con la ley vy principios — DE GESTION
contables 3" no realizar COLECTIVA

operaciones en su objeto social

| 3- CONTROL |\
Ejecucidon de planes V4

programas; remocion W
cancelacion de la inscripcion de
los miembros de sociedades de
gestion colectiva; imponer multas |—
vy hacer visitas especiales.

Grafica 1: Funciones de la Direccion Nacional de Derechos de Autor de conformidad con los articulos
25, 26, 28 y 29 del Decreto 1493 de 2011 sobre las Sociedades de Derechos de autor y Derechos conexos.
Fuente obtenida: Decreto: 1493 de 2011. Elaboracién propua.
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7. Medidas Cautelares en desarrollo de las funciones de
inspeccion, vigilancia y control de 1a DNDA

El articulo 30 del Decreto 1493 de 2011 establecié en cabeza del director del
DNDA la adopcién de una serie de medidas cautelares inmediatas:

“Articulo 30. Medidas cautelares. El Director de la Unidad AdminiStrativa
Especial —Direccién Nacional de Derechos de Autor del Miniterio del Interior
podra adoptar, en desarrollo de las funciones de inspeccién, vigilancia y control
y mediante resolucion motivada, las siguientes medidas cautelares inmediatas:

a) El cese inmediato de los actos que constituyan la presunta infraccion
alas disposiciones legales o estatutarias en materia de derecho de autor,
por parte de las sociedades de gestion colectiva, entidades recaudadoras
o de sus directivos;

b) Suspender en el ejercicio de sus funciones a los miembros del
Consejo Directivo, del Comité de Vigilancia, al Gerente, al Secretario,
al Tesorero y al revisor fiscal de las sociedades de gestion colectiva y
de las entidades recaudadoras;

¢) La suspension de la personeria juridica y de la autorizacion de
funcionamiento de las sociedades de gestion colectivay de las entidades
recaudadoras;

d) Gualquiera otra medida que encuentre razonable para garantizar el
adecuado ejercicio de las funciones de inspeccion, vigilancia y control.

Paragrafo. Las medidas cautelares podran decretarse antes de iniciar
una investigacion, conjuntamente con ella o con posterioridad a su
inicio antes de que se profiera la decisién que le ponga fin. La adopcién
de estas medidas no implicard prejuzgamiento”.

7. Aplicacion de l1a medida cautelar innominada dentro
de las funciones de inspeccion, vigilancia y control de la

DNDA

El Decreto 1493 de 2011 faculta al director de la DNDA a aplicar como medida cautelar
en el literal d, del articulo 30 “cualquiera otra medida que encuentra razonable para
garantizar el adecuado ejercicio de las funciones de inspeccion, vigilancia y control”.
Dicho literal fue objeto de revision constitucional mediante sentencia C-835 de 2013, la
cual lo declara inexequible teniendo basicamente tres argumentos que a continuacion
se explicaran.
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7.1 Vulneracion del principio de igualdad y el debido
proceso

La sentencia advierte desde un comienzo que ninguna decisiéon proveniente de autoridad
publica depende en absoluto a su propio arbitrio, por ello basa su decision en el fallo
C-145 de 2009 mediante el cual la Corte Constitucional declaré la inexequibilidad del
literal h del articulo 7 del decreto 4334 de 2008, el cual habilit6 a la Superintendencia
de Sociedades a adoptar “cualquier otra [medida] que se estime conveniente para
los fines de la intervencién”. Dicha medida en palabras del alto tribunal resultaban
tener un “alto grado de interminacién”, que afectaba los principios de legalidad y
proporcionalidad.

En tal sentido la Corte Constitucional encuentra que el literal d del articulo 30 del
decreto 1493 de 2011 objeto de analisis resultaba en igual sentido que el literal h del
articulo 7 del decreto 4334 de 2008 con un amplio margen de discrecional y entrada
ala arbitrariedad que resultaba vulnerar los principios de legalidad, proporcionalidad
y debido proceso:

Con todo, permitir a la Direccién Nacional de Derecho de Autor imponer
cualquier otra medida cautelar que encuentre razonable para garantizar el
adecuado ejercicio de las funciones de inspeccion, vigilancia y control que le
son propias, tiene tal grado de indeterminacién que desconoce el principio
de legalidad exigible para efte tipo de actuaciones adminiStrativas, maxime
que con ellas se reStringe el derecho de asociacion de las entidades vigiladas.

Tal indeterminacion resulta latente al con$tatar que impide incluso efectuar un
adecuado analisis de proporcionalidad de la medida, para efectos de determinar
si atiende o no principios y valores constitucionales, al punto que no permite
eStablecer un aspecto tan relevante como si resulta idénea o no para cumplir
los fines constitucionales propuestos por el legislador.

Resulta pertinente recordar que la jurisprudencia de la Corte ConéStitucional
ha sefialado que una regulaciéon de funciones adminiStrativas por parte del
legislador resulta “deficiente”, cuando las autoridades publicas no tienen ningtn
parametro de orientacién, de modo que los adminiStrados no tienen certeza
sobre cual sera la actuacion concreta de los servidores pablicos.

Asi, el principio de legalidad consignado en el articulo 29 superior exige que
las funciones ptblicas otorgadas a la adminiStracion etén previa y claramente
eStablecidas de modo que se permita conocer los alcances del ejercicio de dichas
facultades, sin que ello implique un rigorismo exhautivo.

(...) ello no implica dejar abierto el campo para la arbitrariedad de la
admini$tracion.
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En efecto, no se puede desconocer que el principio de legalidad como “rector
del ejercicio del poder” conlleva que no existe facultad, funcién o acto que
puedan desarrollar los servidores publicos que no e§té prescrito, definido o
eStablecido en forma expresa, clara y precisa en la ley. ESte principio exige que
todos los funcionarios del EStado acten siempre sujetandose al ordenamiento
juridico que eStablece la ConStitucion y lo desarrollan las demas reglas juridicas
(Corte Conftitucional, 20 de noviembre de 2013).

7.2 Las medidas cautelares innominadas o atipicas solo
pueden imponerse por el juez

Resulta claro para la Corte Constitucional la existencia de medidas cautelares inno-
minadas atribuibles a los jueces bajo ciertos parametros. En ese sentido el legislador
excedi6 sus limites de libertad de configuracién legislativa al atribuir funciones juris-
diccionales a autoridades de indole administrativo.

La Corte recuerda que aunque en el ordenamiento juridico colombiano hay
cabida para una serie de medidas cautelares atipicas o innominadas novedosas,
que ademas de no ser viables de oficio, solo pueden imponerse por el juez en
ciertos procedimientos para proteger derechos litigiosos, prevenir dafios o
asegurar la efectividad de las pretensiones, dentro de parametros que para su
imposicion, son claramente delineados por el legislador (Corte Conétitucional,
20 de noviembre de 2013).

En igual sentido manifiesta que el legislador tal y como lo hizo en laley 1564 de 2012,
especific en materia de procesos declarativos las reglas que debia seguir el juez en la
aplicaciéon de la medida cautelar innominada contenida en el literal ¢ del articulo 590°,
por ello considera pertinente y necesario que el Congreso de la Republica determine

5 En el literal ¢ del articulo 590 establece: Cualquiera otra medida que el juez encuentre
razonable para la proteccion del derecho objeto del litigio, impedir su infraccion o evitar
las consecuencias derivadas de la misma, prevenir dafios, hacer cesar los que se hubieren
causado o asegurar la efectividad de la pretension. Para decretar la medida cautelar el juez
apreciara la legitimacion o interés para actuar de las partes y la existencia de la amenaza
o la vulneracion del derecho. Asi mismo, el juez tendra en cuenta la apariencia de buen
derecho, como también la necesidad, efectividad y proporcionalidad de la medida y, si lo
estimare procedente, podra decretar una menos gravosa o diferente de la solicitada. El juez
establecera su alcance, determinara su duracion y podra disponer de oficio o a peticion de
parte la modificacion, sustitucion o cese de la medida cautelar adoptada. Cuando se trate
de medidas cautelares relacionadas con pretensiones pecuniarias, el demandado podra
impedir su practica o solicitar su levantamiento o modificacion mediante la prestacion de una
caucidn para garantizar el cumplimiento de la eventual sentencia favorable al demandante
o la indemnizacion de los perjuicios por la imposibilidad de cumplirla. No podra prestarse
caucion cuando las medidas cautelares no estén relacionadas con pretensiones economicas
o procuren anticipar materialmente el fallo.
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parametros que eviten que las autoridades jurisdiccionales o administrativas vulnerar
la razonabilidad y la proporcionalidad de toda medida.

Asi, aunque las medidas cautelares innominadas no significan arbitrariedad,
sino una facultad circun$tancialmente atribuida al juez técnicamente para
obrar consultando la equidad y la razonabilidad, al servicio de la juSticia, los
pardmetros para su imposicién se encuentran previamente eStablecidos en la
ley, cosa que no ocurre en el caso ahora analizado, dejando al absoluto arbitrio
de la Direcciéon Nacional de Derecho de Autor eStablecer no solo cudl seria
la medida cautelar adoptada, sino también los parametros de necesidad y
razonabilidad para acudir a la misma (Corte Conétitucional, 20 de noviembre

de 2013).

7.3 Vulneracion del derecho de asociacion de las
Sociedades de Gestion Colectiva

De conformidad con los argumentos previos explicados, la Corte Constitucional
consider6 que la imposicion de medidas cautelares innominadas como facultad del
Director Nacional de Derechos de Autor, resulta tener un alto grado de indeterminacion
que deja en absoluto arbitrio a la Direccién Nacional de Derechos de Autor la potestad
de aplicar cualquier medida que considere “razonable”, lo que conlleva a alejar las
funciones de la DNDA dentro del marco de la legalidad.

En ese sentido, “cualquier medida razonable” puede llegar segun lo relata la Corte
a limitar las distintas actividades que desarrolla las Sociedades de Gestion Colectiva,
que por tanto afectaria el derecho de asociacién amparado en el articulo 38 de la
Constitucion Politica:

Con todo, permitir a la Direccién Nacional de Derecho de Autor imponer
cualquier otra medida cautelar que encuentre razonable para garantizar el
adecuado ejercicio de las funciones de inspeccion, vigilancia y control que
le son propias, tiene tal grado de indeterminacién que desconoce
el principio de legalidad exigible para este tipo de actuaciones
administrativas, maxime que con ellas se restringe el derecho
de asociacion de las entidades vigiladas (Corte Constitucional, 20 de
noviembre de 2013). (Negrilla fuera del texto original).

8. Ejercicio de las funciones jurisdiccionales por
autoridades administrativas

Resulta de constante debate la asignacion de funciones jurisdiccionales a autoridades
diferentes a las judiciales, no obstante el articulo 116 constitucional modificado por el
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Acto Legislativo 03 de 2002 determiné que no solo la rama judicial tenia la potestad
de administrar justicia, por cuanto manifiesta:

Articulo 116. Modificado. A. L. 3/2002, art. 1°. La Corte ConStitucional,
la Corte Suprema de Justicia, el Consejo de EStado, el Consejo Superior de
la Judicatura, la Fiscalia General de la Nacion, los tribunales y los jueces,
adminiStran juSticia.

También lo hace la Ju$ticia Penal Militar.
El Congreso ejercera determinadas funciones judiciales.

Excepcionalmente la ley podra atribuir funcion jurisdiccional en
materias precisas a determinadas autoridades adminiftrativas.
Sin embargo no les sera permitido adelantar la inftruccion de
sumarios ni juzgar delitos.

Los particulares pueden ser inve§tidos transitoriamente de la funcién de
adminiStrar juSticia en la condicién de jurados en las causas criminales,
conciliadores o en la de arbitros habilitados por las partes para proferir fallos
en derecho o en equidad, en los términos que determine la ley. (Negrilla fuera
del texto original).

De acuerdo con lo anterior, las autoridades administrativas estan facultadas para
administrar justicia en materias precisas, en ese sentido, el Codigo General del Proceso
prosiguid en linea de justicia especializada y en tal virtud el articulo 24 ibidem asigné
funciones jurisdiccionales a diferentes autoridades administrativas entre las que se
encuentra la Direccion Nacional de Derechos de Autor sujetado a determinadas reglas:

Articulo 24. - Ejercicio de funciones jurisdiccionales por autoridades

adminiftrativas. Las autoridades adminiStrativas a que se refiere eSte articulo
ejerceran funciones jurisdiccionales conforme a las siguientes reglas: (...)

3. Las autoridades nacionales competentes en materia de propiedad intelectual:

a) La Direcciéon Nacional de Derechos de Autor en los procesos
relacionados con los derechos de autor y conexos. }
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PAR. 3° - Las autoridades adminiStrativas tramitaran los procesos a través de
las mismas vias procesales previtas en la ley para los jueces.

(...) (Negrilla fuera del texto original)

Resulta innovador para la justicia colombiana las competencias jurisdiccionales atri-
buidas en el numeral 3° del mencionado articulo en tanto “es la primera disposicion
que asi lo permite en nuestro pais, aunque en muchos paises del mundo no es extrano
el tema. Asi las cosas, estas autoridades administrativas ejerceran funciones jurisdic-
cionales en estos asuntos” (Robledo, 2013).

El articulo 24 mencionado establece a manera de paragrafos parametros que debe seguir
la autoridad administrativa reiterando que en materia de funciones jurisdiccionales
debe asemejarse al comportamiento de un juez, asi “se reitera que la regla general es:
sila autoridad administrativa se va a comportar como juez, debe procurarse que haga
lo mismo que un juez —reglas de unificacion®—, salvo que exista razon entendible para
crear una excepcional regla” (Robledo, 2013).

La innovacién normativa del literal ¢ del articulo 24 de laley 1564 de 2012 —asignaciéon
de funciones jurisdiccionales a la DNDA- fue objeto de revision constitucional la cual
en sentencia Constitucional C-436 de 2013 declard la exequilibilidad condicionada
de dicha innovacion, siempre y cuando la estructura y funcionamiento de la DNDA
garantice los principios de imparcialidad e independencia, asi este alto tribunal expreso:

La regla de atribucién precisa, derivada directamente del articulo 116 de la
Conf§titucion, exige que se delimiten adecuadamente las materias
respecto de las cuales podran ser ejercidas funciones jurisdiccionales
y que se indiquen claramente las autoridades adminiftrativas que
seran titulares de la competencia para ello.

La disposicion demandada, al aludir a los procesos en materia de “derechos
de autor y derechos conexos” delimit6é la materia mediante una enunciacion
tematica general determinada que la Corte ha considerado conStitucionalmente
admisible. Ll literal acusado también senald especificamente la autoridad
encargada indicando que lo seria la Direccion Nacional de Derechos de Autor.

Al conftatar un riesgo de confusion entre el ejercicio de las funciones
de inspeccion, vigilancia y control y el cumplimiento de las funciones
judiciales asignadas a la Direccién Nacional de Derechos de Autor,

6  De acuerdo con el Superintendente de Industria y Comercio Felipe Robledo deben seguirse las siguientes
reglas de unificacién: competencia a prevencion, identidad de vias procesales, inexistencia de control
por parte de la jurisdiccion de lo contencioso-administrativo, identidad en la procedencia de medios de
impugnacion e identidad en el ejercicio del derecho de postulacién.
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se identificé un riesgo de indiftincién entre unas y otras que podria
afectar la imparcialidad e independencia. Sin embargo no exiftia
ninguna razoén para considerar que ese riesgo fuera insuperable.

En atencién a los precedentes vigentes en la materia, al principio de gradualidad
cStablecido en el paragrafo 2 del articulo 24 de laley 1564 de 2012 y al principio
democratico, la Corte declara la conStitucionalidad de dicho literal bajo la
condicién consiStente en que mediante los procedimientos conStitucionales
previ§tos, se adopten las medidas que se requieran para asegurar que la eStructura
y funcionamiento de la Direccién Nacional de Derechos de Autor no afecten
los principios de imparcialidad e independencia propios de la administracion
de juSticia.

En esas condiciones debe garantizarse: (1) que no pueda el mismo funcionario o
despacho ejercer funciones judiciales en asuntos de derechos de autor o derechos
conexos respecto de los cuales se hubiera pronunciado con anterioridad, con
motivo del ejercicio de alguna de las funciones adminiStrativas; y (2) que las
funciones judiciales asignadas sean desarrolladas por funcionarios distintos,
que no tengan relaciéon alguna de sujecioén jerarquica o funcional frente a
quienes dictaron o aplicaron pronunciamientos en materia de derechos de
autor o conexos y que se refieran directamente al asunto que se somete a su
conocimiento” (Corte Conétitucional, 10 de julio de 2013). (Negrilla fuera del
texto original).

9. Problema juridico

La decision de la Corte Constitucional de declarar inexequible el literal d del articulo
30 del Decreto 1493 de 2011 alusivo a la facultad de imponer medidas cautelares
innominadas por parte del director de la Direccién Nacional de Derechos de Autor
dentro de sus funciones de inspeccion, vigilancia y control, ¢puede llegar a limitar
el ejercicio de las funciones jurisdiccionales ejercidas por la Direcciéon Nacional de
Derechos de Autor en los procesos relacionados con los derechos de autor y conexos?

10. Hipotesis

La decision adoptada por la Corte Constitucional puede llegar a limitar las funciones
jurisdiccionales del director de la Direccion Nacional de Derechos de Autor al impedirle
adoptar medidas cautelares innominadas en la proteccién de los derechos de autor.

Presentada dicha limitacién la propuesta de nuestra investigacién va dirigida en principio

ademostrar que la sentencia C-835 de 2013 al declarar inexequible el literal d establecido
en el articulo 30 Decreto 1493 de 2011, propone un vacio improcedente, que limita
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el ejercicio de funciones jurisdiccionales a la DNDA como autoridad administrativa
particularmente en la aplicacion de medidas cautelares innominadas, toda vez que como
veremos mas adelante la figura de la medida cautelar innominada procede bajo una
serie exigente de requisitos que no pueden ser pasados por alto por ninguna autoridad
sea judicial o administrativa, de ahi que toda decision sea debidamente motivada y que
la aplicacion de toda medida cautelar sea o no innominada no implica prejuzgamiento.

10.1 Toda decision judicial o administrativa debe estar
fundamentada y motivada de conformidad con la
constitucion y las leyes preestablecidas

Las decisiones que profiera toda autoridad judicial o administrativa deben sujetarse
a acatar la constitucion vy las leyes establecidas para la situacién juridica objeto de
debate, asi lo hace ver la parte inicial del articulo 30 del Decreto 1493 de 2011: “El
Director de la Unidad Administrativa Especial —Direccién Nacional de Derechos de
Autor del Ministerio del Interior podra adoptar, en desarrollo de las funciones
de inspeccién, vigilancia y control y mediante resolucién motivada, las
siguientes medidas cautelares inmediatas” (Negrilla y subrayado fuera del texto original).

Adviértase que si bien la adopcion de medidas cautelares por parte del director de la
DNDA se antepone a que sea resoluciéon motivada, no es inoportuno pasar por alto
que tanto la resoluciéon administrativa como la sentencia judicial pese a obedecer a
caracteristicas diferentes, comparten algo en comun y es precisamente que resuelven
a través de determinada decision, una situacion administrativa o juridica de caracter
particular o general.

De acuerdo a lo anterior, la procedencia de la medida cautelar sea nominada o
innominada por parte de la autoridad administrativa o judicial obedece a un analisis
de procedencia, el cual sc encarga de verificar en el caso particular 1) la apariencia del
buen derecho -fumus boni wwris- y i) el riesgo por la demora en el tramite -periculum in mora-.

Cumplidas los anteriores requisitos y con base en los principios de razonabilidad,
necesidad y equidad, no resulta admisible el argumento de la honorable Corte
Constitucional incorporado en la aludida sentencia —C-835 de 2013- en el sentido de
sefialar que la imposiciéon de medidas cautelares innominadas es un “absoluto arbitrio de
la Drreccion Nacional de Derechos de Autor”.

10.2 Las medidas cautelares en ningin momento
implican prejuzgamiento

Las medidas cautelares son garantias dentro de un proceso, por tal motivo su carac-
ter accesorio permite que sean aplicadas antes y durante la existencia de un proceso

Revista Iter Ad Veritatem, ISSN 1909-9843 | Enero - Diciembre 2016, Vol. 14



Carlos Alfonso Cardenas Herndandez | Edna Rocio Gomez Buitrago | Nixon Jefrey Gil Aguirre

judicial o administrativo. La imposicion de la medida cautelar innominada exige una
carga argumentativa relevante y necesaria que no reviste asomo de prejuzgamiento y
por tanto de decisiones “ampliamente discrecionales” o “arbitrarias” en tanto dichas
medidas cautelares corresponden a un ejercicio hermenéutico basado en la buena
apariencia del derecho y el riesgo por la demora en el tramite procesal criterios que
justifican la aplicacién de determinada cautela.

En virtud de lo anterior, el pardgrafo dnico del articulo 30 del Decreto 1493 de 2011 advierte:
Pardgrafo. Las medidas cautelares podran decretarse antes de iniciar una investigacion,
conjuntamente con ella o con posterioridad a su inicio antes de que se profiera la
decision que le ponga fin. La adopcion de estas medidas no implicara prejuzgamiento
(Negrilla dentro del texto original).

En consecuencia, la adopcién de la medida cautelar innominada no transgrede el
ordenamiento juridico, en razén a que no pone en una condicién mas ventajosa a
alguno de los extremos procesales ni mucho menos parte de un conocimiento a prior
de quien la decreta, maxime si se ajusta a los criterios enunciados que la justifican. Si
se considerara lo contrario, es decir, que la aplicacion de la medida cautelar senalara
prejuzgamiento, la existencia de las mismas estaria en duda en la mayoria de los
sistemas juridicos actuales:

En sintesis, el que una medida otorgue provisionalmente la razén de una manera
anticipada y con un fin bien definido a una de las partes —evitar que cl trascurrir
del tiempo necesario para determinar a quién le asiSte la razén no perjudique
a aquel que la tiene- no puede implicar jamas prejuzgamiento. De afirmarse
la tesis contraria, se deStruiria sin mds toda la con$truccion vy la logica de la
proteccién cautelar. Decir que otorgar con base en meras presunciones y de
manera provisional —insistimos, solo provisionalmente- la razén a una de las
partes para evitar perjuicios irreparables o de muy dificil reparacion, conStituyen
prejuzgamiento del fondo, pareciera denotar un incorrecto entendimiento de
las medidas cautelares (Parés, 2005).

10.3 La adopcion de medidas cautelares innominadas
por el director de la Direccion Nacional de Derechos
de Autor no vulnera los derechos de defensa y debido

proceso

De acuerdo con la sentencia G-835 de 2013 una de las consideraciones para declarar
la inexequibilidad de la adopcion de medidas cautelares se situaba en la vulneracion
del otro extremo de la Litis, que daba lugar a vulnerar principios constitucionales a
las sociedades de gestion colectiva
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La norma impugnada desconoce el debido proceso y el principio de legalidad,
como quiera que al permitir a la Direcciéon Nacional de Derecho de Autor imponer
cualquier medida cautelar inmediata que considere razonable para garantizar el
adecuado ¢jercicio de sus funciones, el legislador pasé por alto que toda
actuacién, judicial o en efte caso adminiftrativa debe eftar claray
expresamente sefialada en la ley, sin dar lugar a indeterminaciones
que afecten principios o valores superiores que, como en efte caso,
impide a los adminifirados conocer de antemano cuales seran las
eventuales actuaciones que desplegara la adminiftracién. (Negrilla
fuera del texto original).

Téngase en cuenta una vez mas, las caracteristicas esenciales de la medida cautelar la
cual no puede entenderse como definitiva la cual como su nombre lo indica implica
medidas de proteccién que “se convierte en la herramienta idénea para proteger a
quien busca la tutela jurisdiccional, de las consecuencias adversas que puede producirle
el trascurso del tiempo o eventuales actos fraudulentos” (Rojas, 2002).

La Corte Constitucional sefiala un alto grado de indeterminacion de la medida cautelar
innominada por no ser esta regulada por una norma, esto lleva a pensar que en el
caso hipotético de entrar en el ordenamiento juridico norma mediante la cual se
otorguen funciones jurisdiccionales a la Direcciéon Nacional de Derechos de Autor,
pueda darse de plano un alto grado de indeterminacion la proposiciéon de medidas
cautelares innominadas.

Este punto resulta de cierta manera incongruente toda vez que al hacer un paralelo de
la norma que fuera inexequible con el literal ¢ del articulo 590 del Cédigo General del
Proceso, denota una semejanza pese a que se echa de menos en la primera disposicién
ciertas reglas que no es demas mencionar son las mismos requisitos de procedencia
arriba sefialados.

No tan lejos en la legislacion civil espanola como lo sefiala el doctor César Ibarra
Valdivia la figura de la medida cautelar innominada surge como medida de proteccion:

Entre las medidas cautelares especiales eStablecidas en el articulo 727 de la ley
de enjuiciamiento civil, exiSten algunas que son especificas para la proteccion de
los derechos de autor, mal denominados “propiedad horizontal”, precisamente
eStas las eStudiaremos detalladamente a continuacién, pero antes procederemos
a enunciarlas:

1-(...)

5.- Aquellas otras medidas que, para la protecciéon de los derechos ciertos,
prevean expresamente las leyes, o que se eStimen necesarias para asegurar la
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efectividad de la tutela judicial que pudiere otorgarse en la sentencia eStimatoria
que recayere en el juicio...

La ley de Enjuiciamiento Civil es muy clara al eStablecer que pueden adoptar
cualquier otro tipo de medida cautelar, que no se encuentra enumerada en el
articulo 727, y que se encuentre eStablecida en una norma especial; es decir
que se legitiman todas las medidas cautelares eStudiadas en la Ley Propiedad
Intelectual.

El 6rgano jurisdiccional, podra adoptar ademas cualquier otra medida cautelar
siempre y cuando sean idoneas y se eStimen necesarias para asegurar tanto la
efectividad de la tutela judicial como para proteger los derechos de autor. Es
decir que el legislador deja abierta la posibilidad de que se puedan adoptar otras
medidas cautelares, provenientes de una legislacion especial, siempre y cuando
se cumpla con los presupue$tos y requisitos necesarios para su adopcion valida.

Efte articulo es de enorme amplitud, es autosuficiente y permite una ilimitada
variedad de medidas cautelares, literalmente sefiala que el juez puede acordar
como medida cautelar que eStime necesarias para la efectividad de la tutela
judicial. Dentro de eta libertad concedida, el actor es libre de solicitar cualquier
tipo de medida cautelar sin limitaciones a priori, siempre que cumpla con los
requisitos de ley (Ibarra, C., 2009).

Los argumentos asumidos por el autor espafiol respecto a las medidas cautelares
innominadas en la proteccién de los derechos si bien establece estandares para los
6rganos jurisdiccionales, serian igualmente validos para el asunto objeto de estudio,
en tanto la DNDA tendria en simultanea con los jueces de la jurisdiccién ordinaria,
facultades jurisdicciones de acuerdo a lo contemplado en el articulo 24 del Cdigo
General del Proceso.

Con ello, se pretende dar mas fuerza alo contemplado por la Constitucion Colombiana
en el articulo 116 y lo sefialado por la ley 1564 de 2012, en el entendido que las
autoridades administrativas podran ejercer funciones jurisdiccionales de acuerdo a las
competencias legales que manejen, como el caso de la Direccion Nacional de Derechos
de Autoridad, que puede de ser el caso como verdadera entidad que propugne por la
proteccion de los derechos de autor, no solo los econémicos y patrimoniales también
los morales y los que afecten directamente al autor de las obras literarias, cientificas y
artisticas y los conexos segin lo establece la ley 23 de 1982 que de ser de paso, se ha
quedado atras con las posturas modernas.

Si se pretende que la Direccion Nacional de Derechos de Autor ejerza funciones
jurisdiccionales, no se concibe que las mismas carezcan de medios judiciales que permitan
la proteccion de los derechos de autor y conexos. Es imprescindible y absolutamente
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necesario que para lograr la finalidad de proteccion se ponga a consideracion en las
funciones propiamente jurisdiccionales de esta autoridad administrativa la adopcion
de medidas cautelares innominadas, mas aun tratando temas relacionados con la
proteccion de derechos patrimoniales como producto de la creacion e ingenio humano.

Conclusiones

Las medidas cautelares son un mecanismo judicial utilizado para la prevencion y la
proteccion de un derecho que se encuentra amenazado, lo que puede causar efectos
indefectibles e irreparables dafios, imperando la necesidad de una proteccién inmediata
y urgente de las condiciones facticas y juridicas que se encuentran amenazadas.

El paragrafo tercero del articulo 116 de la Constitucién Politica de Golombia manifiesta
respecto a la funcion jurisdiccional: “Excepcionalmente la ley podra atribuir
funcion jurisdiccional en materias precisas a determinadas autoridades
administrativas. Sin embargo, no les serd permitido adelantar la instruccion de
sumarios ni juzgar delitos.” (Negrilla fuera del texto original).

El Codigo General del Proceso ~CGP- adopta las medidas cautelares innominadas
como aqucllas medidas de proteccidn, derivadas de un conflicto tendientes a prevenir
danos o garantizar la efectividad de determinada pretension, las cuales deben ajustarse
en alto grado a criterios de razonabilidad del operador juridico.

El prenombrado cédigo expresa que ciertas autoridades administrativas pueden
ejercer funciones jurisdiccionales entre las que se encuentra la Direccién Nacional
de Derechos de Autor, entidad encargada de la Vigilancia, Control e Inspeccion de
las Sociedades de Gestion Colectiva (articulo 24 numeral 3° literal b de la ley 1564
de 2012), de igual forma el GGP en el pardgrafo 3° del articulo 24 sefiala que “las
autoridades administrativas tramitaran los procesos a través de las
mismas vias procesales previstas en la ley para los jueces” (Negrilla fuera
del texto original).

El articulo 30 de la Ley 1493 de 2011 facult6 al director de la Direccién Nacional
de Derechos de Autor para adoptar medidas cautelares nominadas y aquellas que
encontrara razonables -Medidas Cautelares Innominadas— en desarrollo de las funciones
de Vigilancia, Inspecciéon y Control a las Sociedades de Gestion Colectiva

Mediante sentencia C-835 de 2013 la Corte Constitucional declaré inexequible el
literal d) del articulo 30 de la ley 1493 de 2011, por considerar que “cualquier otra
medida que se encuentre razonable para garantizar el adecuado ejercicio de las
funciones de inspeccion, vigilancia y control”, en cabeza del director de la Direccién
Nacional de Derechos de Autor daba lugar a decisiones altamente indeterminadas y
arbitrarias contrarias al principio de legalidad y de asociacion hacia la Sociedad de
Gestion Colectiva.
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La decision acogida por el alto Tribunal menoscaba en consecuencia el ejercicio de
las funciones jurisdiccionales relacionadas con los procesos judiciales respecto a los
derechos de autor y conexos, en tanto limita al director de la Direcciéon Nacional de
Derechos de Autor a aplicar medidas razonables, que sin lugar a dudas infieren en el
desarrollo pleno de las funciones de inspeccion, vigilancia y control de dicha autoridad
administrativa.

El alto tribunal constitucional desconocio en el desarrollo de su tesis en primer lugar que
las medidas cautelares innominadas deben estar fundamentadas, motivas y ajustadas a la
buena apariencia del derecho y el riesgo por demora en el tramite procesal, en segundo
lugar la adopcién de una medida cautelar no da lugar a prejuzgamiento precisamente
por las caracteristicas inherentes que las identifican y en tercer lugar no vulneran el
derecho de defensa y debido proceso de las Sociedades de Gestion Colectiva, en la
medida que el operador juridico y administrativo con funciones jurisdiccionales protege
el derecho objeto de discusion de litigio basado en criterios hermenéuticos exhaustivos.

La decision de la Corte Constitucional debatida no permite concretar la naturaleza
propia de la medida cautelar, que como instrumento del ordenamiento juridico de
manera provisional y mientras se mantiene el proceso protege un derecho objeto de
discusion, en este caso de los procesos judiciales relacionados a la proteccion de los
derechos de autor y conexos.

De acuerdo con la legislacion espanola es factible la aplicacion de la medida cautelar
innominada establecida en materia procesal civil a la proteccién de la propiedad
intelectual, por cuanto al estimarse necesarias aseguran la efectividad de la decision
adoptada en sentencia.

Finalmente la Constitucion Politica de Colombia y el Codigo General del Proceso al
facultar a las autoridades administrativas en el ejercicio de funciones jurisdiccionales,
postbilita en gran medida a que los procesos judiciales tramitados ante la Direccion
Nacional de Derechos de Autor apliquen medidas cautelares innominadas, en tanto
su procedimiento debe orientarse “a través de las mismas vias procesales previstas en
laley para los jueces” y en consecuencia la autoridad administrativa “debe procurarse
que haga lo mismo que un juez”. (Robledo, 2013).
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