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Cuadro 1. Casos hipotéticos
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Glosario

CONTRATO: “(...) el instrumento juridico que dos o mas personas,
voluntariamente o no, pueden utilizar exclusivamente para crear, regular,

modificar o extinguir relaciones juridicas patrimoniales™

CONSUMIDOR O USUARIO: “Toda persona natural o juridica que, como
destinatario final, adquiera, disfrute o utilice un determinado producto, cualquiera
gue sea su naturaleza para la satisfaccidon de una necesidad propia, privada,
familiar o doméstica y empresarial cuando no esté ligada intrinsecamente a su
actividad econdémica. Se entendera incluido en el concepto de consumidor el de

usuario™?.

TERMINOS, CONDICIONES Y/O POLITICAS: Es el contenido del contrato de

suscripcion de redes sociales.

CONTRATO DE SUSCRIPCION DE REDES SOCIALES: entendido este como
aguel por medio del cual una de las partes (titular de la red social) se obliga a
prestar un servicio digital y la otra (usuarios) se obligan a cumplir con los
términos, condiciones y/o politicas del sitio que, igualmente, imponen deberes a

la plataforma.

CLAUSULA ABUSIVA: “(...) aquellas que producen un desequilibrio injustificado
en perjuicio del consumidor y las que, en las mismas condiciones, afectan el

tiempo, modo o lugar en que el consumidor puede ejercer sus derechos™.

1 BOHORQUEZ, Antonio. De los negocios juridicos en el Derecho Privado colombiano. Colombia:
Ediciones Doctrinay Ley LTDA., 2004, vol. 2, p. 6.

2 CONGRESO DE LA REPUBLICA DE COLOMBIA. Estatuto del Consumidor, Ley 1480 de 2011,
art. 5. Fecha de consulta: 4 de agosto de 2019.

3 CONGRESO DE LA REPUBLICA DE COLOMBIA. Estatuto del Consumidor, Ley 1480 de 2011,
art. 42. Fecha de consulta: 4 de agosto de 2019.
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RESPONSABILIDAD CIVIL CONTRACTUAL: se define « (...) como la obligacion
de resarcir el dano sufrido por el “acreedor” debido al incumplimiento del “deudor”

de obligaciones con origen en el “contrato”»*.

RESPONSABILIDAD CIVIL EXTRACONTRACTUAL: debe ser entendida como
la figura que analiza los hechos, acciones u omisiones de condicion ilicita,
desprovistos de una relacion negocial o contractual que causan dafio a otras
personas, de lo cual surge la obligacion de reparacion del dafio. En otras
palabras, la responsabilidad extracontractual es fuente de la obligacion que
adquiere una persona —o varias- de reparar el perjuicio que sin justificacion causa
a otra —u otras-, obligacién que surge por infraccion de una ley, no de un negocio

juridico o contrato®.

REDES SOCIALES: “Servicio de la sociedad de la informacién que ofrece a los
usuarios una plataforma de comunicacién a través de internet para que estos
generen un perfil con sus datos personales, facilitando la creacion de
comunidades con base en criterios comunes y permitiendo la comunicacion de
sus usuarios, de modo que pueden interactuar mediante mensajes, compartir
informacion, imagenes o videos, permitiendo que estas publicaciones sean

accesibles de forma inmediata por todos los usuarios de su grupo”®.

INTERNET: se conoce como la red de redes, y consiste en millones de redes
publicas, privadas, académicas, empresariales y gubernamentales que estan

4 Responsabilidad civil contractual, Fundamentacién de la reparacion de perjuicios. Referencia al
error de hecho. Colombia: Faceta juridica, 2015, n° 72, p. 30. Fecha de consulta: 3 de agosto de
2019. Rescatado de: https://2019-viex-
com.aure.unab.edu.co/#search/jurisdiction:CO/%22la+obligaci%C3%B3n+de+resarcir+el+da%
C3%B1lo+sufrido+por+el+%E2%80%9Cacreedor%E2%80%9D+debido+al+incumplimiento+del
+%E2%80%9Cdeudor%E2%80%9D+de+obligaciones+con+origen+en+el+%E2%80%9Ccontrat
0%22/WW/vid/593075582

5 ISAZA, José. Introduccion a la responsabilidad civil. Colombia: Escuela Judicial “Rodrigo Lara
Bonilla”, 2011, p.105. Fecha de consulta: 7 de agosto de 2019. Rescatado de:
https://escuelajudicial.ramajudicial.gov.co/biblioteca/content/pdf/al/5. pdf

6 Diccionario del espafiol juridico. Espafia: Real Academia Espafiola, 2019. Fecha de consulta: 2
de septiembre de 2019. Rescatado de:https://dej.rae.es/lema/red-social
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https://escuelajudicial.ramajudicial.gov.co/biblioteca/content/pdf/a1/5.pdf
https://dej.rae.es/lema/red-social

conectadas entre si a través de enlaces de fibra Optica, satelitales, inalambricos
y de otras tecnologias de transmision de datos. Su caracteristica primordial es la
de ser un sistema universal de comunicaciones capaz de acomodar la mas
absoluta diversidad tecnolégica, permitiendo que equipos de toda indole puedan
comunicarse entre si mediante el empleo de cualquier tipo de tecnologias y

medios de transmision™”.

PROPIEDAD INTELECTUAL: La propiedad intelectual hace referencia, pues, a
los derechos que una persona ostenta sobre determinadas creaciones basadas
en el intelecto, es decir, en el trabajo humano, mas especificamente, en la
actividad de la mente y no lo fisico. Se trata pues, de ideas o invenciones
desarrolladas en obras y demas, dependiendo del caso concreto, que gozan de
especial proteccion. Se constituye a partir de sistemas normativos que tienen
como objeto la proteccién de bienes inmateriales, obedeciendo a categorias

distintas sobre las que se tratara posteriormente.

PROPIEDAD INDUSTRIAL: [...] el conjunto de derechos exclusivos y temporales
que el Estado concede para usar y explotar econémicamente aquellas
invenciones o innovaciones aplicables a la industria y el comercio que sean
producto del ingenio y la capacidad intelectual del hombre. Recae sobre las
cosas imperceptibles e inmateriales, como las creaciones que proceden del

ingenio humano susceptibles de beneficio comercial o de utilizacion industrial®.

SIGNOS DISTINTIVOS: (...) los signos distintivos, son —como su nombre lo

indica— “distinciones” que utilizan los empresarios para identificarse en el

7 Diccionario del espafiol juridico. Espafia: Real Academia Espafiola, 2019. Fecha de consulta: 2
de septiembre de 2019. Rescatado de: https://dej.rae.es/lemal/internet

8 CANAVAL, Juan. Propiedad Industrial en Colombia: los retos en la sociedad del conocimiento,
citado por PEDREROS, Heidy. Colombia: Universidad Catélica de Colombia, p. 7. Fecha de
consulta: 6 de septiembre de 2019. Rescatado de:
https://repository.ucatolica.edu.co/bitstream/10983/14297/1/Art%C3%ADculo%20de%20investig
aci%C3%B3n%20propiedad%20industrial%20heidy%20pedreros.pdf
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comercio, para identificar su establecimiento o individualizar los productos que
fabrica o los productos que presta (Canaval, 2008). Estos permiten singularizar
o individualizar la actividad del empresario, por lo tanto, son instrumentos de
competencia y ayudan a la trasparencia del mercado, en tanto que permiten
atraer y conquistar una clientela (Aguirre, Jorge & Garza, Leonardo, 2009). Su
proteccion se asegura por la ciencia juridica como un activo muy importante para

las empresas — en ocasiones de la mas alta trascendencia-. (...)°.

MARCA: es “(...) cualquier signo que sea apto para distinguir productos o

servicios en el mercado”°.

MARCA NOTORIA: “(...) signo distintivo notoriamente conocido (...) (y)
reconocido como tal en cualquier Pais Miembro por el sector pertinente,
independientemente de la manera o el medio por el cual se hubiese hecho

conocido”?

INFRACCION MARCARIA: es la utilizacion no autorizada por el titular de una

marca registrada.

LOCALIZACION FiSICA: Es el lugar geografico del IP que corresponde al
aparato tecnolégico a través del cual se ingresa a la red social en la que se
comete la respectiva infraccion marcaria. Debe entenderse como IP (Internet

Protocol), la identificacién o direccidén de un dispositivo electrénico.

° PEDREROS, Heidy. Propiedad Industrial en Colombia: los retos en la sociedad del
conocimiento. Colombia: Universidad Catélica de Colombia, p. 10. Fecha de consulta: 6 de
septiembre de 2019. Rescatado de:
https://repository.ucatolica.edu.co/bitstream/10983/14297/1/Art%C3%ADculo%20de%20investig
acivC3%B3n%20propiedad%20industrial%20heidy%20pedreros. pdf

10 COMISION DE LA COMUNIDAD ANDINA. Régimen Comun sobre Propiedad Industrial,
Decisién 486 de 2000, art. 134. Fecha de consulta: 9 de septiembre de 2019.

11 COMISION DE LA COMUNIDAD ANDINA. Régimen Comun sobre Propiedad Industrial,
Decision 486 de 2000, art. 224. Fecha de consulta: septiembre 14 de 2019.
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Salvedad

Las consideraciones, opiniones y ejemplos expuestos son hipotéticos y
personales de los autores da la presente investigacion y no comprometen la
responsabilidad de la institucion ni de las compafias mencionadas. Por lo tanto,
no son vinculantes ni pretenden incidir en la toma de medidas legales o posibles

implicaciones en su contra.
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Resumen

El presente trabajo de investigacion tiene como objetivo general la determinacion
de la aplicacion del marco normativo colombiano vigente a las infracciones
marcarias cometidas en las redes sociales Facebook e Instagram, a partir de la
identificacion del contrato de suscripcion de redes sociales y sus términos,
condiciones y/o politicas, asi como establecer la normativa existente en redes
sociales y marcas, y analizar la responsabilidad de Facebook Inc. en las
infracciones marcarias que se cometen en estos medios digitales y en qué casos

se aplica el ordenamiento juridico colombiano a estas ultimas.

La investigacion se realizd aplicando el método analitico-descriptivo, en tanto
inicialmente se estudié cada uno de los elementos denominados previamente de
forma individual, y el sintético, pues posteriormente se integraron dichas
variables analizadas, es decir, se estableci6 la interrelacion de normas y

jurisprudencia sobre redes sociales e infracciones marcarias.

Los resultados que arroj6 la investigacion apuntan a que si bien Facebook Inc.
en los términos, condiciones y/o politicas, tanto de Facebook como de Instagram,
se exonera y limita de responsabilidad, esto es una clausula abusiva que decanta
en su efectiva responsabilidad civil contractual por sus acciones u omisiones
posteriores al reporte de la infraccion marcaria, mas no de la violacion en si
misma. Por otro lado, si bien el ordenamiento juridico colombiano carece de
normativa sobre redes sociales, y posee un conglomerado de normas y
jurisprudencia sobre marcas, se tiene que en realidad para la aplicacion de la
legislacion a estas no interesa su acaecer en estos medios virtuales, sino mas
bien son un soporte probatorio, pues lo que importa es que los efectos juridicos
se hayan generado en Colombia, ya sea porque la marca se encuentre registrada

0 no en el pais.
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Introduccién

Las redes sociales contribuyen a facilitar el desarrollo de las relaciones
interpersonales dado que la interaccion se realiza de forma eficaz y efectiva. Si
bien estas plataformas digitales conllevan una serie de ventajas, es igual de
cierto que su sencilla accesibilidad y utilizacién puede generar desventajas para
los usuarios, como lo son las infracciones marcarias cometidas en estos sitios

web, ya sea con conocimiento de causa o por desconocimiento de la norma.

Actualmente, dos de las redes sociales de mayor impacto y trascendencia son
Facebook e Instagram, como plataformas virtuales en las que hay un intercambio
de informacion, lo cual es posible a través de la creacion de una cuenta o perfil
gue esta compuesto por el conjunto de datos personales del titular y la aceptacion
de los términos, condiciones y/o politicas del medio digital. De ahi que en la
presente investigacion, se identificaran los contratos de apertura de cuenta de
redes sociales (contratos de suscripcion o registro) a la luz del ordenamiento
juridico colombiano, con el fin de determinar su incidencia en la aplicacién del
sistema normativo sobre las infracciones marcarias consumadas en redes
sociales, realizadas entre usuarios, personas naturales o juridicas de derecho

privado, y atendiendo al papel que juega el administrador de las plataformas.

El problema, en este punto, es establecer qué relaciéon existe entre las
actuaciones de las personas que usan estas redes sociales, frente a las
regulaciones de estos medios digitales y las del sistema juridico colombiano. Por
esta razon, se analizaran las obligaciones que surgen entre los sujetos que
celebran el contrato de suscripcion de redes sociales, un usuario, y la sociedad
propietaria de la red social que, para el caso de Facebook e Instagram, es
Facebook Inc., a través de los términos, politicas y/o condiciones consultados en
agosto de 2019, lo que quiere decir que no se tendran en cuenta modificaciones

posteriores de los mismos. De esta forma se podra precisar la responsabilidad
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de las partes y observar el tratamiento correspondiente a la luz de la regulaciéon

existente.

Seguido a esto, se realizara una conceptualizacién sobre las redes sociales y la
construccion del marco normativo de estos medios digitales, asi como la
respectiva contextualizacién sobre infracciones marcarias a partir de su nucleo,
es decir, el derecho sobre el signo distintivo denominado marcas, para luego
desarrollar directamente qué es el instituto juridico, como se constituye y la

accion pertinente.

De este modo, procederemos a analizar las posibles situaciones en las cuales se
podria declarar la responsabilidad del administrador de las redes sociales
Facebook e Instagram en las infracciones marcarias que se cometen en dichas
plataformas entre usuarios, es decir, quienes previamente han celebrado el

contrato de suscripcion.

Finalmente, se examinaran casos hipotéticos y se estudiaran sentencias sobre
infracciones a derechos marcarios cometidas en redes sociales para determinar
la aplicaciéon de la normativa colombiana a las violaciones marcarias que se

suscitan entre usuarios de estas plataformas.
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Capitulo 1.

1. Contrato de suscripcion de redes sociales

En el presente capitulo se identificaran los contratos de apertura de cuenta de
redes sociales (contratos de suscripcion o registro) a la luz del ordenamiento
juridico colombiano, con el fin de determinar su incidencia en la aplicacion del
sistema juridico sobre las infracciones marcarias consumadas en redes sociales,
realizadas entre usuarios, personas naturales o juridicas de derecho privado, y
atendiendo al papel que juega el administrador de las plataformas.

Es importante aclarar, que las infracciones marcarias en redes sociales no solo
se dan entre usuarios, pues hay otros sujetos que también hacen parte de estas
comunidades virtuales, como lo son los desarrolladores de aplicaciones y los
operadores de sitios web. Sin embargo, el andlisis de los mismos se sale de la

oOrbita de la presente investigacion.

1.1. Definicién de contrato

En primer lugar, estableceremos si puede considerarse como contrato al acto

gue se celebra entre el usuario y el administrador de la red social.

Para ello, es indispensable poner de presente la nocién de contrato en Colombia.
Por un lado, el Cddigo Civil en su articulo 1495 lo define como “(...) un acto por
el cual una parte se obliga para con otra a dar, hacer o no hacer alguna cosa
(...)"*2. Por otra, el articulo 864 del Cédigo de Comercio lo establece como “(...)
un acuerdo de dos o mas partes para constituir, regular o extinguir entre ellas

una relacion juridica patrimonial (...)".

12 CONGRESO DE LA REPl:JBLICA DE COLOMBIA. Cdédigo Civil, Ley 84 de 1873, art. 1495.
13 CONGRESO DE LA REPUBLICA DE COLOMBIA. Cddigo Civil, Ley 84 de 1873, art. 864.
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Ahora bien, basandonos en el magistrado Antonio Bohérquez Orduz, el contrato
es “(...) el instrumento juridico que dos o mas personas, voluntariamente o no,
pueden utilizar exclusivamente para crear, regular, modificar o extinguir
relaciones juridicas patrimoniales™* o “(...) negocio juridico en el que interviene
una pluralidad de sujetos que disponen de intereses patrimoniales (...)"*°. Es
importante resaltar las consideraciones del profesor Bohérquez?® respecto a la
anterior definicion para poder entender su divergencia con las planteadas por los

legisladores en las normas anteriores:

- ElI Codigo Civil funda su nocién en el derecho romano y francés, y
establece como sindénimos los contratos y convenciones; sin embargo, la
escuela clasica francesa lo que reconocia eran las categorias de actos y
contratos, sin incluir la de convencion, mientras la pandectista y la escuela
objetivista hablaban de acto juridico, negocio juridico y contrato. De esta
manera, el concepto de convencion no aplica en el derecho privado pues
no tiene utilidad practica o cientifica alguna, si bien si en otras ramas, dado
que, en realidad, “(...) la expresion correcta a aquellas convenciones que
no alcanzan a ser contratos es negocio juridico (...). Y aquéllas que no
alcanzan a reunir las condiciones de negocios juridicos seran actos (...)""’

(jerarquia en la que no tiene cabida la terminologia de convencion).

- El planteamiento romano expresaba que los contratos se limitaban a crear
obligaciones de dar, hacer y no hacer; sin embargo, dichas consideraciones
no aplican en el derecho moderno, pues “(...) se ha descubierto que

también pueden catalogarse como contratos aquellos negocios en los

14 BOHORQUEZ, Antonio. De los negocios juridicos en el Derecho Privado colombiano.
Colombia: Ediciones Doctrina 'y Ley LTDA., 2004, vol. 2, p. 6.

15 |bidem.

16 BOHORQUEZ, Antonio. De los negocios juridicos en el Derecho Privado colombiano.
Colombia: Ediciones Doctrina'y Ley LTDA., 2004, vol. 2, p. 4-6.

17 BOHORQUEZ, Antonio. De los negocios juridicos en el Derecho Privado colombiano.
Colombia: Ediciones Doctrina 'y Ley LTDA., 2004, vol. 2, p. 5.
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cuales se dispone de intereses particulares de caracter patrimonial y por
cuyo medio las partes buscan (...)"** modificar o extinguir relaciones

juridicas.

- El concepto de bilateralidad comporta una rigidez derivada de los textos
romanos, dado que de lo planteado en la norma se colige que en el contrato
solo cabe la existencia de dos partes (que pueden estar compuestas por
una o muchas personas); pero hoy dia, puede existir la pluralidad de partes

(mas de dos), siendo contratos plurilaterales o multilaterales.

- El Cédigo de Comercio define al contrato como un acuerdo de voluntades,
a partir de dos corrientes voluntaristas, basadas en la convencion de los
romanos. Esta definicion de influencia alemana (escuela pandectista) e
italiana (escuela objetivista) restringe la nocién romana, al referirse al
contrato como “(...) actos dispositivos de intereses patrimoniales (...)"*°,
dejando a un lado la opcion de concebir contratos que regulen intereses
personales (“[...] dispone de su persona [...]’°) y familiares (“[...] el

individuo regula sus relaciones con la familia y con sus parientes [...]"%).

Es decir, se trata de un negocio juridico (“[...] actos juridicos dispositivos de
intereses [...]"%?), que para que asuma la caracteristica de ser contrato requiere

que sea pluripersonal y que su contenido verse sobre aspectos patrimoniales

18 |bidem.

19 BOHORQUEZ, Antonio. De los negocios juridicos en el Derecho Privado colombiano.
Colombia: Ediciones Doctrina 'y Ley LTDA., 2004, vol. 2, p. 6.

20 BOHORQUEZ, Antonio. De los negocios juridicos en el Derecho Privado colombiano.
Colombia: Ediciones Doctrinay Ley LTDA., 2004, vol. 2, p. 54.

21 BOHORQUEZ, Antonio. De los negocios juridicos en el Derecho Privado colombiano.
Colombia: Ediciones Doctrinay Ley LTDA., 2004, vol. 2, p. 53.

22 BOHORQUEZ, Antonio. De los negocios juridicos en el Derecho Privado colombiano.
Colombia: Ediciones Doctrinay Ley LTDA., 1996, vol. 1, p. 9.
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(expresion que “[...] se aplica a todos los bienes, recursos y derechos

susceptibles de valoracion econdmica [...]"%).

Antes de proseguir al analisis de si en efecto los actos de suscripcion entre los
administradores de la red social y los usuarios son verdaderos contratos, cabe
hacernos la siguiente pregunta: ¢ qué incidencia podria tener este en la aplicacion
del ordenamiento juridico colombiano sobre infracciones marcarias cometidas en

estos medios?

Debe partirse del articulo 1602 del Codigo Civil que establece que “Todo contrato
legalmente celebrado es una ley para los contratantes (...)"%, es decir, asi como
existe un marco normativo de caracter general aplicable a las infracciones
marcarias, estos negocios juridicos son normas de caracter particular y privado,
fuentes formales de derecho para las partes que los suscriben y, por ende,
establecen pautas comportamentales indispensables de analizar con el fin de
determinar la incidencia del sistema juridico colombiano sobre infracciones
marcarias consumadas en las redes sociales. Esto significa, que estudiar los
términos, condiciones y/o politicas de estos medios digitales, ayudara a definir la
adaptabilidad del sistema normativo de Colombia sobre infracciones en estos
escenarios virtuales y viceversa, atendiendo a que se trata de plataformas sin

establecimientos fisicos.

1.2. Contrato de suscripcion de redes sociales

Basandonos en las consideraciones previas, podemos fundamentar que los
actos de suscripcion de redes sociales son verdaderos contratos, por las

siguientes razones:

- Forma

23 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-340-2007. M.P. Rodrigo Escobar Gil, 2007. Fecha
de consulta: 3 de agosto de 2019.
24 CONGRESO DE LA REPUBLICA DE COLOMBIA. Cddigo Civil, Ley 84 de 1873, art. 1602.
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Se realiza por escrito a través de una plataforma web (sitio virtual de la red
social). Como se vera mas adelante, se trata de contratos de forma libre dado
que el legislador no regulé requisitos para su celebracion.

- Sujetos

Un usuario y el titular de la red social, que para el caso de Facebook e Instagram,
es Facebook Inc. Es importante aclarar que en determinados apartados de los
términos, condiciones y/o politicas de las plataformas de estas dos redes sociales
se nombra la nociéon de consumidor, por ejemplo cuando se expresan sobre
disputas: “Si eres consumidor, las leyes del pais donde resides se aplicaran a
cualquier reclamacioén (...)"?°; o cuando hacen referencia a que “(...) la legislacién
sobre marcas comerciales protege a los consumidores frente a confusiones
(...)"?® (ambas aplican a los dos medios digitales). Ahora bien, el Estatuto del
Consumidor (Ley 1480 de 2011) define al “Consumidor o usuario [como] Toda
persona natural o juridica que, como destinatario final, adquiera, disfrute o utilice
un determinado producto, cualquiera que sea su naturaleza para la satisfaccion
de una necesidad propia, privada, familiar o doméstica y empresarial cuando no
esté ligada intrinsecamente a su actividad econdémica. Se entendera incluido en

el concepto de consumidor el de usuario™?’.

Asi pues, estas plataformas se refieren a los usuarios como consumidores de

sus servicios digitales y no a otras personas naturales o juridicas con quienes

25 FACEBOOK INC. Condiciones y politicas de Facebook, Condiciones del servicio, 4.
Disposiciones adicionales, 4. Disputas. Estados Unidos: 2019. Fecha de consulta: 4 de agosto
de 2019. Rescatado de: https://www.facebook.com/legal/terms

26 FACEBOOK INC. Servicio de ayuda, Centros de privacidad y seguridad, Reportar algo,
Propiedad Intelectual, Marca Comercial, ¢Qué son las marcas comerciales y qué protegen?
Estados Unidos: 2019. Fecha de consulta: 4 de agosto de 2019. Rescatado de:
https://help.instagram.com/222826637847963?helpref=page_content

27 CONGRESO DE LA REPUBLICA DE COLOMBIA. Estatuto del Consumidor, Ley 1480 de 2011,
art. 5. Fecha de consulta: 4 de agosto de 2019.
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firmen contratos, y a quienes también nombran dentro de los términos,
condiciones y/o politicas. Esto, porque consumidor es aquel que satisface
necesidades personales, no relacionadas con el objeto social de su empresa vy,
para el caso de los desarrolladores de aplicaciones, operadores de sitios web y
otros similares, su actividad economica tiene que ver precisamente con el
contrato que estan firmando con el medio digital, como veremos mas adelante al
definir cada uno de estos que, por cierto, si firman contratos con los titulares de
las redes sociales, pero no son precisamente los de suscripcion, si bien a ellos
también se les aplican determinados apartados de los términos, condiciones y/o
politicas, lo cual no se analizara dado que se extralimita de los fines que persigue

la presente investigacion.

- Contenido

Son los términos, condiciones y/o politicas, que posteriormente analizaremos
centrandonos en lo correspondiente a lo relacionado con infracciones a derechos

marcarios.

A continuacion, estableceremos los aspectos que conforman los contratos de
suscripcion de redes sociales, teniendo en cuenta que estos “(...) generalmente
son fruto de un proceso de variadas etapas. Tal proceso lo denominaremos
registro y en él encontraremos las etapas de identificacion y la de aceptacién de
las condiciones de uso de la red social’?®. Dicho lo anterior, realizaremos una
conceptualizacidn y caracterizacidén del contrato de apertura de cuenta de redes

sociales.

Al entrar a la pagina de inicio de una red social, en este caso Facebook e

Instagram, tenemos la opcién de registrarnos si deseamos ser usuarios de la

28 ARAVENA, Christian; & DE LA FUENTE, Oliver. Régimen contractual de las redes sociales en
internet. Chile: Universidad de Chile, 2010, p 19. Fecha de consulta: 5 de agosto de 2019.
Rescatado de: http://repositorio.uchile.cl/bitstream/handle/2250/111511/de-
aravena_c.pdf;sequence=1
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misma. A través de este proceso de registro se creara la cuenta del usuario,
mediante la cual se va a interactuar online (conectado a internet) con los demas
miembros de la comunidad, tales como otros usuarios, los desarrolladores de
aplicaciones y los operadores de sitios web, etc. Este procedimiento de registro

estad compuesto por dos aspectos:

- Identificacion
El primer paso para registrarse en la red social es la identificacion, a partir de los
datos personales que cada plataforma va a solicitar mediante un formulario y que

pueden variar dependiendo del objetivo que cada una busca (el cual se estudiara

en el acépite de términos, condiciones y/o politicas).

Por un lado, Facebook solicita los siguientes datos:

Nombre
Apellido

NUmero de celular o correo electrénico

Contrasefia nueva

Fecha de nacimiento

Sexo

Por su parte, Instagram pide esta informacion:

NUmero de celular o correo electréonico

Nombre completo

Nombre de usuario

Contrasena

Estas singularidades de las personas van a permitir que se creen usuarios Unicos

en las redes sociales para su interaccién con otros, a partir de la identificacion

23



gue se atribuyan, que en muchas ocasiones puede llegar a ser falsa, a pesar de
gue ello no impide que se ingrese a la plataforma. Estos datos, pues, son los
bésicos que cada persona remite, si bien, posteriormente, en los perfiles se
pueden ir agregando otros tales como religion, gustos, registros fotograficos,
entre otros. Cabe mencionar, que dentro de las politicas se encuentran
mecanismos de privacidad y seguridad para los usuarios con el fin de proteger
su informacién personal y que, por tanto, no sientan temor de acceder a estos

sitios web; sin embargo, su analisis desborda el sentido del presente trabajo.

Es importante aclarar, que dado que Facebook e Instagram son propiedad del
mismo titular, en la segunda red social se da la posibilidad de registrarse a partir
de la cuenta ya creada dando clic en la opcidn “Iniciar sesién con Facebook™. En
este caso, solo se requiere dar la informacion de nombre y contrasefia para la

creacion de la cuenta.
- Aceptacion de términos, condiciones y/o politicas

Una vez cada persona ha culminado con la etapa de identificacién, en la zona
inferior del formulario de los datos personales, aparece la inscripcién relativa a
aceptacion de términos, condiciones y/o politicas. El nombre de estas, varia

dependiendo de la red social, asi como del aspecto sustancial de los mismos.

Por un lado, Facebook plantea lo siguiente: “Al hacer clic en “Registrarte”,

aceptas nuestras Condiciones, la Politica de datos y la Politica de cookies. Es

posible que te enviemos notificaciones por SMS, que puedes desactivar cuando

quieras™ (Subrayado fuera de texto original).

29 FACEBOOK INC. Crea una cuenta. Estados Unidos: 2019. Fecha de consulta: 7 de agosto de
20109. Rescatado de:
https://lwww.facebook.com/?stype=lo&jlou=AfdhFFMICJpEVKSpTQ7z200HGRN1HR7AMJIJMMhD
eNqqfjz3K1oqvSIDh8BD5RQ-
M6qfnA3tdKt440vFOT1AgXjNdVpIL2SpWwy9GQGOV_3XgnWuA&smuh=7372&lh=Ac-
u4EGWOgNpHwPd
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Por su parte, Instagram plasma un epigrafe similar, atendiendo, claro esta, a que
son plataformas del mismo grupo empresarial (Facebook Inc.): “Al registrarte,

aceptas nuestras Condiciones, la Politica de datos y la Politica de cookies”®

(Subrayado fuera de texto original).

Debe hacerse énfasis en la expresion comun de ambos medios digitales en los
que se proyecta que al registrarse, el futuro usuario aceptara los términos,
condiciones y/o politicas de la plataforma, como denominaremos genéricamente
para el contenido que comprende el clausulado del contrato de suscripcién. Pero,
¢ddénde estan proyectadas? Cada una de las denominaciones subrayadas con
anterioridad, es decir, “Condiciones”, “Politica de datos” y “Politica de cookies”,
contiene un hipervinculo que permitira a la persona que desea registrarse,
acceder al texto completo de las mismas, con el fin de informarse acerca de las

disposiciones que regiran su relacion juridica en la red social.

La palabra “Acepto” exterioriza la conformidad con las estipulaciones del contrato
que se celebrard. Es decir, que posteriormente cuando se dé clic sobre el vector
“‘Registrarte”, se entiende que la persona ha leido y comprendido los términos,
condiciones y/o politicas de la plataforma, que mas adelante analizaremos,
centrandonos en las relacionadas con el tema de infracciones marcarias, pues
las demas, si bien son de importancia para los sujetos que suscriben el negocio

juridico, son prescindibles en la presente investigacion.

Esto significa que el consentimiento (como manifestacion libre de voluntad) se
da en la convergencia de la oferta y la aceptacion, ambas electrénicas. “La oferta
es un negocio juridico [unipersonal] que contiene un proyecto de (...)"3! contrato
de suscripcion de redes sociales, para el caso concreto, y al ser de forma

recepticia se perfeccionara una vez es recibida por la persona a quien va dirigida,

30 FACEBOOK INC. Instagram. Estados Unidos: 2019. Fecha de consulta: 7 de agosto de 2019.
Rescatado de: https://www.instagram.com/accounts/emailsignup/

31 BOHORQUEZ, Antonio. De los negocios juridicos en el Derecho Privado colombiano.
Colombia: Ediciones Doctrinay Ley LTDA., 2004, vol. 2, p. 5-6.
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es decir, todos aquellos que ingresan a la pagina principal de la red social en
donde se encuentran los dos elementos ya mencionados de este tipo de

contratos.

Una vez creada, enviada y recibida (electrénicamente), significa que la voluntad
del administrador de la red social ya fue expresada de manera anticipada sin
necesidad de volver a hacerlo una vez el futuro usuario exteriorice la suya al
realizar el acto de aceptacion de esa oferta, con lo cual se perfeccionara el
contrato de apertura de cuenta de redes sociales, es decir, al registrarse. Cabe
aclarar, que la aceptacion debe ser pura y simple, y oportuna, es decir, dado que
es entre ausentes, se tiene que efectuar por escrito en los mismos términos de

la oferta, que para el caso concreto no tiene tiempo limite.

Siguiendo esta linea, debajo de la inscripcion de aceptacién, como ya se
menciond, se encuentra el vector “Registrarte” y, al darle clic, se creara
autométicamente la cuenta, recibiendo los usuarios correos electronicos o
mensajes de texto para su confirmacion, que, una vez realizada, dara paso a la
posibilidad de usar la red social para las diferentes interacciones que se
pretendan. Es asi, que las anteriores «(...) expresiones cumplen la funcion de
manifestacion de voluntad en torno a la aceptacion de un “contrato” que se
celebra entre el futuro usuario que desea registrarse para formar parte de la
comunidad y “el sitio”, para con ello poder participar y visualizar los contenidos

existentes dentro de la red social de que se trate» 2.

Este clausulado contiene, en términos generales, dos aspectos: las condiciones
de prestacion del servicio digital, online y a través de medios digitales, que para
el caso de Facebook e Instagram es gratuito; y los términos de uso de la

plataforma que incluye diversos factores como lo son normas comportamentales,

82 ARAVENA, Christian; & DE LA FUENTE, Oliver. Régimen contractual de las redes sociales en
internet. Chile: Universidad de Chile, 2010, p 24. Fecha de consulta: 9 de agosto de 2019.
Rescatado de: http://repositorio.uchile.cl/bitstream/handle/2250/111511/de-
aravena_c.pdf;sequence=1
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sanciones a sus infracciones y, para lo que nos atarie, estipulaciones relativas a
marcas. Sobre este Ultimo punto es que se ahondara con posterioridad, pues a
partir de ello se podré apreciar la relacion entre los contratos de apertura de
cuenta de redes sociales y la aplicacion del marco juridico colombiano a las

infracciones marcarias cometidas por los usuarios en estos sitios web.

En definitiva, el proceso de registro para acceder como usuario es sencillo y
rapido; si bien es de recalcar que el tramite mencionado previamente es el usado
para pertenecer a las redes sociales como usuarios de la misma y no en otras
calidades que ya se han nombrado con anterioridad. “La verdad es que el sistema
de registro a una red social es bastante simple y no conlleva mayores acciones
formales, sino que son meras aceptaciones dadas por el especial caracter de
este tipo de contratos, no existiendo en la gran mayoria de los casos ninguna
posibilidad de negociar las clausulas de las que se componen”. Esto quiere
decir que se trata de contratos de adhesion, los cuales se definiran

posteriormente.

Como se indicoO, procederemos a definir qué es un contrato de suscripcién de
redes sociales, entendido este como aquel por medio del cual una de las partes
(titular de la red social) se obliga a prestar un servicio digital y la otra (usuarios)
se obligan a cumplir con los términos, condiciones y/o politicas del sitio que,

igualmente, imponen deberes a la plataforma.

1.3. Caracteristicas de los contratos de suscripcion de redes sociales

Pasemos ahora a establecer las caracteristicas de esta tipologia de contratos a
la luz del ordenamiento juridico colombiano, a partir de la clasificacion de los

mismos, con el fin de comprender sus particularidades:

33 ARAVENA, Christian; & DE LA FUENTE, Oliver. Régimen contractual de las redes sociales en
internet. Chile: Universidad de Chile, 2010, p 26. Fecha de consulta: 9 de agosto de 2019.
Rescatado de: http://repositorio.uchile.cl/bitstream/handle/2250/111511/de-
aravena_c.pdf;sequence=1
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1.3.1. Electrénicos

Son aquellos por los cuales “(...) las partes prestan el consentimiento por medio
de equipos electronicos de almacenaje de datos conectados por medio de cable,
radio, medios Opticos o cualquier otro medio electromagnético. La oferta y la
aceptacion se transmiten por medio de equipos electronicos de tratamiento y
almacenamiento de datos, conectados a una red de telecomunicaciones”*. Esto
significa que la esencia de este tipo de negocios juridicos radica en su
celebracion a través de medios electronicos, es decir, las partes manifiestan su
voluntad mediante estas herramientas que, conforme el Diccionario de la Real
Academia Espafola, se entienden como “Mecanismo[s], instalacion[es],
equipo[s] o sistemals] que permite[n] producir, almacenar o transmitir
documentos, datos e informaciones, incluyendo cualesquiera redes de
comunicacién abiertas o restringidas como Internet, telefonia fija y moévil y

otras”s.

Siendo un contrato a distancia, o sea que las partes lo suscriben sin la presencia
fisica de ambas, cuenta

(...) con las siguientes particularidades

- Se utiliza el medio electrénico para la formaciéon de la voluntad (la forma electrénica
de consentir).

- A través del medio electronico permanece, en la mayoria de las ocasiones, prueba
cierta del negocio, pues, en definitiva, es un contrato escrito sui generis (documento
electrdnico)3e,

34 CAMACHO, Sandra. Partes intervinientes, formacién y prueba del contrato electrénico.
Espafia: Catedratica de Derecho Civil, Universidad Autonoma de Barcelona, 2004, p. 82. Fecha
de consulta: 10 de agosto de 2019. Rescatado de:
https://books.google.es/books?hl=es&lr=&id=Y6COroXPzvoC&oi=fnd&pg=PA3&dqg=contrato+el
ectr%eC3%B3nico&ots=B97BbV5_ HK&sig=zNAyDtjs2Xv1B5bdHQWVeDztohk#v=0onepage&q=c
ontrato%20electr%C3%B3nico&f=false

35 Diccionario del espafiol juridico. Espafia: Real Academia Espafiola, 2019. Fecha de consulta:
10 de agosto de 2019. Rescatado de: https://dej.rae.es/lema/medio-electr%C3%B3nico

% MORENO, Miguel. Contratos electronicos. Espafia: Derecho Civil Hoy, p. 32-33. Fecha de
consulta: 11 de agosto de 2019. Rescatado de:
https://books.google.es/books?hl=es&Ir=&id=TDV-
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Los anteriores aspectos denotan que un contrato electronico se diferencia de uno
qgue no lo es, independientemente de su objeto, dado que el consentimiento se
manifiesta electronicamente (su formacion), es decir, la oferta y la aceptacion son
electronicas, por tanto, se exteriorizan en el medio digital. Lo cual se evidencia
pues estos negocios juridicos se suscriben en una plataforma web y a través del

uso de internet, ya sea en la pagina o aplicacion de la red social.

1.3.2. Informaticos

Se entiende (...) [como aquel] que tiene por objeto bienes y servicios informaticos.

Los bienes informaticos comprenden tanto los 'elementos materiales' que constituyen el
soporte fisico o hardware, su unidad central de procesamiento, periféricos, complementos,
en definitiva todos los otros equipos que componen el soporte fisico del elemento
informatico; como los 'bienes inmateriales' que proporcionan las drdenes, los datos, los
procedimientos y las instrucciones en el tratamiento automatico de informacion, cuyo
conjunto constituye el soporte l6gico del elemento informético.

En cambio, los servicios informaticos abarcan todos aquellos servicios que se relacionan
con el tratamiento automatizado de la informacion y sirven de apoyo a la informatica, tales
como el disefio, el andlisis y el mantenimiento del sistema?’.

El contrato de suscripcion de redes sociales, en primer lugar, tiene por objeto un
bien informético que para el caso se trata de la plataforma virtual propiamente
dicha, que se ofrece a los consumidores como servicio informatico la cual, como
se vislumbré antes, hace relacion a saberes y operaciones basados en la
automatizacion, no solo atendiendo a que se trata de medios digitales, sino
porque este negocio juridico tiene como una de sus caracteristicas el tratamiento
automatizado de la informacion de los usuarios con el fin de generar una mejor

experiencia e interactividad.

GcevRe2cC&oi=fnd&pg=PA2&dqg=contrato+electr%cC3%B3nico&ots=pcZV13H-
RY&sig=RK28CQJYgR17yKX8H_VamQmZijo#v=onepage&qg=contrato%20electr%oC3%B3nico&
f=false

87 IBARGUEN, Silvia. Contratos informaticos. Argentina: Cuadernos de la Facultad de Ingenieria
e Informatica UCS, 2006, n°1, p 20-21. Fecha de consulta: 11 de agosto de 2019. Rescatado de:
https://www.ucasal.edu.ar/htm/ingenieria/cuadernos/archivos/1-p19-ibarguren.pdf
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Este tratamiento automatizado se da a partir de las bases de datos, también
automatizadas, que tienen las redes sociales y que son “(...) aquellas que se

almacenan y administran con la ayuda de herramientas informaticas™®.

Esto significa que tiene por objeto un servicio informatico ofrecido a través de
una herramienta informatica, que seria la plataforma en si misma, como bien

intangible protegido por derechos de autor.

1.3.4. Internacionales

Los contratos internacionales son aquellos “(...) que implican en su formacién o
ejecucion la intervencion de factores extranjeros o pertenecientes a dos o mas
paises y que, por lo tanto, pueden estar sujetos a uno o varios regimenes”*; es
decir, “(...) trascienden del campo nacional en algunos de sus paises y por tanto,

se sujetan a un régimen juridico internacional.

Luego, sus dos caracteristicas son: La internacionalidad del contrato mismao, v,

como consecuencia de ella, la internacionalidad de su régimen (...)"*°.

Teniendo en cuenta que la definiciébn de contrato internacional no es precisa y
sobre ella no hay acuerdo, puede decirse, ademas, que este es aquel que “(...)
pone en juego los intereses del comercio internacional (criterio econémico) y los

elementos de conexion del contrato se encuentran repartidos en diferentes

38 MINISTERIO DE COMERCIO, INDUSTRIA Y TURISMO. Decreto Unico Reglamentario del
Sector Comercio, Industriay Turismo, Decreto 1074 de 2015, art. 2.2.2.26.2.6. Fecha de consulta:
12 de agosto de 2019.

39 LAFONT, Pedro. Manual de contratos, Contratacion internacional. Colombia: Libreria Ediciones
del Profesional LTDA, 2004, tomo llI, p. 3.

40 | AFONT, Pedro. Manual de contratos, Contratacion internacional. Colombia: Libreria Ediciones
del Profesional LTDA, 2004, tomo lll, p. 94.
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Estados (criterio juridico)™!. También pueden considerarse como (...) aquellos

celebrados en un pais para tener efectos totales o parciales en otro”*2.

Basandonos en los conceptos previos y en las finalidades del presente trabajo
de investigacion, seguiremos la linea del texto “Régimen contractual de las redes
sociales en internet”, en el que se expone que son tres las caracteristicas de esta
tipologia de negocios juridicos:

- Las partes que lo suscriben se encuentran usualmente en distintos Estados y por lo
mismo, los sujetos que los celebran se ven sometidos a distintas jurisdicciones.

- Los efectos que se presentaran a raiz de la celebracion del contrato se manifestaran
en varios Estados o al menos en uno distinto a aquél donde el contrato se suscribio.

- Contratos que tienen por objeto la prestacion de bienes y servicios a nivel
internacional, con sus correspondientes contraprestaciones43.

En contraposicion, se encuentran los contratos nacionales, es decir, los

colombianos para el caso concreto, como

(...) aquellos (...) que desde el punto de vista legal y convencional estan cobijados por el
Estado colombiano y se someten a su régimen juridico. (...) En términos generales, de
acuerdo con nuestro ordenamiento juridico son contratos colombianos aquellos cuya
existencia y desarrollo ocurren bajo su obediencia y se someten a su correspondiente
régimen. Ello obedece a que formalmente la colombianidad de un hecho o acto juridico
depende, de un lado, de su ocurrencia material o juridica dentro del territorio colombiano
y, del otro, de su sometimiento juridico al orden pertinente (...)*.

y los contratos extranjeros, que son

41 RAMIREZ, Mario. Régimen contractual de las redes sociales en internet, citado por ARAVENA,
Christian; & DE LA FUENTE, Oliver. Chile: Universidad de Chile, 2010, p. 115. Fecha de consulta:
13 de agosto de 2019. Rescatado de:
http://repositorio.uchile.cl/bitstream/handle/2250/111511/de-aravena_c.pdf;sequence=1

42 MALUENDA, Rodrigo. Régimen contractual de las redes sociales en internet, citado por
ARAVENA, Christian; & DE LA FUENTE, Oliver. Chile: Universidad de Chile, 2010, p. 115. Fecha
de consulta: 13 de agosto de 2019. Rescatado de:
http://repositorio.uchile.cl/bitstream/handle/2250/111511/de-aravena_c.pdf;sequence=1

48 ARAVENA, Christian; & DE LA FUENTE, Oliver. Régimen contractual de las redes sociales en
internet. Chile: Universidad de Chile, 2010, p. 116. Fecha de consulta: 13 de agosto de 2019.
Rescatado de: http://repositorio.uchile.cl/bitstream/handle/2250/111511/de-
aravena_c.pdf;sequence=1

44 LAFONT, Pedro. Manual de contratos, Contratacion internacional. Colombia: Libreria Ediciones
del Profesional LTDA, 2004, tomo lll, p. 80.
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(...) aquella especie (...) que por tener ocurrencia basica fuera del territorio colombiano se
encuentra(n) sujeto(s) juridica o convencionalmente al régimen juridico del Estado
Extranjero correspondiente. (...) siendo el caracter “extranjero” de un contrato una cualidad
factico-juridica, se hace indispensable que su alcance lo determine conjuntamente el lugar
de su ocurrencia en el extranjero y el ordenamiento juridico del Estado Extranjero
correspondiente, sin perjuicio, en este caso, de que en el mismo aspecto indique la
Legislacion colombiana®.

Debe dejarse claro, que dependiendo de los factores del caso concreto de los
usuarios que suscriben este tipo de contratos, es que el mismo puede definirse
como internacional o no. Por ejemplo, no se estaria en presencia de un contrato
internacional en el caso de los negocios juridicos que se celebran entre Facebook
Inc., y los usuarios localizados y con efectos juridicos en Estados Unidos
(especificamente el Estado de California). No obstante, debe decirse que en
término generales, este tipo de contratos suelen tener caracter internacional,
porque Facebook e Instagram son redes sociales globales. Incluso, puede que
esa parte con la que se suscribe dicho contrato se encuentre en Colombia y los

efectos juridicos se generen también alli.

Pasemos a relacionar cada uno de los aspectos anteriores con el tema de

estudio:

- Eldomicilio de Facebook Inc. esta en Estados Unidos, mas concretamente
el Estado de California (Menlo Park?*), por lo que esta sera la localizacién
fisica desde donde celebra el contrato. Mientras que para los usuarios la
localizacion fisica dependera del IP del aparato tecnolégico que se use
para la suscripcion a la red social. Es el lugar geogréfico del IP que
corresponde al aparato tecnologico a través del cual se ingresa a la red
social en la que se comete la respectiva infraccion marcaria. Debe
entenderse como IP (Internet Protocol), la identificacion de un dispositivo

electrénico.

45 LAFONT, Pedro. Manual de contratos, Contratacion internacional. Colombia: Libreria Ediciones
del Profesional LTDA, 2004, tomo llI, p. 89.

46 FACEBOOK INC. FACEBOOK Newsroom, Informacién de la empresa, Estadisticas. Estados
Unidos: 2019. Fecha de consulta: 14 de agosto de 2019. Rescatado de:
https://about.fb.com/es/company-info/
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- lgual que el punto anterior, ocurre respecto a los efectos juridicos o

consecuencias de interés para el Derecho.

- Se trata de una prestacion de servicios digitales, lo que conlleva que el
mismo se dé en medios virtuales, donde no hay establecimientos fisicos
y, por lo tanto, al tratarse de espacios abstractos, la prestacion se da a
nivel internacional. Ademas, el objetivo de las redes sociales, para el caso
de Facebook e Instagram, es dirigirse a un publico global,

independientemente del pais en el que se encuentren.

1.3.5. Bilaterales

Se presentan “(...) cuando las partes contratantes se obligan reciprocamente”™’.
En este caso, Facebook Inc. y los usuarios, que son quienes suscriben el negocio
juridico, tienen determinadas obligaciones que cumplir con respecto al otro, las
cuales se veran en el analisis de los términos, condiciones y/o politicas que se

realizard mas adelante.

Debe tenerse en cuenta que

Las implicaciones del principio de buena fe tienen especial relevancia cuando se estudian
contratos de prestaciones bilaterales, pues sus consecuencias se traducen en
preservacion del equilibrio y, como no, respeto a la reciprocidad inherente a la naturaleza
de este tipo de contratos (...).

(...)

El contenido de esta clausula refleja los méas elementales parametros de equidad, simetria
y buena fe que deben ser entendidos como elementos connaturales a las obligaciones
contractuales bilaterales (Corte suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, sentencia de
octubre 11 de 1977), prescribiendo lo que es el producto de un analisis basado en la justicia
material de las relaciones contractuales: si una de las partes de una relacion bilateral no

47 CONGRESO DE LA REPUBLICA DE COLOMBIA. Cadigo Civil, Ley 84 de 1873, art. 1496.
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esta en posicion de cumplir las obligaciones contractuales, como puede exigirle a la otra el
cumplimiento de la prestacién debida?4@ (sic)

Es asi, como media en los contratos de suscripcidbn de redes sociales la
presuncion de buena fe del ordenamiento juridico colombiano, definido como
«(...) aquel que exige a los particulares y a las autoridades publicas ajustar sus
comportamientos a una conducta honesta, leal y conforme con las actuaciones
que podrian esperarse de una “persona correcta (vir bonus)”. Asi la buena fe
presupone la existencia de relaciones reciprocas con trascendencia juridica, y se
refiere a la “confianza, seguridad y credibilidad que otorga la palabra dada”»*°.
Esto presupone, que tanto los administradores de las redes sociales como los
usuarios, deben acomodar sus conductas de tal forma que al momento de la
celebracion del contrato sean conscientes de las implicaciones que conlleva en
término de obligaciones y derechos, con base en que a futuro su cumplimiento
va a repercutir en la otra parte que, igualmente, de buena fe, suscribié el negocio
juridico. De esta forma, tanto Facebook Inc., para el caso concreto, como los
usuarios, podran sentir confianza del respeto de sus derechos, es decir, deben
ser reciprocos respecto a sus deberes, si esperan que sus garantias sean

igualmente protegidos.

Es de anotarse también, que las obligaciones contenidas en el mismo deben
estar bajo un marco de equidad. Esto, a pesar de lo que se espera, no tiende a
ser asi del todo, pues, tratandose de contratos de adhesion como mas adelante
se vera, existen muchas prerrogativas a favor del administrador de la red social
que son en perjuicio de los usuarios y que, en términos generales, otorgan
muchos beneficios a los primeros, sin que los segundos puedan hacer nada, lo
cual se estudiara en el acapite de términos, condiciones y/o politicas. ¢Puede

definirse la imposicion de determinados derechos en desmedro de los usuarios

48 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-537-2009. M.P. Humberto Antonio Sierra Porto,
2009. Fecha de consulta: 16 de agosto de 2019.

49 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-1194-2008. M.P. Rodrigo Escobar Gil, 2008. Fecha
de consulta: 16 de agosto de 2019.
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como una conducta inequitativa de los titulares de las redes sociales? Es sabido
popularmente que las personas, por lo general, no leen los términos, condiciones
y/o politicas que aceptan; para lo cual miremos los siguientes apartados que
ayudan a reforzar la idea:

“La empresa de videojuegos Game Station anuncio en abril de 2010 que poseia
7 500 almas de sus clientes, que fueron entregadas voluntaria y perpetuamente.
El hecho fue producto de una broma por el Dia de los Inocentes en la que la
empresa incluyd, dentro de los términos y condiciones de uso de sus
videojuegos, una clausula legal que validaba esta transaccion. Lo que era un
secreto a voces sali6 a luz: nadie lee los términos y condiciones de uso”™®.
Aceptamos términos de servicio y condiciones de servicio (ToS, por sus siglas en inglés)
todo el tiempo, en cada instalacion de software, practicamente en cada aplicacién movil
que involucra un registro, y ni qué decir de las redes sociales a las que queremos
pertenecer. Mas aun, con monumental desinterés hacemos a un lado las politicas de
privacidad correspondientes. ¢,Por qué? ;Qué nos hace confiar tan ciegamente en un
contrato donde posiblemente comprometemos derechos fundamentales como la
privacidad de nuestros datos personales? En mi opinion, la respuesta es evidente:

preferimos no tomarnos el tiempo para leer y reflexionar lo que implica aceptar un ToS,
preferimos la inmediatez5.

«Muchas veces, hacemos clic en “Aceptar” sin detenernos a leer las

condiciones de uso, bien por falta de tiempo o de interés (o las dos cosas).

Alistair Alexander, director de la Tactical Technology Collective (Teconologia
Tactica Colectiva, en espariol), una organizacion internacional no gubernamental
para promover los derechos de los internautas, dice que es “comun” aceptarlas

sin leer»®2,

50 CHICOMA, D. De los términos y condiciones de uso y otros demonios. Perd: Conexién ESAN,
2018. Fecha de consulta: 17 de agosto de 2019. Rescatado  de:
https://www.esan.edu.pe/conexion/actualidad/2018/01/30/de-los-terminos-y-condiciones-de-
uso-y-otros-demonios/

51 LAZALDE, Alan. Nadie lee los términos de servicio. Espafia: El diario, 2013. Fecha de consulta:
17 de agosto de 2019. Rescatado de: https://www.eldiario.es/turing/Terminos_de_servicio-
privacidad-legalidad-Internet_0_108839172.html

52 3 posibles consecuencias de aceptar sin leer los términos y condiciones de uso de las
aplicaciones (y qué hacer al respecto). Uruguay: El observador, 2018. Fecha de consulta: 18 de
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Esto, en definitiva, genera un desequilibrio en la relacion suscrita por cuanto los
usuarios asumen unos riesgos derivados de las obligaciones que deben cumplir
y de los derechos que se adjudica el administrador de la red social, sin antes
haber analizado la trascendencia de los mismos. Es asi, como vemos que en
cabeza de los propietarios del medio digital existen unas atribuciones que, en
realidad, son inequitativas, y que el usuario suscribe sin conocimiento, a pesar
de que tiene el derecho y deber de informarse previamente; las cuales
analizaremos mas adelante. No debe confundirse este tipo de contenido que
puede ser impuesto de mala fe por las redes sociales al tener un conocimiento
popular de la falta de lectura de los usuarios, con el de clausulas abusivas, tal

como se estudiara con posterioridad.

1.3.6. Principal

Es “(...) cuando subsiste por si mismo sin necesidad de otra convencion (...)"%.
En contraposicion se encuentran los contratos accesorios como aquellos que
“(...) tiene[n] por objeto asegurar el cumplimiento de una obligacion principal, de
manera que no pueda subsistir sin ella”*. Esto quiere decir, que son garantias

de cumplimiento de obligaciones principales.

Para el caso que nos atafie, los contratos de suscripcion de redes sociales no
requieren de contratos accesorios, como lo son la hipoteca, la prenda y la fianza,
a modo de garantia, ni son accesorios, sino que se bastan a si mismos para su
existencia, sin que requiera de la suscripcién de algun otro o, en otras palabras,
generan obligaciones principales, que para el caso son, en términos generales,

el cumplimiento de normas comunitarias.

agosto de 2019. Rescatado de: https://www.elobservador.com.uy/nota/3-posibles-
consecuencias-de-aceptar-sin-leer-los-terminos-y-condiciones-de-uso-de-las-aplicaciones-y-
que-hacer-al-respecto--201862012130

53 CONGRESO DE LA REPUBLICA DE COLOMBIA. Cédigo Civil, Ley 84 de 1873, art. 1499.

54 Ibidem.
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1.3.7. Consensual

Es “(...) cuando se perfecciona por el solo consentimiento”s. En contraposicion
a los contratos reales, que requieren de la tradicidon que es un “(...) modo de
adquirir el dominio de las cosas, (...) consiste[nte] en la entrega que el duefio
hace de ellas a otro, habiendo por una parte la facultad e intencion de transferir
el dominio, y por otra parte la capacidad e intencion de adquirirlo™®; y de los
solemnes, es decir, aquellos que “(...) esta[n] sujeto[s] a la observancia de ciertas
formalidades especiales, de manera que sin ellas no produce[n] ningun efecto

civil (...’

Por un lado, los contratos reales solo aplican tratAndose de negocios en los que
hay implicacién de cosas propiamente dichas, que son, en términos generales,
“(...) todo aquello susceptible de apropiacion por el hombre™®, es decir, se
adquiere el derecho real de dominio sobre cosas singulares (“[...] reducida[s] a
la unidad™®) y, raramente, de universales (“[...] integrada(s) por un conjunto o
agrupacion de cosas singulares [...]"®°%). Por tanto, no aplica tratindose de
prestacion de servicios, como es el presente caso, que hace referencia al acceso

a medios digitales con fines interactivos.

Por otro, tampoco se trata de contratos solemnes, pues estos se consideran
como tal cuando requieren de determinadas formalidades impuestas por la ley
y, COmMo se vera a continuacion, este es un contrato atipico al que el legislador
no ha impuesto forma alguna de celebracion. Cabe anadir, que la “(...)

inobservancia de la forma solemne, auténtico requisito de existencia, cuando es

5 CONGRESO DE LA REPUBLICA DE COLOMBIA. Cadigo Civil, Ley 84 de 1873, art. 1500.
5% CONGRESO DE LA REPUBLICA DE COLOMBIA. Cadigo Civil, Ley 84 de 1873, art. 740.
57 CONGRESO DE LA REPUBLICA DE COLOMBIA. Cadigo Civil, Ley 84 de 1873, art. 1500.
58 VELASQUEZ, Luis. Bienes. Colombia: Temis, 2014, p. 2.

59 VELASQUEZ, Luis. Bienes. Colombia: Temis, 2014, p. 59.

60 |bidem.
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total, genera la inexistencia del acto (...)"®*; lo cual no ocurre en los contratos

consensuales dada su forma libre.

Asi pues, estos contratos de apertura de cuenta se perfeccionan una vez la
persona da clic sobre el vector “Registrarte”; es decir, basta con que las partes
exterioricen su voluntad para que el mismo se perfeccione, sin que se requiera
formalidad alguna, toda vez que, como ya se menciond, son negocios juridicos
de forma libre, en los que el legislador no escoge ni impone la forma, los cuales,
en realidad, son la mayoria, dado que se consideran asi cuando en las normas
existe silencio sobre ello y, por lo tanto, las partes celebran el contrato de la forma
en que prefieran, independientemente de si puede tildarse 0 no como segura.
Esto, para el caso, como se dijo, se da dando un “simple” clic y, se denota, en
que al hacerlo se crea inmediatamente la cuenta del usuario que anteriormente

suscribié el contrato.

1.3.8. Atipicos

Quiere decir, que el ordenamiento juridico colombiano no ha legislado sobre el
mismo, por lo que no tiene una normativa especifica que lo regule. Sin embargo,
se le aplican las normas juridicas generales a los contratos, tal como se ha venido
haciendo a lo largo de la presente exposicién, respecto de los contratos de
apertura de cuenta de redes sociales.

Esto ocurre, pues es particularisimo de tal forma que no encajan con ninguno de
los contratos tipo existentes, por lo que se da una “(...) deformacion del tipo en
virtud de clausulas que las partes incorporan a un contrato”?. Con el paso del
tiempo, las tipologias de contratos existentes que tienen una reglamentacion

especial, se han visto cortas al desarrollo social y econémico de los Estados, por

61 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Sala de Casacion Civil. SC19730-2017. M.P. Luis Armando
Tolosa Villabona, 2017, p. 44. Fecha de consulta: 19 de agosto de 2019.

62 LORENZETTI, Ricardo. Tratado de los Contratos. Argentina: Rubinzal Culzoni Editores, 2004,
tomo |, p. 33.

38



lo que surge la autonomia de la voluntad privada, es decir, la “(...) facultad
reconocida por el ordenamiento positivo a las personas para disponer de sus
intereses con efecto vinculante y, por tanto, para crear derechos y obligaciones,
con los limites generales del orden publico y las buenas costumbres, para el
intercambio de bienes y servicios o el desarrollo de actividades de
cooperacion”®, como el mecanismo idoneo para que las partes por ellas mismas
regulen una relaciobn a la que el ordenamiento juridico no le ha provisto
especificaciones, claro esta, sin cruzar los limites de las normas generales
aplicables:

Son hechos conocidos la aparicion y el incremento constante de los contratos atipicos en

el trafico juridico de los paises industrializados. Su razén de ser estd, principalmente, en el

nacimiento de nuevas necesidades econdmicas, que exigen la busqueda de formas

contractuales distintas a las reguladas en las leyes. Este es uno de los efectos en el &mbito

del nacimiento de nuevos esquemas negociales, que el desarrollo socio-econémico y la

proclamacién del principio de la autonomia de la voluntad han tenido en la préactica
contractual®.

Entonces, dada la falta de regulacion que caracteriza a esta tipologia de
contratos, decimos que el fundamento de estos radica en el principio de la
autonomia de la voluntad privada. Asi pues, dada la inexistencia de figuras
contractuales preexistentes que satisfagan los intereses de las partes y con base
en el principio mencionado, es que, para el caso concreto, Facebook Inc. y los
usuarios pueden establecer el contenido que ponga de presente los pardmetros
que rijan su relacion juridica, de tal forma que sean de obligatorio cumplimiento,
siempre y cuando no desborden los limites del marco normativo general y, por

tanto, apliquen los presupuestos comunes a todo tipo de contratos.

Los contratos de redes sociales, como se vera mas adelante, carecen de
estipulaciones tipificadas que satisfagan las necesidades de estos avances

tecnolégicos; que como desarrollos de la ciencia, que implican la creacion de

63 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-341-2006. M.P. Jaime Araujo Renteria, 2006. Fecha
de consulta: 20 de agosto de 2019.

6 LOPEZ, Ana. Los contratos conexos, Estudio de supuestos concretos y ensayo de una
construccion doctrinal. Espafia: José Maria Bosch Editor S.A., 1994, p. 21-22.

39



relaciones entre personas, requieren de regulacion inter partes con el fin de
equilibrar sus derechos y obligaciones, y, asi, no se desborde el posible poder
de uno frente a otro, pues, en definitiva, el administrador de la red social, al ser
quien controla la misma, posee mayor capacidad de manejar el contenido de

esta.

Cabe plantearnos la siguiente pregunta: ¢es necesario que los ordenamientos
juridicos regulen los contratos de suscripcidbn de redes sociales dada su
proliferacion e importancia en la actualidad? Para responder a este interrogante
es necesario primero identificar la aplicacion del marco normativo colombiano,
por lo que la misma se dard en las conclusiones del presente trabajo de

investigacion, una vez se haya cumplido con el objetivo general.

1.3.9. De tracto sucesivo

“Los contratos de tracto sucesivo establecen el nacimiento de derechos y el
cumplimiento de obligaciones de manera continua y constante. Por ello se
determina que son aquellos en que el cumplimiento se va escalonando en el
tiempo, por lo que la relacion contractual tiene permanencia”®. Por lo tanto “(...)
se caracterizan por tener por objeto una serie de prestaciones repetidas y
sucesivas que no se cumplen en un solo instante, sino que requieren para su
ejecucion de cierto periodo, determinado o no, en el cual las relaciones juridicas

que de él dimanan se prolongan o perpetuan”®®, es decir, su “(...) ejecucion o

65 ARAVENA, Christian; & DE LA FUENTE, Oliver. Régimen contractual de las redes sociales en
internet. Chile: Universidad de Chile, 2010, p. 156. Fecha de consulta: 22 de agosto de 2019.
Rescatado de: http://repositorio.uchile.cl/bitstream/handle/2250/111511/de-
aravena_c.pdf;sequence=1

66 SUPERINTENDENCIA DE SOCIEDADES. Concepto juridico 220-112800, ref. Los contratos
de tracto sucesivo en el concordato. P. 1. Fecha de consulta: 22 de agosto de 2019. Rescatado
de:
https://www.supersociedades.gov.co/nuestra_entidad/normatividad/normatividad_conceptos_jur
idicos/3416.pdf
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cumplimiento se prolong[a] en el tiempo (...)"®" o “(...) las prestaciones que
surgen del mismo necesariamente estan llamadas a ser ejecutadas durante un

periodo prolongado de tiempo”,

Especificamente en los contratos de registro de redes sociales, tanto el titular del
sitio como los usuarios deben cumplir con las obligaciones que emanan del
mismo durante la vigencia del negocio juridico, de tal forma que los derechos y
deberes de ambos deben respetarse en todo momento en que se interactle en
el medio digital, sin que su realizacibn sea netamente al momento de la
celebracion. Es decir, las conductas a las que se ven sometidas las partes, deben
ejercerse en todo momento en que se use la plataforma virtual, con el objetivo
de que se respeten los derechos mutuos y el buen entorno existente en el sitio
web. Esto, ademas, puede inferirse de ciertas expresiones que se emplean en
los términos, condiciones y/o politicas, tales como las siguientes (si bien esto se

denotara durante su andlisis):

En la “Descripcién detallada de Normas Comunitarias” de Instagram se
manifiesta que “Nosotros nos comprometemos a cumplir estas normas y
esperamos que tu también te impliques. En caso de que incumplas las normas,
es posible que se elimine contenido, se inhabilite la cuenta o se apliquen otras
restricciones”®®. Asi mismo Facebook en las “Condiciones del servicio, 1. Los
servicios que proporcionamos” establece que “Las personas solo formaran parte
de la comunidad en Facebook si se sienten seguras. Contamos con el trabajo de
equipos dedicados en todo el mundo y desarrollamos sistemas técnicos

avanzados para detectar si nuestros Productos se usan de forma inapropiada,

67 CONSEJO DE ESTADO, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera. Sentencia
radicado 50422-23-31-000-1992-01369-01(17031). C.P. Ruth Stella Correa Palacio, 2008, p. 37.
Fecha de consulta: 22 de agosto de 2019.

68 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-075-2019. M.P. Rodrigo Escobar Gil, 2019. Fecha
de consulta: 22 de agosto de 2019.

69 FACEBOOK INC. Servicio de ayuda, Centros de privacidad y seguridad, Normas comunitarias,
Descripcion detallada. Estados Unidos: 2019. Fecha de consulta: 23 de agosto de 2019.
Rescatado de: https://help.instagram.com/477434105621119
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hay conductas dafiinas hacia los demas y surgen situaciones en las que

podemos contribuir para respaldar o proteger a nuestra comunidad”’.

¢, Cudl es el periodo de ejecucion de las obligaciones de los contratos de registro
de redes sociales? Conforme se determina en los términos, condiciones y/o
politicas, si bien no se dice textualmente, la vigencia del negocio juridico es hasta
qgue, o bien la misma plataforma sale del mercado, o la cuenta del usuario se
cierra, sea por decision propia o de los administradores del medio digital. Este
altimo aspecto, relativo a la cuenta de los miembros de la comunidad, se

desglosara con posterioridad.

1.3.10. De adhesién

La doctrina (lo) ha definido (...) como aquel acuerdo de voluntades por medio del cual uno
de los contratantes, denominado predisponente, impone al otro, llamado adherente, el
contenido del contrato sin ninguna posibilidad de discutirlo ni de modificarlo, contando
Unicamente con la facultad de decidir libremente si contrata o no bajo el clausulado
ofrecido, dentro de un esquema de "lo toma o lo deja". En derecho colombiano, ni el Cédigo
Civil ni el Cédigo de Comercio definen el concepto de contrato de adhesion, aunque
podemos encontrar una definicién en el Estatuto del Consumidor, segun el cual se trata de
"aquel en el que las clausulas son dispuestas por el productor o proveedor, de manera que
el consumidor no puede modificarlas, ni puede hacer otra cosa que aceptarlas o
rechazarlas"™*

O lo que es lo mismo, aquel en el cual “(...) las clausulas que regulan el contrato,
por lo general, son redactadas previa y unilateralmente (...), sin ofrecerles a los

usuarios la posibilidad de deliberar y discutir sobre el contenido de las mismas”’.

Este, dado las condiciones en que se celebra, puede contener un tipo de

clausulas que se denominan abusivas, las cuales representan riesgos para los

0 FACEBOOK INC. Condiciones y politicas de Facebook, Condiciones del servicio, 1. Los
servicio que proporcionamos, Combatimos las conductas perjudiciales y protegemos y
respaldamos a nuestra comunidad. Estados Unidos: 2019. Fecha de consulta: 23 de agosto de
2019. Rescatado de: https://www.facebook.com/legal/terms

L POSADA, Camilo. Las clausulas abusivas en los contratos de adhesion en el derecho
colombiano. Colombia: Revista de Derecho Privado, Universidad Externado de Colombia, 2015,
n°29. Fecha de consulta: 23 de agosto de  2019. Rescatado  de:
https://revistas.uexternado.edu.co/index.php/derpri/article/view/4328/5081

72 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-075-2006. M.P. Rodrigo Escobar Gil, 2006. Fecha
de consulta: 24 de agosto de 2019.
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usuarios y que se definen como “(...) aquellas que producen un desequilibrio

injustificado en perjuicio del consumidor y las que, en las mismas condiciones,

afectan el tiempo, modo o lugar en que el consumidor puede ejercer sus

derechos””, por lo cual se tendran como ineficaces. En otras palabras, “Una

clausula abusiva es aquella que implica un atentado contra el principio de la

buena fe en la medida en que involucra una desproporcion significativa entre las

obligaciones y beneficios que adquieren las partes. El Estado debe controlar la

implementacion de las mismas, lo cual implica una intervencion en la autonomia

de la voluntad privada de los contratantes (...)""*.

El Estatuto de Proteccion al Consumidor plantea la siguiente lista de clausulas

abusivas:

1. Limiten la responsabilidad del productor o proveedor de las obligaciones que por ley les
corresponden;

2. Impliquen renuncia de los derechos del consumidor que por ley les corresponden;
3. Inviertan la carga de la prueba en perjuicio del consumidor;

4. Trasladen al consumidor o un tercero que no sea parte del contrato la responsabilidad
del productor o proveedor;

5. Establezcan que el productor o proveedor no reintegre lo pagado si nho se ejecuta en
todo o en parte el objeto contratado;

6. Vinculen al consumidor al contrato, aun cuando el productor o proveedor no cumpla sus
obligaciones;

7. Concedan al productor o proveedor la facultad de determinar unilateralmente si el objeto
y la ejecucion del contrato se ajusta a lo estipulado en el mismo;

8. Impidan al consumidor resolver el contrato en caso que resulte procedente excepcionar
el incumplimiento del productor o proveedor, salvo en el caso del arrendamiento financiero;

3 CONGRESO DE LA REPUBLICA DE COLOMBIA. Estatuto del Consumidor, Ley 1480 de 2011,
art. 42. Fecha de consulta: 26 de agosto de 2019.
74 ECHEVERRI, Vero6nica. El control a las clausulas abusivas en los contratos de adhesién con
consumidores. Colombia: Opinion juridica — Universidad de Medellin, vol. 10, n°20, p. 1. Fecha

de

consulta: 24 de agosto de 2019. Rescatado

http://www.scielo.org.co/pdf/ojum/v10n20/v10n20a08.pdf
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9. Presuman cualquier manifestacion de voluntad del consumidor, cuando de esta se
deriven erogaciones u obligaciones a su cargo;

10. Incluyan el pago de intereses no autorizados legalmente, sin perjuicio de la eventual
responsabilidad penal.

11. Para la terminacion del contrato impongan al consumidor mayores requisitos a los
solicitados al momento de la celebracién del mismo, o que impongan mayores cargas a las
legalmente establecidas cuando estas existan;

(...)

13. Restrinjan o eliminen la facultad del usuario del bien para hacer efectivas directamente
ante el productor y/o proveedor las garantias a que hace referencia la presente ley, en los
contratos de arrendamiento financiero y arrendamiento de bienes muebles.

14. Clausulas de renovacién automatica que impidan al consumidor dar por terminado el
contrato en cualquier momento o que imponga sanciones por la terminacion anticipada, a
excepcién de lo contemplado en el articulo 41 de la presente ley™.

Aunado a la posibilidad de existencia de estas, las personas que desean suscribir
este tipo de contratos con redes sociales, en la mayoria de casos no leen las
disposiciones de los términos, condiciones y/o politicas, aumentando el
desequilibrio juridico entre las partes que lo celebran; sin embargo, no es este el
momento de hacer una revision sobre si en el contrato de suscripcion de redes

sociales existen o0 no clausulas abusivas, pues ello se realizara posteriormente.

Ahora bien, como ya se dijo anteriormente, la consecuencia de incorporar
clausulas abusivas a los contratos que se regiran por la jurisdiccion colombiana,
consiste en la ineficacia de estas, es decir, que dichas estipulaciones no tendran
efectos juridicos, por lo que la parte a la que favorece la misma no podra exigir
su cumplimiento. Sin embargo, dada la posibilidad de la aplicaciéon de la
jurisdiccion del Estado de California (pues Facebook Inc. hace referencia a ella
en los términos, condiciones y/ politicas tanto de Facebook como de Instagram),
es necesario revisar el manejo de las mismas segun dicha normativa, con el fin

de que en el acapite de términos, condiciones y/o politicas se estudie la

5 CONGRESO DE LA REPUBLICA DE COLOMBIA. Estatuto del Consumidor, Ley 1480 de 2011,
art. 43. Fecha de consulta: 26 de agosto de 2019.
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posibilidad de configuracion de este tipo de estipulaciones a la luz de ambas

normativas.

Conforme la normativa del Estado de California,

"“The term [contract of adhesion] signifies a standardized contract, which, imposed and
drafted by the party of superior bargaining strength, relegates to the subscribing party only
the opportunity to adhere to the contract or reject it." ( Armendariz v. Foundation Health
Psychcare Services, Inc. (2000) 24 Cal.4th 83, 113[99 Cal.Rptr.2d 745, 6 P.3d 669]
( Armendariz).) Adhesion contracts "are, of course, a familiar part of the modern legal
landscape. . . . They are also an inevitable fact of life for all citizens — businessman and
consumer alike.™ (Intershop Communications AG v. Superior Court (2002) 104
Cal.App.4th 191, 201 [ 127 Cal.Rptr.2d 847].)76 (sic).

Frente a este punto no hay diferencia real con respecto a la definicion de
contratos de adhesion de Colombia, por cuanto ambos consisten en contratos en
los que hay un clausulado impuesto por una de las partes, inmodificable por la
otra quien se considera la parte “débil” de la relacion, dado que solo tiene el poder

de rechazarlo o aceptarlo, sin cabida a modificaciones.

Ahora bien, respecto a las clausulas abusivas en contratos de competencia
Californiana, no hay un criterio estandar que defina concretamente si una
estipulacién se pueda considerar o no como tal, sino que los jueces analizan los

casos concretos:

Muiltiples criterios han sido utilizados por la jurisprudencia estadounidense para determinar
si una clausula es abusiva. En particular, se han mencionado los siguientes: a) si se esta
en presencia de un contrato estandar o de adhesion celebrado entre personas con un
poder de negociacion inequitativo; b) si las partes tuvieron la oportunidad de leer y conocer
el contrato antes de proceder a su firma; c¢) si la clausula acusada de ser abusiva se
encontraba redactada en letra pequefia; d) si la clausula puede calificarse como
sustancialmente injusta y, por Gltimo, e) las circunstancias que rodearon la formacion del
contrato. Igualmente, deben considerarse circunstancias como la edad, educacion,
inteligencia y experiencia comercial de las partes.

(...)

Ninguno de estos criterios predomina sobre los otros y el juez debe examinar cada uno de
ellos en consideracion a las circunstancias particulares del caso. En efecto, el andlisis de

6 COURT OF APPEAL OF CALIFORNIA, Fourth District, Division Three. Morris v. Redwood
Empire Bancorp. 2005. Fecha de consulta: 25 de agosto de 2019. Rescatado de:
https://casetext.com/case/morris-v-redwood-empire-bancorp
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la situacion factica que rodea la transaccién juega un papel fundamental en el
reconocimiento de la doctrina de unconscionability en cada caso determinado. (...)"".

Ahora bien, ¢qué es la doctrina de unconscionability?

(...) A provision is substantively unconscionable if it "involves contract terms that are so
one-sided as to “shock the conscience,’ or that impose harsh or oppressive terms." ( 24
Hour Fitness, Inc. v. Superior Court (1998) 66 Cal.App.4th 1199, 1213 [ 78 Cal.Rptr.2d
533].) The phrases "harsh," "oppressive," and "shock the conscience" are not synonymous
with "unreasonable.” Basing an unconscionability determination on the reasonableness of
a contract provision would inject an inappropriate level of judicial subjectivity into the
analysis. "With a concept as nebulous as “unconscionability' it is important that courts not
be thrust in the paternalistic role of intervening to change contractual terms that the parties
have agreed to merely because the court believes the terms are unreasonable. The terms
must shock the conscience.” ( American Software, Inc. v. Ali (1996) 46 Cal.App.4th 1386,
1391 [ 54 Cal.Rptr.2d 477]; accord Kinney, supra, 70 Cal.App.4th at p. 1330[" Substantive
unconscionability' focuses on the terms of the agreement and whether those terms are “so
one-sided as to "shock the conscience.™ [Citations.]"].)8 (sic).

Asi pues, conforme la doctrina de unconscionability

(...) un tribunal puede dejar sin efecto en un contrato todas aquellas cldusulas que, al
tiempo de su celebracién, fueran unconscionables”; sin embargo, como ya se vislumbré
con el parrafo precedente, no existe una definicion exacta que pueda aplicarse sin
divergencia, pero, en términos generales, se acepta dos formas de esta, procedimental y
sustantiva: “La primera de ellas refiere al proceso de negociacién y la segunda a su
resultado. Respecto de lo primero, la negociacién debe llevarse adelante de tal forma que
para ese caso concreto no haya existido una opcidn significativa —an absence of
meaningful choice— en el proceso de negociacion para el adherente. En relacion con lo
segundo, de lo que se trata es que los términos del contrato sean “suficientemente
opresivos para que ninguna persona honesta los hubiera redactado y ninguna persona
razonable los hubiera aceptado” (Fanning v. Fritz’s Pontiac-Cadillac-Buick Inc., citado en
BURKE (n. 68), p. 90). Por regla general, para que la unconscionability produzca sus
efectos debe presentarse tanto procedimental como sustantivamente (Vide
FARNSWORTH (n. 69), p. 313)7°.

7 RODRIGUEZ, Camilo. Las clausulas abusivas en el contrato de concesion desde la perspectiva
estadounidense. Colombia: Vnersitas, 2011, n°122, p. 530-531. Fecha de consulta: 26 de agosto
de 2019. Rescatado de: http://www.scielo.org.co/pdfivniv/in122/n122al7.pdf

8 COURT OF APPEAL OF CALIFORNIA, Fourth District, Division Three. Morris v. Redwood
Empire Bancorp. 2005. Fecha de consulta: 26 de agosto de 2019. Rescatado de:
https://casetext.com/case/morris-v-redwood-empire-bancorp

7 DE LA MAZA, liiigo. Contratos de adhesion: una mirada al caso estadounidense. Chile: Revista
Chilena de Derecho Privado — Universidad Diego Portales, 2005, n°5, p. 28. Fecha de consulta:
27 de agosto de 2019. Rescatado de: http://www.redalyc.org/pdf/3708/370838862001.pdf
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1.3.11. Onerosos

Son “(...) cuando solo tiene[n] por objeto la utilidad de ambos contratantes,
gravandose cada uno a beneficio del otro™®, es decir, “(...) reporta[n] beneficio o
utilidad para ambas partes™! o se hace “(...) para beneficio reciproco de las

partes y no en utilidad de una sola de ellas (...)"®.

Ahora bien, ¢qué se entiende por utilidad? Segun el diccionario de la Real
Academia Espafola es el “Provecho, conveniencia, interés o fruto que se saca
de algo”®. Asi pues, debe dejarse claro que dicha utilidad no solo hace referencia
a beneficios de tipo patrimonial; interpretacion que errbneamente puede inferirse
del nombre del negocio juridico opuesto: el contrato gratuito o de beneficencia,
entendido como aquel que (...) sélo tiene por objeto la utilidad de una de las
partes, sufriendo la otra el gravamen (...)"84. Esto, en otros términos, significa que
una de las partes se “sacrifica” sin recibir nada a cambio; mientras que en el

oneroso, ambas se “sacrifican”, otorgandose beneficios mutuos.

En el caso de los contratos de suscripcién de redes sociales, ambas partes se
benefician del negocio juridico celebrado. Por un lado, los usuarios a través de
la prestacion de servicios digitales pueden acceder a la plataforma virtual con
diferentes fines particulares a partir de la interaccién en este medio. Por ejemplo,
es posible la comunicacién de manera constante y online con personas de
diferentes partes; buscar contenido del gusto propio con el fin de diversion o
informacion; vender productos y ofrecer servicios de tal forma que se convierte

en una plataforma que incentiva el emprendimiento a nivel macro y micro; etc.

8 CONGRESO DE LA REPUBLICA DE COLOMBIA. Cadigo Civil, Ley 84 de 1873, art. 1497.

81 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-086-2019. M.P. Humberto Antonio Sierra Porto,
2019. Fecha de consulta: 27 de agosto de 2019.

82 CONSEJO DE ESTADO, Sala de Consulta y Servicio Civil. Sentencia radicado 1395. C.P.
César Hoyos Salazar, 2002, p. 11. Fecha de consulta: 27 de agosto de 2019.

83 Diccionario de la lengua espafiola. Espafia: Real Academia Espafiola, 2018. Fecha de consulta:
27 de agosto de 2019. Rescatado de: https://dle.rae.es/?id=bCawsSlI

8 CONGRESO DE LA REPUBLICA DE COLOMBIA. Cédigo Civil, Ley 84 de 1873, art. 1497.
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Por el otro, el sitio, 0 mas bien su propietario Facebook Inc. para el caso que nos
compete, puede obtener ganancias pecuniarias a partir de la monetizacion de los
usuarios, por lo que entre mas miembros pertenecen a la comunidad y mas
tiempo pasen en esta, mayor es el alcance de la plataforma para recibir este tipo
de ingresos. ¢De qué formas es posible realizarlo? Una de ellas y la que se
encuentra mas a la vista, son los anuncios por los que distintas personas pagan
para que sean publicados y, asi, tengan una visualizacion masiva. También, esta
la asociacion con diferentes empresas que quieran relacionar sus servicios, la
atraccion de inversores e, incluso, invertir en la bolsa de valores. Para ilustrarnos
mejor, citaremos el articulo “Asi ganan las redes sociales” del periddico espanol
“La Razon™

Muchas empresas tecnolégicas nacen sin tener definidos sus modelos de negocio. Es

el caso de las redes sociales. Al principio, «lo importante es conseguir un volumen muy

relevante de usuarios para después pensar como rentabilizarlo y definir ese modelo de
negocio».

(...)

Las claves del negocio de las redes sociales son su crecimiento intermensual y el
«engagement». Es decir, el tiempo que los usuarios pasan en ellas. Estas compafiias han
encontrado unas fuentes de ingresos provenientes de la publicidad en un negocio, el del
marketing, que ha cambiado y adaptado su modelo, creando una simbiosis perfecta.

El mayor valor de las redes sociales para los inversores lo conforman sus millones de
usuarios. Sin embargo, a medida que una red social tiene éxito puede ser objeto de nuevos
modelos de negocio, como el del comercio electrénico, y sus perfiles individuales podrian
utilizarse para acciones de marketing totalmente segmentadas.

(...)

En sus inicios, las redes sociales suelen recibir dinero de inversores muy cercanos, entre
los que se encontrarian los familiares y los amigos. Posteriormente, una vez que
demuestran una traccion importante y un significativo ritmo de crecimiento —por encima de
los dos millones de usuarios— empiezan a atraer ainversores de capital
riesgo. Finalmente, han sido muchas las que se han decidido a dar el salto a bolsa, para
conseguir valor real a sus acciones. «Los fundadores, los primeros empleados con buenos
paquetes de acciones y los accionistas de capital riesgo quieren ver dinero real
monetizable inmediatamente», sostiene Carpintiers®.

85 SALGADO, Radl. Asi ganan dinero las redes sociales. Espafia: La Razén. Fecha de consulta:
29 de agosto de 2019. Rescatado de: https://www.larazon.es/economia/asi-ganan-dinero-las-
redes-sociales-FC14700849
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2. Politicas, términos y/o condiciones de Facebook e Instagram

La presente investigacion se va a desarrollar con base en los términos, politicas
y/o condiciones de Facebook e Instagram consultados en agosto de 2019, por lo
gque no se tendran en cuenta modificaciones posteriores de los mismos.
Actualmente, dos de las redes sociales de mayor impacto y trascendencia son
Facebook e Instagram, plataformas virtuales en las que hay un intercambio de
informacion, lo cual se realiza a través de la creacion de una cuenta, es decir, el

perfil que esta compuesto por el conjunto de datos personales del titular.

Es importante denotar, que al crear la cuenta mencionada el usuario acepta los
términos, condiciones y/o politicas del medio digital, lo que conlleva el
sometimiento a sus normas comunitarias. El problema, en este punto, es
determinar qué relacion existe entre las actuaciones de las personas que usan
estas redes sociales, frente a sus regulaciones y las del sistema juridico
colombiano. Por esta razon, es necesario analizar las obligaciones que surgen
entre los sujetos que celebran el contrato de suscripcion de redes sociales, un
usuario, y la sociedad propietaria de la red social, que para el caso de Facebook
e Instagram, es Facebook Inc. De esta forma se podra identificar quién es
responsable y sobre cuales asuntos, con el fin observar el tratamiento que

corresponde a la luz de la regulacion existente.

«Los administradores de la red social han sido hasta ahora el objeto principal de
analisis, en el entendido que son quienes ponen a disposicion del usuario el
‘contexto” que sirve como medio de almacenamiento de la informacion,
posibilitando con ello la interaccion entre los participantes del servicio. Son
también los responsables de delinear los términos y condiciones de uso que

deberian ser respetados por todos quienes participan en la red»®.

8 ARAVENA, Christian; & DE LA FUENTE, Oliver. Régimen contractual de las redes sociales en
internet. Chile: Universidad de Chile, 2010, p.246. Fecha de consulta: 5 de agosto de 2019.

49



Por regla general, de acuerdo a los términos, condiciones y/o politicas los
usuarios son responsables directos de las infracciones cometidas; sin embargo,
no debemos desconocer que los actos u omisiones de los administradores de
estas plataformas virtuales en algunos casos causan, permiten, facilitan o
incrementan la posibilidad de existencia de dichas infracciones y hasta agravan
sus efectos, por cuanto “(...) el administrador o proveedor de contenidos o
informacion va a ser en Ultima instancia el interviniente en mejor situacion —sobre
todo en cuanto a recursos técnicos- como para evitar la expansion en cuanto a
magnitud y duracién de las consecuencias dafiosas de cualquier actividad

generada dentro de la red™®.

Por esto, es indispensable en primera medida conceptualizar la responsabilidad
civil en el sistema normativo colombiano, para proceder a realizar un estudio
detallado de los términos, condiciones y/o politicas de Facebook e Instagram, en
lo referente al régimen de responsabilidad, ya que estas estipulaciones
constituyen el punto de partida que rige la relacion contractual y vinculan a las
partes. Lo anterior, con el fin de determinar, finalmente, si el clausulado del
contrato de suscripcion de redes sociales se encuentra ajustado al ordenamiento

juridico colombiano o, por el contrario, se configuran clausulas abusivas.

2.1. Laresponsabilidad civil en el sistema normativo colombiano

«La responsabilidad civil puede ser considerada como el area del derecho
privado, concretamente del derechos de las obligaciones y de los contratos, que
estudia los hechos, acciones u omisiones que generan dafios o perjuicios a las
personas, y contrarian o incumplen el orden juridico, el que se compone de las

normas juridicas de caracter general, como la Constitucion o la ley, y de las

Rescatado de: http://repositorio.uchile.cl/bitstream/handle/2250/111511/de-
aravena_c.pdf;sequence=1
87 ARAVENA, Christian; & DE LA FUENTE, Oliver. Régimen contractual de las redes sociales en
internet. Chile: Universidad de Chile, 2010, p.252. Fecha de consulta: 5 de agosto de 2019.
Rescatado de: http://repositorio.uchile.cl/bitstream/handle/2250/111511/de-
aravena_c.pdf;sequence=1
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normas juridicas de caracter particular, como son los actos o negocios juridicos,
entre esos el contrato 0 convencion. En general, la responsabilidad civil se
conoce en la doctrina como “el hecho ilicito’»® puesto que se origina de este,
“(...) entendido como la infraccion de la ley o del negocio juridico, que cause
dafos o perjuicios™°. De ahi, que la responsabilidad civil hace parte del derecho

de las obligaciones y se puede clasificar en contractual y extracontractual.

Independientemente de elementos especificos de cada clase de responsabilidad

civil, existen unos comunes:
- Hecho o conducta culpable o riesgosa

“(...) todo hecho, o toda conducta de accién u omision, que pueda imputarse a
una persona, directa o indirectamente, con origen en la culpabilidad o en una

actividad riesgosa o peligrosa que hace presumir la culpa”®.

- Dafio

(...) consiste en la afectacion total o parcial de un bien incorporal o corporal, (...) a los
bienes muebles e inmuebles o bienes inmateriales (...). El dafo es un desmedro en la
persona como tal, que incluye lo fisico y lo psiquico, o en sus bienes corporales o
incorporales, y que asi genera un perjuicio patrimonial o extra patrimonial.

Las caracteristicas juridicas quizas mas importantes se pueden resumir en que el dafio
debe ser cierto y directo, para que sea objeto de reparacion (...); que el perjuicio sea cierto
es una caracteristica conforme a la cual es menester que se haya producido una afectacién
real del patrimonio econémico o moral de una persona; y que sea directo significa que el
perjuicio se hubiese generado sin ninguna duda por causa del hecho o conducta culpable,
culposa o dolosa®l.

88 |ISAZA, José. Introduccion a la responsabilidad civil. Colombia: Escuela Judicial “Rodrigo Lara
Bonilla”, 2011, p.25. Fecha de consulta: 3 de agosto de 2019. Rescatado de:
https://escuelajudicial.ramajudicial.gov.co/biblioteca/content/pdf/al/5.pdf
89 ISAZA, José. Introduccion a la responsabilidad civil. Colombia: Escuela Judicial “Rodrigo Lara
Bonilla”, 2011, p.32. Fecha de consulta: 3 de agosto de 2019. Rescatado de:
https://escuelajudicial.ramajudicial.gov.co/biblioteca/content/pdf/al/5.pdf
9 |ISAZA, José. Introduccion a la responsabilidad civil. Colombia: Escuela Judicial “Rodrigo Lara
Bonilla”, 2011, p.35. Fecha de consulta: 3 de agosto de 2019. Rescatado de:
https://escuelajudicial.ramajudicial.gov.co/biblioteca/content/pdf/al/5.pdf
91 |ISAZA, José. Introduccion a la responsabilidad civil. Colombia: Escuela Judicial “Rodrigo Lara
Bonilla”, 2011, p.39-40. Fecha de consulta: 3 de agosto de 2019. Rescatado de:
https://escuelajudicial.ramajudicial.gov.co/biblioteca/content/pdf/al/5.pdf
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- Nexo causal

“(...) este elemento se refiere a la relacion de conexidn, de causalidad o enlace,
que debe existir entre el hecho y el dafo, esto es, los elementos de la
responsabilidad antes estudiados, ya que para que estructurarse la

responsabilidad, el dano debe ser el resultado o la consecuencia del hecho”®.

Como se menciono6 con anterioridad, la responsabilidad civil se divide en dos:

contractual y extracontractual, las cuales se estudiaran a continuacion.

2.1.1. Responsabilidad civil contractual

La responsabilidad civil contractual en el ordenamiento juridico colombiano se
encuentra regulada en el titulo XlI del libro cuarto del Cédigo Civil denominado
“Del efecto de las obligaciones”. De acuerdo al criterio de la doctrina y la
jurisprudencia francesa, se define «(...) como la obligacion de resarcir el dafio
sufrido por el “acreedor” debido al incumplimiento del “deudor” de obligaciones
con origen en el “contrato”’»®. Por lo tanto, ademas de los elementos comunes
desarrollados previamente, se debe hacer una precision, que se refiere a la
necesidad de existencia de un contrato y que de las obligaciones contraidas por
las partes surja la responsabilidad. El articulo 1602 del Cédigo Civil sefala: “Todo
contrato legalmente celebrado es una ley para los contratantes, y no puede ser
invalidado sino por su consentimiento mutuo o por causas legales™. En

concordancia con lo anterior, el articulo 1603 ibidem determina: “Los contratos

92 |ISAZA, José. Introduccion a la responsabilidad civil. Colombia: Escuela Judicial “Rodrigo Lara
Bonilla”, 2011, p.55. Fecha de consulta: 3 de agosto de 2019. Rescatado de:
https://escuelajudicial.ramajudicial.gov.co/biblioteca/content/pdf/al/5.pdf

93 Responsabilidad civil contractual, Fundamentacion de la reparacion de perjuicios. Referencia
al error de hecho. Colombia: Faceta juridica, 2015, n° 72, p. 30. Fecha de consulta: 3 de agosto
de 20109. Rescatado de: https://2019-vlex-
com.aure.unab.edu.co/#search/jurisdiction:CO/%22la+obligaci%C3%B3n+de+resarcir+el+da%
C3%B1lo+sufrido+por+el+%E2%80%9Cacreedor%E2%80%9D+debido+al+incumplimiento+del
+%E2%80%9Cdeudor%E2%80%9D+de+obligaciones+con+origen+en+el+%E2%80%9Ccontrat
0%22/WW/vid/593075582

% CONGRESO DE LA REPUBLICA DE COLOMBIA. Cédigo Civil, Ley 84 de 1873, art. 1602.
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deben ejecutarse de buena fe, y por consiguiente obligan no solo a lo que en
ellos se expresa, sino a todas las cosas que emanan precisamente de la

naturaleza de la obligacion, o que por ley pertenecen a ella™®.

La Corte Suprema de Justicia, en sentencia de fecha 27 de enero de 1981
estableciod los requisitos para la viabilidad de la responsabilidad contractual: “a)
existencia de un contrato bilateral valido; b) incumplimiento del demandado, total
o parcial, de las obligaciones que para €l gener6 el pacto, porque en eso consiste
la realizacién de la condicion técita; c) que el demandante, por su parte, haya
cumplido los deberes que le impone la convencion, o cuando menos que se haya

allanado a cumplirlos en la forma y tiempo debidos™®.

Ahora bien, aparte de lo anterior, en caso de incumplimiento, que “(...) es la
dejacion total o parcial de las obligaciones por parte de un contratante o de
ambos™’, se genera la responsabilidad y, consecuentemente, la respectiva
indemnizacién de perjuicios, que, segun el articulo 1613 del Codigo Civil, supone
las siguientes hipotesis: “(...) no haberse cumplido la obligacion, o (...) haberse
cumplido imperfectamente, o (...) haberse retardado el cumplimiento (...)"®. La
primera de ellas hace referencia al incumplimiento total, en que una de las partes
omite sus obligaciones; la segunda, representa el cumplimiento imperfecto, que
se da cuando una de las partes efectla sus obligaciones, pero no en su totalidad;
finalmente, la tercera, es el retraso en el cumplimiento, es decir, no se lleva a

cabo la obligacién en el tiempo pactado.

9% CONGRESO DE LA REPUBLICA DE COLOMBIA. Cédigo Civil, Ley 84 de 1873, art. 1603.

% CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Sala de Casacion Civil. 1981, citada por ISAZA, José.
Introduccion a la responsabilidad civil. Colombia: Escuela Judicial “Rodrigo Lara Bonilla”, 2011,
p.88. Fecha de consulta: 3 de agosto  de 2019. Rescatado de:
https://escuelajudicial.ramajudicial.gov.co/biblioteca/content/pdf/al/5.pdf

97 ISAZA, José. Introduccion a la responsabilidad civil. Colombia: Escuela Judicial “Rodrigo Lara
Bonilla”, 2011, p.100. Fecha de consulta: 3 de agosto de 2019. Rescatado de:
https://escuelajudicial.ramajudicial.gov.co/biblioteca/content/pdf/al/5.pdf

9% CONGRESO DE LA REPUBLICA DE COLOMBIA. Cédigo Civil, Ley 84 de 1873, art. 1613.
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Asi pues, el incumplimiento injustificado de la obligacién convenida faculta al
contratante inocente para requerir que se ordene el cumplimiento o la resolucién
de lo pactado y la indemnizacion de perjuicios ocasionados que podré reclamar
de forma directa o consecuencial a la peticion. De acuerdo a esta clasificacion,
existen dos tipos de indemnizacion exigibles a opcion del acreedor: la moratoria,
que corresponde al retardo y la compensatoria, que aplica en caso de
incumplimiento total o imperfecto. Sobre la accidén de resolucion de contrato no
se ahondara, pues la presente investigacion pretende esclarecer si se puede
endilgar o no responsabilidad al propietario de Facebook e Instagram respecto
de sus omisiones ante sus obligaciones, y establecer la via por la cual pueden
los usuarios realizar ello. De esta manera, en este trabajo no se pretende fijar el
mecanismo para hacer cumplir las estipulaciones contractuales, sino analizar lo
qgue sucede cuando se ha cometido una infraccidbn marcaria y la implicaciéon del

titular de las plataformas frente a estas.

En ese orden de ideas, la Corte Suprema de Justicia desarroll6 los requisitos
para la prosperidad de la pretensién indemnizatoria de origen contractual en

sentencia de fecha 09 de marzo de 2001:

(...) Tratase aqui, segun puede establecerse, de un proceso de responsabilidad civil
contractual, razén por la cual el acogimiento de la accién depende de la demostracion, en
primer término, de la celebracion por las partes del contrato a que se refiere la misma vy,
segundo lugar, de los elementos que son propios a aquella, a saber: el incumplimiento de
la convencion por la persona a quien se demanda; la produccion para el actor de un dafio
cierto y real; y finalmente, que entre uno y otro de tales elementos medie un nexo de
causalidad, es decir, que el perjuicio cuya reparacion se persigue sea consecuencia directa
de la conducta anticontractual reprochada al demandado®®.

% CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Sala de Casacion Civil. SC95659-2001, citada por
Responsabilidad civil contractual, Fundamentacién de la reparacion de perjuicios. Referencia al
error de hecho. Colombia: Faceta juridica, 2015, n° 72, p. 30. Fecha de consulta: 3 de agosto de
20109. Rescatado de: https://2019-vlex-
com.aure.unab.edu.co/#search/jurisdiction:CO/%22la+obligaci%C3%B3n+de+resarcir+el+da%
C3%B1lo+sufrido+por+el+%E2%80%9Cacreedor%E2%80%9D+debido+al+incumplimiento+del
+%E2%80%9Cdeudor%E2%80%9D+de+obligaciones+con+origen+en+el+%E2%80%9Ccontrat
0%22/WW/vid/593075582
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Como ya se ha observado, la responsabilidad civil contractual se configura por la
existencia de un vinculo previo entre las partes, en el caso de las redes sociales,
se celebra un contrato de suscripcion y, por lo tanto, los usuarios y
administradores de la plataforma se ven cefiidos al contenido del clausulado

COmMo norma que rige su relacion.

2.1.2. Responsabilidad civil extracontractual

Puede que en algunas situaciones haya lugar a la aplicacién de responsabilidad
civil extracontractual cuando “(...) se causen dafios o0 perjuicios a personas no
vinculadas previamente por un contrato, o respecto de las cuales dicho contrato
no tiene aplicacion™®. Esta se encuentra regulada en el ordenamiento juridico
colombiano en el titulo XXXIV del libro cuarto del Cédigo Civil denominado
“Responsabilidad comun por los delitos y las culpas” que parte del principio
general de que todo dafio debe repararse. El articulo 2341 del Codigo Civil indica
que “El que ha cometido un delito o culpa, que ha inferido dafo a otro, es obligado
a la indemnizacion, sin perjuicio de la pena principal que la ley imponga por la
culpa o el delito cometido™,
La responsabilidad civil extracontractual debe ser entendida como la figura que analiza los
hechos, acciones u omisiones de condicion ilicita, desprovistos de una relacion negocial o
contractual que causan dafio a otras personas, de lo cual surge la obligacién de reparacién
del dafio. En otras palabras, la responsabilidad extracontractual es fuente de la obligacion
que adquiere una persona —o varias- de reparar el perjuicio que sin justificacion causa a

otra —u otras, obligacién que surge por infraccion de una ley, no de un negocio juridico o
contrato?,

Con fundamento en lo anterior, la Corte Suprema de Justicia en sentencia de
fecha 16 de septiembre de 2011, expuso:

100 ARAVENA, Christian; & DE LA FUENTE, Oliver. Régimen contractual de las redes sociales
en internet. Chile: Universidad de Chile, 2010, p. 254. Fecha de consulta: 7 de agosto de 2019.
Rescatado de: http://repositorio.uchile.cl/bitstream/handle/2250/111511/de-
aravena_c.pdf;sequence=1

101 CONGRESO DE LA REPUBLICA DE COLOMBIA. Cadigo Civil, Ley 84 de 1873, art. 2341
102 |ISAZA, José. Introduccion a la responsabilidad civil. Colombia: Escuela Judicial “Rodrigo Lara
Bonilla”, 2011, p.105. Fecha de consulta: 7 de agosto de 2019. Rescatado de:
https://escuelajudicial.ramajudicial.gov.co/biblioteca/content/pdf/al/5.pdf
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(...) cuando un sujeto de derecho, a través de sus acciones u omisiones, causa
injustamente un dafio a otro, y existe, ademas, un factor o criterio de atribucién, subjetivo
por regla general y excepcionalmente objetivo, que permita trasladar dicho resultado
dafioso a quien lo ha generado -0 a aquel que por este deba responder-, surge a su cargo
un deber de prestacion y un derecho de crédito en favor de la victima, que tiene por objeto
la reparacion del dafio inferido, para que quien ha sufrido el sefialado detrimento quede en
una situacion similar a la que tendria si el hecho ilicito no se hubiera presentado, es decir,
para que se le repare integralmente el perjuicio padecido°s,

Este tipo de responsabilidad también comprende los elementos comunes que se
analizaron inicialmente, asi lo ha prohijado la Corte Suprema de Justicia en
muchas ocasiones, entre las cuales se encuentra la sentencia de fecha 14 de
agosto de 2017:

- una conducta humana, positiva o negativa, por regla general antijuridica;

- undafio o perjuicio, esto es, un detrimento, menoscabo o deterioro, que afecte bienes
o intereses licitos de la victima, vinculados con su patrimonio, con los bienes de su
personalidad, o con su esfera espiritual o afectiva;

- unarelacién de causalidad entre el dafio sufrido por la victima y la conducta de aquel
a quien se imputa su produccién o generacion;

- vy, finalmente, un factor o criterio de atribucién de la responsabilidad, por regla general
de caracter subjetivo (dolo o culpa) y excepcionalmente de naturaleza objetiva (...)1%4.

Sin embargo, es conveniente realizar una precision: como sabemos, la conducta
en este tipo de responsabilidad esta desprovista de una relaciéon negocial, no
obstante, en el caso en que entre las partes exista un contrato, el hecho o la
conducta debe presentarse fuera de los limites pactados. Es decir, puede

103 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Sala de Casacién Civil. SC-2005-00058-01, citada por
Responsabilidad civil extracontractual, Requisitos. Prueba. Colombia: Faceta juridica, 2017, n°
85, p. 25. Fecha de consulta: 7 de agosto de 2019. Rescatado de: https://2019-vlex-
com.aure.unab.edu.co/#search/jurisdiction:CO/%22cuando+un+sujeto+de+derecho%2C+a+trav
%C3%A9s+de+sus+acciones+u+omisiones%2C+causa+injustamente+un+da%C3%B1o+a+otr
0%2C+y+existe%2C+adem%C3%A1s%2C+un+factor+o+criterio+de+atribuci%C3%B3n%2C+s
ubjetivo+por+regla+%22/WW/vid/697620497

104 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Sala de Casacion Civil. SC12063-2017, citada por
Responsabilidad civil extracontractual, Requisitos. Prueba. Colombia: Faceta juridica, 2017, n°
85, p. 25. Fecha de consulta: 7 de agosto de 2019. Rescatado de: https://2019-vlex-
com.aure.unab.edu.co/#searchl/jurisdiction:CO/%22cuando+un+sujeto+de+derecho%2C+a+trav
%C3%A9s+de+sus+acciones+u+omisiones%2C+causa-+injustamente+un+da%C3%Blo+a+otr
0%2C+y+existe%2C+adem%C3%A1s%2C+un+factor+o+criterio+de+atribuci%C3%B3n%2C+s
ubjetivo+por+regla+%22/WW/vid/697620497
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suceder que se celebre un contrato y una de las partes, con ocasion a la relacion
personal y econdmica que nace a partir del negocio juridico, realice un hecho
ilicito o punible, situacion en la que se puede considerar la responsabilidad
extracontractual, “(...) porque la fuente del dafio no es propiamente el contrato
sino el hecho contrario a derecho y salido de los limites contractuales”. Por lo
tanto, “Nada obsta a que existiendo un vinculo contractual previo, exista
responsabilidad extracontractual frente a cuestiones no tratadas especificamente
en el contrato, o bien cuando un mismo hecho sea constitutivo de incumplimiento
contractual y de un delito o cuasi-delito civil, obligando con ello a la indemnizacién

por parte de quien causa perjuicio”.

El estudio de la responsabilidad civil es importante por su incidencia en la
aplicacion de los términos, condiciones y/o politicas de las redes sociales
Facebook e Instagram, y las obligaciones que surgen a partir de estas como
clausulas del contrato de suscripcion. Sin embargo, su profundizacion escapa de
la 6rbita de la presente investigacién por cuanto lo que se pretende vislumbrar
de forma general es su ubicacién y desarrollo en el ordenamiento juridico

colombiano.

2.2. Régimen de responsabilidad del contrato de suscripcion de redes

sociales

Las clausulas que conforman los contratos de suscripcidon entre usuarios y
administradores de las redes sociales limitan ampliamente o eximen la
responsabilidad de estos ultimos en caso de conflicto, esto lo demuestran los

términos, condiciones y/o politicas de Facebook e Instagram, los cuales

105 |[SAZA, José. Introduccion a la responsabilidad civil. Colombia: Escuela Judicial “Rodrigo Lara
Bonilla”, 2011, p.108. Fecha de consulta: 7 de agosto de 2019. Rescatado de:
https://escuelajudicial.ramajudicial.gov.co/biblioteca/content/pdf/al/5.pdf

106 ARAVENA, Christian; & DE LA FUENTE, Oliver. Régimen contractual de las redes sociales
en internet. Chile: Universidad de Chile, 2010, p. 262. Fecha de consulta: 7 de agosto de 2019.
Rescatado de: http://repositorio.uchile.cl/bitstream/handle/2250/111511/de-
aravena_c.pdf;sequence=1
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comparten disposiciones comunes, atendiendo a que son plataformas del mismo
grupo empresarial (Facebook Inc.). A continuacidn, se analizaran aspectos

relacionados al tema del que trata este apartado.

Por un lado, en la seccion “Limites de responsabilidad” en Facebook, se

encuentra:

(...) nuestros productos se proporcionan tal como estan y no podemos garantizar que
siempre seran seguros, nunca tendran errores o funcionaran sin interrupciones, demoras
o imperfecciones. En la medida en que la ley lo permita, también RENUNCIAMOS A TODA
GARANTIA, EXPRESA O IMPLICITA, INCLUIDAS LAS GARANTIAS IMPLICITAS DE
COMERCIABILIDAD, IDONEIDAD PARA UN FIN PARTICULAR, TIiTULO Y NO
INFRACCION. No controlamos ni dirigimos lo que las personas u otros hacen o dicen, ni
somos responsables por sus acciones o conductas (dentro o fuera de internet) ni por el
contenido que comparten, incluido contenido ofensivo, inapropiado, obsceno, ilegal o
cuestionable.

No podemos predecir cuando puede surgir un problema con nuestros Productos. En
consecuencia, nuestra responsabilidad se limitara al maximo alcance que la ley aplicable
permita, y bajo ninguna circunstancia seremos responsables ante ti por la pérdida de
ganancias, ingresos o informacion, ni por dafios consecuentes, especiales, indirectos,
ejemplares, punitivos o incidentales que surjan a raiz de estas Condiciones o los Productos
de Facebook, o en relacién con ellos, incluso si se nos advirtié sobre la posibilidad de que
ocurran dichos dafios17,

Asi mismo, en la seccion de “Condiciones comerciales”, disefada para la
utilizacién de la plataforma con fines comerciales o empresariales, incluidos
realizar publicidad, operar una app, usar servicios de medicién, administrar el
grupo o la pagina de un negocio, o vender bienes y servicios, se advierte lo

siguiente:

3. Limites de responsabilidad: asimismo, y sin perjuicio del alcance de la
seccién "Limites de responsabilidad" de nuestras Condiciones, aceptas que no somos
responsables de las acciones, los servicios, el contenido o los datos de terceros, y nos
liberas a nosotros y a nuestros directivos, funcionarios, empleados y representantes de
toda responsabilidad frente a cualquier demanda o dafio, conocidos o desconocidos,
derivados de cualquier reclamacion que tengas contra dichos terceros o de algiin modo
relacionada con esta.

107 FACEBOOK INC. Condiciones del servicio, 4. Disposiciones adicionales, 3. Limites de
responsabilidad. Estado Unidos: 2019. Fecha de consulta: 12 de agosto de 2019. Rescatado de:
https://lwww.facebook.com/legal/terms
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Si eres residente de California, renuncias a los derechos de la seccién 1542 del Cédigo
Civil de California, que estipula lo siguiente:

UNA RENUNCIA GENERAL NO INCLUYE LAS RECLAMACIONES QUE EL ACREEDOR
DESCONOCE O NO SOSPECHA QUE EXISTEN EN SU FAVOR EN EL MOMENTO DE
LA EJECUCION DE LA RENUNCIA, LA CUAL, SI FUERA CONOCIDA POR EL, DEBERA
HABER AFECTADO MATERIALMENTE A SU RELACION CON EL DEUDOR.

Nuestra responsabilidad total a raiz del uso de los Productos de Facebook o el acceso a
ellos para fines comerciales o empresariales, o en relacion con ellos, las Condiciones (que
rigen el uso de los Productos de Facebook o el acceso a ellos para fines comerciales o
empresariales) o estas Condiciones comerciales no deben superar la cantidad de cien
dolares (100 USD) o el importe que hayas pagado en los Ultimos 12 meses, lo que sea
mayor1o,

4. Disputas:

a. Indemnizacidn. Si alguien presenta una reclamacién, causa o disputa contra nosotros
en relacion con tus servicios, tus acciones, tu contenido o tu informacién en Facebook u
otros Productos de Facebook, o el uso que hagas de ellos, aceptas indemnizarnos y
eximirnos de toda responsabilidad frente a los dafios, las pérdidas y los gastos de cualquier
tipo (incluidos los costos y honorarios judiciales razonables) vinculados con cualquier
reclamacion, causa o disputal®.

Finalmente, en la seccion “Politica de la plataforma de Facebook” plantean:

10. Acuerdas indemnizarnos y librarnos de la responsabilidad por los dafos, las pérdidas
y los gastos de cualquier tipo (incluidos los costos y honorarios judiciales razonables)
relacionados con cualquier demanda contra nosotros en relacion con tu servicio, tus actos,
tu contenido o tu informacion1°,

Por su parte, Instagram en la seccion “Informacion que debes tener en cuenta”,
desarrolla la exclusiéon de cualquier garantia, limitacion, descargo y exencion de

responsabilidad en los siguientes términos:

108 FACEBOOK INC. Condiciones del servicio, 5. Otras disposiciones y politicas que se pueden
aplicar a tu caso. Condiciones comerciales, 3. Limites de responsabilidad. Estados Unidos: 2019.
Fecha de consulta: 12 de agosto de 2019. Rescatado de:
https://www.facebook.com/legal/commercial_terms

109 FACEBOOK INC. Condiciones del servicio, 5. Otras disposiciones y politicas que se pueden
aplicar a tu caso. Condiciones comerciales, 4. Disputas, a. Indemnizacién. Estados Unidos: 2019.
Fecha de consulta: 12 de agosto de 20109. Rescatado de:
https://lwww.facebook.com/legal/commercial_terms

110 FACEBOOK INC. Condiciones del servicio, 5. Otras disposiciones y politicas que se pueden
aplicar a tu caso. Politica de la plataforma de Facebook, 5. Cumple con la ley. Estados Unidos:
2019. Fecha de consulta: 12 de agosto de 2019. Rescatado  de:
https://lwww.facebook.com/legal/commercial_terms
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14. Exclusién de cualquier garantia: la Plataforma de Instagram y todos los datos derivados
a través de ella se proporcionan “tal cual’, sin garantias expresas o implicitas de ningin
tipo. Instagram excluye expresamente toda garantia o condicion, incluidas, entre otras,
garantias implicitas de comerciabilidad, idoneidad para un fin en particular, disponibilidad,
seguridad, titularidad y ausencia de infraccion. Eres el Unico responsable de cualquier dafio
ocasionado por el uso de la Plataforma de Instagram y de todos los datos derivados a
través de ella, incluidos, entre otros, los dafios provocados en tu sistema informatico o la
pérdida de datos'?,

15. Limitacién de responsabilidad: bajo ningiin concepto sera Instagram responsable ante
ti de dafios indirectos, imprevistos, consecuentes, especiales ni ejemplares, que se
produzcan con relacién al uso de la Plataforma de Instagram y de los datos derivados a
través de ella, ya sea por incumplimiento de contrato o garantia, acto ilicito civil (incluidas
negligencias, responsabilidad por productos defectuosos u otros) o cualquier otra pérdida
pecuniaria, con independencia de que Instagram hubiese sido advertida de la posibilidad
de que se produjeran dichos dafios. Bajo ningln concepto sera Instagram responsable de
abonarte importe algunot*?.

16. Descargo de responsabilidad: en la maxima medida que permita la ley aplicable, por la
presente liberas de cualquier responsabilidad a Instagram y sus subsidiarias, filiales,
ejecutivos, agentes, licenciantes, socios de marca compartida o de cualquier otra
naturaleza y empleados frente a reclamaciones, dafios (directos o consecuentes), costes,
gastos (incluidos honorarios y costes de abogados) de cualquier tipo, que sean fruto de tu
uso de la Plataforma de Instagram o de los datos derivados a través de esta. Si eres
residente en California, renuncias a tus derechos en virtud de la seccién 1542 del Cédigo
Civil de California, que afirma: “La descarga general no se extiende a las reclamaciones
que el acreedor no conozca o sospeche que existan a su favor en el momento de ejecutar
la exoneracion; las cuales, de haberlas conocido, habrian afectado considerablemente a
su acuerdo con el deudor”. Comprendes que puede descubrirse que cualquier hecho
relacionado con los asuntos cubiertos por esta descarga es distinto de lo que en este
momento se considera cierto, y aceptas y asumes el riesgo de posibles diferencias de
hecho. Ademas, renuncias expresamente a cualquier derecho y prestacion a los que
puedas optar en virtud de cualquier ley estatal o federal, o de cualquier principio de derecho
consuetudinario de efecto similar, en la maxima medida que permita la ley13,

17. Exencién de responsabilidad: en la maxima medida que permita la ley aplicable, por la
presente exoneras de cualquier responsabilidad a Instagram y sus subsidiarias, filiales,

111 FACEBOOK INC. Palitica de la plataforma, C. Informacion que debes tener en cuenta, 14.
Exclusién de cualquier garantia. Estados Unidos: 2019. Fecha de consulta: 15 de agosto de 2019.
Rescatado de:
https://help.instagram.com/325135857663734/?helpref=hc_fnav&bc[0]=Ayuda%20de%20Instag
ram&bc[1]=Centro%20de%20privacidad%20y%20seguridad

112 FACEBOOK INC. Politica de la plataforma, C. Informacién que debes tener en cuenta, 15.
Limitacion de responsabilidad. Estados Unidos: 2019. Fecha de consulta: 15 de agosto de 2019.
Rescatado de:
https://help.instagram.com/325135857663734/?helpref=hc_fnav&bc[0]=Ayuda%20de%20Instag
ram&bc[1]=Centro%20de%20privacidad%20y%20seguridad

113 FACEBOOK INC. Paolitica de la plataforma, C. Informacion que debes tener en cuenta, 16.
Descargo de responsabilidad. Estados Unidos: 2019. Fecha de consulta: 15 de agosto de 2019.
Rescatado de:
https://help.instagram.com/325135857663734/?helpref=hc_fnav&bc[0]=Ayuda%20de%20Instag
ramé&bc[1]=Centro%20de%20privacidad%20y%20seguridad
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ejecutivos, agentes, licenciantes, socios de marca compartida o de cualquier otra
naturaleza y empleados frente a reclamaciones de terceros que sean fruto de tu uso de la
Plataforma de Instagram o de los datos derivados a través de esta, incluidos
responsabilidades o gastos derivados de reclamaciones, pérdidas, dafios (directos o
consecuentes), demandas, juicios, costes y honorarios de abogados de cualquier tipo.
Instagram tratard por todos los medios de informarte por escrito de dicha reclamacion,
demanda o accion legal!4.

Por ultimo, la seccidon “Nuestro acuerdo y qué ocurre si se produce una disputa -

Quién asume la responsabilidad si ocurre algo”, contiene lo siguiente:

Asimismo, no tenemos control sobre lo que las personas hacen o dicen, por lo que no
somos responsables de sus comportamientos o acciones (ya sea dentro o fuera de
internet) o su contenido (incluido aquel que pueda resultar ilegal o cuestionable), asi como
tampoco somos responsables de los tuyos. Del mismo modo, no asumimos
responsabilidad alguna por los servicios y las funciones que otras personas o empresas
ofrecen, incluso si accedes a ellos a través de nuestro Servicio.

Nuestra obligacion en cuanto a lo que ocurra en el Servicio (“responsabilidad”) sera tan
limitada como la ley lo permita. De producirse un problema con nuestro Servicio, nos es
imposible determinar cuales podrian ser todas las posibles consecuencias. Aceptas que
no somos responsables ante ti por la pérdida de ganancias, ingresos, informacion o datos,
asi como por dafios consecuentes, especiales, indirectos, ejemplares, punitivos o
incidentales derivados de estas Condiciones, o en relacidon con ellas, incluso si somos
conscientes de que pueden producirse. Entre estos casos se incluye la eliminacion de tu
contenido, informacién o cuental?®,

Las anteriores clausulas procuran eliminar todo tipo de responsabilidad ante
conflictos que se generen con ocasion de la utilizacién de las plataformas en
mencion, trasladando la carga a los usuarios de asumir obligaciones derivadas

de sus actuaciones cuando afectan a terceros.

En el caso de Facebook, establecen que el usuario acepta eximirlos de toda

responsabilidad y, ademas, indemnizarlos “(...) frente a los danos, las pérdidas

114 FACEBOOK INC. Politica de la plataforma, C. Informacion que debes tener en cuenta, 17.
Exencion de responsabilidad. Estados Unidos: 2019. Fecha de consulta: 15 de agosto de 2019.
Rescatado de:
https://help.instagram.com/325135857663734/?helpref=hc_fnav&bc[0]=Ayuda%20de%20Instag
ram&bc[1]=Centro%20de%20privacidad%20y%20seguridad

115 FACEBOOK INC. Condiciones de uso, Nuestro acuerdo y qué ocurre si se produce una
disputa, Quién asume la responsabilidad si ocurre algo. Estados Unidos: 2019. Fecha de
consulta: 15 de agosto de 2019. Rescatado de:
https://help.instagram.com/581066165581870/?helpref=hc_fnav&bc[0]=Ayuda%20de%20
Instagram&bc[1]=Centro%20de%20privacidad%20y%20seguridad
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y los gastos de cualquier tipo (incluidos los costos y honorarios judiciales

razonables) vinculados con cualquier reclamacion, causa o disputa”®,

Con respecto a Instagram, se advierte que el usuario los exonera de cualquier
responsabilidad frente a reclamaciones de terceros sobre el uso de la Plataforma
o de los datos derivados mediante esta, “(...) incluidos responsabilidades o
gastos derivados de reclamaciones, pérdidas, dafos (directos o consecuentes),

demandas, juicios, costes y honorarios de abogados de cualquier tipo™*’.

Ahora bien, en cuanto a la situacion en la cual la actuacion de terceros afecta al
usuario, Facebook indica que no ofrece total seguridad ni funcionamiento en sus
productos, ademas, al igual que Instagram, renuncia a las garantias
mencionadas en las citas anteriores y no controla lo que las personas hacen o
dicen, ni se hace responsable por sus acciones, servicios, conductas, datos o su
contenido en general. Ambas redes sociales, del mismo modo, limitan tanto como
la ley lo permita su responsabilidad, no se comprometen a prever cuando puede
surgir un problema con sus productos ni determinar cuales podrian ser las

posibles consecuencias.

A su vez, frente al descargo de responsabilidad tienen en comun que el usuario
acepta liberarlos de cualquier responsabilidad frente a demandas o dafios
derivados de cualquier reclamacion contra terceros o de algin modo
relacionados con el uso de la plataforma y los datos proporcionados por esta.

Ambas plataformas, plantean la siguiente disposicion: «Si eres residente en

116 FACEBOOK INC. Condiciones del servicio, 5. Otras disposiciones y politicas que se pueden
aplicar a tu caso. Condiciones comerciales, 4. Disputas, a. Indemnizacién. Estados Unidos: 2019.
Fecha de consulta: 17 de agosto de 20109. Rescatado de:
https://www.facebook.com/legal/commercial_terms

117 FACEBOOK INC. Palitica de la plataforma, C. Informacion que debes tener en cuenta, 17.
Exencion de responsabilidad. Estados Unidos: 2019. Fecha de consulta: 17 de agosto de 2019.
Rescatado de:
https://help.instagram.com/325135857663734/?helpref=hc_fnav&bc[0]=Ayuda%20de%20Instag
ramé&bc[1]=Centro%20de%20privacidad%20y%20seguridad

62


https://www.facebook.com/legal/commercial_terms
https://help.instagram.com/325135857663734/?helpref=hc_fnav&bc%5b0%5d=Ayuda%20de%20Instagram&bc%5b1%5d=Centro%20de%20privacidad%20y%20seguridad
https://help.instagram.com/325135857663734/?helpref=hc_fnav&bc%5b0%5d=Ayuda%20de%20Instagram&bc%5b1%5d=Centro%20de%20privacidad%20y%20seguridad

California, renuncias a tus derechos en virtud de la seccion 1542 del Codigo Civil
de California, que afirma: “La descarga general no se extiende a las
reclamaciones que el acreedor no conozca o sospeche gue existan a su favor en
el momento de ejecutar la exoneracion; las cuales, de haberlas conocido, habrian

afectado considerablemente a su acuerdo con el deudor’»18,

Adicionalmente, Facebook limita su responsabilidad estipulando una cantidad
determinada como el monto maximo, si por alguna circunstancia se ve en la

obligacion de indemnizar perjuicios, en los siguientes términos:

Nuestra responsabilidad total a raiz del uso de los Productos de Facebook o el acceso a
ellos para fines comerciales o empresariales, o0 en relacion con ellos, las Condiciones (que
rigen el uso de los Productos de Facebook o el acceso a ellos para fines comerciales o
empresariales) o estas Condiciones comerciales no deben superar la cantidad de cien
ddlares (100 USD) o el importe que hayas pagado en los dltimos 12 meses, lo que sea
mayorl,

Instagram, por su lado, solo agrega a la descarga de responsabilidad:

Comprendes que puede descubrirse que cualquier hecho relacionado con los asuntos
cubiertos por esta descarga es distinto de lo que en este momento se considera cierto, y
aceptas y asumes el riesgo de posibles diferencias de hecho. Ademas, renuncias
expresamente a cualquier derecho y prestacion a los que puedas optar en virtud de
cualquier ley estatal o federal, o de cualquier principio de derecho consuetudinario de
efecto similar, en la maxima medida que permita la ley20,

118 FACEBOOK INC. Paolitica de la plataforma, C. Informacion que debes tener en cuenta, 16.
Descargo de responsabilidad. Estados Unidos: 2019. Fecha de consulta: 17 de agosto de 2019.
Rescatado de:
https://help.instagram.com/325135857663734/?helpref=hc_fnav&bc[0]=Ayuda%20de%20Instag
ram&bc[1]=Centro%20de%20privacidad%20y%20seguridad

119 FACEBOOK INC. Condiciones del servicio, 5. Otras disposiciones y politicas que se pueden
aplicar a tu caso. Condiciones comerciales, 3. Limites de responsabilidad. Estados Unidos: 2019.
Fecha de consulta: 17 de agosto de 20109. Rescatado de:
https://lwww.facebook.com/legal/commercial_terms

120 EACEBOOK INC. Palitica de la plataforma, C. Informacion que debes tener en cuenta, 16.
Descargo de responsabilidad. Estados Unidos: 2019. Fecha de consulta: 17 de agosto de 2019.
Rescatado de:
https://help.instagram.com/325135857663734/?helpref=hc_fnav&bc[0]=Ayuda%20de%20Instag
ram&bc[1]=Centro%20de%20privacidad%20y%?20seguridad
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Asi mismo, comparten la disposicion en cuanto a que bajo ninguna circunstancia
seran responsables por pérdidas o dafios consecuentes, especiales, indirectos,
ejemplares, que surjan a raiz de la utilizacién de dichas plataformas, incluso si
fueron advertidas sobre la posibilidad de que se produjeran dichos dafios.
Ademas, Instagram afade lo siguiente: “Bajo ningln concepto sera Instagram

responsable de abonarte importe alguno”??,

Todo lo anterior, permite observar la contradiccion en la que desembocan estas
plataformas digitales en tanto se exoneran inicialmente de responsabilidad, pues
en general, las disposiciones de esta modalidad de contratos que disefian,
niegan en su totalidad la responsabilidad procedente de la utilizacion de la red
social, pero no dejan a un lado la posibilidad de que se les declare responsables
y para ello previenen clausulas de limitacion de esta. Ademas, en las
estipulaciones previamente mencionadas se restringen los derechos de los
usuarios. Lo anterior, se consagra como clausulas abusivas, de conformidad con
los numerales 4, 1 y 2 del articulo 43 del Estatuto del Consumidor,
respectivamente, citado en el acapite de contrato de adhesién; lo cual se

analizara a continuacion.

2.3. Clausulas abusivas

Con el objetivo de continuar analizando los términos, politicas y/o condiciones de
las redes sociales Facebook e Instagram, procederemos a analizar las clausulas
abusivas mencionadas previamente, considerando que se pueden avizorar
principalmente en lo regulado sobre limitaciones y exenciones de

responsabilidad, y restriccion de derechos de los usuarios, a la luz del

121 FACEBOOK INC. Palitica de la plataforma, C. Informacion que debes tener en cuenta, 15.
Limitacion de responsabilidad. Estados Unidos: 2019. Fecha de consulta: 17 de agosto de 2019.
Rescatado de:
https://help.instagram.com/325135857663734/?helpref=hc_fnav&bc[0]=Ayuda%20de%20Instag
ram&bc[1]=Centro%20de%20privacidad%20y%20seguridad
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ordenamiento juridico colombiano y, asi mismo, de los lineamientos que el

sistema normativo de Estados Unidos ha determinado para este fin.

Desde la perspectiva de los administradores de medios virtuales, las exenciones
y limitaciones de responsabilidad son medidas de proteccién que estipulan, para
garantizar economia procesal en caso de conflicto y seguridad juridica sobre los
servicios que brindan a los usuarios, esto debido a la complejidad que representa
el manejo, vigilancia y control de toda la informacion que se encuentra en estos
sitios web, puesto que a través de ellos se promueve la circulacion masiva de

datos.

“Si bien partimos de la base que en derecho privado se puede hacer todo aquello
que no esta prohibido y que en el caso de las redes sociales existe un contrato
que establece condiciones que el usuario voluntariamente acepta, aquello no
obsta a que se pueda cuestionar por ejemplo, el alcance absoluto de la[s]
clausulals] de exencion [y limitacion] de responsabilidad que pretenden los
administradores de las redes (...)"*??, asi como la restriccién de derechos de los

usuarios de dichos medios digitales.

No tenemos las facultades jurisdiccionales de declarar si una clausula puede ser
0 no abusiva; sin embargo, debido a la ambigtiedad de los términos, condiciones
y/o politicas, y con fines de la presente investigacion, expondremos por qué
consideramos que se ajustan a los parametros definidos para la configuracién de
una clausula abusiva. En Colombia, la Corte Suprema de Justicia preciso los
requisitos para considerar como ineficaz una estipulacién, por evidenciar un
desequilibrio contractual: “(...) son ‘caracteristicas arquetipicas de las clausulas
abusivas —primordialmente-: a) que su negociacion no haya sido individual; b) que

lesionen los requerimientos emergentes de la buena fe negocial -vale decir, que se

122 ARAVENA, Christian; & DE LA FUENTE, Oliver. Régimen contractual de las redes sociales
en internet. Chile: Universidad de Chile, 2010, p. 273. Fecha de consulta: 20 de agosto de 2019.
Rescatado de: http://repositorio.uchile.cl/bitstream/handle/2250/111511/de-
aravena_c.pdf;sequence=1
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guebrante este postulado rector desde una perspectiva objetiva: buena fe, probidad
o lealtad-, y c) que genere un desequilibrio significativo de cara a los derechos y las

obligaciones que contraen las partes”?: (sic).

De acuerdo a los criterios enunciados previamente, concluimos que las
disposiciones sobre la exoneracion total o la determinacion cuantitativa que los
administradores de la plataforma estan dispuestos a asumir en caso de ser
declarados responsables, o, la que hace al usuario renunciar a sus derechos, se
identifican como clausulas abusivas. Esto, por cuanto son construcciones
unilaterales de Facebook e Instagram que, de hacerse efectivas, podrian
representar un perjuicio injustificado para el usuario, quien se ve inmerso en una
posicion de desventaja y desproporcion, sobre la cual estas redes sociales
pretenden imponerse, evadiendo, a como dé lugar, la naturaleza de sus
obligaciones emanadas de acciones u omisiones reprochables por la ley,
contrariando asi mismo el principio de reparacion integral, el cual “(...) implica
que la violacién del alterum non laedere o del incumplimiento contractual
conlleva el restablecimiento del equilibrio por la irrupcién del dafio en la
tranquilidad de que hasta entonces gozaba la victima®?*., Es por esto, que
consideramos se deben tener por ineficaces, es decir, no deben tener efectos en
la jurisdiccion colombiana, de modo que las plataformas virtuales no puedan

exigir su cumplimiento.

Por su parte, las clausulas abusivas en Estado Unidos, basados en lo

desarrollado en el acapite de contrato de adhesion, se presentan cuando «(...)

123 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Sala de Casacion Civil. SC6462-2002 citado por CORTE
SUPREMA DE JUSTICIA, Sala de Casacion Civil. SC129-2018. M.P. Aroldo Wilson Quiroz
Monsalvo, 2018, p. 16. Fecha de consulta: 20 de agosto de 2019.

124 SANDOVAL, Diego. Reparacion integral y responsabilidad civil: el concepto de reparacion
integral y su vigencia en los dafios extrapatrimoniales a la persona como garantia de los derechos
de las victimas. Colombia: Revista de Derecho Privado, Universidad externado de
Colombia, 2013, n® 25, 2013. Fecha de consulta: 24 de noviembre de 2019. Rescatado
de: https://revistas.uexternado.edu.co/index.php/derpri/article/view/3602/3780
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those terms are 'so one-sided as to "shock the conscience (...)"»'%, lo cual
significa que “A phrase that can refer to any situation that seems grossly unjust
to the observer. Judges often use this phrase as a test to determine which

situations are so unjust or wrong that the court must intervene 2¢,

Debido a que los jueces en Estados Unidos no han establecido una posicion
unificada sobre el manejo de este asunto en cuanto a los lineamientos aplicables,
hay diversas opiniones, por lo tanto, fundamentaremos nuestra postura en los
aspectos procedimentales y sustanciales que se mencionaron previamente en el
acapite de contrato de adhesion, que engloban la doctrina de “unconsionability”.
En este sentido, en los términos, politicas y/o condiciones de estas redes sociales
sobre la responsabilidad y derechos, se perciben clausulas abusivas; en cuanto
al primer factor, si el usuario quiere acceder a los servicios de esta plataforma
necesariamente debe aceptar dichas clausulas y, sobre el segundo factor,
ninguna persona estaria dispuesta, viéndose expuesto a cualquier tipo de
perjuicios ocasionados por terceros, a asumir toda la responsabilidad y soportar
las consecuencias derivadas de esas actuaciones, ni de renunciar a sus

derechos consagrados como tal por los ordenamiento juridicos.

2.4. Medidas aplicables por los administradores de las redes sociales

Las medidas que los administradores de estas plataformas estan dispuestos a
aplicar en caso de detectar el uso inapropiado de sus productos o servicios, o la
realizacion de conductas dafiinas hacia los demas, inciden en el grado de
responsabilidad por cuanto podrian representar una acciéon u omision por su
parte ante dichas situaciones, en las cuales evidentemente se vulneran

derechos, pues de este modo que a través de la red social se podria causar,

125 COURT OF APPEAL OF CALIFORNIA, Fourth District, Division Three. Morris v. Redwood
Empire Bancorp. 2005. Fecha de consulta: 24 de agosto de 2019. Rescatado de:
https://casetext.com/case/morris-v-redwood-empire-bancorp

126 | EGAL INFORMATION INSTITUTE. Shocks the conscience. Fecha de consulta: 24 de agosto
de 2019. Rescatado de: https://www.law.cornell.edu/wex/shocks_the conscience
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permitir, facilitar o incrementar la existencia de infracciones, y hasta provocar

gue se agraven los efectos.

De manera general, en los términos, politicas y/o condiciones de Facebook se
encuentran las siguientes medidas: “(...) ofrecer ayuda, eliminar contenido,
eliminar o restringir el acceso a ciertas funciones, inhabilitar una cuenta o
comunicarnos con las fuerzas del orden. Compartimos datos con otras empresas
de Facebook cuando detectamos que una persona usa alguno de nuestros

Productos de forma inapropiada o perjudicial’*?’. Igualmente, en la seccién
“Servicios que proporcionamos” Facebook sefiala que poseen tecnologias
avanzadas para brindar seguridad y funcionalidad de la red social: “Asimismo,
desarrollamos sistemas automatizados para mejorar nuestra capacidad de
detectar y eliminar actividades abusivas y peligrosas que podrian perjudicar a
nuestra comunidad y dafar la integridad de nuestros Productos™?. Por su parte,
a grandes rasgos Instagram sefiala que ante el incumplimiento de “(...) las

normas, es posible que se elimine contenido, se inhabilite la cuenta o se apliquen

otras restricciones”?°,

Ahora bien, vamos a proceder a revisar de forma especifica las medidas que
desarrollan estas plataformas en sus términos, politicas y/o condiciones.
Facebook sugiere que, ante el incumplimiento de estos en reiteradas
oportunidades, o de una manera notoria 0 grave, incluidas las normas

comunitarias, los derechos de Propiedad Intelectual de otras personas o cuando

127 FACEBOOK INC. Condiciones del servicio, 1. Los servicios que proporcionamos, Combatimos
las conductas perjudiciales y protegemos y respaldamos a nuestra comunidad. Estados Unidos:
2019. Fecha de consultaz 27 de agosto de  2019. Rescatado  de:
https://www.facebook.com/legal/terms

128 EACEBOOK INC. Condiciones del servicio, 1. Los servicios que proporcionamos, Usamos y
desarrollamos tecnologias avanzadas para brindar servicios seguros y funcionales a todos.
Estados Unidos: 2019. Fecha de consulta: 27 de agosto de 2019. Rescatado de:
https://www.facebook.com/legal/terms

129 FACEBOOK INC. Normas comunitarias, Descripcion detallada. Estados Unidos: 2019. Fecha
de consulta: 27 de agosto de 2019. Rescatado de: https://www.facebook.com/legal/terms
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estén obligados a hacerlo por motivos legales, suspenderan o inhabilitaran
definitivamente el acceso a la cuenta®®. Instagram, al igual, sefiala que no solo
inhabilitar la cuenta sino ademas podra cancelarla, es decir, se pueden negar a
prestar el servicio total o parcialmente. Advierten ambas redes sociales que
eliminaran cualquier contenido o informacion que infrinja dichos reglamentos si

la ley lo exige o lo permite.

Ademas, sefialan que cuando acudan a estas medidas, avisaran y brindaran la
opcion de solicitar una revision o, en el caso de Instagram, también el usuario
podra manifestar si quiere inhabilitarla o eliminarla definitivamente. Facebook
particularmente ante esta opcion propone la siguiente salvedad: “(...) a menos
que, al hacerlo, nos expongamos 0 expongamos a otros a una responsabilidad
legal, dafiemos nuestra comunidad de usuarios; comprometamos la integridad o
el funcionamiento de alguno de nuestros servicios, sistemas o Productos, o
interfiramos con ellos; estemos restringidos por limitaciones técnicas; o

tengamos prohibido hacerlo por motivos legales”*!.

A cerca de la proteccion a derechos de Propiedad Intelectual, Facebook e
Instagram se comprometen a eliminar o limitar el contenido relacionado con
infracciones de derechos de autor o marcas comerciales, cuando un titular de

derechos o un representante autorizado envien un reporte.

Entre los principios que guian la consecucién de objetivos de Facebook,
proponen algunas medidas ante situaciones que puedan ocurrir en el uso del
servicio proporcionado por la red social. El siguiente es un claro ejemplo de que
de acuerdo a las expresiones que utilizan en sus términos, politicas y/o

condiciones, el administrador de la plataforma en algunos casos da a entender

130 FACEBOOK INC. Condiciones del servicio, 4. Disposiciones adicionales, 2. Suspension o
cancelacién de la cuenta. Estados Unidos: 2019. Fecha de consulta: 27 de agosto de 2019.
Rescatado de: https://www.facebook.com/legal/terms

131 |bidem.
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que asume una posicidon potestativa o facultativa al mencionar que “es posible” o
enunciar la palabra “podremos”, y en otras ocasiones en mayor grado de

obligatoriedad al referir que adquieren un “compromiso”:

Seguridad: las personas necesitan sentirse seguras para crear comunidades. Nuestro
COMPROMISO es eliminar contenido que incite a perpetrar dafios reales, incluidos, entre
otros, lesiones fisicas, perjuicios econdmicos y dafios emocionales.

Equidad: (...).

Las consecuencias de infringir nuestras Normas comunitarias varian en funcion de la
gravedad de la infraccion y del historial de la persona en la plataforma. Por ejemplo, la
primera vez que una persona infrinja las normas, PODREMOS enviarle una advertencia,
pero si continda infringiendo las politicas, PODREMOS restringir su capacidad para
publicar en Facebook o inhabilitar su perfil. También ES POSIBLE que avisemos a las
autoridades si creemos que existe riesgo de dafios fisicos 0 amenazas directas a la
seguridad publica’® (Mayuscula fuera de texto original).

Ahora bien, sobre las medidas en cuanto a anuncios, Facebook sefiala que se
reserva el derecho de rechazar, aprobar o eliminar cualquier anuncio, segun su
propio criterio y por el motivo que estimen oportuno, incluidos los anuncios que
afecten de manera negativa su relacién con los usuarios 0 que promocionen
contenido, servicios o actividades contrarios a la posicion de la plataforma frente
a la competencia, sus intereses o su filosofia publicitaria. Los anuncios deben
cumplir con todas las normas aplicables y sus Politicas de publicidad'3. El
incumplimiento puede conllevar diversas consecuencias, incluida la cancelacion
de los anuncios publicados y la eliminacion de la cuenta. También pueden
rechazar o retirar cualquier anuncio por cualquier motivo***. Sin embargo, no

ahondaremos en este tema de anuncios, toda vez para la presente investigacion

132 FACEBOOK INC. Normas comunitarias, Introduccion. Estados Unidos: 2019. Fecha de
consulta: 27 de agosto de 2019. Rescatado de: https://www.facebook.com/communitystandards/
133 FACEBOOK INC. Condiciones del servicio, 5. Otras condiciones y politicas que se pueden
aplicar a tu caso, Politicas de publicidad, 13. Cosas que debes saber. Estados Unidos: 2019.
Fecha de consulta: 30 de agosto de 2019. Rescatado de: https://es-la.facebook.com/policies/ads
134 FACEBOOK INC. Condiciones del servicio, 5. Otras condiciones y politicas que se pueden
aplicar a tu caso, Condiciones de los anuncios autoservicio. Estados Unidos: 2019. Fecha de
consulta: 30 de agosto de 2019. Rescatado de: https://es-es.facebook.com/legal/terms
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importan las publicaciones que realizan directamente los usuarios catalogados

como consumidores.

Acerca de los productos y servicios de comercio de Facebook e Instagram, se
establece que los vendedores son responsables de cumplir la reglamentacién y
su incumplimiento tendr4 consecuencias, entre ellas, la eliminacion del
contenido. Estas plataformas se reservan el derecho de rechazar, aprobar o

eliminar publicaciones por cualquier motivo y segun su criterio exclusivo®,

Por otro lado, la seccidén de “Marca comercial” nos indica que en caso de que se
haya eliminado un contenido publicado debido a una denuncia por infraccion de
Propiedad Intelectual, Facebook o Instagram, segun el caso, remitird una
notificacion a través de un formulario en internet que incluye el nombre y la
direccién de correo electronico del propietario de los derechos que ha realizado
la denuncia o los detalles de la denuncia. Si el usuario cree que el contenido no
debid eliminarse puede contactar directamente al denunciante para tratar de

resolver el problema.

En el caso de Facebook, “Si eres administrador de una pagina y se elimino
contenido que otro administrador publicé en ella debido a un reporte de propiedad
intelectual, recibirds una notificacion con datos sobre el contenido eliminado, asi

como el nombre del administrador de la pagina donde se public”36,

Ahora bien, si el contenido se ha eliminado conforme a los derechos de marca

comercial de Estados Unidos y el usuario denunciado cree que el contenido no

135 FACEBOOK INC. Condiciones del servicio, 5. Otras condiciones y politicas que se pueden
aplicar a tu caso, Politicas de comercio, Informacion general. Estados Unidos: 2019. Fecha de
consulta: 30 de agosto de 2019. Rescatado de: https://es-es.facebook.com/legal/terms

136 FACEBOOK INC. Servicio de ayuda, Centros de privacidad y seguridad, Reportar algo,
Propiedad Intelectual, Marca Comercial, Se elimind un contenido que publiqué debido a un
reporte por infraccidn de propiedad intelectual (derechos de autor o marca comercial), ¢ Qué debo
hacer? Estados Unidos: 2019. Fecha de consulta: 4 de agosto de 2019. Rescatado de: https://es-
la.facebook.com/help/507663689427413/
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se debio haber eliminado, Facebook o Instagram dara una oportunidad de enviar
una reclamacion. En estos casos, estas plataformas facilitan las instrucciones

pertinentes para iniciar este proceso en la notificacion que envian.

Asi mismo, si se elimina en varias ocasiones un contenido publicado, por vulnerar
los derechos de Propiedad Intelectual de otra persona, Instagram podria
desactivar la cuenta en virtud de la politica sobre infractores reincidentes.
Facebook, por su parte, podria inhabilitar la cuenta o eliminar la pagina en virtud
de la politica de infractores reincidentes de ellos; limitar la capacidad del usuario
para publicar fotografias o videos; o perder el acceso a determinadas funciones
o caracteristicas de la plataforma; de modo que las medidas se ajustan
dependiendo del tipo de contenido reportado y del lugar donde se haya

publicado.

Asi pues, si un contenido se restaura a raiz de la solicitud de revision o porque
el titular de los derechos ha retirado la denuncia, Facebook e Instagram tendran

en cuenta esa restauracion conforme la politica sobre infractores reincidentes.

Es importante resaltar, que ambas redes sociales tienen definidos unos
procedimientos a seguir ante situaciones en las cuales se utilicen los servicios
de la plataforma de manera inapropiada o perjudicial, y se requieran tomar
medidas. Sin embargo, en algunos casos se puede observar que no brindan
estas garantias como obligaciones contraidas en pro de la seguridad de los
usuarios sino como una posibilidad que estan dispuestos a efectuar, de forma
gue se puede observar una contradiccion. Ademas, en su mayor parte, esperan
a que las infracciones se presenten de forma reiterada, lo cual puede dar lugar a
gue se cause, permita, facilite o incremente la existencia de dichas infracciones,
y hasta se agraven los efectos o consecuencias de estas conductas que vulneran

derechos.

Ante esta circunstancia, se puede acudir al principio general de favorabilidad que

rige las relaciones contractuales, segun el cual cuando se presenta una
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contradiccion en las clausulas se aplica la que sea mas favorable a la parte débil,
que para el caso es quien tiene la calidad de consumir o usuario a partir de su
aceptacion del contrato de adhesion, el cual es denominado adherente y goza de
proteccion especial frente al predisponente.

También se debe tener en cuenta que a pesar de que han desarrollado
tecnologias avanzadas como sistemas automatizados para detectar y eliminar
actividades abusivas y peligrosas, no se comprometen a brindar total seguridad
en sus productos y en la funcionalidad de sus servicios, tal como consta en los

términos, politicas y/o condiciones.

2.5. Prohibiciones

Los términos, politicas y/o condiciones de Facebook e Instagram no permiten
publicar contenido que vulnere los derechos de Propiedad Intelectual de otra

persona, incluidos los derechos de autor y de marca comercial.

Facebook e Instagram sefialan ampliamente compromisos que asumen los
usuarios. Asi pues, aceptan no participar al momento de usar los servicios en la
realizacion de actividades o publicaciones de contenido que incumplan los
términos, politicas y/o condiciones, que sean ilegales, engafiosos,
discriminatorios, fraudulentos o que infrinjan los derechos de otras personas,

incluidos los derechos de Propiedad Intelectual.

Con respecto a lo anterior, establecen que el usuario no debe utilizar cuentas
falsas, comprometer las cuentas de otras personas para pretender ser o hacerse
pasar por un negocio, una organizacion, un personaje publico o cualquier otra

persona o intentar crear conexiones o contenido o enviar mensajes a otros*?.

137 FACEBOOK INC. Normas comunitarias. Introduccién, 1V. Integridad y autenticidad, 16. Spam.
Estados Unidos: 2019. Fecha de consulta: 30 de agosto de 2019. Rescatado de: https://es-
es.facebook.com/communitystandards/spam/
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La regulacion de Instagram precisa que el usuario es responsable del contenido

que publica, por ello, recomienda que sea autentico o tenga derecho sobre este.

Es por esto que antes de publicar contenido el usuario deberia preguntarse:

- ¢He utilizado la marca comercial de otra persona para vender o promocionar bienes
0 servicios de una manera que pueda resultar confusa?

- ¢Esta marca comercial se refiere Unicamente a los bienes y servicios de otra persona
o se trata de un uso legitimo de la marca comercial (por ejemplo, utilizar una palabra
registrada con su uso normal de diccionario, o utilizar la marca comercial de una manera
no relacionada con la venta y promocion de bienes o servicios)?138

En concordancia con lo anterior, Facebook en la seccion “Contenido prohibido”

destaca que:

Las publicaciones no pueden incluir contenido que infrinja o vulnere los derechos de
propiedad intelectual de un tercero, incluidos derechos de autor o marca comercial. Esto
incluye, entre otros, la promocion o venta de falsificaciones, como productos que copian la
marca comercial (nombre o logotipo) o las caracteristicas distintivas de los de otra empresa
con el fin de imitarlos.

Ejemplos

—  Falsificaciones, imitaciones o réplicas de productos de marca, o publicaciones que
ofrecen productos que es probable que confundan a los consumidores acerca de su origen,
patrocinio o afiliacién.

(...)%e.

Es importante tener en cuenta las politicas generales que Facebook establece
para la creacién y administracion de paginas, grupos o eventos, en particular, las
prohibiciones sobre conductas engafiosas, falsas o de suplantacion. En este

sentido, Facebook determind que “Las paginas, los grupos y los eventos no

138 FACEBOOK INC. Realiza una denuncia, Propiedad Intelectual, Marca comercial, Mas
informacion acerca de la denuncia de las vulneraciones de marca comercial, Marcas comerciales
y publicacion de contenido en Instagram, ¢Cémo puedo asegurarme de que el contenido que
publico en Instagram no infringe la ley sobre derechos de marca comercial? Estados Unidos:
2019. Fecha de consultaz 30 de agosto de 2019. Rescatado  de:
https://help.instagram.com/222826637847963?helpref=page_content

139 FACEBOOK INC. Condiciones del servicio, 5. Otras condiciones y politicas que se pueden
aplicar a tu caso, Politicas de comercio, 5. contenido prohibido, 18. Infraccion por parte de un
tercero. Estados Unidos: 2019. Fecha de consulta: 30 de agosto de 2019. Rescatado de:
https://lwww.facebook.com/policies/commerce
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deben ser engafosos, fraudulentos ni falsos (...) no deben suplantar la identidad
de una marca, entidad o figura publica, ni representarlas de forma falsa. Si se
usan paginas, grupos o eventos para apoyar a una marca, entidad o figura
publica, o expresar interés en ellas, se debe aclarar en su nombre o descripcion

gue no se trata de una representacion oficial™4.

Cabe anotar, que para Facebook las conductas engafiosas implican:

(...) crear, administrar o mantener (...):

—  Cuentas falsas

—  Cuentas que tienen nombres falsos

— Cuentas que participan en actos coordinados de comportamiento engafioso, 0

declaran hacerlo, es decir, cuando varias cuentas colaboran para realizar cualquiera de las
siguientes acciones:

e Engafiar a las personas sobre el origen del contenido

e Engafar a las personas sobre el destino de los enlaces que dirigen fuera de nuestros
servicios (por ejemplo, cuando la URL visible no coincide con la URL de destino)

e Engafar a las personas para que indiquen que les gusta un contenido, lo compartan
o hagan clic en él

e Engafiar a las personas para ocultar o permitir la violacién de otras politicas en virtud
de las Normas comunitarias4?,

Expresamente sefialan los comportamientos que representan el uso de forma

indebida de los productos de Facebook, prohibiendo:

—  Crear perfiles no auténticos

—  Suplantar a otras personas mediante acciones como:

140 FACEBOOK INC. Condiciones del servicio, 5. Otras condiciones y politicas que se pueden
aplicar a tu caso, Politica de paginas, grupos y eventos, 2. Politicas generales de paginas, grupos
y eventos, 2. Suplantacion. Estados Unidos: 2019. Fecha de consulta: 30 de agosto de 2019.
Rescatado de: https://www.facebook.com/policies/pages_groups_events/policies/impersonation
141 FACEBOOK INC. Normas comunitarias, 1V. Integridad y autenticidad, 17. Representaciones
engafosas. Estados Unidos: 2019. Fecha de consulta: 30 de agosto de 2019. Rescatado de:
https://lwww.facebook.com/communitystandards/misrepresentation
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e Usar suimagen con el objetivo explicito de engafiar a los demas
e  Crear un perfil con el que pretendas ser otra persona o entidad, o hablar en su nombre

e Crear una pagina con la que pretendas ser otra persona o entidad, o hablar en su
nombre, sin su autorizaciéon

- Publicar imagenes que es probable que resulten engafiosas respecto del origen del
contenido si:

e Laentidad o un representante autorizado se opone a dicho contenido
e  Puede suponer un riesgo de dafios a miembros del pablico42,

142 |bidem.
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Capitulo 2.

3. Redes sociales

El ser humano desde sus inicios ha empleado el lenguaje, es decir, la facultad
para expresarse, con el fin de vivir en sociedad y generar relaciones con quienes
lo rodean. Desde el uso del lenguaje no verbal, hasta las diferentes lenguas que
coexisten, las comunidades se han ido desarrollando de tal forma que en cada

época se van creando nuevos instrumentos para la comunicacion.

La separacion fisica entre las personas genera que las relaciones no sean
inmediatas ni interactivas; sin embargo, el ser humano en su busqueda por
estrechar las distancias, se ha ideado maneras en las que los vinculos
comunicativos puedan reducirse a un espacio digital. Esto porque, en definitiva,
las relaciones interpersonales son necesarias para vivir, pues el “hombre” es un
ser social por naturaleza, un ser que no puede vivir a expensas de si mismo, sino
que necesita a los demas para su buen desarrollo. Creamos la sociedad misma
para sobrevivir o, como decia Aristoteles, “Y el que no puede vivir en comunidad,
0 no necesita nada por su propia suficiencia, no es miembro de la ciudad, sino

una bestia o un dios”“3.

Si bien ya existia el telégrafo desde el siglo XIX, no fue hasta mediados del siglo
XX cuando se dio la verdadera revolucion en materia de comunicacion a
distancia. En 1958 se fund6 en Estados Unidos (exactamente con el Ministerio
de Defensa) la Advanced Researchs Projects Agency (ARPA), que “(...) se

centr6 en crear comunicaciones directas entre ordenadores para poder

143 ARISTOTELES. Politica. Espafa: Editorial Gredos, 1998, p.52. Fecha de consulta: 1 de
septiembre de 2019. Rescatado de:
http://www.bcnbib.gov.ar/uploads/ARISTOTELES,%20Politica%20(Gredos).pdf
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comunicar las diferentes bases de investigacion™#4. Posteriormente en 1967, con
base en los desarrollos de ARPA, se cre6 ARPANET como una red de
ordenadores, es decir, que los mismos se encontraban conectados (como una
red inmovil), y entre estos se hallaban computadores de universidades, empresas
y centros de investigacion militar. Este es sin duda el antecedente de lo que
después se convirtio en internet (International Net), cuando en 1982 se incluy6 a
ARPANET el protocolo TCP/IP con el objetivo de que todos los ordenadores
contaran con un solo lenguaje que facilitara la interconexion de las personas a
través de ellos, es decir, un “(...) conjunto de protocolos para comunicaciones de
datos. Este conjunto toma su nombre de dos de sus protocolos mas importantes,
el protocolo TCP (Transmission Control Protocol) y el protocolo IP (Internet

Protocol)™#. Los otros protocolos, niveles o capas que este contiene son:

1. Aplicacion. Estan contenidos los protocolos SMTP, para el correo electrénico; FTP, para
las transferencias de archivos; TELNET, para la conexion remota, y HTTP, Hypertext
Transfer Protocol; 2. Transporte. Se comprende a los protocolos TCP y UDP, que se
ocupan del manejo y el transporte de los datos; 3. Internet: Se ubica en el nivel de la red
para enviar los paquetes de informacién; 4. Fisico: Es el analogo al nivel fisico del OSI; y
5. Red: Es el correspondiente a la interfaz de la red46,

Cabe decir, que antes de la creacién de Internet propiamente dicho, existieron
varias versiones de ARPANET, como “Telenet (1974): Versidbn comercial de
ARPANET; Usenet (1979): Sistema abierto centrado en el e-mail (...); Bitnet
(1981): Unia las universidades americanas usando sistemas IBM; Eunet (1982):

Unia Reino Unido, Escandinavia y Holanda™4".

144 Historia de internet. Espafia: Facultad de Informética de Barcelona. Fecha de consulta: 1
septiembre de 2019. Rescatado de: https://www.fib.upc.edu/retro-
informatica/historia/internet.html

145 Protocolo TCP/IP 05. p.93. Fecha de consulta: 2 de septiembre de 2019. Rescatado
de: http://www.mheducation.es/bcv/guide/capitulo/8448199766.pdf

146 Protocolo TCP/IP. México: Revista UNAM, vol. 5, n°8. Fecha de consulta: 2 de septiembre de
2019. Rescatado de: http://www.revista.unam.mx/vol.5/num8/art51/art51-pp2.htm

147 Historia de internet. Espafia: Facultad de Informética de Barcelona. Fecha de consulta: 1
septiembre de 2019. Rescatado de:https://www.fib.upc.edu/retroinformatica/historia/internet.html
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La internet “(...) es una red integrada por miles de redes y computadoras
interconectadas en todo el mundo mediante cables y sefales de
telecomunicaciones, que utilizan una tecnologia comudn para la transferencia de

datos™*, En otras palabras es una

Red mundial descentralizada, formada por la conexion directa entre ordenadores y demas
dispositivos mediante un protocolo especial de comunicacion, el TCP/IP, con el propdsito
de que los usuarios puedan comunicarse en el «ciberespacio» y acceder a grandes
cantidades de informacion de todo el mundo.

Internet se conoce como la red de redes, y consiste en millones de redes publicas,
privadas, académicas, empresariales y gubernamentales que estan conectadas entre si a
través de enlaces de fibra éptica, satelitales, inalambricos y de otras tecnologias de
transmision de datos. Su caracteristica primordial es la de ser un sistema universal de
comunicaciones capaz de acomodar la mas absoluta diversidad tecnoldgica, permitiendo
que equipos de toda indole puedan comunicarse entre si mediante el empleo de cualquier
tipo de tecnologias y medios de transmisién149,

Posteriormente la humanidad fue marcada con otro hito tecnoldgico: el World
Wide Web (WWW), lanzado al publico en 1991 como «(...) una red de “sitios”
gue pueden ser buscados y mostrados con un protocolo llamado HyperText
Transfer Protocol (HTTP)» 0, A pesar de su poca acogida en un principio y con
Su mejoramiento, se vio que el World Wide Web hizo lo impensable cuando
ARPA era usado simplemente para investigacion militar: abri6 el mundo de

Internet al publico, para fines distintos como comerciales o personales.

A partir de esta interconexion global que se fue creando gracias a internet y el
World Wide Web, se generaron diferentes canales por los cuales se podia (y
puede aun hoy dia) entablar la comunicacion entre las personas. Uno de ellos

son las redes sociales que, gracias a la apertura de puertas a todas las personas

148 ZAMORA, Marco. Internet. Espafia: Universidad Autbnoma del Estado de Hidalgo, 2014, p. 4.
Fecha de consulta: 2 de septiembre de 2019. Rescatado
de:https://lwww.uaeh.edu.mx/docencia/P_Presentaciones/prepa3/Presentaciones_Enero_Junio_
2014/Definicion%20de%20Internet.pdf

149 Diccionario del espafiol juridico. Espafia: Real Academia Espafiola, 2019. Fecha de consulta:
2 de septiembre de 2019. Rescatado de: https://dej.rae.es/lema/internet

150 Historia de internet. Espafia: Facultad de Informaética de Barcelona. Fecha de consulta: 1
septiembre de 2019. Rescatado de:https://www.fib.upc.edu/retroinformatica/historia/internet.html
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al mundo tecnoldgico y virtual, ha tenido fuerte trascendencia en las relaciones
interpersonales y ha ido creciendo en el mercado internacional. En 1997 se lanz6
la primera red social conocida como SixDegrees y hasta el momento se han
creado otras tales como Twitter, Snapchat, Facebook, Intagram, entre otras, que

para el caso que nos ocupa se analizaran las dos ultimas mencionadas.

Comenzaremos definiendo qué es una red social, su caracterizacion y sus
elementos, antes de proseguir con el estudio de la normativa vigente en

Colombia.

3.1. Definicién de red social

El Diccionario de la Real Academia Espariola, las define como un

Servicio de la sociedad de la informacion que ofrece a los usuarios una plataforma de
comunicacién a través de internet para que estos generen un perfil con sus datos
personales, facilitando la creacién de comunidades con base en criterios comunes y
permitiendo la comunicacion de sus usuarios, de modo que pueden interactuar mediante
mensajes, compartir informacion, imagenes o videos, permitiendo que estas publicaciones
sean accesibles de forma inmediata por todos los usuarios de su grupo®s?.

Como la anterior, existen infinidades de definiciones acerca de ella como se vera

a continuacion:

“Las redes sociales son servicios prestados a través de Internet que te permiten
generar un perfil publico, en el que puedes plasmar datos personales e
informacion de ti mismo, orientandote a través de herramientas que te permiten

interactuar con otros internautas.

151 Diccionario del espafiol juridico. Espafia: Real Academia Espafiola, 2019. Fecha de consulta:
3 de septiembre de 2019. Rescatado de: https://dej.rae.es/lema/red-social
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Estos nuevos servicios se configuran como poderosos canales de comunicacion
e interaccion, que te permiten crear grupos de seguidores: pasatiempos,

comunicacién, empleo, etc™%2,

“Las redes sociales en linea, como LinkedIn, Facebook o Tuenti, son servicios
basados en la web que permiten a sus usuarios relacionarse, compartir
informacion, coordinar acciones y en general, mantenerse en contacto. Estas
aplicaciones son la nueva forma en la que se representa nuestra red social, pero
también son el modo en el que se construye nuestra identidad on-line y el cauce

mediante el que se agrega y comparte nuestra actividad en la red”*3,

“Las redes sociales son lugares en Internet donde las personas publican vy
comparten todo tipo de informacién, personal y profesional, con terceras

personas, conocidos y absolutos desconocidos”**,

‘Las redes sociales no deben entenderse como simples herramientas
tecnoldgicas para el intercambio de mensajes, si en algdn momento de su corta
historia lo fueron, sino como auténticos medios para la comunicacion, la

interaccioén y la participacion global™®.

De lo precedente se concluye, en primer lugar, que las redes sociales son
servicios digitales. Por un lado servicio es “Toda actividad, labor o trabajo

prestado por una persona natural o juridica, sin relacién laboral con quien

152 Redes sociales: El uso y el abuso. Colombia: Universidad Libre. Fecha de consulta: 3 de
septiembre de 2019. Rescatado de: http://www.unilibre.edu.co/bogota/ul/noticias/noticias-
universitarias/2349-redes-sociales-el-us-y-el-abuso

153 ORIHUELA, José. Internet: la hora de las redes sociales. Nueva revista 119, 2008, p. 58.
Fecha de consulta: 3 de septiembre de 20109. Rescatado:
https://dadun.unav.edu/bitstream/10171/2962/1/nueva_revista_08.pdf P.58

154 CELAYA, Javier. La Empresa en la WEB 2.0. Espafia: Editorial Grupo Planeta, 2008.

155 GARCIA, Maria; DEL HOYO, Mercedes; & FERNANDEZ, Cristbal. Jovenes comprometidos
en la Red: El papel de las redes sociales en la participacién social activa. Espafia: Grupo
Comunicar, 2014, vol. XXI, nim.43, p. 36. Fecha de consulta;: 5 de septiembre de 2019.
Rescatado de: https://www.redalyc.org/pdf/158/15831058005.pdf

81


http://www.unilibre.edu.co/bogota/ul/noticias/noticias-universitarias/2349-redes-sociales-el-us-y-el-abuso
http://www.unilibre.edu.co/bogota/ul/noticias/noticias-universitarias/2349-redes-sociales-el-us-y-el-abuso
https://dadun.unav.edu/bitstream/10171/2962/1/nueva_revista_08.pdf
https://www.redalyc.org/pdf/158/15831058005.pdf

contrata la ejecucion, que se concreta en una obligacién de hacer, sin importar
gue en la misma predomine el factor material o intelectual, y que genera una
contraprestacion en dinero o en especie, independientemente de su
denominacion o forma de remuneracion”®®. Por su parte, digital es «Dicho de un
dispositivo o sistema: Que crea, presenta, transporta o almacena informacion
mediante la combinacion de bits [*Voz tomada del inglés bit —acrénimo de
bi[nary digiJt—, que significa, en informatica, ‘unidad de medida de informacién

equivalente a la eleccién entre dos posibilidades igualmente probables’57]»1%,

Ademas, este servicio digital se presta en una plataforma digital o de
comunicacién, es decir, un medio o herramienta de caracter informatico, que
significa un “Conjunto de conocimientos cientificos y técnicas que hacen posible
el tratamiento automatico de la informacion por medio de computadoras”. Dicho
servicio se presta a través de Internet, lo cual ya se mencioné precedentemente

cuando se relaciond la historia y definicion de la misma.

En estos medios virtuales, dado que no son fisicos sino relativos al internet que
funciona a través de la tecnologia, se crean comunidades con el ingreso de las
personas a las redes sociales como usuarios de las mismas, generandose
perfiles o cuentas, como su identidad virtual, a partir de los datos personales que
se suministran. Conforme el articulo 3 de la Ley 1581 de 2012, un dato personal
es “Cualquier informaciéon vinculada o que pueda asociarse a una o varias
personas naturales determinadas o determinables™®®, es decir, son
singularidades de los sujetos, objeto del derecho fundamental de Habeas Data
(art. 15 C.P.C) y, a pesar de su importancia en el ordenamiento juridico

156 | EAL, Hildebrando. Diccionario Juridico. Colombia: Leyer Editores, 2015.

157 Diccionario del espafiol juridico. Espafia: Real Academia Espafiola, 2019. Fecha de consulta:
5 de septiembre de 2019. Rescatado de: http://lema.rae.es/dpd/srv/search?key=bit

158 Diccionario del espafiol juridico. Espafia: Real Academia Espafiola, 2019. Fecha de consulta:
5 de septiembre de 2019. Rescatado de: https://dle.rae.es/srv/search?m=30&w=digital

1%  CONGRESO DE LA REPUBLICA DE COLOMBIA. Ley sobre Proteccién de Datos
Personales, Ley Estatutaria 1581 de 2012, art. 3. Fecha de consulta: 6 de septiembre de 2019.
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colombiano por cuanto su proteccion, sobre la que, ademas, tratan los términos,
condiciones y/o politicas en uno de sus apartados, no hace parte del desarrollo
de la presente investigacion. Sin embargo, debe decirse que sobre ellos se ejerce
un tratamiento (“Cualquier operacién o conjunto de operaciones sobre datos
personales, tales como la recoleccion, almacenamiento, uso, circulacién o
supresion”%) que es de caracter automatizado, a lo que cabe agregar que estas
bases de datos también son automatizadas pues “(...) se almacenan y

administran con la ayuda de herramientas informaticas”c:.

Una vez se crean los perfiles de estos usuarios se generan comunidades con
base a criterios comunes, dado que existe la posibilidad de agregar
amigos/conocidos, seguir a desconocidos, ya sea con fines de interactuar con
ellos para establecer contacto o incluso realizar otro tipo de actividades como
comercio, y a partir de ello dejar que vean el contenido propio que se publica y,
a su vez, en algunas ocasiones, observar el de los demas. Debe resaltarse que
estas cuentas pueden hacerse totalmente abiertas al publico, limitar el contenido
gue pueden ver los demas o impedir en su totalidad el acceso. Asi, se abre un
campo para la interaccion online o en linea (conectado a la red, que para el caso
es internet), lo que hace que las redes sociales, como herramientas tecnoldgicas,
sean auténticos medios de comunicacién propios de la globalizacién (proceso de
integracion de los paises en distintos ambitos como el cultural, econémico,

politico, social).

Es asi, como las redes sociales se constituyen como parte del cierre de las
brechas que generan las distancias, a partir de la creacion de vinculos de
comunicacién interactivos e inmediatos, es decir, un sistema interrelacionado e

interconectado, en el que los usuarios son consumidores y a la vez creadores de

160 |bidem.

161 MINISTERIO DE COMERCIO, INDUSTRIA Y TURISMO. Decreto Unico Reglamentario del
Sector Comercio, Industriay Turismo, Decreto 1074 de 2015, art. 2.2.2.26.2.6. Fecha de consulta:
6 de septiembre de 2019.
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contenido. Dado que lo que se envian en estas plataformas son mensajes, que
para el caso se corresponden a mensajes de datos (“La informacién generada,
enviada, recibida, almacenada o comunicada por medios electrénicos, épticos o
similares, como pudieran ser, entre otros, el Intercambio Electrénico de Datos
(EDI), Internet, el correo electronico, el telegrama, el télex o el telefax’®?) debe
hacerse la relacion asi: existe un emisor que envia el mensaje de datos a un
receptor, y a su vez ellos son receptores y emisores, respectivamente. Estos

mensajes se envian a través de un canal que es la red social.

Es importante indicar que las redes sociales, tal como se concluye de lo que
hemos visto, hacen parte de lo que se considera como sociedad de la

informacion, es decir,

(...) aquella en la cual las tecnologias que facilitan la creacion, distribucion y manipulacion
de la informacion juegan un papel importante en las actividades sociales, culturales y
econdOmicas debe estar centrada en la persona, integradora y orientada al desarrollo, en
que todos puedan crear, consultar, utilizar y compartir la informacién y el conocimiento,
para que las personas, las comunidades y los pueblos puedan emplear plenamente sus
posibilidades en la promocion de su desarrollo sostenible y en la mejora de su calidad de
vidal3 (sic).

Todo esto se enmarca entre lo que se conoce como las Tecnologias de

Informacién y Comunicacion —TIC-, que

(...) se constituye en un término sombrilla que permite agrupar a los dispositivos, aparatos,
métodos electrénicos y aplicaciones que ayudan a que la sociedad se comunique o acceda
a los datos que requieren para sus actividades diarias. Estas incluyen radio, television,
celulares, computadores, tabletas digitales, infraestructura de redes y sistemas de
satélites, por ejemplo.

Sin embargo, el alcance de este término es mucho mayor, pues también comprende al
software, las aplicaciones y los servicios que estan asociados con todos esos equipos,
como las videoconferencias, las herramientas de mensajeria instantanea, los videojuegos
o las plataformas de aprendizaje virtual, por ejemplo.

162 CONGRESO DE LA REPUBLICA DE COLOMBIA. Ley 527 de 1999, art. 2. Fecha de consulta:
7 de septiembre de 2019.

163 MINISTERIO DE TECNOLOGIAS DE LA INFORMACION Y LAS COMUNICACIONES.
Sociedad de la Informacion. Colombia: MinTic, 2019. Fecha de consulta: 6 de septiembre de
2019. Rescatado de: https://www.mintic.gov.co/portal/inicio/5305:Sociedad-de-la-Informacion
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A grandes rasgos, son todas las tecnologias que permiten acceder, producir, guardar,
presentar y transferir informacién. Con la llegada de Internet, las TIC han visto un avance
sin precedentes en la historia, al punto de permitir el intercambio de datos e informacion
de forma rapida y en todas las partes del planeta.

En definitiva, las redes sociales hacen parte de un fuerte fendmenos global a
partir del cual se permite la comunicacion entre personas de todo el mundo y que
ha cambiado la forma en la que nos relacionamos. Entre estas encontramos a

Facebook e Instagram, parte de la misma compafiia Facebook Inc.

Facebook fue fundada el 4 de febrero de 2004'%* y de acuerdo a la seccion
“Informacién” se define como: “(...) una utilidad social que ayuda a las personas
a comunicarse mas eficazmente con sus amigos, familiares y comparfieros de
trabajo™%°. Su mision es “Dar a la gente el poder de crear comunidades y acercar
mas al mundo”®®. Facebook “(...) desarrolla tecnologias que facilitan el
intercambio de informacion a través del grafico social, el mapa digital de las
conexiones que existen entre las personas en el mundo real. Cualquier persona
puede registrarse en Facebook e interactuar con la gente que conoce en un
entorno de confianza. Facebook forma parte de la vida de millones de personas

en todo el mundo”167,

Por su parte, Instagram fue fundada el 6 de octubre del afio 2010%%8, Con base
en la seccion “Servicio de Instagram” esta red social “incluye todos los productos,

las funciones, las aplicaciones, los servicios, las tecnologias y el software de

164 FACEBOOK INC. FACEBOOK Newsroom, Informacién de la empresa. Estados Unidos: 2019.
Fecha de consulta: 14 de agosto de 2019. Rescatado de:
https://lwww.facebook.com/pg/facebook/about/?ref=page_internal

165 FACEBOOK INC. FACEBOOK enespanol, Informacion, Descripcién de la empresa. Estados
Unidos: 2019. Fecha de consulta: 14 de agosto de 2019. Rescatado de
https://lwww.facebook.com/pg/enespanol/about/?ref=page_internal

166]bidem

167 lbidem

168 FACEBOOK INC. Info Center, Instagram Launches. Estados Unidos: 2019. Fecha de consulta:
23 de agosto de 2019. Rescatado de https://instagram-press.com/blog/2010/10/06/instagram-
launches-2/
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Instagram que ofrece para cumplir el proposito de la plataforma, esto es,

conectarte con las personas y las cosas que te importan”'°. Sus objetivos son

(...) prestar apoyo a aplicaciones y servicios de distinta naturaleza. En primer lugar, la
ofrece a los miembros de (...) [la] comunidad para que puedan compartir su propio
contenido con aplicaciones o servicios. Asimismo, apoyan a las aplicaciones y los servicios
gue ayudan a las marcas y los anunciantes a conocer mejor a su publico y administrarlo,
a desarrollar su estrategia de contenido y a obtener derechos digitales. Por Gltimo, también
es objetivo de la Plataforma de Instagram ayudar a los emisores y editores a descubrir
contenido, obtener los derechos digitales relativos al contenido multimedia y compartir
dicho contenido a través de inserciones web17°,

Posteriormente, el 9 de noviembre 2012, Instagram aceptd ser adquirida por
Facebook!’* y, a partir de entonces, su propietario es el mismo, es decir,
Facebook Inc.

Es importante establecer los sujetos que hacen parte de las redes sociales con
el fin de propiciar mayor comprension acerca de las mismas; sin embargo,
téngase en cuenta que las personas de interés para la presente investigacion

son solamente el administrador de la red social y el usuario-consumidor:

- Usuarios: es aquel sujeto que, a partir del registro que realiza en la red
social, crea una cuenta o perfil que lo identifica en dicho medio virtual, con
el fin de mantener comunicacién interactiva e inmediata con los demas

miembros de la comunidad (otros usuarios). Este es el mismo consumidor,

169 FACEBOOK INC. Servicio de ayuda, Centros de privacidad y seguridad, Condiciones de uso.
Estados Unidos: 2019. Fecha de consulta: 23 de agosto de 2019. Rescatado de:
https://help.instagram.com/581066165581870/?helpref=hc_fnav&bc[0]=Ayuda%20de%20Instag
ram&bc[1]=Centro%20de%20privacidad%20y%20seguridad

170 FACEBOOK INC. Servicio de ayuda, Centros de privacidad y seguridad, Politica de la
plataforma. Estados Unidos: 2019. Fecha de consulta: 23 de agosto de 2019. Rescatado de:
https://help.instagram.com/581066165581870/?helpref=hc_fnav&bc[0]=Ayuda%20de%20Instag
ram&bc[1]=Centro%20de%20privacidad%20y%20seguridad

171 FACEBOOK INC. Info Center, Instagram + Facebook. Estados Unidos: 2019. Fecha de
consulta: 23 de agosto de 2019. Rescatado de https://instagram-
press.com/blog/2012/04/09/instagram-facebook/
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como ya se explico con anterioridad al definir al usuario como sujeto de la

relacion contractual del negocio juridico de suscripcion de redes sociales.

- Administrador de la red social (para el caso Facebook Inc.): es el titular de
la red social, es decir, el propietario de un activo intangible, quien se
encarga, ademas, de la organizacion de la plataforma. Es el otro sujeto que

celebra el contrato mencionado previamente.

-Desarrolladores de aplicaciones: son aquellas personas encargadas de
crear aplicaciones, usuarios y paginas de pruebas, asi como de realizar
modificacion a la configuracion técnica de estas para ejecutarlas, editarlas

y probarlas.

- Administrador de aplicaciones: es quien tienen total acceso y disposicion

sobre una aplicacién, y sus funciones.

-Evaluador de aplicaciones: son aquellas personas que prueban la

aplicacion en el modo de desarrollo.

-Usuario de Analytics: se encargan de realizar estadisticas de una

aplicacion.

- Operadores de sitios web: son aquellas personas que administran una

pagina web desarrollada dentro de la red social.

3.2. Marco juridico de las redes sociales en Colombia

En Colombia no existen normas legales ni reglamentarias sobre redes sociales

en general (aquellas que utilizan todas las personas para relacionarse); sin

embargo, para realizar un acercamiento a este tema, en el presente capitulo se
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desarrollara la regulacion de asuntos que rodean la materia y se analizara la

evolucion que la jurisprudencia ha realizado sobre estos medios digitales.

Atendiendo a que la Corte Constitucional es incipiente en el estudio de conflictos
que surgen a través de las redes sociales, toda vez que el topico esta en
construccion, lo poco que se ha analizado son las situaciones que involucran la
vulneracion de derechos fundamentales. Por ejemplo, controversias en torno al
derecho de la libertad de expresion, la intimidad, la honra y el buen nombre son
los mas usuales, también encontramos reclamaciones para retiro de
publicaciones e informacion de paginas de internet, redes sociales, o de

contenidos de medios de comunicacion tradicionales y la plataforma Google.

Cabe mencionar que la Corte Constitucional, con la intencion de determinar si es
conveniente la regulacion o fijacion de lineamientos para la resolucion de
controversias en estas plataformas digitales, en una audiencia publica celebrada
el 28 de febrero de 2019 analiz6 “(...) tres acciones de tutela (acumuladas) en
relacion con el derecho a la libertad de expresion en las plataformas digitales
(control, responsabilidad, limites y autorregulacion), con ponencia del Magistrado
José Fernando Reyes Cuartas”. En dicha audiencia se estudiaron tres pilares
fundamentales: “(...) (i) El ejercicio del derecho a la libertad de expresion en el
uso de las plataformas digitales —-redes sociales, blogs, etc-; (i) control y
responsabilidad en punto de las publicaciones hechas por los usuarios; y (iii) la
autorregulacion en el uso de las plataformas digitales, a partir del manejo

estructural del lenguaje y la publicacién de imagenes™’2.

En la citacion fueron convocados 32 exponentes, entre ellos, representantes de
Facebook y Google, asi como expertos en libertad de expresion, periodistas, el

172 REYES, José. Audiencia Publica 28 de febrero de 2019. Libertad de expresion en el uso de
plataformas digitales. Colombia: Corte Constitucional, 2019. Fecha de consulta: 7 de septiembre
de 2019. Rescatado de: http://www.corteconstitucional.gov.co/noticia.php?Audiencia-Publica-28-
de-febrero-de-2019.-Libertad-de-expresion-en-el-uso-de-plataformas-digitales--M.P.-Jose-
Fernando-Reyes-Cuartas.-8692
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Procurador y el Fiscal y voceros de entidades como el Ministerio de Educacion y la
Superintendencia de Industria y Comercio (SIC).

(...)

Inmediatamente las compafilas de tecnologia expresaron su posicion. “Los
administradores de plataformas no deben ser responsables de contenidos de
terceros”, sentencio el representante de Google Lorenzo Villegas”. Argumentd que los
jueces son los que deben decidir sobre la legalidad del contenido publicado en estas
plataformas debido a que esto requiere de analisis detallado. “Los derechos de los usuarios
de Internet se resuelven de manera eficaz con el recurso de tutela. Una vez un juez da la
orden e identifica la URL, Google la procesa”, resalté Villegasi’s.

Luego del debate, llegaron a la conclusion de que estos asuntos

(...) deben seguir siendo revisados de forma individual y que en el estudio para ordenar el
retiro de publicaciones es determinante la magnitud de la afectacion provocada.

"La magnitud del dafio esta determinada por: el contenido del mensaje, el medio a
través del cual se difunde (es diferente un periédico a una cuenta de 20 usuarios), el
numero de reproducciones, la periodicidad, lareiteracion de las publicaciones, si las
personas tienen o no la posibilidad de defenderse", preciso la presidenta de la corte,
magistrada Gloria Ortiz17# (sic).

Es decir, se decidi6 mantener los criterios que se han manejado, incluyendo la
prohibiciébn de ordenarle a los administradores de redes sociales regular el
contenido de las publicaciones pues “(...) no pueden ser jueces para proceder a

retirarlos”’s.

Sin embargo, cabe mencionar que actualmente se encuentra radicado el
proyecto de Ley 179 de 2018 por medio del cual se pretende crear “(...) normas

de buen uso y funcionamiento de redes sociales y sitios web en Colombia™'’®. Lo

173 ARANGO, Maria; & VELASQUEZ, Ana. Las redes sociales no deben ser responsables de los
contenidos’. Colombia: El Tiempo, 2019. Fecha de consulta: 7 de septiembre de 2019. Rescatado
de: https://www.eltiempo.com/tecnosfera/novedades-tecnologia/audiencia-de-la-corte-
constitucional-sobre-regulacion-de-redes-sociales-332750

174 "No en toda pelea en redes pueden intervenir los jueces": Corte Constitucional. Colombia:
Semana, 2019. Fecha de consulta: 7 de septiembre de 2019. Rescatado de:
https://www.semana.com/nacion/articulo/sentencia-de-la-corte-constitucional-sobre-redes-
sociales/631642

175 |bidem.

176 CONGRESO DE LA REPUBLICA DE COLOMBIA. Proyectos de Ley Radicados 2018 — 2019.
Proyecto de Ley 179 de 2018 Redes Sociales. Fecha de consulta: 8 de septiembre de 2019.
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anterior, por cuanto las leyes vigentes regulan Unicamente las Tecnologias de la
Informacién y las Comunicaciones —TIC—, las cuales deben ser respetadas por
los administradores de las plataformas virtuales, en tanto prestan sus servicios y
ejercen sus actividades en Colombia, de manera que se protejan los derechos
de los usuarios y consumidores del sector de telecomunicaciones e internet en

general.

Con respecto a lo anterior, se debe tener en cuenta la Ley 1480 de 2011 o Estatuto
del Consumidor, pues cualquier persona podra manifestar sus inconformidades a
través de los mecanismos que ofrece esta norma, acudiendo ante la
Superintendencia de Industria y Comercio para denunciar, 0 a esta o los Jueces
civiles del circuito, a prevencién, para ejercer la accion de proteccién al
consumidor. Por otro lado, esta norma contiene en el capitulo sexto regulacién para
la “Proteccién al consumidor de comercio electronico”, desde el articulo 49 hasta

el articulo 54.

Acerca del uso del comercio electrénico, de los mensajes de datos y de las firmas
digitales, la Ley 527 de 1999 regula relaciones del mercado conformadas a través
de medios virtuales y en las cuales intervienen sistemas de informacién. A pesar
de que esta norma no reglamenta especificamente las conductas cometidas en
redes sociales, nos permite observar que las operaciones en las cuales se lleva
acabo el suministro e intercambio de bienes o0 servicios pueden realizarse en

estas plataformas.

En cuanto a telecomunicaciones, la Ley 1341 de 2009,

(...) determina el marco general para la formulacion de las politicas publicas que regiran el
sector de las Tecnologias de la Informacién y las Comunicaciones, su ordenamiento
general, el régimen de competencia, la proteccién al usuario, asi como lo concerniente a
la cobertura, la calidad del servicio, la promocién de la inversién en el sector y el desarrollo
de estas tecnologias, el uso eficiente de las redes y del espectro radioeléctrico, asi como
las potestades del Estado en relacion con la planeacion, la gestion, la administracion
adecuada y eficiente de los recursos, regulacion, control y vigilancia del mismo y facilitando

Rescatado de: http://leyes.senado.gov.co/proyectos/index.php/textos-radicados-senado/p-ley-
2018-2019/1326-proyecto-de-ley-179-de-2018
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el libre acceso y sin discriminacién de los habitantes del territorio nacional a la Sociedad
de la Informacion'?.

Por su parte, la Resolucion 202 de 2010 expide el glosario de definiciones
conforme a lo ordenado por el inciso segundo del articulo 6 de la ley mencionada
previamente, y suministra en su articulo 3 la definicion de proveedor de redes y

servicios de telecomunicaciones.

Por otro lado, en cuanto a normativa penal, la Ley 1273 de 2009 cre6 un
nuevo bien juridico tutelado - denominado "De la proteccién de la informacion
y de los datos"- y preservd integralmente los sistemas que utilicen las
tecnologias de la informacion y las comunicaciones, de manera que en el
Cdbdigo penal encontramos esto en el titulo VII BIS comprendido por dos
capitulos: el capitulo | “De los atentados contra la confidencialidad, la
integridad y la disponibilidad de los datos y de los sistemas informaticos” que
contiene los siguientes tipos penales: acceso abusivo a un sistema
informéatico (articulo 269A), obstaculizacion ilegitima de sistema informatico
o red de telecomunicacion (articulo 269B), interceptacion de datos
informaticos (articulo 269C), dafio informatico (articulo 269D), uso de
software malicioso (articulo 269E), violacién de datos personales (articulo
269F), suplantacion de sitios web para capturar datos personales (articulo
269G); y el capitulo Il “De los atentados informaticos y otras infracciones”
conformado por los delitos: hurto por medios informaticos y semejantes

(articulo 269I) y transferencia no consentida de activos (articulo 269J).

Finalmente, en cuanto al impacto de las herramientas virtuales que utiliza el
Gobierno Nacional para fines informativos y de interaccion con las personas,
encontramos la Ley 1955 de 2019 por la cual se expide el Plan Nacional de

Desarrollo 2018-2022 "Pacto por Colombia, Pacto por la Equidad"”, la cual en el

177 CONGRESO DE LA REPUBLICA DE COLOMBIA. Ley 1341 de 2009, art. 1. Fecha de
consulta: 8 de septiembre de 2019.
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articulo 147 dispone que “Las entidades estatales del orden nacional deberan
incorporar en sus respectivos planes de accion el componente de transformacion
digital siguiendo los estandares que para este propdésito defina el Ministerio de
Tecnologias de la Informacién y las Comunicaciones. En todos los escenarios la
transformacion digital deberd incorporar los componentes asociados a
tecnologias emergentes, definidos como aquellos de la Cuarta Revolucion

Industrial, entre otros™78.

Ademas, en el articulo 148 que modifica el articulo 230 de la Ley 1450 de 2011,
se consagra que “Todas las entidades de la administracién publica deberan
adelantar las acciones que sefiale el Gobierno nacional a través del Ministerio de
Tecnologias de la Informacion y las Comunicaciones para la implementacion de

la politica de Gobierno Digital”1’°.

Especificamente, en la Circular 01 de 2019, si se regula el manejo y uso de redes
sociales, en concordancia con la Ley 1341 de 2009 y los articulos 21y 29 del
Decreto 179 del 8 de febrero de 2019. El Gobierno Nacional presenta una serie
de recomendaciones sobre las buenas practicas de utilizacion de redes sociales
de servidores publicos y entidades publicas de la rama ejecutiva. En este
contexto, se entiende que “Las redes sociales institucionales son un mecanismo
de comunicacién entre el Gobierno Nacional, la ciudadania, los empresarios, los
medios de comunicacion, las organizaciones no gubernamentales y la sociedad

en General”189,

Por su parte, el articulo 15 de la Constitucién Politica de Colombia establece lo

relativo a la privacidad e intimidad de las personas, asi como el derecho de

178 CONGRESO DE LA REPUBLICA DE COLOMBIA. Ley 1955 de 2019, art 147. Fecha de
consulta: 9 de septiembre de 2019.

179 CONGRESO DE LA REPUBLICA DE COLOMBIA. Ley 1450 de 2011, art 148. Fecha de
consulta: 9 de septiembre de 2019.

180 PRESIDENTE DE LA REPUBLICA DE COLOMBIA. Circular 01 de 2019. Fecha de consulta:
9 de septiembre de 2019.
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Habeas Data, desarrollado por la Ley 1581 de 2012 y el Decreto 1074 de 2015.
Es conveniente mencionar, que las redes sociales tienen entre sus términos,
politicas y/o condiciones una seccion sobre datos personales, ya que estas
plataformas virtuales mediante el contrato de suscripcion estan autorizadas para
hacer tratamiento de informacion que recolectan, almacenan, circulan y usan, de

conformidad con la normativa mencionada previamente.

Por ultimo, la Ley 1620 de 2013 por la cual se crea el Sistema Nacional de
Convivencia Escolar y Formacién para el Ejercicio de los Derechos Humanos, la
Educacion para la Sexualidad y la Prevencion y Mitigaciéon de la Violencia
Escolar, regula la materia de ciberacoso en redes sociales y, al igual que las

normas anteriores, no profundiza sobre estos medios digitales en si mismos.

En cuanto a normativa internacional relacionada con redes sociales, se
encuentra Unicamente regulaciéon sobre telecomunicaciones, entendida como
‘(...) toda transmision, emision o recepcion de signos, sefales, escritos,
imagenes, sonidos o informaciones de cualquier naturaleza por hilo,
radioelectricidad, medios Opticos u otros sistemas electromagnéticos™8. Son las

siguientes:

-Ley 46 de 1985 - por medio de la cual se aprueba el "Convenio de
telecomunicaciones”, firmado en Nairobi el 6 de noviembre de 1982 y el
"Reglamento de radiocomunicaciones de la union internacional de

telecomunicaciones”, adoptado en Ginebra el 6 de diciembre de 1979.

-Ley 45 de 1986 - por medio de la cual se aprueba al “Convenio Basico de
Telecomunicaciones entre la Republica de Colombia y la Republica de

Chile”, firmado en Bogota el 2 de diciembre de 1983.

181 CONGRESO DE LA REPUBLICA DE COLOMBIA. Ley 172 de 1994, art. 11-01. Fecha de
consulta: 9 de septiembre de 2019.
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-Ley 172 de 1994 - por medio de la cual se aprueba el Tratado de Libre
Comercio entre los Gobiernos de Estados Unidos Mexicanos, la Republica
de Colombia y la Republica de Venezuela, el cual contiene en su Capitulo
Xl el desarrollo de las Telecomunicaciones, con el fin de garantizar que las
partes tengan acceso a redes y servicios publicos de transporte de

telecomunicaciones y su uso.

-Ley 252 de 1995 - por medio de la cual se aprueban la "Constitucién de la
union internacional de telecomunicaciones", el "Convenio de la unién
internacional de telecomunicaciones"”, el “Protocolo facultativo sobre la
solucion obligatoria de controversias relacionadas con la constitucion de la
unién internacional de telecomunicaciones”, el "Convenio de la unién
internacional de telecomunicaciones” y los reglamentos administrativos,

adoptados en Ginebra el 22 de diciembre de 1992.

-Ley 1143 de 2007 - por medio de la cual se aprueba el “Acuerdo de
promocion comercial entre la Republica de Colombia y los Estados Unidos
de América”, sus “Cartas Adjuntas” y sus “Entendimientos”, suscritos en
Washington el 22 de noviembre de 2006 - capitulos

14 (Telecomunicaciones) y 15 (Comercio Electrénico).

También, a nivel internacional, en materia penal, la ley 1928 de 2018 aprueba el

“Convenio sobre la Ciberdelincuencia”, adoptado el 23 de noviembre de 2001, en

Budapest.

Finalmente, en cuanto a libertad de expresion, existe la Declaracion Conjunta

Sobre la Libertad de Expresién de Internet de 2001.

En cuanto a normativa internacional sobre redes sociales, como ya se menciono,

no existe regulacion, sobre lo cual Gabriel Levy, profesor de la Universidad
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Externado, consultor y asesor en telecomunicaciones, sefiala «La Union Europea
se asigno esa tarea, (...) y ha venido haciendo un ejercicio interesante. Sin
embargo, por ahora, cada ley o derecho es aun un ejercicio experimental, (...)
conseguido sin reglas ni manuales, y mucho menos verdades absolutas que
hagan de cualquiera de estas regulaciones “hijas” de la era de Internet un asunto

global»182,

También, Julio Téllez Valdés, abogado procedente de la Universidad Autonoma
de México, opina sobre ello que “El intentar regular Internet no es una idea nueva,
lleva tiempo y lo que se ha tratado de recurrir es a la llamada autorregulacion de
los estados, del servicio, de las redes y de todos los usuarios que estamos
vinculados a las redes sociales para que establezcamos reglas de

comportamiento™8s,

Se deja de presente que sobre las normas mencionadas anteriormente no vamos
a profundizar debido a que no son reguladoras del tema principal que
corresponde a redes sociales y no aportan marco normativo aplicable
directamente al objeto de la investigacion. Las sefialamos dado que son asuntos
que estan relacionados con estas plataformas virtuales que se encuentran bajo

estudio.

Ahora bien, procederemos a revisar los pronunciamientos sobre redes sociales
realizados por la Corte Constitucional de manera progresiva, debido a que es la
Unica alta Corte que ha estudiado el tema. Debe aclararse, que los siguientes

fallos se relacionaron por afios y no por tematicas, con el fin de que se

182 ; Cudles leyes regulan el internet en el mundo? Colombia: El Colombiano, 2019. Fecha de
consulta: 10 de septiembre de 2019. Rescatado de: https://www.elcolombiano.com/tecnologia/el-
mundo-digital-trae-sus-reglas-HK10382775

183 AGUILAR, Lucia. Convenio internacional podria servir para regular redes sociales. Costa Rica:
Universidad de Costa Rica, Semanario Universidad, 2010. Fecha de consulta: 10 de septiembre
de 2019. Rescatado de: https://semanariouniversidad.com/universitarias/convenio-internacional-
podra-servir-para-regular-redes-sociales/ May 05, 2010 17:32pm

95


https://www.elcolombiano.com/tecnologia/el-mundo-digital-trae-sus-reglas-HK10382775
https://www.elcolombiano.com/tecnologia/el-mundo-digital-trae-sus-reglas-HK10382775
https://semanariouniversidad.com/universitarias/convenio-internacional-podra-servir-para-regular-redes-sociales/
https://semanariouniversidad.com/universitarias/convenio-internacional-podra-servir-para-regular-redes-sociales/

evidenciara el desarrollo jurisprudencial a través del tiempo, al mencionar a las

redes sociales como instrumentos de nuestra realidad.

Es importante empezar advirtiendo que en la sentencia C-1147 de 2001, la Corte
se pronuncié sobre el ambito de accidén del juez constitucional frente a los
conflictos que se suscitan en las relaciones generadas mediante la utilizacién de
Internet, manifestando que «(...) aun cuando Internet representara un espacio
virtual, o si se quiere una ficcion, los derechos de las personas que se involucran
en el ciberespacio no pueden ser considerados “virtuales” ni “abstracciones”» 184,

En este sentido afirmo en aquella ocasion que:

En este nuevo escenario tecnoldgico, en pleno desarrollo, los mandatos expresados en la
Carta Politica cobran un significado sustancial que demanda del juez constitucional la
proteccion de los derechos reconocidos a todas las personas, pues se trata de garantias
que también resultan aplicables en ese ambito. En Internet, entonces, puede haber una
realidad virtual pero ello no significa que los derechos, en dicho contexto, también lo sean.
Por el contrario, no son virtuales: se trata de garantias expresas por cuyo goce efectivo en
el llamado “ciberespacio” también debe velar el juez constitucional!® (Subrayado fuera de
texto original).

La primera vez que este Tribunal abord6 un tema relacionado con redes sociales,
fue en la sentencia T-713 de 2010:

(...) la envergadura del impacto que representan las tecnologias de la informacion en las
sociedades contemporaneas, los casos tratados hasta ahora por la Corte Constitucional
son pocos. Es probable que en los afios venideros sea este un tema que imponga nuevos
retos a las personas y, consecuentemente, a los jueces de la Repulblica cuando su
intervencién sea requerida. Sera pues, caso a caso, que la jurisprudencia constitucional
seguira avanzando en dibujar y delinear los limites de estas nuevas dimensiones de los
derechos, en plena evolucién y transformacion?8s,

184 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-1147 de 2001. Citada por CONGRESO DE LA
REPUBLICA DE COLOMBIA. Colombia Proyecto de Ley sobre regulacion del buen uso y
funcionamiento de redes sociales y sitios web — 2018. Colombia: CELE, 2018. Fecha de consulta:
13 de septiembre de 2019. Rescatado de: https://observatoriolegislativocele.com/colombia-
proyecto-de-ley-sobre-regulacion-del-buen-uso-y-funcionamiento-de-redes-sociales-y-sitios-
web-2018/

185 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-1147 de 2001. M.P. Manuel José Cepeda
Espinosa, 2001. Fecha de consulta: 13 de septiembre de 2019.

186 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-713 de 2010. M.P. Maria Victoria Calle Correa,
2010. Fecha de consulta: 13 de septiembre de 2019.
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Unos aflos mas tarde, en la sentencia T-260 de 2012, esta Corporacion abordé
un asunto relacionado con los riesgos que existen en las redes sociales frente a

derechos fundamentales:

La afectacién de estos derechos va de la mano, en gran medida, del desconocimiento de
los usuarios acerca del funcionamiento y reglamentacién de estas plataformas, pues la
falta de privacidad en los perfiles y la publicacion de informacion personal y datos
especialmente protegidos como vivencias, gustos, ideologia y experiencias sin ninguna
restriccion, se constituye en una fuente de riesgo para los derechos fundamentales de los
usuarios.

(...)

[Dicha afectacion] (...) puede generarse en el momento en el cual el usuario se registra en
la red escogida, durante su participacion en la plataforma, e incluso en el momento en que
decide dejar de utilizar el servicio.

(...)

Los derechos de los usuarios pueden verse afectados ademas con la publicacion de
contenidos e informacién en la plataforma —fotos, videos, mensaje, estados, comentarios
a publicaciones de amigos-, “pues los alcances sobre la privacidad de los mismos pueden
tener un alcance mayor al que consider6 el usuario en un primer momento, ya que estas
plataformas disponen de potentes herramientas de intercambio de informacion, de
capacidad de procesamiento y de andlisis de la informacién facilitada por los usuarios?,

Esta sentencia tom6 como base el andlisis del Instituto Nacional de Tecnologias de la
Comunicacion y la Agencia Espafiola de Proteccion de Datos, en el que se destaco

gue los riesgos por suministrar datos personales en redes sociales estaban dados por:

() la posibilidad de terceros de acceder a informacién personal de los usuarios, lo que
puede conllevar al uso malintencionado de la misma, (ii) el peligro de la publicacién de
informacion falsa o inexacta sin autorizacion del usuario, (iii) la aceptacién de condiciones
de riesgo que puede implicar la cesién de derechos sobre los contenidos que se alojan en
la plataforma, (iv) el registro del usuario y la posterior configuracion del perfil que son
eventos importantes a la hora de determinar la privacidad de los datos personales, (v) el
poder de difusion que la persona no consider6 en un inicio, (vi) la posibilidad de que el
usuario sea ubicado geograficamente mediante su direccién IP y (vii) la posibilidad de
acceder a la informacion persiste con posterioridad a la cancelacion de la cuenta pues ésta
puede quedar almacenada en otros perfiles'es,

187 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-260 de 2012. M.P. Humberto Antonio Sierra Porto,
2012. Fecha de consulta: 13 de septiembre de 2019.

188 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-260 de 2012. Citada por CORTE
CONSTITUCIONAL. Sentencia T-725 de 2016. M.P. Aquiles Arrieta Gomez, 2016. Fecha de
consulta: 13 de septiembre de 2019.
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«Otro de los riesgos sefialados en el texto mencionado, hacen referencia a que en
ocasiones las redes sociales permiten a los motores de busqueda de internet indexar en
sus busquedas los perfiles de los usuarios, junto con informacién de contactos y perfiles
de amigos, lo que puede llegar a afectar la privacidad del usuario, la proteccién de sus
datos y dificultad en el proceso de eliminacion de los mismos del internet.

Constituyen riesgo para los derechos fundamentales, ademas:

-“La posibilidad que tiene estas plataformas de ubicar geograficamente al usuario a través
de la direccién IP y conocer el dispositivo desde el que se conecta, para contextualizar los
contenidos y la publicidad mostrada. Este hecho puede considerarse como una intromision
en las rutinas del usuario que puede suponer un grave menoscabo de su derecho a la
intimidad”.

- “A pesar de la cancelacion de la cuenta, en ocasiones, la informacion intima del usuario
puede continuar publicada y ser accesible desde los perfiles de otros usuarios, ademas de
indexada y almacenada en la caché de los distintos buscadores existentes en internet”» 189
(sic).

Finalmente, se enlista una serie de recomendaciones a la industria (empresas
gue proveen los servicios de acceso a internet, desarrollan las aplicaciones o las
redes sociales digitales), a fin de lograr la proteccion de los menores en la
Sociedad de la Informacion?®, Para ello, se remiti6é a las recomendaciones del
Memorandum de Montevideo sobre la proteccion de datos personales y la vida
privada en las redes sociales en internet, en particular de nifios y nifias. Dentro

de las que se destacan:

- No permitir la recopilacién, tratamiento, difusién, publicacién o transmisién a terceros
de datos personales, sin el consentimiento explicito de la persona concernida. Se debe
restringir el uso de la informacién recogida con cualquier otra finalidad diferente a la que
motivo su tratamiento, y en especial a la creacion de perfiles de comportamiento.

(...)

- Las reglas sobre privacidad de las paginas web, servicios, aplicaciones, entre otros,
deberian ser explicitas, sencillas y claras, explicadas en un lenguaje adecuado para nifias,
nifios y adolescentes.

- Toda red social digital debe indicar explicitamente en la parte relativa a la publicidad
contenida en su politica de privacidad, sobre los anuncios publicitarios e informar
claramente, en especial a los menores, sobre el hecho de que las informaciones

189 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-260 de 2012. M.P. Humberto Antonio Sierra Porto,
2012. Fecha de consulta: 13 de septiembre de 2019.
190 |bidem.
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personales de los perfiles personales de los usuarios se emplean para enviar publicidad
segun cada perfil.

- Toda red social digital debe indicar de manera clara la raz6n que motiva el exigir ciertos
datos personales, como la fecha de nacimiento y la fecha de creacién de la cuenta.

- Toda red social digital, sistema de comunicacion o base de datos debera contar con
formas de acceso a la informacién, rectificacién y eliminacion de datos personales para
usuarios o no usuarios, tomando en consideracién las limitantes de la ley.

- Debe impedirse la indexacion de los usuarios de las redes sociales digitales por parte de
los buscadores, salvo que el usuario haya optado por esta funcién. La indexacién de
informacion de nifios y nifias debe estar prohibida en todas sus formas, en caso de
adolescentes estos deben autorizar de forma expresa la indexacion de los mismos.

- Toda red social digital debe establecer las medidas necesarias para limitar el acceso por
parte de los terceros que desarrollan las diferentes aplicaciones que el servicio ofrece
(juegos, cuestionarios, anuncios y otros), a los datos personales de los usuarios cuando
estos no sean necesarios ni pertinentes para el funcionamiento de dichas aplicaciones.

- Para facilitar el acceso a la justicia de los usuarios, cada empresa proveedora de
redes sociales digitales debe fijar un domicilio o representante legal en los paises en que
esa red social tiene un uso significativo o por requerimiento del estado!®! (sic).

Posteriormente, la sentencia T-550 de 2012 al pronunciarse sobre libertad
de expresion y difusibn de pensamiento en redes sociales, incorpora un
fragmento sobre una Declaracion Conjunta Sobre la Libertad de Expresién

en Internet de junio 1 del 2011:

Responsabilidad penal y civil:

a. La competencia respecto de causas vinculadas con contenidos de Internet deberia
corresponder exclusivamente a los Estados con los que tales causas presenten los
contactos mas estrechos, normalmente debido a que el autor reside en ese Estado, el
contenido se publicé desde alli y/o este se dirige especificamente al Estado en cuestion.
Los particulares solo deberian poder iniciar acciones judiciales en una jurisdiccion en la
que puedan demostrar haber sufrido un perjuicio sustancial (esta norma busca prevenir lo
que se conoce como ‘turismo de la difamacion’).

b. Las normas de responsabilidad, incluidas las exclusiones de responsabilidad, en los
procedimientos civiles, deberian tener en cuenta el interés general del publico en proteger
tanto la expresion como el foro en el cual se pronuncia (es decir, la necesidad de preservar
la funcién de ‘lugar publico de reunién’ que cumple Internet).

c. En el caso de contenidos que hayan sido publicados basicamente con el mismo formato
y en el mismo lugar, los plazos para la interposicién de acciones judiciales deberian

191 |bidem.
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computarse desde la primera vez que fueron publicados y solo deberia permitirse que se
presente una Unica accion por dafios respecto de tales contenidos y, cuando corresponda,
se deberia permitir una Unica reparacion por los dafos sufridos en todas las jurisdicciones
(regla de la ‘publicacién Unica’)%? (sic).

Adicionalmente, se sostuvo que

(...) la libertad de expresion se aplica en internet del mismo modo que en otros medios de
comunicacién; concluyéndose que las redes sociales no pueden garantizar un lugar para
la difamacién, el denuesto, la groseria, la falta de decoro y la descalificacién. Ciertamente,
ningin fundamento se deriva del articulo 20 de la Constitucion, ni de la normativa
internacional, ni de precepto alguno que, al margen de la veracidad, valide la divulgacion
de agravios, improperios, vejamenes ni infundios por cualquier clase de medio de
comunicacion®s,

En efecto, en la Declaracion Conjunta Sobre la Libertad de Expresion en Internet,
de la Relatoria Especial de las Naciones Unidas para la Libertad de Opinion y de

Expresion del 1 junio 2011, se establecio que:

a. La libertad de expresion se aplica a Internet del mismo modo que a todos los medios de
comunicacién. Las restricciones a la libertad de expresiébn en Internet solo resultan
aceptables cuando cumplen con los estandares internacionales que disponen, entre otras
cosas, que deberan estar previstas por la ley y perseguir una finalidad legitima reconocida
por el derecho internacional y ser necesarias para alcanzar dicha finalidad (la prueba
‘tripartita’).

b. Al evaluar la proporcionalidad de una restriccion a la libertad de expresion en Internet,
se debe ponderar el impacto que dicha restriccion podria tener en la capacidad de Internet
para garantizar y promover la libertad de expresion respecto de los beneficios que la
restriccion reportaria para la proteccion de otros intereses!®4.

Ahora bien, cabe agregar que el marco normativo internacional en materia de
libertad de expresion esta conformado fundamentalmente por el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos (arts. 19 y 20), la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos (art. 13), Convenciébn Europea de

192 RELATORIA ESPECIAL DE LAS NACIONES UNIDAS PARA LA LIBERTAD DE EXPRESION.
Declaracion Conjunta sobre Libertad de Expresion e Internet. Estados Unidos: OEA, 2011. Citada
por CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-550 de 2012. M.P. Nilson Pinilla Pinilla, 2012.
Fecha de consulta: 13 de septiembre de 2019.

193 |bidem.

194 RELATORIA ESPECIAL DE LAS NACIONES UNIDAS PARA LA LIBERTAD DE EXPRESION.
Declaracion Conjunta sobre Libertad de Expresion e Internet. Estados Unidos: OEA, 2011. Fecha
de consulta: 14 de septiembre de 2019. Rescatado de:
http://www.oas.org/es/cidh/expresion/showarticle.asp?artiD=849&I1D=2
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Derechos Humanos (art. 10), entre otras.

En otra oportunidad, mediante la sentencia T-379 de 2013, la Corte estudid si
casos “(...) que plantea[n] una pluralidad de conflictos y aproximaciones
judiciales para su resolucién, como ocurre, entre otros, con temas como el uso
de un nombre comercial, la propiedad intelectual de obras musicales, el uso de
una marca mixta y el registro de un establecimiento de comercio’*® son
susceptibles de ser resueltos por via de sentencia de tutela luego de establecer

cudl faceta reviste caracter de ser conflicto ius fundamental.

En el caso en concreto la providencia

(...) establecié que el actor estaba inmerso en una hipétesis de indefensién juridica por la
ausencia de medios ordinarios de defensa judicial para proteger su derecho a la imagen,
no sélo por la falta de procedencia de las acciones mencionadas (acciones de proteccion
a los derechos de autor y acciones por competencia desleal) debido a que el mismo no
esta interesado en participar en el mercado. Ademas, la jurisprudencia de la Corte ha
restado eficacia a las vias de caracter penall%,

Por otra parte, en la sentencia T-634 de 2013, esta Corporacion, en cuanto a los

datos personales, reiterd

(...) las potentes herramientas con que cuentan las redes sociales para el intercambio,
procesamiento y analisis de la informacién facilitada por los usuarios, quienes en un primer
momento pueden no prever el mayor alcance de estas herramientas. En este contexto, la
Corte considerd que de manera concomitante al aumento de posibilidades para compartir,
comunicar y entretener, las redes sociales generan también riesgos para los derechos
fundamentales a la intimidad, proteccion de datos, honor, honra, imagen y buen nombre,
entre otros.

(...) ésta Sala estima importante sefialar ademas que la afectacion de los derechos
fundamentales en redes sociales como Facebook puede ocurrir no sélo respecto de la
informacion que los usuarios de esta red social ingresan a la misma o cuyo ingreso
permiten a través de su perfil, sino también con relacién a informacion de personas,
usuarias o no, que ha sido publicada y usada por terceros en las redes sociales1’.

195 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-379 de 2013. M.P. Luis Guillermo Guerrero Pérez,
2013. Fecha de consulta: 14 de septiembre de 2019.

196 |bidem.

197 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-634 de 2013. M.P. Maria Victoria Calle Correa,
2013. Fecha de consulta: 14 de septiembre de 2019.
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En la sentencia T-365 de 2014, esta Corporacién dispuso invitar a Enrique
Chaux, profesor asociado del Departamento de Psicologia de la Universidad de
los Andes y Director del Programa Multi-Componente Aulas en Paz y del grupo
de investigacion Agresion, Conflictos y Educacion para la Convivencia, para que
emitiera su opinion sobre el asunto. En escrito de julio 8 de 2011, Enrique Chaux

explico:

Las redes sociales virtuales, como Facebook, tienen una cierta responsabilidad frente a
este tipo de situaciones. No parece ser factible que las redes sociales virtuales puedan
controlar directamente el contenido de lo que aportan sus usuarios. Sin embargo, si
podrian comprometerse a borrar o bloquear inmediatamente todo contenido en el que
encuentren algin abuso o maltrato, tanto cuando algun usuario lo reporta, como cuando
el mismo personal de la empresa lo identifical®s.

La Corte mediante sentencia T-015 de 2015 estudi6 el estado de indefension
en el que se ven inmersos los usuarios de las redes sociales ante algunas
situaciones, ya que son medios de gran alcance, razén por la cual procede la

tutela:

En efecto los demandantes no podian activar ninglin mecanismo directo para que los
objetos comunicativos que cuestionaban, por considerarlos una injerencia indebida en su
vida privada, fuesen retirados de la red o de los espacios fisicos en que fueron expuestos.

Esta Corporacién ha reconocido como una expresion de debilidad manifiesta constitutiva
de estado de indefension, la circunstancia factica de inferioridad que produce la divulgacién
de informacién u otras expresiones comunicativas, por medios que producen un amplio
impacto social y que trasciende al entorno social en el que se desenvuelven los
concernidos. Especificamente ha considerado que la divulgacién de fotografias y otros
objetos comunicativos a través de la red social Facebook configura una situacién factica
de indefensién por cuanto la parte demandada tiene un poder amplio de disposicion sobre
estos objetos, asi como el control de los medios de publicidad en que aparecen los mismos,
en cuanto detenta el poder de acceso y el manejo del sitio en el que se realiza la
publicacioni®,

198 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-365 de 2014. M.P. Nilson Pinilla Pinilla, 2014.
Fecha de consulta: 14 de septiembre de 2019.

199 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-015 de 2015. M.P. Luis Ernesto Vargas Silva,
2015. Fecha de consulta: 14 de septiembre de 2019.
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Mas recientemente, la Corte Constitucional en sentencia T-050 de 2016, ha
sostenido que “(...) cuando en el caso concreto el juez constitucional logre
evidenciar que quien demanda se encuentra en un estado de debilidad
manifiesta, es decir, de indefension frente al accionado, la tutela se torna
procedente, aunque este Ultimo sea un particular. Situacion que se evidencia
cuando se realizan publicaciones a través de internet o redes sociales sobre

las cuales el demandante o afectado no tiene control”2%.

Es decir, existen diferencias entre las redes sociales y los medios de
comunicacioén tradicional como instrumentos para el ejercicio de la libertad de
expresién en cuanto a: el acceso, ya que es mas sencillo utilizar una red
social; en materia de controles, pues es mas complejo en las redes sociales;
y también en aspectos de atribucion de responsabilidad. Sin embargo, la
normativa sobre libertad de expresion sera aplicable por igual, lo que involucra
que se le atribuira responsabilidad a quien vulnere derechos fundamentales,
ya sea si se realiz6 la publicacion mediante la plataforma virtual o en el medio

de comunicacion tradicional.

Antes de exponer el pronunciamiento de la Corte Constitucional en sentencia
T-145 de 2016 que trata sobre otra teméatica, referida a la rectificacion, vale
aclarar que esta tiene fundamento en los articulos 20 de la Constitucion y 42.7
del Decreto 2591 de 1991 "Por el cual se reglamenta la accion de tutela
consagrada en el articulo 86 de la Constitucion Politica". La rectificacion “(...)
es el derecho que tienen las personas a que se rectifiquen las informaciones
falsas, erréneas o inexactas cuya difusion haya lesionado su honra o buen

nombre”?°t,

200 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-050 de 2016. M.P. Gabriel Eduardo Mendoza
Martelo, 2016. Fecha de consulta: 14 de septiembre de 2019.

200 TOBON, Natalia. Derecho de rectificacion en Colombia. Fecha de consulta: 20 de septiembre
de 2019. Rescatado de:
https://www.nataliatobon.com/uploads/2/6/1/8/26189901/derechoderectificaci%C3%B3n.pdf
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En esta oportunidad la Corte consider6 que corresponde hacer, para el caso
especifico de las redes sociales, un analisis sobre las subreglas sobre la

equidad en la rectificacion, como son:

(i) que las condiciones de equidad no suponen una correspondencia matematica en cuanto
a duracion, extension o espacio entre la publicacion inicial y la aclaracion o rectificacion de
la informacién falsa o parcializada, sino que ésta constituya un verdadero remedio a la
vulneracion de los derechos, para lo cual se requiere que tenga, al menos, igual despliegue
e importancia, para que los destinatarios tengan claridad sobre la correccion de
informacion que no era veraz o imparcial; (ii) que “el medio llamado a rectificar debe hacerlo
en un término razonable a partir de la solicitud correspondiente, desde luego, previa
verificacion de los hechos”; (iii) que la carga de la prueba corresponde a quien solicita la
rectificacion; (iv) que se debe restringir la rectificacion en condiciones de equidad
solamente al contenido informativo o, incluso, sobre los presupuestos facticos en que se
fundamenten las opiniones; y (v) que la reparacion de los derechos, segun el mandato
constitucional, consiste en la rectificacion?2,

Se puede observar una atribucién de responsabilidad a los medios de
comunicacién en general, tanto virtuales como tradicionales, teniendo en
cuenta que el tratamiento que se da a las redes sociales es el mismo en la
jurisprudencia constitucional, en cuanto a las caracteristicas del derecho a la
rectificacion: “(...) (iii) los medios de comunicacion son responsables por la

calidad de la informacién que les proveen sus fuentes informativas”2%.

Sin embargo, se realiza la precision de que

(...) para efectos de aplicar esta regla, se debe distinguir entre una publicacién que hace
el medio de publicacién (como suele suceder en los medios de comunicacion tradicional)
o cuando la realiza el autor de la misma a titulo personal, como es el caso de las redes
sociales, y en las que, en principio, son los titulares de las cuentas quienes, con relativa
autonomia, deciden sobre la informacién que se publica en sus cuentas personales;
informacion a la que, a su vez, tienen acceso otros usuarios2%4,

202 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-145 de 2016. M.P. Luis Guillermo Guerrero Pérez,
2016. Fecha de consulta: 20 de septiembre de 2019.

203 |pidem.

204 |bidem.
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Ahora bien, acerca de la posicién que ocupan las redes sociales o plataformas
virtuales para la jurisprudencia, en cuanto a la responsabilidad, se puede concluir,
a partir de la siguiente cita de sentencia, que se consideran como simples
herramientas 0 medios que prestan un servicio, pero a quienes no se atribuye
responsabilidad como sujeto en un determinado conflicto, lo cual también ha
sostenido Mark Zuckerberg como editor en jefe de Facebook, “(...) esa compainiia
es solo una plataforma tecnolégica y no un poderoso medio de comunicacion”?,
En tal sentido, con respecto a la rectificacion, le corresponde a quien realiza la

publicacién por encima del lugar en el que se encuentre:

Todo lo cual lleva a que haya una identificacién directa entre la informacién publicada y el
titular de la cuenta en donde se publica, mas alla de si esta informacion esta contendia en
determinada plataforma virtual, que, por demas, suelen tener una indeterminada
asignacion de su propiedad mas alla de las fronteras nacionales.

En tal escenario, la rectificacién corresponde hacerla a la persona que autbnomamente,
en el escenario de libre acceso a las redes, hizo la publicacién que resulté lesiva de los
derechos de una tercera persona, y quien debe reconocer la falsedad o el error en el que
incurrié (sic)2e.

Respecto de la normativa aplicable, la jurisprudencia refiere el caso particular de
la regulacién pertinente para la proteccion de derechos fundamentales, asi:
“(...)Cuando se presentan amenazas o violaciones a derechos fundamentales en
una red social, el problema de indole juridico debe resolverse a la luz de las
disposiciones constitucionales y no a partir de la regulacién establecida por la red

social especifica de que se trate”".

En concordancia con los términos, politicas y/o condiciones de las redes sociales
en cuanto a medidas y el procedimiento que se debe agotar, la Corte

Constitucional en sentencia T-121 de 2018, también sefiala que la primera

205 CELLAN-JONEZ, Rory. Elecciones en Estados Unidos: ¢ fue Facebook la clave para el triunfo
de Donald Trump? BBC MUNDO, 2016. Fecha de consulta: 20 de septiembre de 2019.
Rescatado de: https://www.bbc.com/mundo/naoticias-internacional-37946548

206 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-145 de 2016. M.P. Luis Guillermo Guerrero Pérez,
2016. Fecha de consulta: 20 de septiembre de 2019.

207 |bidem.
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instancia ante la cual se deben intentar resolver conflictos es contactando al

usuario que realiza la infraccion por medio de mensaje directo:

La solicitud de rectificacion previa, como requisito de procedibilidad para el ejercicio de la
accion de tutela, respecto de otros canales de divulgacion de informacion, tales como los
que se producen en Internet o redes sociales, en todo caso, debe cumplirse a la luz del
criterio de razonabilidad. En este orden de ideas, la rectificacion puede solicitarse, por
ejemplo, por medio de un mensaje interno “inbox” o un comentario en la publicacion, de
conformidad con las caracteristicas propias de la red social que se hubiese utilizado para
la emision del mensaje. En todo caso, la exigencia de este requisito no puede dar lugar a
limitar injustificadamente el ejercicio de la accién de tutela en aquellos casos en que no
sea posible contactar o localizar al autor del mensaje, para efectos de solicitar la
rectificacion.

Es més, habida consideracion de lo sefialado en precedencia resulta injustificado que la
solicitud de rectificaciébn dependa Unicamente de la existencia del medio de comunicacién
como persona juridica con un objeto social especifico, dedicado a la difusion de
informacion. Tradicionalmente, la solicitud de rectificacion previa se exigia en aquellos
casos en que la accion de tutela habia sido instaurada, por ejemplo, en contra de una
revista, periédico, emisora, canal de television —especialmente, cuando la publicacién no
tenia un autor directo conocido—, o de una persona que transmitia su mensaje empleando
cualquiera de las mismas vias. No obstante, el mismo impacto social es posible alcanzarlo
tanto con los anteriores canales de transmisién de informacion como con las redes
sociales, de lo que se sigue que el requisito de procedibilidad relativo a la rectificacién
previa no debe depender de la forma de constitucion juridica del medio, sino de su
capacidad de difusién y alcance informativo2°s,

Sin embargo, existe una excepcién a la rectificacion como requisito de
procedibilidad de la accién de tutela que se da “(...) cuando la informacion que se

estima inexacta o errénea no es difundida por los medios sino por otro particular

(...)2e,

Ahora bien, la jurisprudencia realiza una observacion sobre la manera de percibir
los actos de las redes sociales y su trato frente a la responsabilidad: “(...) se parte
de la presuncion de que el medio ha actuado de buena fe, lo que implica que se

le debe brindar la oportunidad de corregir o aclarar la informacién divulgada, ya

208 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-121 de 2018. M.P. Carlos Bernal Pulido, 2018.
Fecha de consulta: 20 de septiembre de 2019.
209 |bidem.
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sea que se trate de un medio convencional o virtual, salvo que se presente una

flagrante violacion al derecho a la intimidad”#°,

4. Marcas

Antes de entrar a hablar directamente acerca de qué es una infraccidbn marcaria,
como se constituye y la accion pertinente, es importante entablar la
contextualizacion sobre ellas partir de su nucleo, es decir, el derecho sobre el
signo distintivo denominado marcas, para lo cual haremos a continuaciéon un

recorrido de lo macro a lo micro.

4.1. Propiedad Intelectual

En un primer lugar, existe la Propiedad Intelectual, la cual “(...) se relaciona con
las creaciones de la mente: invenciones, obras literarias y artisticas, asi como
simbolos, nombres e imagenes utilizados en el comercio (...). Los derechos de
propiedad intelectual se asemejan a cualquier otro derecho de propiedad:
permiten al creador, o al titular de una patente, marca o derecho de autor, gozar
de los beneficios que derivan de su obra o de la inversién realizada en relacion

con una creacion. (...)"?1%,

La Propiedad Intelectual hace referencia, pues, a los derechos que una persona
ostenta sobre determinadas creaciones basadas en el intelecto, es decir, en el
trabajo humano, méas especificamente, en la actividad de la mente y no lo fisico.
Se trata pues, de ideas o invenciones desarrolladas en obras y demas,

dependiendo del caso concreto, que gozan de especial proteccion. Se constituye

210 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-454 de 2018. M.P. José Fernando Reyes Cuartas,
2018. Fecha de consulta: 20 de septiembre de 2019.

211 ORGANIZACION MUNDIAL DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL. ¢Qué es la Propiedad
Intelectual? Suiza: publicacién de la OMPI N° 450(S), p. 2. Fecha de consulta: 1 de septiembre
de 2019. Rescatado de:
https://www.wipo.int/edocs/pubdocs/es/intproperty/450/wipo_pub_450.pdf
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a partir de sistemas normativos que tienen como objeto la proteccion de bienes
inmateriales, obedeciendo a categorias distintas sobre las que se tratara

posteriormente.

Ahora bien, ¢qué se considera como un bien inmaterial o intangible? Son cosas
incorporales que, conforme el articulo 653 del Cdadigo Civil, “(...) consisten en
meros derechos (...)"?2, que luego el articulo 664 ibidem especifica asi: “Las
cosas incorporales son derechos reales o personales”?. Son “(...) las que no
tienen ser corporeo y no admiten una percepcion por los sentidos, como los
derechos reales y personales”4. Esto, en contraposicion a las cosas corporales,
como “(...) aquellas que ocupan un espacio fisico en la naturaleza y pueden

percibirse por los sentidos, como un arbol, una maquina, un libro”2s,

Es importante aclarar, que el “Derecho real es el que tenemos sobre una cosa
sin especto a determinada persona. Son derechos reales el de dominio, el de
herencia, los de usufructo, uso o habitacion, los de servidumbres activas, el de
prenda y el de hipoteca. (...)"#¢ (sic). Por su parte, los “Derechos personales o
créditos son los que sélo pueden reclamarse de ciertas personas que, por un
hecho suyo o la sola disposicion de la ley, han contraido las obligaciones
correlativas (...)"?*". Para el caso concreto, se tratarian de derechos reales toda
vez que recaen sobre una cosa creacion del ingenio y que tiene la cualidad de

ser intangible.

Hay que especificar, que si bien hablamos de la propiedad de una persona sobre
determinada creacion, se debe denotar la diferencia con el derecho de dominio
del Cadigo Civil, que en su articulo 669 lo refiere como aquel “(...) derecho real

212 CONGRESO DE LA REPUBLICA DE COLOMBIA. Cadigo Civil, Ley 84 de 1873, art. 653.
213 CONGRESO DE LA REPUBLICA DE COLOMBIA. Cadigo Civil, Ley 84 de 1873, art. 664.
214 VELASQUEZ, Luis. Bienes. Colombia: Temis, 2014, p. 13.
215 VELASQUEZ, Luis. Bienes. Colombia: Temis, 2014, p. 12.
216 CONGRESO DE LA REPUBLICA DE COLOMBIA. Cdédigo Civil, Ley 84 de 1873, art. 665.
217 CONGRESO DE LA REPUBLICA DE COLOMBIA. Cdédigo Civil, Ley 84 de 1873, art. 666.
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en una cosa corporal para gozar y disponer de ella, no siendo contra ley o contra
derecho ajeno™8, pues lo que recae sobre las creaciones del intelecto es “...)
una especie de propiedad”™®. Esto se encuentra en consonancia con el
entendido de que la Propiedad Intelectual, en sus modalidades, no se rige
especificamente por el Cddigo Civil, sino que tiene su propia reglamentacion, tal
como se indica en la Ley 84 de 1873: “Las producciones del talento o del ingenio
son una propiedad de sus autores. Esta especie de propiedad se regira por leyes

especiales”°,

Como norma fundamental del ordenamiento juridico colombiano y siguiendo la
linea anterior, la Constitucion Politica de Colombia dispone en su articulo 58 el
derecho de propiedad, el cual cobija a los bienes inmateriales como una de sus
manifestaciones. Esto quiere decir, que sobre ellos se constituye un derecho
social, econémico y cultural; si bien puede ser amparado por via de tutela en
caso de que su lesion vulnere derechos constitucionales como la vida digna e
igualdad, atendiendo a la sentencia T-537 de 1992: “El patrimonio de las
personas es un derecho fundamental constitucional porque a falta de él, el
hombre no podria cumplir su cometido de ser social, ya que lo necesita para
realizarse como tal y ha de contar con él para atender por lo menos las exigencias

econdmicas de supervivencia suya y de su nucleo familiar’??L,

Ahora bien, de manera especifica el articulo 61 manifiesta la proteccion de estos
bienes intangibles al ser parte de la Propiedad Intelectual. En este punto puede
verse un cambio diferenciador con la Constitucién de 1886 que protegia en
términos generales la propiedad privada; sin embargo, no contenia ninguna

mencion especifica de la Propiedad Industrial, si bien en el articulo 35 hacia

218 CONGRESO DE LA REPUBLICA DE COLOMBIA. Cédigo Civil, Ley 84 de 1873, art. 669.

219 CONGRESO DE LA REPUBLICA DE COLOMBIA. Cdédigo Civil, Ley 84 de 1873, art. 670.

220 CONGRESO DE LA REPUBLICA DE COLOMBIA. Cdédigo Civil, Ley 84 de 1873, art. 671.

221 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-537-1992. M.P. Simdn Rodriguez Rodriguez, 1992.
Fecha de consulta: 3 de septiembre de 2019.
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referencia a la proteccion de la propiedad artistica y literaria, que hoy dia se

conoce como Derechos de Autor.

En este orden de ideas y en alusién a que el articulo anteriormente mencionado
establece que la proteccion de la Propiedad Industrial se realizara de
determinada forma como lo indique la ley, se otorgd al Congreso de la Republica
la facultad de establecer las formalidades y tiempo de ello, conforme los
numerales 16 y 24 del articulo 150 constitucional, en los que se expresa las
funciones del legislativo de aprobar o improbar tratados internacionales, y regular

el régimen de Propiedad Industrial.

La humanidad desde mucho antes de que se hablara por primera vez de
Propiedad Intelectual o de algo relacionado con ello, exteriorizaba diferentes
tipos de creaciones intelectuales sin atender a la tipologia que se da hoy dia.
Esto ha sido parte del desarrollo mismo de la sociedad, inherente a ellay a la
concepcidn de persona. Ademas, la evolucion de las comunidades ha ido de la
mano con la capacidad inventiva del ser humano, tal es el caso de las redes

sociales, como un bien intangible sobre el que el titular tiene Derechos de Autor.

Si bien la facultad de creacion de las personas siempre ha existido, no es sino
hasta hace relativamente poco que se empez6 a establecer la proteccion juridica
sobre la misma con los Convenios de Paris para la Proteccion de la Propiedad
industrial de 1883 y de Berna para la Proteccion de las Obras Literarias y
Artisticas de 1886, lo cual ha tenido un fuerte impacto dado que alienta a las
personas para desarrollar su capacidad inventiva sin tener el temor de que
alguien mas se quede con los créditos de ello. Esto, a su vez, genera desarrollo
econdémico y mejoramiento de la calidad de vida de las personas, pues incentiva
el mercado, por ejemplo, el editorial, genera trabajo, contribuye a la economia
personal y abre el campo para el disfrute de los consumidores. Todo lo anterior,

“(...) ayuda a establecer un equilibrio entre los intereses de los innovadores y el
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interés publico, creando un entorno en el que la creatividad y la invencion pueden

florecer en beneficio de todos”??2.

La Propiedad Intelectual, como ya se avisO previamente, consta de dos
categorias o ramas que tienen un enfoque diferente: Derechos de Autor y
Propiedad Industrial. Cabe decir que estas son las dos grandes divisiones de la
Propiedad Intelectual, sin perjuicio de otros campos como las nuevas variedades
vegetales, los datos de prueba, los secretos empresariales, los recursos

genéticos, los conocimientos tradicionales.

4.1.1. Derechos de Autor

Los Derechos de Autor hacen referencia, valga la redundancia, a los derechos

gue tienen las personas frente a sus obras artisticas y literarias.

Los derechos de autor recaen sobre las obras cientificas literarias y artisticas las cuales
se comprenden todas las creaciones del espiritu en el campo cientifico, literario y artistico,
cualquiera que sea el modo o forma de expresion y cualquiera que sea su destinacién
tales como: los libros, folletos y otros escritos; las conferencias, alocuciones, sermones y
otras obras de la misma naturaleza; las obras dramaticas o dramatico-musicales; las obras
coreograficas y las pantomimas; las composiciones musicales con letra o sin ella; las obras
cinematograficas, a las cuales se asimilan las obras expresadas por procedimiento analogo
a la cinematografia, inclusive los videogramas; las obras de dibujo, pintura, arquitectura,
escultura, grabado, litografia; las obras fotograficas o las cuales se asimilan las expresadas
por procedimiento andlogo a la fotografia; las obras de arte aplicadas; las ilustraciones,
mapas, planos croquis y obras plasticas relativas a la geografia, a la topografia, a la
arquitectura o a las ciencias y, en fin, toda produccion del dominio cientifico, literario o
artistico que pueda reproducirse, o definirse por cualquier forma de impresion o de
reproduccién, por fonografia, radiotelefonia o cualquier otro medio conocido o por
conocer?? (sic).

Hay, en términos generales, dos modalidades de Derechos de Autor. Los

primeros son los derechos morales como aquellos que protegen la relacién entre

222 ORGANIZACION MUNDIAL DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL. ¢Qué es la Propiedad
Intelectual? Suiza: publicacién de la OMPI N° 450(S), p. 3. Fecha de consulta: 1 de septiembre
de 20109. Rescatado de:
https://lwww.wipo.int/edocs/pubdocs/es/intproperty/450/wipo_pub_450.pdf

223 CONGRESO DE LA REPUBLICA DE COLOMBIA. Ley sobre Derechos de Autor, Ley 23 de
1982, art. 2. Fecha de consulta: 5 de septiembre de 2019.
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el autor y la obra que se constituye como su objeto; los segundos son los
derechos patrimoniales que protegen la facultad del autor o titular de realizar

actos de explotacion sobre la obra.

Si bien los Derechos de autor son una parte importante de la Propiedad
Intelectual y de la sociedad misma, no hacen parte del objeto y fin de la presente
investigacion, por lo que su estudio a profundidad desborda la intencion del

proyecto.

4.1.2. Propiedad Industrial

La Propiedad Industrial es la proteccion que recae sobre las creaciones del
intelecto humano que van dirigidas a un ambito comercial, dada su relacion con
el mercado. Es asi, como “(...) tiene por objeto las patentes de invencién, los
modelos de utilidad, los dibujos o modelos industriales, las marcas de fabrica o
de comercio, las marcas de servicio, el nombre comercial, las indicaciones de

procedencia o denominaciones de origen (...)"%?,

Debe quedar claro, pues, que los ambitos de proteccion de los Derechos de Autor
y la Propiedad Industrial son totalmente distintos, si bien en ambos se pretende
proteger las creaciones del intelecto humano. Los Derechos de Autor se enfocan
en obras que, si bien pueden tener determinada incidencia en el mercado, como
su comercializacién, no estan dirigidas a este propiamente dicho o, en otras
palabras, no se crean para y por el mercado, y lo que se protege, en términos
generales, es el crédito del autor en su creacion artistica o literaria, y su
explotacion. Por su parte, los derechos que se generan por la Propiedad

Industrial tienen que ver con bienes cuya relacion es directa con el mercado y el

224 CONGRESO DE LA REPUBLICA DE COLOMBIA. Convenio de Paris para la Proteccion de
la Propiedad Industrial, Ley 178 de 1994, art. 1. Fecha de consulta: 5 de septiembre de 2019.
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comercio, 0 sea, que se crean por y para estos, tal es el caso de las marcas. Esto

significa, que es

[...] el conjunto de derechos exclusivos y temporales que el Estado concede para usar y
explotar econémicamente aquellas invenciones o innovaciones aplicables a la industria y
el comercio que sean producto del ingenio y la capacidad intelectual del hombre. Recae
sobre las cosas imperceptibles e inmateriales, como las creaciones que proceden del
ingenio humano susceptibles de beneficio comercial o de utilizacion industrial?25.

Cabe agregar, que los derechos que surgen de la Propiedad Industrial son de
caracter eminentemente econdémico — patrimonial, mientras que en los Derecho
de Autor también se dan estos, pero comprende igualmente los personalisimos

0 extrapatrimoniales.

La Propiedad Industrial, a su vez, se divide en dos categorias: los signos
distintivos y las nuevas creaciones, sin perjuicio de los esquemas de trazado de

circuitos integrados.

Las nuevas creaciones «(...) refieren invenciones o creaciones que determinan
un avance técnico en la industria o el comercio (Canaval, 2008). Estas se definen
como “[...] reglas técnicas de aplicacion industrial que constituyen una
novedad”?® (Aguirre, Jorge & Garza, Leonardo, 2009, pag. 72). (...) A su vez se

conforman por: las patentes de invencién, los disefios industriales (...)»%?’. Es

225 CANAVAL, Juan. Manual de propiedad intelectual, citado por PEDRERQOS, Heidy. Propiedad
Industrial en Colombia: los retos en la sociedad del conocimiento. Colombia: Universidad Catdlica
de Colombia, p. 7. Fecha de consulta: 6 de septiembre de 2019. Rescatado de:
https://repository.ucatolica.edu.co/bitstream/10983/14297/1/Art%C3%ADcul0%20de%20investig
aci%C3%B3n%20propiedad%20industrial%e20heidy%20pedreros.pdf

226 AGUIRRE, Jorge & GARZA, Leonardo. Propiedad industrial, certidumbre juridica vy
competitividad, citado por PEDREROS, Heidy. Propiedad Industrial en Colombia: los retos en la
sociedad del conocimiento. Colombia: Universidad Catdlica de Colombia, p. 7. Fecha de consulta:
6 de septiembre de 20109. Rescatado de:
https://repository.ucatolica.edu.co/bitstream/10983/14297/1/Art%C3%ADculo%20de%20investig
aci%C3%B3n%20propiedad%?20industrial%20heidy%20pedreros.pdf

227 PEDREROS, Heidy. Propiedad Industrial en Colombia: los retos en la sociedad del
conocimiento. Colombia: Universidad Catdlica de Colombia, p. 7. Fecha de consulta: 6 de
septiembre de 2019. Rescatado de:
https://repository.ucatolica.edu.co/bitstream/10983/14297/1/Art% C3%ADculo%20de%20investig
aci%C3%B3n%20propiedad%20industrial%20heidy%20pedreros.pdf

113


https://repository.ucatolica.edu.co/bitstream/10983/14297/1/Art%C3%ADculo%20de%20investigaci%C3%B3n%20propiedad%20industrial%20heidy%20pedreros.pdf
https://repository.ucatolica.edu.co/bitstream/10983/14297/1/Art%C3%ADculo%20de%20investigaci%C3%B3n%20propiedad%20industrial%20heidy%20pedreros.pdf

importante aclarar, que no se profundizara en este tema dado que el proyecto de
investigacion gira en torno a los signos distintivos, mas especificamente, a las

marcas.

Por otra parte,

(...) los signos distintivos, son —como su nombre lo indica— “distinciones” que utilizan los
empresarios para identificarse en el comercio, para identificar su establecimiento o
individualizar los productos que fabrica o los productos que presta (Canaval, 2008). Estos
permiten singularizar o individualizar la actividad del empresario, por lo tanto, son
instrumentos de competencia y ayudan a la trasparencia del mercado, en tanto que
permiten atraer y conquistar una clientela (Aguirre, Jorge & Garza, Leonardo, 2009). Su
proteccion se asegura por la ciencia juridica como un activo muy importante para las
empresas — en ocasiones de la mas alta trascendencia-. (...)?%.

Esto quiere decir, que los signos distintivos son representaciones utilizadas en el
mercado, que evocan actividades o bienes mercantiles, y que pretenden
diferenciar e identificar estos a los ojos del publico, para que orienten su decision

de compra atendiendo al origen empresarial.

Si bien el tema de la presente investigacion gira en torno a las marcas y a las
infracciones a estas, vamos a identificar cuales son los otros signos distintivos,

con el fin de que se reflejen sus diferencias y relaciones.

- Ensena comercial

“(...) es un signo que siendo perceptible por el sentido de la vista sirve para
identificar a un establecimiento de comercio. La ensefia comercial puede consistir

en palabras, letras, numeros, dibujos, imagenes, formas, colores, logotipos,

228 PEDREROS, Heidy. Propiedad Industrial en Colombia: los retos en la sociedad del
conocimiento. Colombia: Universidad Catélica de Colombia, p. 10. Fecha de consulta: 6 de
septiembre de 2019. Rescatado de:
https://repository.ucatolica.edu.co/bitstream/10983/14297/1/Art%C3%ADculo%20de%20investig
aci%C3%B3n%20propiedad%20industrial%20heidy%20pedreros. pdf
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figuras, simbolos, graficos, monogramas, retratos, etiquetas, emblemas,

escudos, o combinacion de estos elementos”?°.

- Nombre comercial

“(...) es el signo que identifica al empresario como tal en el desarrollo de una

actividad mercantil”23°,

- Lema comercial

“(...) es un signo distintivo consistente en una palabra, frase o leyenda que se
utiliza como complemento de una marca para reforzar su recordacion. Es lo que

se conoce comunmente como slogan”.?3!

- Denominacion de origen

“(...) son los nombres de ciertos lugares que se han vuelto famosos porque de
ellos provienen ciertos productos que, por sus caracteristicas y calidades
especiales que se deben esencial o exclusivamente a dicho medio geografico,
han adquirido gran reputacion y, por ello, los consumidores tienden a preferirlos

sobre productos similares que no gozan de dicho reconocimiento”?2,

229 SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y COMERCIO. ¢Qué son los nombres y ensefias
comerciales? Fecha de consulta: 8 de septiembre de 2019. Rescatado de:
http://www.sic.gov.co/node/61#targetText=EI%20nombre%20comercial%20es%20el,identifica%
20al%?20establecimiento%20de%20comercio.

230 |bidem.

231 SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y COMERCIO. Lemas. Fecha de consulta: 8 de
septiembre de 2019. Rescatado de: https://www.sic.gov.co/lemas

282 SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y COMERCIO, Delegatura para la Propiedad
Industrial. Manual de denominaciones de origen. 2013, p. 9. Fecha de consulta: 8 de septiembre
de 20109. Rescatado de:
http://www.sic.gov.co/sites/default/files/files/Nuestra_Entidad/Publicaciones/Cartilla_Manual_De
nominaciones_Origen.pdf
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4.1.2.1. Signo distintivo marca

Antes de iniciar con el siguiente desarrollo, debe aclararse que la norma principal
en materia marcaria en Colombia es la Decision de la Comunidad Andina 486 de
2000, la cual tiene una aplicacion preferente respecto de la legislacion, de

conformidad con el principio de Primacia del Derecho Comunitario Andino:

Haciendo un analisis de la posicién o jerarquia del Ordenamiento Juridico Andino, ha
manifestado que dicho ordenamiento goza de prevalencia respecto de los ordenamientos
juridicos de los Paises Miembros y respecto de las Normas de Derecho Internacional, en
relacién con las materias transferidas para la regulacion del orden comunitario. En este
marco ha establecido que en caso de presentarse antinomias entre el Derecho Comunitario
Andino y el derecho interno de los Paises Miembros, prevalece el primero, al igual que
cuando se presente la misma situacion entre el Derecho Comunitario Andino y las normas
de derecho internacional®33,

Las marcas son “(...) cualquier signo que sea apto para distinguir productos o
servicios en el mercado”?**. Conforme sentencia de la Corte Suprema de Justicia
del ocho de febrero de 20022%, citando al Tribunal de Justicia del Acuerdo de
Cartagena (Decision 344 de 1993, no vigente): “Entre productos o servicios del
mismo género, especie 0 grupo, la marca es el elemento identificador que
permite al empresario considerar suyo el producto o servicio que presta y al
consumidor exigir el producto o servicio que conoce, aprecia y busca, segun la
marca”. De esta forma, la funcién de este signo distintivo es identificar el origen
empresarial de esos productos o servicios, o lo que es lo mismo, la proveniencia
de estos tanto a comerciantes como consumidores (tema que trata la

Superintendencia de Industria y Comercio en sus sentencias?¥®), lo cual

233 TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA COMUNIDAD ANDINA. Proceso 111-1P-2014. M.P. Leonor
Perdomo Perdomo, 2014, p. 5. Fecha de consulta: 23 de noviembre de 2019.

234 COMISION DE LA COMUNIDAD ANDINA. Régimen Comun sobre Propiedad Industrial,
Decision 486 de 2000, art. 134. Fecha de consulta: 9 de septiembre de 2019.

235 TRIBUNAL DE JUSTICIA DEL ACUERDO DE CARTAGENA. Citado por CORTE SUPREMA
DE JUSTICIA, Sala de Casacion Civil. SC-006-2002. M.P. José Fernando Ramirez Gémez, 2002,
p. 22. Fecha de consulta: 9 de septiembre de 2019.

236 SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y COMERCIO, Delegatura para Asuntos
Jurisdiccionales. Radicado 13-119966. Superintendente Delegado para Asuntos Jurisdiccionales
Felipe Garcia Pineda, 2013. Fecha de consulta: 20 de julio de 2019.
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(...) comporta o lleva inmersos multiples roles: (1) proteger al empresario de terceros que
pudieran aprovecharse de su capacidad y esfuerzo, asi como del prestigio de sus
productos o servicios; (2) proteger a los consumidores garantizando la originalidad y
autenticidad de los productos que adquieren, lo mismo que la calidad, y (3) servir de
instrumento de publicidad de los bienes, pues la marca en gran medida forja el éxito del
producto en el mercadeo, por cuanto ella por si misma, dado el sales appeal o selling power
gue posee, se constituye en instrumento adecuado para la atraccion de la clientela??’.

Antes de proseguir con el resto de contenido, identificaremos los elementos de
la definicion de marca. Se entiende por producto, para el caso, cualquier bien, es
decir, “Cosa con caracteristica de utilidad y apropiabilidad, que posee valor
pecuniario”®, Por otra parte, servicio ya fue definido en el acapite de redes
sociales como, en términos generales, una actividad que una persona presta a
otra. Es importante indicar que el articulo 5.8. del Estatuto del Consumidor (Ley
1480 de 2001) establece que producto es “Todo bien o servicio”?®, siendo
producto lo genérico, y los bienes y servicios, la especie. Independientemente,
este tema de terminologia no genera afectacion alguna, en tanto que una marca
identifica, en ultimas, bienes (productos como lo llaman en la Decision Andina
486 de 2000) y/o servicios. Por su parte, el mercado es un “Conjunto de
operaciones comerciales en torno a la oferta y la demanda de productos y
servicios”?°, lo que significa que es un espacio abstracto donde confluyen la

oferta y la demanda.

Ahora bien, ¢ cuales bienes y servicios identifican? A todos lo que puedan existir
y no contravengan las normas; por ejemplo, un caso que no aplica seria registrar
una marca para bienes de origen ilicito. Estos, ademas, deben atender a la
Clasificacion Internacional de Niza que, como su nombre lo indica, agrupa

productos y servicios segun las clases, es decir, “(...) los sectores a los que

237 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Sala de Casacion Civil. SC-006-2002. M.P. José Fernando
Ramirez Gomez, 2002, p. 23-24. Fecha de consulta: 9 de septiembre de 2019.

238 | EAL, Hildebrando. Diccionario Juridico. Colombia: Leyer Editores, 2015, p. 70.

239 CONGRESO DE LA REPUBLICA DE COLOMBIA. Estatuto del Consumidor, Ley 1480 de
2001, art. 5. Fecha de consulta: 10 de septiembre de 2019.

240 | EAL, Hildebrando. Diccionario Juridico. Colombia: Leyer Editores, 2015, p. 272.
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pertenecen en principio (...)"?*; esto significa que “(...) es el sistema internacional
gue agrupa los productos y servicios en categorias para efectos de registrar las

marcas’?.

Esta clasificacion se utiliza para que, precisamente, no se puedan violar los
derechos que se tienen sobre las marcas como un bien intangible, un activo mas
de las personas, dado que no se puede registrar mas de una vez una marca igual
o similar sobre un bien o servicio que pertenezca a la misma clasificacién

(posteriormente se vera que existen excepciones a esta regla).

Por ejemplo, si alguien registra la marca “Pentagrama” para la clase 15 de
productos (“Instrumentos musicales”®3), otra persona no puede registrar una
idéntica o parecida para la misma clase, pero si podria hacerlo para una distinta
como la 28 (“Juegos y juguetes; articulos de gimnasia y deporte no comprendidos
en otras clases; adornos para arboles de Navidad”?**). Debe aclararse que es
posible que se trate de una marca multiclase, pues puede registrarse para las
clases que se quieran y soliciten de la Clasificacion Internacional de Niza, a

menos, claro estd, que ya se encuentre registrada para ello.

241 ORGANIZACION MUNDIAL DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL. Clasificacién Internacional
de Productos y Servicios, Clasificacion de Niza, Parte Il, Lista de productos y servicios por orden
de clases. Francia: publicacién OMPI n° 500.2S, p. 1. Fecha de consulta: 10 de septiembre de
20109. Rescatado de:
https://www.wipo.int/export/sites/www/classifications/nice/es/pdf/10esp2.pdf

242 SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y COMERIO. Concepto N° 177913. 2014, p. 4. Fecha
de consulta: 10 de septiembre de 2019.

243 ORGANIZACION MUNDIAL DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL. Clasificacion Internacional
de Productos y Servicios, Clasificacion de Niza, Parte Il, Lista de productos y servicios por orden
de clases. Francia: publicacién OMPI n° 500.2S, p. 6. Fecha de consulta: 10 de septiembre de
20109. Rescatado de:
https://www.wipo.int/export/sites/wwwi/classifications/nice/es/pdf/10esp2.pdf

244 ORGANIZACION MUNDIAL DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL. Clasificacion Internacional
de Productos y Servicios, Clasificacion de Niza, Parte Il, Lista de productos y servicios por orden
de clases. Francia: publicacién OMPI n° 500.2S, p. 7. Fecha de consulta: 10 de septiembre de
2019. Rescatado de:
https://lwww.wipo.int/export/sites/wwwi/classifications/nice/es/pdf/10esp2.pdf
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Si bien por principio de especialidad el registro solo se extiende para las clases
en las que dicho producto o servicio fue registrado, no excluye la posibilidad de
excepciones relativas a la aplicacion de irregistrabilidad en otras clases con las
que se pueda causar riesgo de confusion o asociacion, o que no pueda existir
una marca similar o idéntica respecto la misma clase. A lo anterior se le denomina

conexidad competitiva:

En este escenario es preciso que la corte consultante matice la regla de la especialidad vy,
en consecuencia, analice el grado de vinculacion o relacion competitiva de los productos
ylo servicios que amparan los signos en conflicto, para que de esta forma se pueda
establecer la posibilidad de error en el publico consumidor.

Para lo anterior, el consultante debera analizar la naturaleza o uso de los productos y/ o
servicios identificados por las marcas, ya que la sola pertenencia de varios productos y/o
servicios a una misma clase de nomenclator no demuestra su semejanza, asi como la
ubicacion de los productos y/o servicios en clases distintas, tampoco prueba que sean
diferentes.

En relacién con lo mencionado, el Tribunal ha establecido algunos de los siguientes
criterios y factores de andlisis para definir la conexibn competitiva, aplicable tanto a
productos como a servicios: a) La inclusién de los productos en una misma clase del
nomenclator (...); b) Canales de comercializacion: (...); ¢) Similares medios de publicidad
(...); d) Relaciéon o vinculacion entre productos (...); €) Uso conjunto o complementario de
productos (...); f) Mismo género de los productos (...)%*5.

Por ejempilo, si se tiene registrada previamente la marca “Ali” para “(...) alimentos
para bebés (...)"?*¢ de la clase 5, no puede registrarse la misma respecto la clase

29 de “(...) compotas (...)"?*’, por su conexidad competitiva.

245 TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA COMUNIDAD ANDINA. Proceso 114-1P-2003, citado por
TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA COMUNIDAD ANDINA. Proceso 441-IP-2015. M.P. Cecilia
Luisa Ayllon Quinteros, 2015, p. 16-17. Fecha de consulta: 11 de septiembre de 2019.

246 ORGANIZACION MUNDIAL DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL. Clasificacion Internacional
de Productos y Servicios, Clasificacion de Niza, Parte Il, Lista de productos y servicios por orden
de clases. Francia: publicacién OMPI n° 500.2S, p. 5. Fecha de consulta: 10 de septiembre de
20109. Rescatado de:
https://www.wipo.int/export/sites/wwwi/classifications/nice/es/pdf/10esp2.pdf

247 ORGANIZACION MUNDIAL DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL. Clasificacion Internacional
de Productos y Servicios, Clasificacion de Niza, Parte Il, Lista de productos y servicios por orden
de clases. Francia: publicacién OMPI n° 500.2S, p. 7. Fecha de consulta: 10 de septiembre de
2019. Rescatado de:
https://lwww.wipo.int/export/sites/wwwi/classifications/nice/es/pdf/10esp2.pdf
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Asi pues, para registrar una marca deben tenerse en cuenta los siguientes

aspectos:

- Que los signos no sean susceptibles de que se confundan fonética, gréfica

0] conceptualmente.

- Que se trate de productos o0 servicios diferentes, 0 se encuentren en
distintas clases sin que entre ellas exista riesgo de asociacion (se asume
un mismo origen empresarial o algun tipo de vinculacién) o confusion (se

asume que se trate de los mismos productos y/o servicios).

- Que no exista una marca, igual o similar, previamente registrada o solicitud

de la misma.

La marca, como bien intangible y por tanto activo de la empresa, trae consigo
diferentes beneficios de gran importancia como las ventajas competitivas que se
adquieren al posicionar la marca y, por tanto, generar confianza en los
consumidores respecto sus productos o servicios, de tal forma que los prefieran
sobre otros. Ademas, posiciona también, en general, a la empresa, toda vez que
Si su marca se encuentra en estima, en conjunto obtendra prestigio en el
mercado. También, este signo se constituye como fuente de ingresos por los

negocios que se pueden hacer con la misma.

A de denotarse, que para que una marca sea considerada como tal y, por ende,

proceda su registro, deben cumplir tres requisitos:

- Perceptibilidad

El signo debe ser apreciable por cualquiera de los sentidos, es decir, que pueda
ser conocido; por ejemplo, la marca tridimensional de una botella determinada,

la cual puede verse y tocarse.
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- Distintividad

El signo debe identificar y diferenciar productos y servicios de otros; por ejemplo,
la marca “Pentagrama” que identifica instrumentos musicales los diferencia de
otros de marca “Notas”. Es importante recalcar que debe tratarse de una
distintividad intrinseca como extrinseca. La primera hace referencia a que el
signo no debe ser ni una marca genérica, como aquella que consiste en el
nombre del bien o servicio (por ejemplo, pan marca “Pan”), ni marca descriptiva,
es decir, aquella que describe caracteristicas del bien o servicio (por ejemplo,
leche marca “Deslactosada”). La segunda, significa que la marca no puede ser
idéntica o similar a otro signo que identifique productos o servicios iguales, de la
misma clase (regla con excepciones ya vistas referidas a la conexidad
competitiva) o que si bien son diferentes, presenten riesgo de asociacion o

confusion, y que sean anteriores en el tiempo.

- Representacion gréfica

Debe ser susceptible de que exista en un soporte fisico o en una forma material,

por ejemplo, la marca “Notas” puede escribirse.

Ahora bien, entraremos a ver distintos tipos de marcas. Por un lado, encontramos
dos tipos especificos: la marca colectiva, es aquella “(...) de la que se valen las
asociaciones de productores, fabricantes, prestadores de servicios,
organizaciones o cualquier grupo de personas para que con ella se informen las
caracteristicas comunes de los productos o servicios de los integrantes de ese

cuerpo colectivo™®. Tal es el caso de una marca que acredite que las mufiecas

248 SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y COMERCIO. ¢(Qué es una marca? Fecha de
consulta: 13 de septiembre de 2019. Rescatado de: http://www.sic.gov.co/node/77
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de madera de ciertos empresarios diferentes tienen alguna(s) caracteristica(s)
comun(es), como su origen o material, al ser de la Asociacion de artesanos de

un determinado lugar.

Igualmente, estan las marcas de certificacidon, que “Son las que se utilizan para
garantizar una calidad o estandar de un producto o servicio’?*, de las cuales
pueden ser titulares las personas juridicas de derecho privado o publico, si bien
la marca no puede recaer sobre productos y/o servicios que estas produzcan,
presten o comercialicen, pues el sentido de la misma gira en torno a que el titular
certifica a través de esta marca un estandar determinado de productos y/o
servicios. Por ejemplo, la marca “LDC”, que garantiza que cierta mercancia de
maquillaje fue producida libre de crueldad animal. Es importante aclarar, que
frente a las marcas de certificacion las autorizaciones para el uso de la misma
solo proceden cuando los productos y/o servicios de los terceros cumplan con
las condiciones del reglamento de uso de la marca (el cual debe acompaiarse al
momento del registro de la misma, con el fin de identificar dichos productos y/o
servicios, asi como definir las caracteristicas y el control de estas en todo

momento).

Independientemente de las consideraciones especificas sobre los tipos de
marcas mencionados anteriormente, se aplica la normativa general a ambas.

En términos amplios, las marcas pueden clasificarse de la siguiente manera,
atendiendo a que una misma puede encuadrarse y registrarse conforme una o

mas de una a la vez:

- Nominativas

Se tratan de expresiones con letras y numeros; por ejemplo: “Pentagrama”.

249 |pidem.
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- Figurativas

Son representaciones graficas o imdgenes que muchos denominan logo; por
ejemplo, el dibujo de un tenedor asociado a servicios alimenticios. Frente a estas,
en la Clasificacion Internacional de Viena se establece una serie de categorias,
divisiones y secciones, de lo general a lo particular, es decir, una sistematizacion
de los elementos figurativos en los cuales consiste 0 que contiene una marca;
que tiene como finalidad, por tanto, la facilitacion en la buasqueda y registro de las

marcas, de tal forma que se realice con orden.

- Mixtas:
Incluye tanto representaciones graficas como expresiones.

- Tridimensionales
Ocupa las tres dimensiones (altura, anchura y profundidad), o sea, posee un
volumen, que puede tratarse o de la forma misma del producto o el envase de
este; por ejemplo, una botella que contiene una gaseosa o la forma de una

chocolatina.

- Sonoras

Se protege un sonido; por ejemplo, un timbre caracteristico de una empresa de

transporte de personas.

- Olfativas:

Se protegen olores determinados; por ejemplo, un perfume.

123



- De color

Se protegen colores delimitados en una forma o una combinacion de estos, es
decir, no puede tratarse del color solo y aislado; por ejemplo, un determinado
color amarillo dentro de unas letras o un color amarillo en combinacion con un

verde.

Es importante resaltar la existencia de marcas notorias, entendidas como un (...)
signo distintivo notoriamente conocido (...) [y] reconocido como tal en cualquier
Pais Miembro por el sector pertinente, independientemente de la manera o el
medio por el cual se hubiese hecho conocido”®, las cuales son protegidas ante
el uso y registro no autorizados, para lo cual, frente al primero, se puede iniciar
la pertinente accion, que se vera mas adelante, y para evitar el segundo basta
con la oposicion al mismo, tal como se analizara a continuacion. Debe resaltarse,
gue se entiende como sector pertinente, atendiendo a los productos, servicios,
actividad y/o establecimientos que se relacionen: los consumidores; personas
gue hacen parte del ciclo de produccion y/o comercializacion; y/o los circulos

empresariales.

Ahora bien, se considera una marca como notoria, de conformidad con el articulo
228 de la Decision Andina 486 de 2000%!, atendiendo a: a) el grado de
conocimiento; b) la duracion, amplitud y extension geografica de su utilizacion y
promocién; c) el valor de la inversién para su promocién; d) el valor de ingresos
del titular en relacion con la marca (internacional y nacionalmente); e) grado de
distintividad; f) su valor contable; g) el volumen de pedidos de franquicias y
licencias; h) la existencia de actividades significativas de fabricacion, compras o

almacenamiento; i) los aspectos de comercio internacional; j) la existencia y

250 COMISION DE LA COMUNIDAD ANDINA. Régimen Comun sobre Propiedad Industrial,
Decisién 486 de 2000, art. 224. Fecha de consulta: septiembre 14 de 2019.

251 COMISION DE LA COMUNIDAD ANDINA. Régimen Comdn sobre Propiedad Industrial,
Decision 486 de 2000, art. 228. Fecha de consulta: 15 de septiembre de 2019.
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antigiiedad de un registro o solicitud del mismo en el pais o en el extranjero. No
limita su consideracién como notoriamente conocida, conforme el articulo 229 de
la Decisién Andina 486 de 2000%2, que no esté registrada o no se haya iniciado
el tramite para ello; que no se esté usando en el momento o que no haya sido
usada aun para identificar productos y/o servicios; 0 que no sea reconocida como

notoria en otros paises.

De modo que para acreditar el caracter notorio debe demostrarse al menos uno
de estos elementos (tema que trata la Superintendencia de Industria y Comercio

en sus sentencias 2%

- Que la marca maneja un amplio despliegue publicitario que haga que sea
conocida en un alto porcentaje de la poblacion.

- Que goza de un uso intensivo y aceptacion, que hace que la marca sea
difundida entre un gran numero de personas, segun el caracter masivo del

producto.

- Que posea una trascendencia en la rama comercial o industrial en la que

se encuentra.

De esta manera, el caracter de notoriedad debe probarse en un posible proceso,
asi se tenga una resolucion en la que se declaré como tal, pues deben

presentarse los medios probatorios pertinentes para demostrar que la marca

252 COMISION DE LA COMUNIDAD ANDINA. Régimen Comun sobre Propiedad Industrial,
Decision 486 de 2000, art. 229. Fecha de consulta: 15 de septiembre de 2019.

253 SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y COMERCIO, Delegatura para Asuntos
Jurisdiccionales. Radicado 13-297612. Coordinador del Grupo de Trabajo de Competencia
Desleal y Propiedad Industrial Francisco Melo Rodriguez, 2014. Fecha de consulta: 20 de julio
de 2019; & SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y COMERCIO, Delegatura para Asuntos
Jurisdiccionales. Radicado 14-266843. Coordinador del Grupo de Trabajo de Competencia
Desleal y Propiedad Industrial de la Delegatura para Asuntos Jurisdiccionales José Fernando
Sandoval Gutiérrez, 2016. Fecha de consulta: 20 de julio de 2019.
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continda teniendo tal calidad. Cabe decir, que esta declaracion de notoriedad a
través de resoluciones de la Superintendencia de Industria y Comercio se limita

a un tiempo, y se obtiene con ocasion de una oposicion.

Es importante anotar, que a las marcas notoriamente conocidas se les aplica la
normativa sobre marcas que a continuacion se explicara, con determinadas

consideraciones que se iran entreviendo a lo largo del trabajo.

Como se menciond previamente, la marca es un bien de Propiedad Industrial
sobre el que un titular, persona natural o juridica, tiene derecho una vez la registra
ante la Superintendencia de Industria y Comercio (segun el articulo 543 del
Codigo de Comercio?>4, si el solicitante no reside en Colombia, debe designar un
representante en Bogota para ello). Es decir, no se es propietario de una marca
hasta que la misma no es registrada, por lo que una persona no puede alegar
derecho sobre ella por el mero paso del tiempo o uso y, lo que se pretende, es
precisamente proteger ese signo como propio, para que nadie pueda usarlo, a
menos que se le autorice para ello. Asi pues, del registro emana un derecho en
doble sentido (lo cual trata la Superintendencia de Industria y Comercio en sus

fallos®®®):

- Derecho positivo: esto significa que el titular adquiere un derecho de
exclusividad (uso exclusivo) sobre la marca, es decir, el uso del signo en el

mercado.

254 PRESIDENTE DE LA REPUBLICA DE COLOMBIA. Cédigo de Comercio, Decreto 410 de
1971, art. 543.

255 SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y COMERCIO, Delegatura para Asuntos
Jurisdiccionales. Radicado 13-102142. Coordinador del Grupo de Trabajo de Competencia
Desleal y Propiedad Industrial Francisco Melo Rodriguez, 2013. Fecha de consulta: 20 de julio
de 2019; & SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y COMERCIO, Delegatura para Asuntos
Jurisdiccionales. Radicado 13-119966. Superintendente Delegado para Asuntos Jurisdiccionales
Felipe Garcia Pineda, 2013. Fecha de consulta: 20 de julio de 2019.
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- Derecho negativo: es la prohibicion a terceros para que sin autorizacion

del titular no puedan hacer uso de esos signos distintivos.

Se debe dejar claro, que si bien las marcas son signos distintivos de productos
y/o servicios, no es necesario que los mismos existan en el mercado al momento
del registro, toda vez que posteriormente este signo marcario podria usarse para
identificarlos; lo que no obsta para que su no utilizacion pueda acarrear

consecuencias futuras, como se planteard posteriormente.

Asi pues, para que una persona pueda ser titular de una marca debe tener el
registro, que no es mas que un acto administrativo (resolucién) expedido por la
Superintendencia de Industria y Comercio (Direccién de signos distintivos de
conformidad con los numerales 1y 6 del articulo 19 del Decreto 4886 de 2011),
ante la cual se realiza el mismo. Dado este principio de registrabilidad de que
para ser titular se requiere el registro y atendiendo a que una persona puede
haber registrado una marca que no esté usando, es vital anotar que no se puede
aplicar la prescripcion adquisitiva de dominio como “(...) modo de adquirir las
cosas comerciales ajenas, mediante la posesidn, el transcurso del tiempo y
demas requisitos de ley”?*¢, tema sobre el cual no se profundizara en la presente

investigacion.

Ahora bien, frente al registro de una marca si procede la accion reivindicatoria
cuando “(...) se hubiese solicitado u obtenido en perjuicio de otra persona que
también tuviese tal derecho (...)"®’, de tal forma que el afectado pueda instaurar
esta “(...) accion real que tiene el titular de un derecho real principal (...) para

recuperar una cosa singular o su valor pecuniario de quien la tenga en su

256 VELASQ[JEZ, Luis. Bienes. Colombia: Temis, 2014, p. 376.
257 COMISION DE LA COMUNIDAD ANDINA. Régimen Comuin sobre Propiedad Industrial,
Decision 486 de 2000, art. 237. Fecha de consulta: 17 de septiembre de 2019.
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poder”®8, con el fin de que “(...) se le reconozca como cosolicitante o cotitular del
derecho”®®, Debe aclararse, que la accion reivindicatoria en temas marcarios
involucra el otorgamiento de un mecanismo de proteccion a quien también tiene
derecho sobre una marca, sin que implique que se desconozca a aquel que
hubiere solicitado u obtenido el registro al alegarse su no derecho, pues en
principio toda persona puede iniciar dicho tramite y conseguir el registro, siempre

que reuna los requisitos de la Decision 486 de 2000.

Esta debera tramitarse ante los jueces o autoridad administrativa con funciones
jurisdiccionales competentes para conocer de la accién por infraccion de
derechos de Propiedad Industrial, que se nombraran con posterioridad, dentro
de los cuatro afios siguientes a la fecha de concesién del registro o a los dos
afios “(...) desde que el objeto de proteccidén hubiera comenzado a explotarse o
usarse en el pais por quien obtuvo el derecho (...)"*°. Estos dos términos se
cuentan simultaneamente, lo que acarrea que se aplicara el primero que expire;
sin embargo, la prescripcidén no aplicara que caso de que quien haya solicitado u

obtenido el registro lo hubiese hecho de mala fe.

¢,Cuadles son los beneficios de registrar una marca? En primer lugar y como ya
se ha mencionado, permite que los consumidores identifiquen sus productos y/o
servicios de otros, consiguiendo su diferenciacion y, muchas veces, al lograrse
el posicionamiento de una marca, se incita a los consumidores para que
adquieran dichos bienes y/o servicios, dado que la asumen con productos y/o
servicios de buena calidad, aumentando de esta forma la reputacién del
comerciante o personas que realizan el comercio y, por ende, incrementando las

ventas. Ademas de esto, se adquiere el derecho exclusivo sobre la misma 'y su

258 VELASQUEZ, Luis. Bienes. Colombia: Temis, 2014, p. 486. Fecha de consulta: 17 de
septiembre de 2019.

250 COMISION DE LA COMUNIDAD ANDINA. Régimen Comun sobre Propiedad Industrial,
Decision 486 de 2000, art. 237. Fecha de consulta: 18 de septiembre de 2019

260 |bidem.
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proteccion, por lo que se puede impedir a terceros el uso de una igual o similar,
e incluso oponerse ante el registro. Ahora, teniendo en cuenta que la marca es
un activo (bien intangible), que al ser susceptible de valoracién econémico, suma
al patrimonio de la persona, con esta se pueden realizar distintos negocios y, por
ende, ser fuente de ingresos; por ejemplo, pueden ser objeto de licencias, tal

como se analizard mas adelante, o realizar franquicias.

Como se mencion0 previamente, para obtener derecho sobre una marca, es
decir, que esta se constituya propiamente, se debe solicitar su registro ante la
Superintendencia de Industria y Comercio, pues si no no existiria formalmente a
menos que se trate de marca notoria. “Las superintendencias son organismos
creados por la ley, con la autonomia administrativa y financiera que aquella les
sefale, sin personeria juridica, que cumplen funciones de inspeccion y vigilancia
atribuidas por la ley o mediante delegacién que haga el Presidente de la
Republica previa autorizacion legal’®! y, en especifico, la Superintendencia de

Industria y Comercio

(...) vela por el buen funcionamiento de los mercados a través de la vigilancia y proteccion
de la libre competencia econémica, de los derechos de los consumidores, del cumplimiento
de aspectos concernientes con metrologia legal y reglamentos técnicos, la actividad
valuadora del pais, y la gestion de las Camaras de Comercio.

A su vez, es responsable por la proteccién de datos personales, administra y promueve el
Sistema de Propiedad Industrial y dirime las controversias que se presenten ante
afectaciones de derechos particulares relacionados con la proteccién del consumidor,
asuntos de competencia desleal y derechos de propiedad industrial262,

Esta se encuentra conformada por delegaturas, algunas de las cuales, para lo
gue nos concierne, son: Delegatura de Propiedad Industrial, que se encarga de
todo lo relativo a este instituto juridico con excepcion de los tramites

jurisdiccionales (las acciones pertinentes), los cuales estan en cabeza de la

261 CONGRESO DE LA REPUBLICA DE COLOMBIA. Estatuto de la Administracion Publica, Ley
489 de 1998, art. 66. Fecha de consulta: 18 de septiembre de 2019.

262 SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y COMERIO. Misién y Vision. Fecha de consulta: 18
de septiembre de 2019. Rescatado de: http://www.sic.gov.co/mision-y-vision
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Delegatura de Asuntos Jurisdiccionales. A su vez, la primera contiene a la
Direccion de Signos Distintos y la Direccion de Nuevas Creaciones, portadores

de todos los tramites administrativos concernientes a dichos institutos.

Asi pues, para el registro de una marca se debe presentar una solicitud que, por
regla general, sera el mismo dia que se considerara como fecha de presentacion
de esta; excepcionalmente, se puede invocar como fecha el dia “(...) en que
dicha marca haya distinguido productos o servicios en una exposicion reconocida
oficialmente y realizada en cualquier pais, siempre que sea solicitada dentro de
los seis meses contados a partir del dia en que tales productos o servicios se
exhibieran por primera vez con dicha marca”?®. Si se llegare a desistir la solicitud
en cualquier momento del procedimiento, la Superintendencia de Industria y
Comercio dara por terminado dicho tramite administrativo a partir de una
declaracion; pero si se llegare a hacer antes de que se publique la solicitud, esta
no se realizara. Lo mismo aplica cuando una solicitud es abandonada, que quiere
decir que se entiende que no se continda con el proceso de registro cuando el
solicitante no cumple con algunos de los requisitos exigidos y posteriormente no

subsana, lo cual se vera con posterioridad.

Es importante aclarar que si no se llena el contenido de la solicitud de
conformidad con lo establecido en el articulo 140 de la Decision Andina 486 de
2000, se otorgara un término de dos meses para que complete o subsane,
pasado el cual se admitird o no el tramite, de conformidad con el articulo 170 del
Decreto 019 de 2012. Una vez admitido el tramite, la Superintendencia de
Industria y Comercio contara con 15 dias para examinar el cumplimiento de los
articulos 135y 136 de la Decision Andina 486 del 2000, que versan sobre signos
gue no pueden registrarse como marca. En caso negativo, se dara un plazo de

60 dias para que se completen y, si no se hace, la solicitud se considerara

263 COMISION DE LA COMUNIDAD ANDINA. Régimen Comun sobre Propiedad Industrial,
Decision 486 de 2000, art. 141. Fecha de consulta: 19 de septiembre de 2019.
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abandonada; en caso positivo, se ordenara la publicacion, para que en el término
de 30 dias (con otro plazo de 30 dias para presentar pruebas, a solicitud de parte)

presenten oposicién quienes gocen de legitimo interés.

En este punto debe tratarse un tema de vital importancia frente a los derechos
gue se ostentan sobre una marca. Territorialmente, ¢ hasta donde llega el alcance
del registro y, por ende, del dominio que se tiene sobre dicho signo distintivo? En
principio, el derecho solo se adquiere en territorio colombiano; pero, puede
también extenderse si sobre un/los pais(es) miembro(s) de la Comunidad Andina
(Bolivia, Colombia, Ecuador, Peru) existe un interés real en el mercado, caso en
el cual se podria solicitar el registro e, incluso, oponerse en caso de que alguien
mas esté tramitando el registro de una marca igual o similar, debiendo solicitar el
registro a su vez; sin embargo, por el simple hecho de realizar el registro en
Colombia, no se extiende automaticamente a los demas paises. Debe igualmente
atenderse a otras normas de caracter supranacional las cuales se mencionaran
ulteriormente, las cuales propugnan por dicho principio de territorialidad y

posibilidad de solicitar registro en otros paises.

Debe detallarse una excepcion al principio de territorialidad en cuanto a las
marcas notoriamente conocidas, toda vez que las mismas pueden extenderse a
otros paises, dado que para su proteccion no se requiere de registro sobre
determinados productos y/o servicios, por lo que se trata aqui de un principio de
extraterritorialidad. Hay que dejar claro que no todas las legislaciones requieren
de un registro o depdsito para la constitucion del derecho sobre la marca, en
algunas puede llegar a considerarse como tales con el uso, lo cual no es el caso

colombiano como ya se planted.

Frente a las oposiciones, la Superintendencia de Industria y Comercio (cada pais
miembro de la Comunidad Andina tendra su oficina nacional competente)

notificara al solicitante del registro para que argumente y presente pruebas en
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contra de la oposicion si asi lo desea, en un plazo de 30 dias (mas otros 30 dias
a peticion de parte, concedidos automaticamente si procede, es decir, sin
necesidad de pronunciamiento por parte de la entidad). Una vez vencido el plazo
0 no presentadas oposiciones, la Superintendencia de Industria y Comercio hara
el examen de registrabilidad, pronunciandose frente a las oposiciones si es el
caso, y concediendo o denegando el registro de la marca, todo a través de una

resolucion.

Tratdndose de actos administrativos, proceden los recursos del articulo 74 del
Caodigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo: el
recurso de reposicion ante quien lo expidio (Direccion de Signos Distintivos de la
Superintendencia de Industria y Comercio) con el fin de que se aclare, adicione
0 revoque, o el recurso de apelacion (o subsidiariamente este) con el mismo
objetivo pero ante el superior, es decir, la Delegatura para la Propiedad Industrial
de la Superintendencia de Industria y Comercio. En caso de rechazo de la
apelacion por parte de la Direccién de Signos Distintivos, se puede interponer el

recurso de queja ante el superior.

¢ Cual es la vigencia del registro? Es “(...) de diez afios contados a partir de la
fecha de su concesion y podra renovarse por periodos sucesivos de diez afnos”?%4.
Esta renovacion, que es automatica y sin necesidad de pruebas, y que se hara
en los mismos términos del anterior registro, pudiéndose limitar mas no ampliar,
debe solicitarse, por lo menos, con seis meses de antelacion a que expire el
registro, otorgandose, sin embargo, un periodo de gracia de seis meses a partir
del vencimiento, tiempo en el que seguira vigente, pero posteriormente ya no
procederan oposiciones para la renovacioén. Llegado el caso en que la renovaciéon

no se realicé, se entendera caducado el registro de la marca.

264 COMISION DE LA COMUNIDAD ANDINA. Régimen Comun sobre Propiedad Industrial,
Decision 486 de 2000, art. 152. Fecha de consulta: 21 de septiembre de 2019
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¢, Quiénes gozan de legitimo interés sobre una marca? En primer lugar, quien
ostenta la titularidad de la misma, es decir, aquel sobre quien recae el registro,
que en principio es quien lo solicitd. Esta persona a quien se le concedio el
registro o quien lo esta tramitando, puede realizar, por un lado, la transferencia
“(...) por acto entre vivos o por via sucesoria, con 0 sin la empresa a la cual

pertenece”®; por el otro, conceder licencia para la explotacion de la marca.

¢, Cudl es la diferencia entre un contrato de transferencia y uno de licencia? El
primero, por ejemplo, una cesién, concede a quien se transfiere todos los
derechos sobre una marca, es decir, a quien se transfiere se trata de un titular
de la misma. Por el contrario, el segundo solo concede el derecho de usar la
marca, dejando en cabeza del titular ese y el resto de derechos sobre el signo
marcario, como pueden ser su licenciamiento o transferencia. Cabe decir, que en
virtud de la Decisidon 486 de 2000 el contrato de transferencia (obligatoriamente
escrito) debe registrarse por solicitud de cualquier interesado (el titular, o a
quienes se le transfiera) ante la Superintendencia de Industria y Comercio, pues
de lo contrario no surtiria efectos frente a terceros®. Por su parte, el contrato de
licencia (que también debe ser escrito), no tiene por qué registrarse ante la
Superintendencia de Industria y Comercio, es decir, al ser de caracter opcional,
no afecta su validez y/u oponibilidad el no hacerlo®’, de conformidad con el
Decreto 729 de 2012, reglamentario de la Decision Andina 486 de 2000.

Frente al contrato de licencia, el articulo 594 del Codigo de Comercio?®® establece
que debe contener estipulaciones dirigidas a mantener la calidad de los

productos o servicios distinguidos por esa marca licenciada, ejerciendo, ademas,

265 COMISION DE LA COMUNIDAD ANDINA. Régimen Comun sobre Propiedad Industrial,
Decision 486 de 2000, art. 161. Fecha de consulta: 21 de septiembre de 2019.

266 |bidem.

267 PRESIDENTE DE LA REPUBLICA DE COLOMBIA. Decreto Reglamentario 729 de 2012, art.
5. Fecha de consulta: 22 de septiembre de 2019.

268 PRESIDENTE DE LA REPUBLICA DE COLOMBIA. Cédigo de Comercio, Decreto 410 de
1971, art. 594.
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un control de ello, por lo que en caso de perjuicios, seran solidariamente
responsables. Pero, ¢ qué reglas rigen la licencia? Salvo que las partes estipulen
lo contrario, se debera atender al articulo 556 del Codigo de Comercio?®®, por
remision del 597 ibidem: el licenciante puede conceder licencia de la marca a
otras personas (licenciatarios) y no hay prohibicion de que él mismo la use;
ademas, la licencia tiene como término la vigencia de la marca, es decir, si la
misma caduca, se pierde el derecho de explotacién, que aplica a todo el territorio
colombiano (pues el derecho sobre la marca se extiende a este) y en la totalidad
de lo que dicho signo distingue; por ultimo, con la licencia no se concede la
posibilidad de cederla ni sublicenciarla. Sin embargo, las clausulas no pueden
imponer limitaciones comerciales y/o industriales extras a las que pueda tener el
derecho sobre la marca en si mismo, por ejemplo, su vigencia, so pena de

ineficacia de las mismas.

Si bien existe un registro cuya vigencia es de 10 afios y no es necesario que
exista en el mercado el producto y/o servicio que identifica la marca al momento
de registrarla, “(...) cuando sin motivo justificado la marca no se hubiese utilizado
en al menos uno de los Paises Miembros, por su titular, por un licenciatario o por
otra persona autorizada para ello (...)"?° por tres afilos consecutivos a partir de
la fecha de notificacion de la resolucion que concedié el registro, cualquier
persona interesada podra pedir su cancelaciébn ante la Superintendencia de
Industria y Comercio (Direccion de signos distintivos, de conformidad con el
articulo 19.3?"* del Decreto 4886 de 2011), la cual no procedera en caso de que
Su no uso se deba a, por ejemplo, caso fortuito o fuerza mayor. Esto igualmente

podré justificarse como defensa en un proceso de oposicion.

269 PRESIDENTE DE LA REPUBLICA DE COLOMBIA. Cédigo de Comercio, Decreto 410 de
1971, art. 556.

270 COMISION DE LA COMUNIDAD ANDINA. Régimen Comun sobre Propiedad Industrial,
Decision 486 de 2000, art. 165. Fecha de consulta: 23 de septiembre de 2019.

211 MINISTERIO DE COMERCIO, INDUSTRIA Y TURISMO. Decreto 4886 de 2011, art. 19.
Fecha de consulta: 26 de septiembre de 2019.
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Cabe aclarar que la falta de uso puede tratarse de uno o mas productos y/o
servicios para los cuales se registro, y no su totalidad, por o que no se ordenara
la cancelacién de la marca, sino su reduccién a aquellos sobre los que si se esté
usando. Es de resaltarse que el hecho de que el uso de una marca sea diferente
en detalles o elementos que no hagan perder el factor esencial de la distintividad
del signo, en comparacion a lo consignado en el registro, no es causal para la

cancelacién o limitacion.

Ahora bien, ¢ qué se entiende por una marca en uso?

(...) cuando los productos o servicios que ella distingue han sido puestos en el comercio o
se encuentran disponibles en el mercado bajo esa marca, en la cantidad y del modo que
normalmente corresponde, teniendo en cuenta la naturaleza de los productos o servicios
y las modalidades bajo las cuales se efectia su comercializacién en el mercado. También
se considerara usada una marca, cuando distinga exclusivamente productos que son
exportados desde cualquiera de los Paises Miembros (...)%72.

Este no uso si bien se alega por un tercero, le corresponde al titular probar lo

contrario, toda vez que es quien se encuentra es mejores condiciones para ello.

Igualmente procede la cancelacion o limitacion del alcance del registro de una
marca, a solicitud de parte o de oficio por la Superintendencia de Industria y
Comercio, “(...) cuando su titular hubiese provocado o tolerado que ella se
convierta en un signo comun o genérico para identificar o designar uno o varios
de los productos o servicios para los cuales estuviese registrada®’, es decir,
cuando ante el publico se haya perdido la distintividad de la “(...) procedencia

empresarial del producto o servicio al cual se aplica”?".

272 COMISION DE LA COMUNIDAD ANDINA. Régimen Comun sobre Propiedad Industrial,
Decisién 486 de 2000, art. 166. Fecha de consulta: 24 de septiembre de 2019.

273 COMISION DE LA COMUNIDAD ANDINA. Régimen Comun sobre Propiedad Industrial,
Decision 486 de 2000, art. 169. Fecha de consulta: 24 de septiembre de 2019.

274 |bidem.
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Ante cualquiera de las eventualidades de cancelacion o limitacion del alcance del
registro de una marca, la Superintendencia de Industria y Comercio notificara al
titular para que dentro del término de 60 dias habiles argumente su posicion y
presente pruebas. Vencido el plazo, se expedird una resolucion en la que se
decida sobre la procedencia o no de la cancelacion o limitacion.

Existe, ademas, la posibilidad de que el titular de la marca renuncie a sus
derechos sobre el registro, de manera parcial o total, lo cual debe inscribirse ante
la Superintendencia de Industria y Comercio para que surta efectos.

A parte de las anteriores consideraciones frente al registro de una marca, que
como Yya se dijo concede el derecho sobre la misma, es posible que un juez de
la jurisdiccion de lo contencioso administrativo decrete de oficio o a solicitud de
cualquier persona la nulidad absoluta del registro, en cualquier momento, en caso
de que se hubiese otorgado en contravencion de lo que puede constituirse o no
como marca (arts. 134 y 135 Decision Andina 486 de 2000); o nulidad relativa,
durante el término de cinco afios a partir de la fecha de concesion del registro,
cuando se hubiese realizado el mismo violando las disposiciones de lo que no
puede constituirse como marca dado que afecta a un tercero (art. 136 Decision
Andina 486 de 2000) o se hubiera realizado de mala fe. Cabe resaltar que la
nulidad puede ser total o parcial, dependiendo de si recae frente a la marca como
signo de todos los productos y/o servicios para los que fue registrada, o solo para

uno o algunos de ellos, caso en el cual se eliminaran del registro.

Dado que se tratan de actos administrativos, la competencia la tiene la
jurisdiccion de lo contencioso administrativo, de conformidad con el articulo 104
del Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo:
“La Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo esta instituida para conocer,
ademas de lo dispuesto en la Constitucion Politica y en leyes especiales, de las
controversias y litigios originados en actos, contratos, hechos, omisiones y

operaciones, sujetos al derecho administrativo, en los que estén involucradas las
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entidades publicas, o los particulares cuando ejerzan funcién administrativa®’>.
Es importante aclarar, que esto se realiza a través del ejercicio del medio de
control de nulidad y restablecimiento del derecho, ya que “Toda persona que se
crea lesionada en un derecho subjetivo amparado en una norma juridica, podra
pedir que se declare la nulidad del acto administrativo particular, expreso o

presunto, y se le restablezca el derecho (...)"?"®.

Atendiendo a lo anterior, el juez competente puede ser o bien los juzgados
administrativos o el tribunal administrativo del lugar donde se expidié el acto o
del domicilio del demandante de conformidad con lo que menciona el art. 156 del
Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo,
dependiendo de la cuantia: si excede de los 300 salarios minimos mensuales
legales vigentes es de los segundos (nim. 3 de los arts. 152 y 153 del Codigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo); y esta cuantia
se establece por los perjuicios causados segun la estimacion razonada hecha en
la demanda, que no incluye perjuicios morales y que si no se realiza se

entenderan renunciados, es decir, no habra restablecimiento si bien si nulidad.

Es importante denotar que la Decision Andina 486 de 2000 establece que se le
debe dar un trato no menos favorable, en relacibn con los nacionales
colombianos, a los demas miembros de la Comunidad Andina, de la
Organizacion Mundial del Comercio y del Convenio de Paris para la Proteccién
de la Propiedad Industrial, atendiendo, asi, a dos nhormas claves
supranacionales: el Acuerdo sobre los Aspectos de los Derechos de Propiedad
Intelectual relacionados con el Comercio —ADPIC- y el Convenio de Paris para la

Proteccion de la Propiedad Industrial de 1883 (aprobado mediante Ley 178 de

275 CONGRESO DE LA REPUBLICA DE COLOMBIA. Cédigo de Procedimiento Administrativo y
de lo Contencioso Administrativo, Ley 1437 de 2011, art. 104.
276 CONGRESO DE LA REPUBLICA DE COLOMBIA. Cdédigo de Procedimiento Administrativo y
de lo Contencioso Administrativo, Ley 1437 de 2011, art. 138.
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1994), respectivamente. Lo anterior, sin perjuicio de la concesion de dicho trato

a otros paises, de conformidad con la legislacién interna.

Esto, por tanto, conlleva que cualquier ventaja o similar concedida a un pais, sera
extendida a lo demas. Sin embargo, no presupone que el principio de
territorialidad se convierta en extraterritorial, es decir, registrar, depositar o usar
(dado que en muchas legislaciones se entiende obtenido el derecho con el solo
uso de la marca) este signo distintivo de productos y/o servicios no implica que
se extienda a otros Estados donde no se ha reconocido como tal, sino que
pueden iniciar, como en el caso colombiano, el proceso de registro en igualdad

de condiciones.

Lo planteado preliminarmente debe interpretarse, claro estd, sin desmedro de lo
estipulado en acuerdos internacionales previos, que incluso ya incorporaban
normas en los que se mencionaba lo planteado con anterioridad, como los que

se veran a continuacion:

— Convencién de Propiedad Intelectual con Francia de 1901 (promulgada
por el Decreto 597 de 1904)

Incluye, como factor diferencial, el articulo 22" que establece que los solicitantes
de registro o depédsito de ambos Estados no requieren de establecer su
residencia o representacion mercantil en el otro; si bien deben cumplir con las
demas formalidades. Frente a esta norma internacional es importante citar a la

Corte Suprema de Justicia del ocho de febrero de 2002:

Recuérdese que para cuando se celebro el tratado, (...) la propiedad de la marca se
derivaba de su posesién, antes que del registro, incluyendo a los individuos o compafiias

277 MINISTRO DE RELACIONES EXTERIORES DE LA REPUBLICA DE COLOMBIA, &
MINISTRO PLENIPOTENCIARIO DE LA REPUBLICA FRANCESA. Convencién sobre
Propiedad Industrial, promulgada por Decreto 597 de 1904, art. 2. Fecha de consulta: 27 de
septiembre de 2019.
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extranjeras, segun las palabras del decreto 217 de 1900, que al establecer los
procedimientos para el registro que antes no existian, con respecto a los extranjeros
residentes en el exterior, se limit6 en el articulo 6° a exigir como condicién para el registro
de la marca en Colombia el previo y regular registro en el pais de origen, pero sin
desconocer la propiedad derivada del uso exclusivo de la persona extranjera, bien
directamente o por interpuesta persona, segun quedo explicado, porque, se reitera, lo que
conferia la propiedad era la posesion material y no el registro. De manera que si ésta era
la vision legal para cuando en 1901 se celebré el tratado objeto de analisis, el articulo 3°
de la Convencion no puede entenderse de manera distinta a la propuesta, es decir, que
por virtud del acuerdo el titular del derecho sobre una marca ‘“legitimamente” “adquirida”
“En Francia” (punto que no se discute en el caso), goza de la proteccién en Colombia
cuando “usen de ellas”. Desde luego que esta interpretacion ninguna mengua sufre por el
contenido del inciso 2° del articulo 3°, visto también a la luz del decreto 217 de 1901, porque
él se limita en armonia con principios generales, a reservar a favor de cada uno de los
Estados, el derecho a “rehusar el depdsito” (registro) y “prohibir el uso de cualquier marca
que en si misma fuere contraria al orden publico o a la moral y las buenas costumbres”,
pero sin que por ninguna parte se lea o se pueda entender, que la proteccion que confiere
el articulo 3° penda del referido registro, como tampoco se llega a esa conclusion con el
texto del articulo 2° del tratado, porque las condiciones que para entonces exigia la ley
para otorgar la proteccién no eran otras que el uso con animus domini o posesion de la
marca, en todo caso con independencia del registro?78,

— Convencién General Interamericana sobre Proteccion Marcaria y
Comercial de 1929 (aprobada por Ley 59 de 1936)

El articulo 1 establece que “Los estados contratantes se obligan a otorgar a los
nacionales de los otros Estados contratantes y a los extranjeros domiciliados que
posean un establecimiento fabril o comercial o una explotacion agricola en
cualquiera de los Estados que hayan ratificado o se hayan adherido a la presente
convencion, los mismos derechos y acciones que las leyes respectivas concedan
a sus nacionales o domiciliados, con relacion a marcas de fabrica, comercio o
agricultura, a la proteccibn del nombre comercial, a la represion de la
competencia desleal y de las falsas indicaciones de origen o procedencia
geograficas™”®. Ademas, se establece la posibilidad de que los Estados parte de
esta norma internacional puedan oponerse al registro de una marca e incluso

solicitar su cancelacién o anulacion.

278 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Sala de Casacion Civil. SC-006-2002. M.P. José Fernando
Ramirez Gomez, 2002, p. 42-43. Fecha de consulta: 9 de septiembre de 2019.

279 CONGRESO DE LA REPUBLICA DE COLOMBIA. Convencién sobre Proteccién Marcaria y
Comercial de 1929, Ley 59 de 1936, art. 1. Fecha de consulta: 28 de septiembre de 2019.
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— Tratado de Libre Comercio entre los Gobiernos de Estados Unidos
Mexicanos, la Republica de Colombia y la Republica de Venezuela de 1994
(aprobado por la Ley 172 de 1994)

No se establece ninguna particularidad frente a oposiciones, solicitudes de
cancelacion o nulidad que pueda solicitar una persona en uno de los otros paises,
ademas de que se deja libertad a cada pais miembro para establecer su propia
legislacién en la materia; sin embargo, si se tratan, igual a como se establece en
la Decision Andina 486 de 2000, que en caso de que en “(...) dos o mas de los
paises Partes existan registros sobre una marca idéntica o similar a nombre de
titulares diferentes, para distinguir bienes o servicios idénticos o similares, se
prohibe la comercializacion de los bienes o servicios identificados con esa marca
en el territorio de la otra Parte donde se encuentre también registrada, salvo que
los titulares de esas marcas suscriban acuerdos que permitan la referida
comercializacion”®°, los cuales deberan inscribirse ante la Superintendencia de
Industria y Comercio (para el caso colombiano), asi como ir acordes a las
practicas comerciales y de competencia. Ahora bien, eso no aplica en tanto dicha
marca en uno de los paises no se encuentre en uso, conforme la normativa

interna.
— Tratado sobre el Derecho de Marcas de 1994
Regula temas procedimentales sobre la solicitud de registro y renovacion de la

marca, y las modificaciones (cambios previos a la concesion) y las afectaciones

(cambios posteriores al registro, como transferencias y licencias).

280 CONGRESO DE LA REPUBLICA DE COLOMBIA. Tratado de Libre Comercio entre los
Gobiernos de estados Unidos Mexicanos, la Republica de Colombia y la Republica de Venezuela
de 1994, Ley 172 de 1994, art. 18. Fecha de consulta: 29 de septiembre de 2019.
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Otra norma internacional importante de mencionar es el Protocolo concerniente
al arreglo de Madrid relativo al Registro Internacional de Marcas (aprobado por
la Ley 1455 de 2011): la personas que solicitan el registro de una marca ante la
Superintendencia de Industria y Comercio pueden realizar, en conjunto con este,
un registro internacional ante esta misma entidad, por lo que no se requerira,
para el tramite, representantes en esos otros Estados, con el fin de que le sean
reconocidos derechos sobre estos signos distintivos en los paises signatarios del
Protocolo que se soliciten, pudiendo ampliarlo con posterioridad si asi lo desea.
Esto significa que se tramita una Unica solicitud desde el pais de origen, con
destino a la oficina internacional de la Organizacion Mundial de la Propiedad
Intelectual -OMPI-, la cual administrara la solicitud a las oficinas de los
respectivos paises. Cabe aclarar, que el registro en los demas paises no se
genera de manera automatica, sino que estos tienen del derecho conceder o no

el registro, de acuerdo con las legislaciones internas.

Es importante resaltar respecto al Convenio de Paris para la Proteccién de la
Propiedad Industrial, que la Decision Andina 486 de 2000 hace una alusion
directa de este en el articulo 142, respecto el articulo 6quinquies de esta norma
internacional, en la que se manifiesta que cuando una marca se encuentra
registrada en el pais de origen del titular (donde este tenga un establecimiento
industrial o de comercio, si no su domicilio, si no que sea nacional de alli) siendo
miembro de la Unién, sera admitido, por regla general, su registro o deposito,
respectivamente, en otro pais de la Unién, a excepcién de que cause perjuicios
a terceros, carezca de distintividad y/o estén en contravia de la moral, el orden
publico y/o engafien al publico; a esto debe atenderse que no se constituye como
barrera para el registro si el signo llega a variar en determinados elementos que

no afecten su distintividad e identidad.
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Es importante aclarar, que, de conformidad con la Convencion de Paris para la
Proteccion de la Propiedad Intelectual?®, las renovaciones de dichos registro son
independientes, por lo que una no incide sobre la otra. Para prevalerse de este
derecho ha de esclarecerse que se debe presentar el certificado de registro
durante los tres meses posteriores a la solicitud, segun la Decision 486 de
2000%2, Es de resaltar que existe el beneficio de prioridad cuando la solicitud en
los demas paises que no son los de origen se haga en los seis meses posteriores
a la que se realiz6 en el respectivo pais de origen, siguiendo lo dicho por la

Convencioén de Paris antes mencionada?®s.

Respecto a este tema la Decision Andina 486 de 200 también se pronuncia en
su articulo 928 en tanto que el solicitante, o sus causahabientes, de una marca
tendran derecho de prioridad para solicitar el registro en un pais miembro y este
alcance sera de conformidad con lo ya mencionado de la Convencion de Paris
para la Proteccion de la Propiedad Industrial, incluido el término de seis meses
también consagrado en el articulo 9%° de dicha norma comunitaria. En ambas
normativas, si no se cumple con ese plazo o no se pagan las respectivas tasas
se pierde la prioridad, sobre la que se pronunciara la Superintendencia de

Industria y Comercio al decidir del registro.

4.2. Infracciones marcarias

Como se evidencié con anterioridad, sobre las marcas existe un derecho que

nace con su registro ante la Superintendencia de Industria y Comercio. Al ser un

281 CONGRESO DE LA REPUBLICA DE COLOMBIA. Convenio de Paris para la Proteccion de
la Propiedad Intelectual, Ley 178 de 1994, art. 6. Fecha de consulta: 30 de septiembre de 2019

282 COMISION DE LA COMUNIDAD ANDINA. Régimen Comun sobre Propiedad Industrial,
Decisién 486 de 2000, art. 142. Fecha de consulta: 30 de septiembre de 2019.

283 CONGRESO DE LA REPUBLICA DE COLOMBIA. Convenio de Paris para la Proteccion de
la Propiedad Intelectual, Ley 178 de 1994, art. 4. Fecha de consulta: 30 de septiembre de 2019.
284 COMISION DE LA COMUNIDAD ANDINA. Régimen Comun sobre Propiedad Industrial,
Decisién 486 de 2000, art. 9. Fecha de consulta: 30 de septiembre de 2019.

285 CONGRESO DE LA REPUBLICA DE COLOMBIA. Convenio de Paris para la Proteccion de
la Propiedad Intelectual, Ley 178 de 1994, art. 9. Fecha de consulta: 30 de septiembre de 2019
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derecho de exclusividad, se establece que solo el titular puede usarlay los demas
deberan limitarse a emplearla en caso de que medie autorizacion por parte de
este, pues, en caso contrario, se estaria incurriendo en una infraccibn marcaria
al realizar un uso indebido de la misma. Es decir, una infraccion marcaria es la
utilizacién no autorizada por el titular de una marca registrada, realizandose un
uso indebido de la misma en cualquiera de sus modalidades que se veran a

continuacion.

El Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, mediante sentencia del 22 de
marzo de 2005, manifesté “que el registro del signo como marca, en la oficina
competente de uno de los Paises Miembros de la Comunidad Andina, configura
el Unico acto constitutivo del derecho de su titular al uso exclusivo del signo, y
gue este derecho le confiere la posibilidad de ejercer acciones positivas a su
respecto, asi como de obrar contra los terceros que, sin su consentimiento,

realicen cualquier acto de aprovechamiento de la marca”2%.

¢, Qué puede verse afectado con la realizacion de estas infracciones marcarias?
Por un lado, la innovacion de los titulares frente a sus competidores y
consumidores; por otro, se perderia en la practica la materializaciéon de la
proteccién que en teoria se otorga con el registro y sus consecuentes beneficios
ya mencionados previamente (tema tratado por la Superintendencia de Industria

y Comercio en sus sentencias®®’).

Puntualmente, el articulo 155 de la Decision Andina 486 de 2000 indica una lista

de actos que se constituyen como infracciones marcarias, al consagrar que el

28 TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA COMUNIDAD ANDINA. Proceso 10-IP-2005, citado por
TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA COMUNIDAD ANDINA. Proceso 40-IP-2015. M.P. José Vicente
Troya Jaramillo, 2015, p. 6-7. Fecha de consulta: 3 de octubre de 2019.

287 SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y COMERCIO, Delegatura para Asuntos
Jurisdiccionales. Radicado 13-119966. Superintendente Delegado para Asuntos Jurisdiccionales
Felipe Garcia Pineda, 2013. Fecha de consulta: 20 de julio de 2019.
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registro posibilita al titular de la marca para que impida que sin su consentimiento

se realicen:

a) aplicar o colocar la marca o un signo distintivo idéntico o semejante sobre productos
para los cuales se ha registrado la marca; sobre productos vinculados a los servicios para
los cuales ésta se ha registrado; o sobre los envases, envolturas, embalajes o
acondicionamientos de tales productos;

b) suprimir o modificar la marca con fines comerciales, después de que se hubiese aplicado
0 colocado sobre los productos para los cuales se ha registrado la marca; sobre los
productos vinculados a los servicios para los cuales ésta se ha registrado; o sobre los
envases, envolturas, embalajes o acondicionamientos de tales productos;

c) fabricar etiquetas, envases, envolturas, embalajes u otros materiales que reproduzcan
0 contengan la marca, asi como comercializar o detentar tales materiales;

d) usar en el comercio un signo idéntico o similar a la marca respecto de cualesquiera
productos o servicios, cuando tal uso pudiese causar confusién o un riesgo de asociacion
con el titular del registro. Tratandose del uso de un signo idéntico para productos o servicios
idénticos se presumira que existe riesgo de confusion;

€) usar en el comercio un signo idéntico o similar a una marca notoriamente conocida
respecto de cualesquiera productos o servicios, cuando ello pudiese causar al titular del
registro un dafio econémico o comercial injusto por razén de una dilucién de la fuerza
distintiva o del valor comercial o publicitario de la marca, o por razén de un
aprovechamiento injusto del prestigio de la marca o de su titular;

f) usar publicamente un signo idéntico o similar a una marca notoriamente conocida, aun
para fines no comerciales, cuando ello pudiese causar una dilucién de la fuerza distintiva
o del valor comercial o publicitario de la marca, o un aprovechamiento injusto de su
prestigio?88,

Respecto a los numerales e) y f) se entiende como

(...) uso de un signo en el comercio por parte de un tercero, entre otros, los siguientes
actos:

a) introducir en el comercio, vender, ofrecer en venta o distribuir productos o servicios con
ese signo;

b) importar, exportar, almacenar o transportar productos con ese signo; o,

288 COMISION DE LA COMUNIDAD ANDINA. Régimen Comun sobre Propiedad Industrial,
Decision 486 de 2000, art. 155. Fecha de consulta: 2 de octubre de 2019.
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c) emplear el signo en publicidad, publicaciones, documentos comerciales o
comunicaciones escritas u orales, independientemente del medio de comunicacion
empleado y sin perjuicio de las normas sobre publicidad que fuesen aplicables?®.

Ademas de las anteriores, se entiende como uso no autorizado de una marca
notoriamente conocida (sin que se excluyan los generales sobre las marcas) los

siguientes:

-%(...) el uso del mismo en su totalidad o en una parte esencial, o una
reproduccion, imitacion, traduccion o transliteracion del signo, susceptibles
de crear confusion, en relacion con establecimientos, actividades,

productos o servicios idénticos o similares a los que se aplique”®°,

- (...) uso del mismo en su totalidad o en una parte esencial, o de una reproduccion,
imitacion, traduccion o transliteracion del signo, aun respecto de establecimientos,
actividades, productos o servicios diferentes a los que se aplica el signo notoriamente
conocido, o para fines no comerciales, si tal uso pudiese causar alguno de los efectos
siguientes: a) riesgo de confusiobn o de asociacion con el titular del signo, o con sus
establecimientos, actividades, productos o servicios; b) dafio econdmico o comercial
injusto al titular del signo por razén de una dilucion de la fuerza distintiva o del valor
comercial o publicitario del signo; o, c¢) aprovechamiento injusto del prestigio o del
renombre del signo?.,

De las anteriores conductas entendidas como infracciones a derechos marcarios,
debe acentuarse la precision de que en varios de los casos se hace alusion a
que se constituye esta violacion cuando un signo distintivo idéntico o similar a
una marca registrada es usado sin autorizacion previa. A esto debe resaltarse,
gue una infraccion marcaria no solo se genera cuando un signo que distingue
productos y/o servicios es igual o parecido con una marca preexistente, sino
también cuando se trate de un nombre comercial, ensefia comercial, lema
comercial u otro signo distintivo, pues a pesar de que es diferente su propdsito

de distincion, puede generar dicha violacion conforme cada acto concreto, de

289 COMISION DE LA COMUNIDAD ANDINA. Régimen Comun sobre Propiedad Industrial,
Decision 486 de 2000, art. 156. Fecha de consulta: 3 de octubre de 2019.

290 COMISION DE LA COMUNIDAD ANDINA. Régimen Comun sobre Propiedad Industrial,
Decision 486 de 2000, art. 226. Fecha de consulta: 3 de octubre de 2019.

291 |pfdem.
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conformidad con lo dicho por la Superintendencia de Industria y Comercio en
multiples fallos?2.

En estos casos de uso de signos idénticos o similares debe atenderse a las
caracteristicas y elementos de estos, que incluso pueden ser enteramente
reproducidos, como a la similitud y relacion de lo que identifican; a lo que debe
anotarse que en Propiedad Industrial no se tiene en cuenta el lugar del mercado
donde se comercializa, toda vez que al registrarse se otorga una proteccion
territorial a nivel Colombia y no segun divisiones de la misma (municipios,
distritos, departamentos, etc.), tema tratado por la Superintendencia de Industria

y Comercio en algunas de sus sentencias?®.

292 SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y COMERCIO, Delegatura para Asuntos
Jurisdiccionales. Radicado 13-102142. Coordinador del Grupo de Trabajo de Competencia
Desleal y Propiedad Industrial Francisco Melo Rodriguez, 2013. Fecha de consulta: 20 de julio
de 2019; SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y COMERCIO, Delegatura para Asuntos
Jurisdiccionales. Radicado 13-102128. Coordinador del Grupo de Trabajo de Competencia
Desleal y Propiedad Industrial Francisco Melo Rodriguez, 2013. Fecha de consulta: 20 de julio
de 2019; SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y COMERCIO, Delegatira para Asuntos
Jurisdiccionales. Radicado 13-173046. Coordinador del Grupo de Trabajo de Competencia
Desleal y Propiedad Industrial Francisco Melo Rodriguez, 2015. Fecha de consulta: 20 de julio
de 2019; SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y COMERCIO, Delegatura para Asuntos
Jurisdiccionales. Radicado 15-192560. Coordinador del Grupo de Trabajo de Competencia
Desleal y Propiedad Industrial José Fernando Sandoval Gutiérrez, 2016. Fecha de consulta: 20
de julio de 2019; SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y COMERCIO, Delegatura para
Asuntos Jurisdiccionales. Radicado 16-230946. Coordinador del Grupo de Trabajo de
Competencia Desleal y Propiedad Industrial José Fernando Sandoval Gutiérrez, 2017. Fecha de
consulta: 20 de julio de 2019.

298 SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y COMERCIO, Delegatura para Asuntos
Jurisdiccionales. Radicado 13-297612. Coordinador del Grupo de Trabajo de Competencia
Desleal y Propiedad Industrial Francisco Melo Rodriguez, 2014. Fecha de consulta: 20 de julio
de 2019; SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y COMERCIO, Delegatira para Asuntos
Jurisdiccionales. Radicado 13-173046. Coordinador del Grupo de Trabajo de Competencia
Desleal y Propiedad Industrial Francisco Melo Rodriguez, 2015. Fecha de consulta: 20 de julio
de 2019; SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y COMERCIO, Delegatura para Asuntos
Jurisdiccionales. Radicado 14-266843. Coordinador del Grupo de Trabajo de Competencia
Desleal y Propiedad Industrial de la Delegatura para Asuntos Jurisdiccionales José Fernando
Sandoval Gutiérrez, 2016. Fecha de consulta: 20 de julio de 2019; SUPERINTENDENCIA DE
INDUSTRIA Y COMERCIO, Delegatura para Asuntos Jurisdiccionales. Radicado 15-192560.
Coordinador del Grupo de Trabajo de Competencia Desleal y Propiedad Industrial José Fernando
Sandoval Gutiérrez, 2016. Fecha de consulta: 20 de julio de 2019; & SUPERINTENDENCIA
DE INDUSTRIA Y COMERDIO, Delegatura para Asuntos Jurisdiccionales. Radicado 16-438111.
Asesor designado a la Delegatura para Asuntos Jurisdiccionales Gregory de Jesus Torregrosa
Rebolledo, 2017. Fecha de consulta: 20 de julio de 2019.
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Ademas, debe estudiarse el mercado y grupo poblacional al que se dirige, toda
vez que es diferente si, por ejemplo, sobre el producto o servicio, por ser
especializado, se dirige su comercializacibn a grupos de consumidores
especificos que, probablemente no seran desprevenidos y, por ende, tendran
mayor cuidado y nivel de atencién en relacion a la distincion entre dichos signos
(igualmente tema tratado por la Superintendencia de Industria y Comercio en sus
fallos*).

Ante esto, lo primero que se debe determinar es cual es el elemento
caracteristico de los signos, a lo que se establece que “Por lo general el elemento
denominativo del signo mixto suele ser el preponderante, ya que las palabras
causan gran impacto en la mente del consumidor, quien habitualmente solicita el
servicio a través de la palabra o denominacién contenida en el conjunto marcario,
sin embargo, de conformidad con las particularidades de cada caso puede
suceder que el elemento predominante sea el elemento grafico, que por su
tamafio, color, disefio y otras caracteristicas pueda causar mayor impacto en el

consumidor’®,

El Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, ha sefialado que

(...) en general, el elemento denominativo de la marca mixta suele ser el mas caracteristico
o determinante, teniendo en cuenta la fuerza expresiva propia de las palabras, las que por
definicién son pronunciables, lo que no obsta para que en algunos casos se le reconozca
prioridad al elemento gréfico, teniendo en cuenta su tamafio, color y colocacién que en un
momento dado pueden ser definitivos; el elemento grafico suele ser de mayor importancia
cuando es figurativo o evocador de conceptos, que cuando consiste simplemente en un
dibujo abstracto29.

2% |bidem.

295 TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA COMUNIDAD ANDINA. Proceso 55-1P-2013, citado por
TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA COMUNIDAD ANDINA. Proceso 178-IP-2015. M.P. Martha
Rueda Merchéan, 2015, p. 10-11 Fecha de consulta: 30 de septiembre de 2019.

2% TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA COMUNIDAD ANDINA. Proceso 12-1P-2014, citado por
SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y COMERCIO, Delegatura para Asuntos
Jurisdiccionales. Radicado 18-101291. Superintendente Delegado para Asuntos Jurisdiccionales
Jorge Mario Olarte Collazos, 2018, p. 4. Fecha de consulta: 20 de julio de 2019.
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De acuerdo con lo que ha establecido por el Tribunal de Justicia, existen unos criterios a
seguir para hacer un cotejo de signos denominativos compuestos. Para ello, debe
realizarse un analisis integral de los signos, con el fin de determinar la relevancia de sus
componentes en el conjunto y la incidencia en su distintividad, para lo cual se siguen los
siguientes parametros: 1) ubicacion de las palabras en el signo denominativo compuesto
(la primera palabra genera mas impacto en los consumidores); 2) impacto en la mente del
consumidor conforme a la extension de las palabras (las palabras mas cortas por lo general
tiene mayor impacto en la mente del consumidor); 3) impacto en la mente del consumidor
con relacién a la sonoridad de la palabra (entre mas fuerte sea la sonoridad de la palabra,
podria tener mas impacto en la mente del consumidor); 4) analizar si la palabra es
evocativa; 5) analizar si la palabra es genérica, descriptiva 0 de uso comun, ya que estas
se deben excluir del cotejo marcario; 6) analizar el grado de distintividad teniendo en
cuenta otros signos ya registrados?¥’ (sic).

Esto significa que, de acuerdo con el “(...) Tribunal de Justicia de la Comunidad
Andina, (...) lo primero que debe realizarse es la determinacién de los elementos

caracteristicos de los signos y posteriormente proceder al cotejo”>%.

Si bien el derecho de una marca implica que el titular de esta tendra su uso
exclusivo, la norma establece unas limitaciones al mismo o casos en los que no

se entendera que hay infraccion al derecho de marcas:

- Los terceros podran, sin consentimiento del titular de la marca registrada, utilizar en
el mercado su propio hombre, domicilio o seudénimo, un nombre geografico o cualquier
otra indicacion cierta relativa a la especie, calidad, cantidad, destino, valor, lugar de origen
0 época de produccion de sus productos o de la prestacién de sus servicios u otras
caracteristicas de éstos; siempre que ello se haga de buena fe, no constituya uso a titulo
de marca, y tal uso se limite a propositos de identificacién o de informacién y no sea capaz
de inducir al publico a confusion sobre la procedencia de los productos o servicios.

- El registro de la marca no confiere a su titular, el derecho de prohibir a un tercero usar
la marca para anunciar, inclusive en publicidad comparativa, ofrecer en venta o indicar la
existencia o disponibilidad de productos o servicios legitimamente marcados; o para indicar
la compatibilidad o adecuacién de piezas de recambio o de accesorios utilizables con los
productos de la marca registrada, siempre que tal uso sea de buena fe, se limite al

297 SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y COMERCIO, Delegatura para Asuntos
Jurisdiccionales. Radicado 15-192560. Coordinador del Grupo de Trabajo de Competencia
Desleal y Propiedad Industrial José Fernando Sandoval Gutiérrez, 2016. Fecha de consulta: 20
de julio de 2019.

2% SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y COMERCIO, Delegatura para Asuntos
Jurisdiccionales. Radicado 16-230946. Coordinador del Grupo de Trabajo de Competencia
Desleal y Propiedad Industrial José Fernando Sandoval Gutiérrez, 2017. Fecha de consulta: 20
de julio de 2019.
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propdsito de informacion al publico y no sea susceptible de inducirlo a confusiéon sobre el
origen empresarial de los productos o servicios respectivos?®°,

- Elregistro de una marca no daréa el derecho de impedir a un tercero realizar actos de
comercio respecto de un producto protegido por dicho registro, después de que ese
producto se hubiese introducido en el comercio en cualquier pais por el titular del registro
0 por otra persona con consentimiento del titular o econémicamente vinculada a él, en
particular cuando los productos y los envases o embalajes que estuviesen en contacto
directo con ellos no hubiesen sufrido ninguna modificacion, alteracién o deterioro3,

- Cuando en la Subregion existan registros sobre una marca idéntica o similar a nombre
de titulares diferentes, para distinguir los mismos productos o servicios, se prohibe la
comercializacién de las mercancias o servicios identificados con esa marca en el territorio
del respectivo Pais Miembro, salvo que los titulares de dichas marcas suscriban acuerdos
que permitan dicha comercializacion. (...) En cualquier caso, no se prohibira la importacion
de un producto o servicio (...), cuando la marca no esté siendo utilizada en el territorio del
pais importador (...)301 (sic).

4.2.1. Accién por infraccion de derechos de Propiedad Industrial

En caso de que un tercero cometa infraccibn a los derechos marcarios o
simplemente su conducta manifieste la potencialidad de ello, el titular de la marca
(o alguno de ellos si se trata de cotitularidad, sin el consentimiento de los demas
a menos que medie pacto en contrario) o sus causahabientes (personas a las
gue se les transfiere el derecho) podran iniciar la consecuente accién por
infracciones de derechos de Propiedad Industrial, que claramente cobija los

derechos sobre las marcas como signos distintivos.

Dado el derecho de uso exclusivo que se tiene, a través de este mecanismo de
proteccion se pretende cobijar dicha exclusividad, de tal forma que se detengan
0 eviten los actos violatorios del mismo. Es importante hacer notar que el
legitimado por activa tiene que ser titular, es decir, ya debe tener la marca

registrada y, por ende, debe existir resolucion; por lo cual no basta con que se

299 COMISION DE LA COMUNIDAD ANDINA. Régimen Comun sobre Propiedad Industrial,
Decision 486 de 2000, art. 157. Fecha de consulta: 6 de octubre de 2019.
300 COMISION DE LA COMUNIDAD ANDINA. Régimen Comun sobre Propiedad Industrial,
Decision 486 de 2000, art. 158. Fecha de consulta: 6 de octubre de 2019.
301 COMISION DE LA COMUNIDAD ANDINA. Régimen Comun sobre Propiedad Industrial,
Decision 486 de 2000, art. 159. Fecha de consulta: 7 de octubre de 2019.

149



haya iniciado el tramite de la misma. Esto ultimo difiere tratandose de marcas
notorias, como ya se asevero, pues no se excluye la posibilidad de su proteccion
sin el registro, lo cual supone que el campo territorial de proteccion de este signo
notorio es tan amplio como el mercado en el que se use, pudiendo tener

proteccion en uno 0 mas paises.

Antes de proseguir desarrollando el tema, debe aclararse que antes de iniciar
esta accion se debe agotar el requisito de procedibilidad de la conciliacion
extrajudicial, a menos que se solicite el decreto y practica de medidas cautelares,
de conformidad con los articulos 383 de la Ley 640 de 2001 y el paragrafo 1 del

articulo 590%® del Cadigo General del Proceso.

Ahora bien, en este tipo de procesos deben demostrarse dos factores, so pena
de que no prosperen las pretensiones del sujeto activo. Por un lado, debe
demostrarse la titularidad de la marca, comprobable con el certificado que expide
la Superintendencia de Industria y Comercio; lo cual cambia tratdndose de
marcas notoriamente conocidas que no tienen registro, ya que deben
demostrarse los presupuestos que la constituyen como tal y que ya fueron
mencionados. Por otro lado, se tiene que probar el acontecimiento de la
infraccion del derecho del signo en el mercado, no simplemente dando a
entender que se ha cometido una violacion sobre la marca (de conformidad con

las sentencias de la Superintendencia de Industria y Comercio®*).

En caso de que se trate de una de las infracciones marcarias en las que medie
una presuncion, el accionado debera desvirtuarla; por ejemplo, en los casos del
literal d) del articulo 155 de la Decision Andina 486 de 2000, debera el

302 CONGRESO DE LA REPUBLICA DE COLOMBIA. Ley 640 de 2001, art. 38. Fecha de
consulta: 23 de noviembre de 2019.

303 CONGRESO DE LA REPUBLICA DE COLOMBIA. Cédigo General del Proceso, Ley 1564 de
2012, art. 590.

150



demandado desvirtuar que su actuacion genera riesgo de confusion o

asociacion, tal como lo especifica la Superintendencia de Industria y Comercio®.

Esta accion tiene como término de prescripcion dos afios a partir del
conocimiento por parte del titular acerca de la infraccidn o cinco afios desde el

acaecer de la dltima infraccion.

Respecto del plazo de dos afios, dicho plazo se computara necesariamente desde la fecha
que el titular del derecho de propiedad industrial tom6 conocimiento del acto infractor,
independientemente de si se trata de una infraccion instantanea, continuada, permanente
o compleja. (...)

En cambio, respecto del plazo de cinco afios, dicho plazo se empezara a computar
dependiendo del tipo de infraccién en el que nos encontremos:

- Infraccion instantanea: el plazo se computa desde el mismo momento en que se
consumo el acto infractor (el acto unico).

- Infraccion continuada: el plazo se computa desde la fecha de realizacion del dltimo
acto (idéntico), que es ejecucion del mismo plan, que consuma la infraccién.

- Infraccion permanente: el plazo se computa desde la fecha de realizacion del dltimo
acto que consuma la infraccion.

- Infraccion compleja: el plazo se computa desde la fecha de realizacion del Gltimo acto
gue consuma la infraccién3% (sic).

Debe tenerse en cuenta que estos tiempos se cuentan independientemente el
uno del otro; asi, si la ultima infraccion que se cometio fue el 1 de enero de 2010,
el plazo se cumple el 1 de enero de 2015; pero si la persona tuvo conocimiento
hasta el 1 de enero de 2014 sobre dicha infraccion, el término se contara hasta
el 1 de enero de 2016. Tratdndose de marcas notoriamente conocidas, la
prescripcidn es de cinco afios a partir del conocimiento por parte del titular acerca

de la infraccion; sin embargo, si la misma se hubiese cometido de mala fe, no

805 SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y COMERCIO, Delegatura para Asuntos
Jurisdiccionales. Radicado 13-057603. Coordinador del Grupo de Trabajo de Competencia
Desleal y Propiedad Industrial Francisco Melo Rodriguez, 2014. Fecha de consulta: 20 de julio
de 2019.

306 TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA COMUNIDAD ANDINA. Proceso 139-1P-2019. M.P. Hugo
Ramiro Gomez Apac, 2019, p. 6. Fecha de consulta: 23 de noviembre de 2019.
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hay término de prescripcion y, por tanto, la accion puede instaurarse en cualquier

momento.

¢, Qué se entiende por mala fe? Es la conducta contraria a la buena fe, entendido
como aquel principio «(...) que exige a los particulares y a las autoridades
publicas ajustar sus comportamientos a una conducta honesta, leal y conforme
con las actuaciones que podrian esperarse de una “persona correcta (vir bonus)”.
Asi la buena fe presupone la existencia de relaciones reciprocas con
trascendencia juridica, y se refiere a la “confianza, seguridad y credibilidad que
otorga la palabra dada’»®’. Algunos casos de mala fe serian, a modo
ejemplificador, cuando la infraccion al derecho marcario se comete con el fin de

realizar actos de competencia desleal.

Ahora bien, atendiendo a que se trata de una medida de proteccion de la
propiedad industrial, el demandante puede solicitar a la autoridad competente
gue se ordene lo siguiente, sin perjuicio de otras, es decir, se trata de una lista

enunciativa:

a) el cese de los actos que constituyen la infraccion;

b) la indemnizacién de dafios y perjuicios;

c) el retiro de los circuitos comerciales de los productos resultantes de la infraccién,
incluyendo los envases, embalajes, etiquetas, material impreso o de publicidad u otros
materiales, asi como los materiales y medios que sirvieran predominantemente para
cometer la infraccion;

d) la prohibicion de la importacion o de la exportacion de los productos, materiales o medios
referidos en el literal anterior;

e) la adjudicacion en propiedad de los productos, materiales o medios referidos en el literal
¢), en cuyo caso el valor de los bienes se imputara al importe de la indemnizacion de dafios
Yy perjuicios;

f) la adopcién de las medidas necesarias para evitar la continuacion o la repeticién de la
infraccion, incluyendo la destruccién de los productos, materiales o medios referidos en el

307 CORTE CONSTITUCIONAL. C-1194-2008. M.P. Rodrigo Escobar Gil, 2008. Fecha de
consulta: 8 de octubre de 2019.
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literal c) o el cierre temporal o definitivo del establecimiento del demandado o denunciado;
o,

g) la publicacion de la sentencia condenatoria y su notificacion a las personas interesadas,
a costa del infractor3@,

Ahora bien, para calcular la indemnizacién de que trata el numeral b) se pueden
tener de presente los siguientes aspectos, sin que se constituyan como una lista
taxativa, pues el demandante puede solicitar otros tipos de perjuicios si puede

demostrarlos, como los perjuicios morales (solo para personas naturales):

- Dafio emergente, entendido como el “(...) perjuicio o la pérdida que
proviene de no haberse cumplido la obligacibn o de haberse cumplido

imperfectamente, o de haberse retardado su cumplimiento™®,

- Lucro cesante, entendido como la “(...) ganancia o provecho que deja de
reportarse a consecuencia de no haberse cumplido la obligacion, o

cumplido imperfectamente, o retardado su cumplimiento™31°,

- “ElI monto de los beneficios obtenidos por el infractor como resultado de

los actos de infraccion.

- El precio que el infractor habria pagado por concepto de una licencia
contractual, teniendo en cuenta el valor comercial del derecho infringido y

las licencias contractuales que ya se hubieran concedido™*.

308 COMISION DE LA COMUNIDAD ANDINA. Régimen Comun sobre Propiedad Industrial,
Decision 486 de 2000, art. 241. Fecha de consulta: 9 de octubre de 2019.

309 SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y COMERIO. ¢(Como protejo judicialmente mis
derechos de Propiedad Industrial? Fecha de consulta: 10 de octubre de 2019. Rescatado de:
http://www.sic.gov.co/ruta-pi/mayo31/la-accion-por-infraccion-de-derechos-de-propiedad-
industrial

310 |bidem.

311 COMISION DE LA COMUNIDAD ANDINA. Régimen Comun sobre Propiedad Industrial,
Decision 486 de 2000, art. 243. Fecha de consulta: 10 de octubre de 2019.
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Debe aclararse, que las infracciones marcarias no generan por si mismas la
indemnizacién de perjuicios, sino que la parte demandante tiene la carga de
demostrar que esa circunstancia especifica le genera un dafio indemnizable
(tema tratado por la Superintendencia de Industria y Comercio en sus

sentencias®?).

Cabe anotar, que tratdndose de marcas notoriamente conocidas el juez debera
tener en cuenta si la adopcion y utilizacion del signo fue de buena o mala fe, pues
puede ocurrir el caso en que una persona la usara sin saber de su existencia
previamente. Como se dijo con anterioridad, en algunas ocasiones estos actos
se realizan de mala fe, como cuando se hacen con el fin de perpetrar actos de
competencia desleal. Un ejemplo de ello seria que una famosa cadena de
restaurantes de carne en la ciudad de Bucaramanga cuya marca para dicho
servicio de alimentos (clase 43 de la Clasificacion Internacional de Niza) es
“Cortes y Carnes” con un elemento figurativo de una vaca blanca con manchas
negras, signo que no tiene registrado, siendo, a pesar de ello, notoriamente
conocido; y una persona sabiendo que no se encuentra registrado y queriendo
aprovecharse de la reputacion del empresario y su marca en el mercado, decide

solicitar el registro.

¢ Quién es el competente para el conocimiento de esta accién? De conformidad
con los articulo 20.2%3, 24.3.a y paragrafo 134, y 28.1 y 113%° del Codigo General

del Proceso, el sujeto activo puede interponer la demanda a prevencion, es decir,

312 SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y COMERCIO, Delegatura para Asuntos
Jurisdiccionales. Radicado 13-173046. Coordinador del Grupo de Trabajo de Competencia
Desleal y Propiedad Industrial Francisco Melo Rodriguez, 2015. Fecha de consulta: 20 de julio
de 2019.

313 CONGRESO DE LA REPUBLICA DE COLOMBIA. Cédigo General del Proceso, Ley 1564 de
2012, art. 20.

314 CONGRESO DE LA REPUBLICA DE COLOMBIA. Cédigo General del Proceso, Ley 1564 de
2012, art. 24.

315 CONGRESO DE LA REPUBLICA DE COLOMBIA. Cédigo General del Proceso, Ley 1564 de
2012, art. 28.
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a uno u otro a su eleccion: ante la Superintendencia de Industria y Comercio
(donde la Delegatura para Asuntos Jurisdiccionales sera la encargada) o los

Jueces Civiles del Circuito

(...) del domicilio del demandado. Si son varios los demandados o el demandado tiene
varios domicilios, el de cualquiera de ellos a eleccién del demandante. Cuando el
demandado carezca de domicilio en el pais, sera competente el juez de su residencia.
Cuando tampoco tenga residencia en el pais o esta se desconozca, serd competente el
juez del domicilio o de la residencia del demandante. (...) [También podra ser el jueZ] (...)
del lugar donde se haya violado el derecho o realizado el acto, o donde este surta sus
efectos si se ha realizado en el extranjero, o el del lugar donde funciona la empresa, local
o0 establecimiento o donde ejerza la actividad el demandado cuando la violaciéon o el acto
esté vinculado con estos lugares?16,

La impugnacion en ambos casos se realizaréa ante el Tribunal Superior de Distrito
Judicial respectivo del Juez Civil del Circuito concreto o del lugar de la
Superintendencia de Industria y Comercio, segun los articulos 24 paragrafo 337

y 31.1y 238 de la misma norma mencionada previamente.

Atendiendo a esto, es importante resaltar que el tramite es el designado por el
Cédigo General del Proceso para los procesos declarativos verbales (sin
disposicion especial), es decir, en términos generales conlleva la presentacion
de una demanda con los requisitos del articulo 823° de esa norma, la
contestacion de la demanda, la realizacion de las audiencias inicial (art. 3723%),
y de instruccion y juzgamiento (art. 373%%), y demas consideraciones del
procedimiento, las cuales no se profundizaran en la presente investigacién, pues

la desbordan. Sin embargo, la Decision Andina 486 de 200 contempla unas

316 CONGRESO DE LA REPUBLICA DE COLOMBIA. Codigo General del Proceso, Ley 1564 de
2012, art. 28.

317 CONGRESO DE LA REPUBLICA DE COLOMBIA. Cédigo General del Proceso, Ley 1564 de
2012, art. 24.

318 CONGRESO DE LA REPUBLICA DE COLOMBIA. Cédigo General del Proceso, Ley 1564 de
2012, art. 31.

319 CONGRESO DE LA REPUBLICA DE COLOMBIA. Cédigo General del Proceso, Ley 1564 de
2012, art. 83.

320 CONGRESO DE LA REPUBLICA DE COLOMBIA. Cédigo General del Proceso, Ley 1564 de
2012, art. 372. )

321 CONGRESO DE LA REPUBLICA DE COLOMBIA. Cdadigo General del Proceso, Ley 1564 de
2012, art. 373.
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medidas cautelares propias para estos procesos, que puede solicitarlas el actor
antes, con o después de iniciada la accién por infraccion de derechos, con el fin
de que no se cometa la violacion, sus consecuencias, conseguir y conservar
pruebas, o evitar que la accion pierda efectividad. Conforme el articulo 246 de la

norma, estas son:

a) el cese inmediato de los actos que constituyan la presunta infraccién;

b) el retiro de los circuitos comerciales de los productos resultantes de la presunta
infraccién, incluyendo los envases, embalajes, etiquetas, material impreso o de publicidad
u otros materiales, asi como los materiales y medios que sirvieran predominantemente
para cometer la infraccién;

¢) la suspensiéon de la importacion o de la exportacion de los productos, materiales o
medios referidos en el literal anterior;

d) la constitucion por el presunto infractor de una garantia suficiente; y,

e) el cierre temporal del establecimiento del demandado o denunciado cuando fuese
necesario para evitar la continuacion o repeticion de la presunta infraccion322,

Asi, el juez competente o autoridad administrativa para conocer de la medida
dentro del proceso es el que lo tramita. En caso de tratarse de medidas
cautelares extraprocesales se aplicara el fuero de atraccién del articulo 23 del
Caodigo General del Proceso®?, que especifica que estas de gestionaran por el
juez que tuviera la competencia del proceso en especifico, pudiendo ser también

una autoridad administrativa con funciones jurisdiccionales.

Ademas de las anteriores, la Decisién 486 menciona las medidas de frontera y
medidas penales. Las primeras, consisten en la solicitud de suspension de la
operacion aduanera de importacion o exportacion de productos distinguidos con
marcas que al ser usadas generan infraccion al derecho sobre la misma, para lo
cual se permitira que el titular y quien presuntamente ha cometido la violacién

participen en una inspeccion sobre las mercancias retenidas; a lo que

322 COMISION DE LA COMUNIDAD ANDINA. Régimen Comun sobre Propiedad Industrial,
Decision 486 de 2000, art. 246. Fecha de consulta: 12 de octubre de 2019.

323 CONGRESO DE LA REPUBLICA DE COLOMBIA. Cdadigo General del Proceso, Ley 1564 de
2012, art. 23.
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posteriormente se ordenara o denegara la peticion, y realizara la respectiva
notificacion de ello, momento a partir del cual se contaran 10 dias habiles para
que se inicie la accién por infraccion de derechos de propiedad industrial o que
la autoridad prolongue la medida, de lo contrario deberé ser levantada. Estas se
tramitaran de conformidad con el Decreto 4540 de 2006, en el cual, entre otras,
se especifica que la Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales -DIAN- es la

autoridad para aplicar la medida de frontera, de conformidad con el articulo 3324,

Si se inicia la accién el demandado podré recurrir la medida de frontera, siendo
procedente que la misma se modifique, revoque o confirme; asi mismo, en el fallo
sobre la infraccion se puede ordenar la destruccion o decomiso de las
mercancias. Esta medida, sin embargo, no es aplicable a “(...) cantidades
pequefias de mercancias que no tengan caracter comercial y formen parte del

equipaje personal de los viajeros o se envien en pequenas partidas”?°,

La Decisién 486 de 2000 también hace referencia a medidas penales, que en
nuestro ordenamiento no son otras que los delitos tipificados por el Codigo Penal
colombiano, el cual establece un tipo penal con relacién a marcas, que protege
el bien juridico del Orden Econdmico y Social con el delito de usurpacién de
derechos de Propiedad Industrial y derechos de obtentores de variedades

vegetales en el articulo 306:

El que, fraudulentamente, utilice nombre comercial, ensefia, marca, patente de invencion,
modelo de utilidad, disefio industrial, 0 usurpe derechos de obtentor de variedad vegetal,
protegidos legalmente o similarmente confundibles con uno protegido legalmente, incurrira
en prision de cuatro (4) a ocho (8) afios y multa de veintiséis punto sesenta y seis (26.66)
a mil quinientos (1.500) salarios minimos legales mensuales vigentes. En las mismas
penas incurrird quien financie, suministre, distribuya, ponga en venta, comercialice,
transporte o adquiera con fines comerciales o de intermediacion, bienes o materia vegetal,
producidos, cultivados o distribuidos en las circunstancias previstas en el inciso anterior326,

324 pRESIDENTE DE LA REPUBLICA DE COLOMBIA. Decreto 4540 de 2006, art. 3. Fecha de
consulta: 14 de octubre de 2019.

325 COMISION DE LA COMUNIDAD ANDINA. Régimen Comun sobre Propiedad Industrial,
Decision 486 de 2000, art. 256. Fecha de consulta: 13 de octubre de 2019.

326 CONGRESO DE LA REPUBLICA DE COLOMBIA. Codigo Penal, Ley 599 de 2000, art. 306.
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El anterior delito es de conocimiento de la Jurisdiccion Penal Ordinaria, siendo
la competencia territorial fijada por el articulo 43 del Cddigo de Procedimiento

Penal, asi:

Es competente para conocer del juzgamiento el juez del lugar donde ocurrio6 el delito.

Cuando no fuere posible determinar el lugar de ocurrencia del hecho, este se hubiere
realizado en varios lugares, en uno incierto o en el extranjero, la competencia del juez de
conocimiento se fija por el lugar donde se formule acusacion por parte de la Fiscalia
General de la Nacion, lo cual hara donde se encuentren los elementos fundamentales de
la acusacion3?’.

Ahora bien, para conocer de dicho tipo penal son competentes los Jueces
Penales de Circuito, de conformidad con el articulo 36.2 de la norma
anteriormente mencionada: “De los procesos que no tengan asignacion especial

de competencia™?,

Como se vio de lo manifestado precedentemente, la accion por infraccion de
derechos de Propiedad industrial, protege directamente la exclusividad que se
tiene sobre el uso de las marcas, para el caso que nos ocupa. Sin embargo,
existe otra accion que realiza esta proteccidon de manera indirecta dada su
relacion, si bien no es su objetivo principal: la accién por competencia desleal, la
cual no se analizara a fondo como la anterior, dado que la presente investigacion
pretende examinar la aplicacion del marco normativo colombiano a las
infracciones, propiamente dichas, que se cometen sobre los derechos marcarios.
Sin embargo, entraremos a estudiar someramente lo relativo a la proteccion

indirecta al derecho de marcas.

La competencia desleal se encuentra regulada por la Ley 256 de 1996, que tiene

como proposito garantizar la libertad de competencia en un marco de lealtad, es

327 CONGRESO DE LA REPUBLICA DE COLOMBIA. Cédigo de Procedimiento Penal, Ley 906
de 2004, art. 43.
328 CONGRESO DE LA REPUBLICA DE COLOMBIA. Codigo de Procedimiento Penal, Ley 906
de 2004, art. 36.
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decir, actuando conforme la buena fe comercial, las sanas costumbres
mercantiles, y los usos honestos industriales y comerciales; la cual no es
excluyente de la accion por infraccion de derechos, por lo que, si es el caso y se

desea, ambas pueden ser interpuestas a la vez.

“La buena fe comercial de que trata (...), puede ser entendida como los mandatos
de honestidad, confianza, honorabilidad, lealtad y sinceridad que rigen a los
comerciantes en sus actuaciones™?®; mientras “Las sanas costumbres
mercantiles o los usos honestos industriales y comerciales son entendidas como
los principios morales y éticos que deben cumplir los comerciantes y demas
participantes en el mercado en la actividad competitiva, dentro del contexto de
que constituye una practica usual del comercio la observancia de los mismos™®,
Frente a estos ultimos, hay que diferenciarlos en relacion con la costumbre como
fuente de derechos, ya que en esta norma de competencia desleal se tratan

como principios que deben seguir todos aquellos participantes del comercio.

Hay dos tipos de acciones de competencia desleal contra estos actos. Por un
lado, la accion declarativa y de condena que pretende que se “(...) declare
judicialmente la ilegalidad de los actos realizados y en consecuencia se le ordene
al infractor remover los efectos producidos por dichos actos e indemnizar los
perjuicios causados al demandante”®!. Por su parte, la accién preventiva o de
prohibicién busca que se “(...) evite la realizacion de una conducta desleal que
aun no se ha perfeccionado, o que la prohiba aunque ain no se haya producido

dafno alguno”32. Esta accion se instaura ante las mismas autoridades que la

829 SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y COMERCIO. Concepto 01086015. 2001, p. 1.
Fecha de consulta: 14 de octubre de 2019.

330 |bidem.

331 CONGRESO DE LA REPUBLICA DE COLOMBIA. Ley sobre Competencia Desleal, Ley 256
de 1996, art. 20. Fecha de consulta 15 de octubre de 2019.

332 |pidem.
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accion por infraccion de derechos de Propiedad Industrial, solo que atendiendo
a los articulos 20.33%, 24.3.b%%*y 28. 1 y 113% del Cddigo General del Proceso.

Como se mencionaba, la accibn por competencia desleal no se dirige
directamente a la proteccion de la Propiedad Industrial y, por ende, de las
marcas; ademas de que no todas sus tipologias se relacionan con estas. Entre
las que nos competen, y sin profundizar en ellas, podemos encontrar las
siguientes, a modo de ejemplo, cuya relacion con la proteccion de las marcas
radica en que las 6rdenes que se solicita se impartan, dependiendo la accién que
se instaure, van dirigidas a que o los actos no se produzcan y por tanto no se
genere el perjuicio contra la marca, o que habiéndose producido se retrotraigan
los comportamientos de tal forma que desaparezca, en la medida de lo posible,

el menoscabo:

- Actos de confusién

“(...) se considera desleal toda conducta que tenga por objeto o como efecto
crear confusiobn con la actividad, las prestaciones mercantiles o el

establecimiento <sic> ajenos”3®.

En muchas ocasiones la confusion en los consumidores proviene de las marcas
idénticas o similares que se utilizan entre ambos empresarios; por lo que el titular
de la misma puede lograr la proteccion alegando que este tipo se genera por
dicha situacion.

333 CONGRESO DE LA REPUBLICA DE COLOMBIA. Cédigo General del Proceso, Ley 1564 de
33?‘1026%”6.;%80 DE LA REPUBLICA DE COLOMBIA. Cédigo General del Proceso, Ley 1564 de
3321026%”6.;?80 DE LA REPUBLICA DE COLOMBIA. Cédigo General del Proceso, Ley 1564 de
3321(?(’)%?33280 DE LA REPUBLICA DE COLOMBIA. Ley sobre Competencia Desleal, Ley 256
de 1996, art. 10. Fecha de consulta 15 de octubre de 2019.
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- Actos de descrédito

“(...) se considera desleal la utilizacion o difusion de indicaciones o
aseveraciones incorrectas o falsas, la omision de las verdaderas y cualquier otro
tipo de préactica que tenga por objeto o como efecto desacreditar la actividad, las
prestaciones, el establecimiento o las relaciones mercantiles de un tercero, a no

ser que sean exactas, verdaderas y pertinentes”¥,

Si un titular de una marca es denigrado por otra persona, puede ocurrir que ello
le disminuya el prestigio al signo distintivo de su propiedad, pero al resarcirse la

reputacion, la marca también es posible que lo recupere.

- Actos de comparacion

‘(...) se considera desleal la comparacion publica de la actividad, las
prestaciones mercantiles o el establecimiento propios o ajenos con los de un
tercero, cuando dicha comparacion utilice indicaciones 0 aseveraciones
incorrectas o falsas, u omita las verdaderas. Asi mismo, se considera desleal
toda comparacion que se refiera a extremos que no sean analogos, ni

comprobables”™%®,

En muchos casos la comparacién publica puede estar asociada con el paralelo
de marcas de productos y/o servicios a partir de aseveraciones falsas sobre
estas, lo que genera la disminucion del posicionamiento de la misma, por lo que,
como en el caso de los actos de descrédito, a partir de la accion de competencia

desleal puede resarcirse el prestigio de esta.

337 CONGRESO DE LA REPUBLICA DE COLOMBIA. Ley sobre Competencia Desleal, Ley 256
de 1996, art. 12. Fecha de consulta 15 de octubre de 2019.
338 CONGRESO DE LA REPUBLICA DE COLOMBIA. Ley sobre Competencia Desleal, Ley 256
de 1996, art. 13. Fecha de consulta 15 de octubre de 2019.
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- Actos de explotacion de la reputacion ajena

Se considera desleal el aprovechamiento en beneficio propio o ajeno de las ventajas de la
reputacion industrial, comercial o profesional adquirida por otro en el mercado.

Sin perjuicio de lo dispuesto en el Cédigo Penal y en los tratados internacionales, se
considerara desleal el empleo no autorizado de signos distintivos ajenos o de
denominaciones de origen falsas o engafiosas aunque estén acompafiadas de la
indicacién acerca de la verdadera procedencia del producto o de expresiones tales como

"modelo”, "sistema", "tipo" , "clase", "génerao", "manera", “imitacion”, y "similares"33,
En muchos casos se podria estar usando una marca con el fin de aprovecharse
de la reputacion que su titular ha conseguido con base en la misma, por lo que,
muy similar a los dos casos anteriores, la accion de competencia desleal

contribuiria al cese de ello.

339 CONGRESO DE LA REPUBLICA DE COLOMBIA. Ley sobre Competencia Desleal, Ley 256
de 1996, art. 15. Fecha de consulta 15 de octubre de 2019.
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Capitulo 3.

5. Infracciones marcarias en redes sociales

En el presente capitulo se van a analizar, inicialmente, las posibles situaciones
en las cuales se podria declarar la responsabilidad del administrador de las redes
sociales Facebook e Instagram en las infracciones marcarias que se cometen en
dichas plataformas entre usuarios, es decir, quienes previamente han celebrado
el contrato de suscripcion. Seguido a esto, se analizara la procedencia de la
aplicacion de la normativa colombiana a las infracciones marcarias que se
suscitan entre usuarios de estas plataformas, como personas naturales o

juridicas de derecho privado.

5.1. El papel de Facebook Inc. respecto alainfraccion del derecho marcario

de un usuario cometida en las redes sociales Facebook e Instagram

Para iniciar, hay que aclarar que, en los términos, condiciones y/o politicas, tanto
de Facebook como de Instagram, se establece que Facebook Inc. no garantiza
el control de toda la informacidon que circula en dichas plataformas, la cual es
aportada mediante la publicacion de los distintos usuarios que celebran el
contrato de suscripciébn de red social, lo anterior con fundamento en las
siguientes expresiones contenidas en las clausulas de Facebook: “No
controlamos ni dirigimos lo que las personas u otros hacen o dicen, ni somos
responsables por sus acciones o conductas (dentro o fuera de internet) ni por el
contenido que comparten, incluido contenido ofensivo, inapropiado, obsceno,
ilegal o cuestionable”*° y por parte de Instagram: “(...) no tenemos control sobre

lo que las personas hacen o dicen, por lo que no somos responsables de sus

340 EACEBOOK INC. Condiciones del servicio, 4. Disposiciones adicionales, 3. Limites
de responsabilidad. Estados Unidos: 2019. Fecha de consulta: 20 de agosto de 2019.
Rescatado de: https://www.facebook.com/legal/terms
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comportamientos o acciones (ya sea dentro o fuera de internet) o su contenido

(incluido aquel que pueda resultar ilegal o cuestionable) (...)"34L.

Esto da a entender que el administrador de estos medios digitales no es
omnisciente y no tiene el alcance para decidir sobre los usuarios ni conocer
directamente todo el contenido de la plataforma, ya sea positivo o negativo, y las
interacciones que se efectian en la misma. No obstante, esto no excluye la
posibilidad de que Facebook Inc. elimine contenido que infrinja sus términos,
condiciones y/o politicas si lo considera pertinente, pudiendo hacerlo en caso de
reportes 0 denuncias por los usuarios o de manera oficiosa en cualquier

momento, tal como lo establecen.

En este sentido, Facebook sefiala que cuenta con (...) sistemas automatizados
para mejorar (...) [su] capacidad de detectar y eliminar actividades abusivas y
peligrosas que podrian perjudicar a (...) [la] comunidad y danar la integridad de
(...) [sus] Productos™42. Asi mismo, Instagram sostiene que posee “(...) equipos
y sistemas cuyo trabajo es combatir el abuso y las violaciones de (...) [las]
Condiciones y politicas, asi como combatir comportamientos perjudiciales y

engafosos”3*3,

A través de un comunicado publicado el 15 de noviembre de 201834, Guy Rosen,

vicepresidente de gestion de productos, sostuvo que en los ultimos dos afios

341 FACEBOOK INC. Condiciones de uso, Nuestro acuerdo y qué ocurre si se produce una
disputa, Quién asume la responsabilidad si ocurre algo. Estados Unidos: 2019. Fecha de
consulta: 20 de agosto de 20109. Rescatado de:
https://help.instagram.com/581066165581870/?helpref=hc_fnav&bc[0]=Ayuda%20de%20Instag
ram&bc[1]=Centro%20de%20privacidad%20y%?20seguridad

342 FACEBOOK INC. Condiciones del servicio, 1. Los servicios que proporcionamos, Usamos y
desarrollamos tecnologias avanzadas para brindar servicios seguros y funcionales a todos.
Estados Unidos: 2019. Fecha de consulta: 21 de agosto de 2019. Rescatado de:
https://www.facebook.com/legal/terms

343 FACEBOOK INC. Condiciones de uso, El servicio de Instagram, Fomentar un ambiente
positivo, inclusivo y seguro. Estados Unidos: 2019. Fecha de consulta: 21 de agosto de 2019.
Rescatado de: https://es-la.facebook.com/help/instagram/478745558852511

344 ROSEN, Guy. How Are We Doing at Enforcing Our Community Standards? Estados Unidos:
2018. Fecha de consulta: 21 de noviembre de 2019. Rescatado de:
https://about.fb.com/news/2018/11/enforcing-our-community-standards-2/
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Facebook Inc. se ha visto en la necesidad de implementar tecnologia y talento
humano para brindar mas seguridad en sus servicios, todo esto con el fin de
eliminar el contenido inapropiado, y, ademas, admiten que aun tienen mucho mas

trabajo por hacer con respecto a prevenir todo tipo de abusos.

“We are getting better at proactively identifying violating content before anyone
reports it, specifically for hate speech and violence and graphic content. But there
are still areas where we have more work to do”. Lo anterior, por cuanto la
compafia Facebook Inc. “(...) se ha enfrentado a duras criticas de gobiernos
y grupos en defensa de los derechos humanos en muchos paises por no
hacer lo suficiente para acallar los discursos de odio y evitar que su servicio se
empleara para promocionar el terrorismo, producir violencia sectaria y publicitar

actos que incluyen el asesinato o el suicidio36.

Un ejemplo de ello es el impacto que provocd Facebook Inc. en los derechos
humanos en Myanmar frente a lo cual reconocieron mediante un comunicado de
fecha 05 de noviembre de 2018 realizado por Alex Warofka, Gerente de Politica
de Producto: “(...) prior to this year, we weren’t doing enough to help prevent our
platform from being used to foment division and incite offline violence. We agree

that we can and should do more”347.

La red social estd en la mira de diversos paises por la falta de capacidad para filtrar
lo que se publica en ella. Tal es el caso de Cambride Analytica o del Russiagate, en el
que la plataforma fue usada para provocar segregacion en la poblacién estadounidense
durante las pasadas elecciones presidenciales en Estados Unidos. México tampoco ha
estado exento de tal situacion, donde eliminé més de 10.000 péginas, cuentas y grupos

345 |bidem.

346 Facebook por fin explica como gestiona y censura contenido inadecuado. Espafa: El mundo,
2018. Fecha de consulta: 21 de noviembre de 2019. Rescatado de:
https://www.elmundo.es/tecnologia/2018/04/24/5adefal9ca4741c5088b45d5.html

347 WAROFKA, Alex. An Independent Assessment of the Human Rights

Impact of Facebook in Myanmar. Estados Unidos: 2018. Fecha de consulta: 21 de noviembre de
2019. Rescatado de: https://about.fb.com/news/2018/11/myanmar-hria/
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falsos previo a las elecciones que dieron la victoria al presidente electo, Andrés Manuel
Lépez Obradors34,

El objeto principal de estas redes sociales en especifico, sin perjuicio de las
demas que no son parte de la presente investigacion, es brindar a sus usuarios
la prestacion del servicio de una plataforma tecnologica que cumpla sus
necesidades y expectativas de forma completa, es decir, en el modo, tiempo y
lugar que lo requieren. Modo, en tanto se permite al consumidor acceder, a su
cuenta personal e interactuar en la red social las veces que asi lo tenga a su
consideracion, existiendo un auge masivo de publicacion de contenidos; tiempo,
ya que la disponibilidad en la prestacion del servicio del medio es permanente; y
lugar, pues alrededor del mundo se puede acceder a Facebook e Instagram,
independientemente de que en algunos paises no sea posible su uso por
distintas razones, por ejemplo, en China, Rusia, Corea del Norte y Cuba tal como

lo explica el periodico “El Universal™*° en el afio 2017.

Atendiendo a lo anterior, es importante resaltar la imposibilidad del administrador
de la red social para hacer seguimiento a cada publicacion que se realiza porque,
como se menciond previamente, estas se efectian de forma constante y casi
ininterrumpida, pudiéndose avizorar millones de interacciones por segundo, en
especial en atencién a que Facebook e Instagram son algunas de las plataformas
digitales de mayor impacto a nivel mundial. De conformidad con “msn noticias”3°,
Facebook e Instagram se encuentran en el top cinco de las redes sociales con
MAas suscriptores activos, siendo Facebook la primera con 2.300.000 e Instagram

en cuarto lugar, después de Youtube y WeChat, con 1.000.000.

348 OLIVEROS, Felipe. Facebook es incapaz de controlar el discurso de odio en Myanmar, segun
estudio. 2018. Fecha de consulta: 21 de noviembre de 2019. Rescatado de:
https://hipertextual.com/2018/11/facebook-myanmar-responsable

349 Paises donde no puedes acceder a redes sociales. México: El Universal, 2017. Fecha de
consulta: 21 de noviembre de 20109. Rescatado de:
https://lwww.eluniversal.com.mx/destinos/paises-donde-no-puedes-acceder-redes-sociales

350 | as redes sociales mas usadas en 2019. Estados Unidos: msn noticias, 2019. Fecha de
consulta: 21 de noviembre de 2019. Rescatado de: https://www.msn.com/es-
xl/noticias/tecnologia/las-redes-sociales-m%C3%Als-usadas-en-2019/ar-BBVMgEB
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Asi pues, a pesar de sus intentos por mejorar la seguridad en la plataforma y sus
crecientes resultados en la toma de medidas encaminadas para este fin, no es
posible que el administrador lleve un control de la totalidad de las interacciones
que se realizan. Ademas, advierten que la deteccion proactiva en algunas areas
o tipos de abusos que se presentan en el medio virtual particularmente no es
suficiente, pues en muchos casos ellos requieren el reporte de los usuarios para
poder identificar el contenido inapropiado y proceder a eliminarlo (tal como se
especifica en el comunicado del 15 de noviembre3>! previamente mencionado),
es decir, no hay un porcentaje total de proteccidén. En otros casos, sefialan que
han logrado eliminar publicaciones antes de ser denunciadas, pero no garantizan
la aplicacion de esta medida de forma inmediata o posterior a pocas

visualizaciones, y baja difusion de la informacién.

A diferencia, en los términos, condiciones y/o politicas de YouTube se establece
que
No esta permitido en YouTube el contenido explicito que pretenda provocar placer de
caracter sexual (como la pornografia). Los videos con contenido fetichista se retiraran o se
les aplicara una restriccion de edad. En la mayoria de los casos, no se permiten en
YouTube imagenes de fetichismo violento, explicito o humillante. (...) Si tu contenido
infringe esta politica, lo retiraremos y te enviaremos un correo electrénico para informarte.
Si es la primera vez que publicas contenido que infringe las normas de la comunidad,

recibirds una advertencia sin que eso suponga una penalizacién para tu canal. Si no lo es,
le afiadiremos un aviso. Si recibes tres avisos, cancelaremos tu canal3%2,

YouTube es una de las plataformas virtuales que cuenta con mecanismos
oficiosos més desarrollados para salvaguardar los derechos de los usuarios, asi
como la armonia del medio, inmediatamente se publica el contenido. Si bien,
Google LLC (propietario de YouTube) no puede hacer un control previo a la

publicacion del contenido, atendiendo a que no es posible revisar un video o

351 ROSEN, Guy. How Are We Doing at Enforcing Our Community Standards? Estados Unidos:
2018. Fecha de consulta: 21 de noviembre de 2019. Rescatado de:
https://about.fb.com/news/2018/11/enforcing-our-community-standards-2/

852 GOOGLE LLC. Politicas de YouTube, Politicas sobre desnudos y contenido sexual. 2019.
Fecha de consulta: 15 de noviembre de 2019. Rescatado de:
https://support.google.com/youtube/answer/2802002?hl=es&ref _topic=9282679
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similar antes de que lo conozcan, es decir, antes de ser cargado a la plataforma,
el medio realiza un control diligente de tal forma que ningln o pocos usuarios lo
visualicen, o lo que es lo mismo, se hace una revision expedita 0 en un lapso
muy corto, para evitar la visualizacion en masa de dicho contenido. Con base en
el informe trimestral de 2018 de YouTube, “CNN” manifesté que
(...) los ordenadores detectan la mayoria de los videos que terminan siendo eliminados.
Dijo que 6,7 millones de videos fueron marcados por primera vez para su revisién por las
magquinas, no por los humanos. De ellos, el 76% fueron retirados antes de recibir cualquier
opinién de los usuarios. (...) Google se ha comprometido a contratar 10.000 empleados en

toda la compafiia para final de este afio para abordar el contenido que viola sus
condiciones®S,

Asi mismo, el periddico “Excélsior” expreso que

En cuanto a los videos, la parte central de YouTube, la plataforma de Google ha eliminado
en este tercer trimestre de 2018 mas de 7.8 millones de ellos por infracciones de las
normas, que en el 81 por ciento de los casos detectaron antes sus sistemas automaticos.
La compafia ha asegurado que de los videos que fueron retirados de forma automaética,
el 74.5 por ciento de ellos no habian llegado a recibir ninguna visualizacion por parte de
los usuarioss®4.

Para efectos de ahondar sobre la afirmacion de que no es posible para la red
social restringir contenido una vez cargado pero no publicado, y de esta manera
ejercer control anticipadamente aunque se lo propusiera, se tiene como
fundamento que la normativa que protege la libertad de pensamiento y expresion
prohibe que este derecho se encuentre sujeto a previa censura, tal como lo
expresa la Convencion Americana sobre Derechos Humanos en su articulo 13,
ya que si hay lugar, aplica responsabilidad ulterior, es decir, el administrador de
estas plataformas virtuales solo podra ejercer actos dirigidos a la adopcion de las

medidas previstas en sus términos, politicas y/o condiciones frente a los temas

353 YURIEFF, Kaya. YouTube elimina mas de 8 millones de videos en tres meses. Estados
Unidos: 2018. Fecha de consulta: 15 de noviembre de 2019. Rescatado de:
https://cnnespanol.cnn.com/2018/04/24/youtube-elimina-mas-de-8-millones-de-videos-en-tres-
meses/

354 YouTube elimina 7.8 millones de videos por infringir sus normas. México: 2018. Fecha de
consulta: 15 de noviembre de 20109. Rescatado de:
https://www.excelsior.com.mx/hacker/youtube-elimina-78-millones-de-videos-por-infringir-sus-
normas/1284706
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tildados como vulneratorios siempre que se tenga como base lo que la normativa
prescribe para asegurar otros derechos y el interés general; por ejemplo, algunos
de los aspectos sobre los que se prohibe publicar en Facebook e Instagram son:
desnudos, pornografia, lenguaje que incite al odio, violencia, ventas no
autorizadas, acoso, bullying, terrorismo, infraccion en la Propiedad Intelectual,

autolesion, suicidio, informacion falsa, entre otros.

Aunado a lo precedente, se atiende a la buena fe de la que Facebook Inc. debe
partir respecto al comportamiento de los usuarios de la plataforma. El principio
de buena fe permea todas las actuaciones que realizan las personas, de tal forma
gue se considera que las mismas las estan realizando conforme las normas,
incluyendo los términos, condiciones y/o politicas como clausulado del contrato
de registro que celebran. De esta manera, el administrador del medio digital
presta el servicio de la red social para que los consumidores publiquen
informacion en concordancia con los limites incluidos en las estipulaciones, tal
como lo referente a siempre subir contenido propio y que no viole derechos de
terceros; por ejemplo, el derecho que se obtiene por el registro de una marca.

Es claro, entonces, que si es posible que en las plataformas digitales se realice
un control automatico de oficio una vez se publiquen contenidos infractores de
los términos, condiciones y/o politicas, sin necesidad de que se realice
posteriormente a que el contenido haya sido visualizado de manera masiva, y sin
gue se requiera un reporte o denuncia por parte de quien se ve menoscabado en
sus derechos 0, en algunas ocasiones, quien considere que ello atenta contra el

interés general.

Cabe decir, que el anterior fue uno de los ejemplos que puede haber tanto en los
términos, condiciones y/o politicas de YouTube como de otras redes sociales, sin
gue se entre a estudiar esos otros, pues el fin era vislumbrar la existencia y
posibilidad de uso de mecanismos oficiosos mas efectivos con los que cuentan

algunos medios virtuales en pro de salvaguardar derechos de usuarios y el
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interés general en comparacion con los de Facebook e Instagram. A pesar de
eso, en la practica este sistema puede tener un margen de error dada la gran
cantidad de videos y, por ende, es posible que alguno no se examine de la forma
planteada; sin embargo, esto no es tema de la presente investigacion.

De ahi que, a pesar de que Facebook Inc. realice un control posterior a las
publicaciones a través de sus sistemas sistematizados, estos no garantizan la
deteccion de la totalidad de contenido abusivo, pues hay factores de los que
pueden tener conocimiento solo por medio de una denuncia interpuesta que
reclama derechos transgredidos o en otras ocasiones se realiza control de oficio
en el momento en que deseen, para no ver afectado el buen ambiente y la
armonia del medio digital. De esta forma, hay casos en los que solo a partir de
un reporte de un consumidor, Facebook Inc. puede actuar para realizar un
examen de fondo con el fin de eliminar el contenido o, incluso, cancelar la cuenta

por la contravencion a las normas comunitarias.

Como se menciond previamente, en Facebook e Instagram es posible que se
presenten infracciones a derechos marcarios, las cuales solo pueden ser
reportadas por el titular o el representante autorizado de este ante la plataforma,
por medio del proceso establecido en los términos, condiciones y/o politicas.
Estas se pueden presentar en la red social entre usuarios o entre un sujeto activo
usuario respecto del derecho de un tercero no consumidor del servicio digital.
Otro caso ocurre cuando un no consumidor del servicio digital comete la violacion
sobre la marca; sin embargo, solo el primero es de importancia en la presente
investigacion, pues aqui estudiaremos aquellas que se generan entre usuarios

por conducto del medio virtual.

De conformidad con lo dispuesto en los términos, condiciones y/o politicas de
ambas redes, para que la misma pueda entrar a analizar las respectivas
infracciones marcarias que se cometen en la plataforma, es necesario que las

personas reporten dicho acaecer, toda vez que, como se manifesto, el
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administrador no esta en la capacidad, facultad y conocimiento para ejercer
control directo y oficioso sobre las mismas. Es importante tener en cuenta la
recomendacion de la red social de primero intentar mediar, es decir, contactar al
infractor para dialogar sobre la problematica, sin que se constituya como un
requisito de procedibilidad para denunciar, pues, como se menciond, consiste en

un consejo.

Existen ciertas situaciones en las cuales los administradores de las redes
sociales pueden entrar a realizar un estudio detallado del contenido denunciado
por infringir derechos de marca, y frente a estos tomar medidas de acuerdo a las
previstas en sus términos, politicas y/o condiciones. No obstante, hay otros
reportes que requieren un analisis mas profundo y sobre estos no pueden tomar
decisiones ni aplicar los procedimientos acostumbrados, tal como se ha
pronunciado la Corte Constitucional al respecto, al indicar que “(...) las redes
sociales no son jueces y, por lo tanto, no es posible ordenarles regular los
contenidos(...)”®*. Incluso, en las clausulas se establece que ellos no tienen
facultades para conocer sobre algunas disputas, por lo que se puede observar
gue la resolucién de estos conflictos queda a potestad de las pautas que
determinen seguir. Estos casos sobre los cuales no tienen competencia no se
encuentran seflalados expresamente y tampoco se establecen lineamientos en

sus estipulaciones respecto a si procede 0 no un examen de fondo.

Asi pues, en caso de que la persona a quien le vulneraron sus derechos no
reporte tal situacion, el administrador de la red social no la analizara y no sera
responsable por cualquier perjuicio que se le ocasione. Frente a esto, debe
resaltarse que las redes sociales son herramientas tecnologicas, con base en lo

desarrollado por la Corte Constitucional, que lo Unico que hacen es prestar un

355 SARRALDA, Milena. Las lineas que trazé la Corte para poner limites a las redes sociales.
Colombia: ElI Tiempo, 2019. Fecha de consulta: 15 de noviembre de 2019. Rescatado de:
https://lwww.eltiempo.com/justicia/cortes/que-definio-la-corte-constitucional-sobre-los-limites-en-
las-redes-sociales-412392
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servicio digital, en el que ponen a disposicion de los consumidores una
plataforma virtual para que interactien a través de esta. Esto significa, que las
redes no son sujetos parte del conflicto, pues simplemente ofrecen a los usuarios
un medio o instrumento para un fin, que es el de servir de enlace para la
expresion. Por ello, no se les puede atribuir como partes de una relacion
eminentemente bipartita entre sujeto activo y pasivo de una infraccion marcaria,

dada su calidad de simples intermediarios al brindar un mecanismo informético.

A pesar de que la Corte Constitucional en término generales trata a las redes
sociales como plataformas virtuales que contienen informacién, es decir, un
espacio con publicaciones, no puede dejarse a un lado que dada las obligaciones
que se contraen por el contrato de suscripcién celebrado y/o por los deberes que
tienen todas las personas juridicas sin excepcion (Facebook Inc. para el caso),
las redes sociales no son simplemente un medio para un fin, sino que cumplen
un papel importante en las relaciones que se tejen a su alrededor, teniendo
muchas veces un rol preponderante y vital en la garantia de derechos de usuarios
y terceros, como el caso de infracciones marcarias que se expondra

posteriormente.

Ademas, verdaderamente las redes sociales si son poderosos medios de
comunicacion que influyen notablemente en la realidad, pues en ellas se pueden
mostrar o quitar los contenidos que se deseen (mayoritariamente), teniendo
fuerte trascendencia en el impacto que las publicaciones van a tener en los
consumidores, principalmente dependiendo del sector al que dicha informacion
va dirigida. Todo esto a partir de un mecanismo denominado “cookies” que “(...)
son pequefios fragmentos de texto que se utilizan para almacenar informacién

sobre los navegadores web. Permiten almacenar y recibir identificadores e
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informacion adicional sobre ordenadores, teléfonos y otros dispositivos”®.
Ademas de lo anterior, influyen en la informacién que proporcionan a cada
usuario individualmente de acuerdo a sus intereses por medio de (...) los datos
gue almacenaln] sobre los navegadores web o los dispositivos, los
identificadores que se asocian a los dispositivos y otros tipos de software™>’. Al
respecto, Instagram sefala que las cookies y otras tecnologias se usan para
mostrar contenido particularmente relevante para una persona. A través de estos
métodos de tratamiento de datos, Facebook se encarga de acceder a
determinados sectores de poblacién para “(...) personalizar el contenido, adaptar

los anuncios y medir su rendimiento, asi como brindar una mayor seguridad”3®s,

Como ya se menciono, la responsabilidad de las redes sociales no debe tomarse
sin perjuicio de aquellos casos en los que el administrador debe tomar un papel
activo posterior a la realizacion de la violacion de derechos marcarios, cuando el
sujeto pasivo de la misma decide poner en su conocimiento la situaciéon para
detener o disminuir los perjuicios que presuntamente le estan siendo generados.
En estas ocasiones, las acciones u omisiones de Facebook Inc. pueden acarrear
consecuencias positivas o negativas al titular del derecho marcario, por lo que se

entraria a estudiar la posibilidad de endilgarle responsabilidad por ello.

Para ello, deben analizarse las obligaciones emanadas del contrato de
suscripcion de redes sociales. En los términos, politicas y/o condiciones que
aceptan los usuarios, Facebook Inc. se obliga a prestar un servicio digital y en el
clausulado se imponen deberes a la plataforma, entre los cuales se encuentran

la aplicacion de una serie de medidas disefiadas para determinadas situaciones

356 FACEBOOK INC. Cookies y otras tecnologias de almacenamiento. Estados Unidos: 2019.
Fecha de consultaz 27 de agosto de 2019. Rescatado de: https://es-
es.facebook.com/policies/cookies/

357 Ibidem

358 FACEBOOK INC. Cookies y otras tecnologias de almacenamiento. ¢Por qué utilizamos
cookies? Estados Unidos: 2019. Fecha de consulta: 27 de agosto de 2019. Rescatado de:
https://es-es.facebook.com/policies/cookies/
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en las cuales hay incumplimiento de las estipulaciones contractuales. Sin
embargo, se puede observar que se presentan contradicciones en cuanto al
grado de obligatoriedad de las disposiciones, ya que en algunas ocasiones
manifiestan que se comprometen a proteger los derechos de Propiedad

Intelectual, mientras que en otras aluden a ello como un asunto discrecional.

En este sentido, procederemos a exponer algunas contradicciones sobre las que
hicimos referencia previamente y que se pueden advertir en los términos,
politicas y/o condiciones. En primer lugar, teniendo como base que Facebook e
Instagram utilizan en diferentes contextos del clausulado la expresion
“compromiso”, que significa obligacién contraida, en cuanto a la proteccion de
derechos de Propiedad Intelectual, se puede percibir contradiccion frente a la
toma de medidas de seguridad; cuando en otras ocasiones acuden al verbo
“podemos” y dan viabilidad a la opcion de ejercer o no una accion, ofreciendo
esto como una posibilidad que tal vez no ampare los derechos de los usuarios

oportunamente, y provoque 0 aumente perjuicios.

En segundo lugar, la seguridad en la comunidad es uno de los aspectos que rige
la prestacion del servicio de la red social; por lo tanto, ellos se comprometen a
eliminar el contenido que induzca a causar dafios a los usuarios, aunque
posteriormente manifiestan que no pueden garantizar que sus productos siempre

seran seguros, de modo que se logra vislumbrar la contradiccién nuevamente.

En tercer lugar, el medio virtual facilita como herramienta la denuncia, para la
salvaguarda de los derechos de marca de los usuarios como una forma de tener
conocimiento de la infraccion. La contradiccién radica en que en todo el
clausulado del contrato de suscripcion, Facebook Inc. plantea la idea de la
proteccion a los derechos marcarios a través una reclamacion, no obstante, si el
usuario sigue el conducto regular puede que obtenga una solucidon a su
problematica como puede que no, pues la plataforma se reserva a su decision el

estudio del caso segun las condiciones particulares de las que se trata este,
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como ya lo hemos mencionado, sin enunciar los parametros que rigen su
competencia sobre ciertos asuntos, lo cual no asegura evitar la vulneracion de
las garantias que le son propias. De esta manera, Facebook Inc. no puede
excusarse en lo anterior, dado que en las estipulaciones se obligan a la
proteccion de los derechos y ofrecen como uUnico medio el reporte, dejando sin

otra via de acceso al usuario afectado.

Asi pues, en aplicacion del principio general de favorabilidad que rige las
relaciones contractuales, que incluso se encuentra contenido en el Estatuto del
Consumidor en su articulo 5, en caso de contradiccion de clausulas se aplica la
gue resulte mas favorable a la parte débil, que en los contratos de adhesion es
el adherente, el cual en el caso bajo estudio es quien ostenta la calidad de
consumidor o usuario de la red social, y goza de protecciobn especial
principalmente con el objetivo de que se evite el aprovechamiento de la posicion

de superioridad del predisponente.

Dada la existencia de la obligacién de Facebook Inc. de tramitar las denuncias o
reportes que los usuarios realizan con el fin de ponerles de presente una
infraccion a sus derechos marcarios, puede generarse una responsabilidad civil
contractual en caso de que omitan el cumplimiento de ello, toda vez que se
estaria ante una inejecucion, ejecucion imperfecta y/o tardia del clausulado, de
tal forma que tenga como consecuencias perjuicios, o el incremento de estos, al

sujeto pasivo de la violaciébn marcaria.

Como bien mencionamos previamente, en los términos, condiciones y/o politicas
tanto de Facebook como de Instagram, no se menciona con exactitud de qué
forma el administrador de estas redes sociales va a estudiar los casos concretos
de las infracciones marcarias que se le notifican se cometen en su plataforma,
por lo que el acaecer de la responsabilidad no peca por carecer de un rango
extenso de posibilidades para su configuracion, toda vez que entra el factor de la

subjetividad al entendimiento de las omisiones en las que incurre el propietario
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de dichos medios virtuales. Si bien el analisis de los casos es discrecional a las
capacidades de Facebook Inc., pues como ellos mismos plantean no cuentan
con facultades jurisdiccionales, no es menos cierto su compromiso respecto a las
buenas condiciones de la plataforma para salvaguardar derechos; asi pues,
entraremos a plantear algunos ejemplos hipotéticos acerca de dichas omisiones

del administrador de la red social:

-En caso de que un usuario reporte una infraccion y el titular de la
plataforma digital no dé respuesta a su inquietud, se estaria ante la
inejecucion de sus obligaciones; si bien en los términos, condiciones y/o
politicas se especifica que a quien denuncia se le envia un correo

automatico con detalles del reporte.

- Siguiendo el caso anterior, si Facebook Inc. responde, pero se limita a
decir que ellos no pueden hacer nada al respecto sin especificar las

razones, se estaria ante una inejecucion imperfecta de sus obligaciones.

- Ahora bien, si llegaren a especificar las razones, pero estas no tengan
fundamento juridico para no proseguir con el examen de la infraccién, se

estaria ante una inejecucion imperfecta.

- En caso de que responda tardiamente el reporte del usuario, se estaria
ante una inejecucion imperfecta. Se debe aclarar, que en los términos,
condiciones y/o politicas se especifica que una vez se realiza el reporte se
envia un correo automatico; por lo que en caso de que este no se remita en

el momento mismo, se estaria ante respuesta inoportuna.

- Algunas de las opciones que se dan en los términos, condiciones y/o
politicas como posible sancion o medida a tomar frente a los reportes es la

cancelacion de la cuenta, su inhabilitacion/suspension o, incluso, la
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eliminacién de la respectiva publicacion. En estos casos, se estaria frente
a la ejecucion de su obligacion o, incluso, si ellos dan las razones juridicas
de por qué no tomaron estas salvaguardas, se estaria ante al mismo

SuUcCeso.

Frente a lo anterior es importante analizar el siguiente punto: ¢en qué caso el
administrador de la red social puede tener certeza de que se comete una
infraccion? Cuando un titular, o su representante, demuestra tener el registro de
la marca, y/o presenta una sentencia en la que se reconoce que una persona ha
cometido infracciones marcarias, y se le ha ordenado la eliminacion y/o
rectificacion de ello. Asi pues, para determinar una posible responsabilidad
contractual de Facebook Inc. debe atenderse a si realiz6 un analisis de estos
aspectos y su respuesta frente a ello.

En el caso donde se presente el registro del derecho marcario, se debe poner de
presente el mismo al presunto infractor para que este tenga oportunidad de
pronunciarse al respecto, con el fin de arreglar voluntariamente el conflicto. Si
hay negativa y, toda vez que efectivamente Facebook Inc. no cuenta con
facultades jurisdiccionales, debe aconsejar absolver sus diferencias ante las
respectivas autoridades competentes, si bien podria tomar medidas
provisionales en caso de que advierta la creacion de perjuicios al sujeto pasivo
de la infraccion, pues en dltimas, el titular de la plataforma es quien decide qué
se permite publicar o no en dicho medio, y si a su sano juicio dicha cuenta o
publicacion genera desmedro de los derechos de una persona, puede cancelar,
inhabilitar/suspender o eliminar, sin que por ello se asuma que estéa tildando dicha
conducta como infraccion marcaria, ya que eso lo tendria que determinar quien

posea funciones jurisdiccionales.

Cabe realizarse la siguiente pregunta: ¢ genera perjuicios el administrador de la
red social al usuario sujeto activo de la presunta infraccibn de derechos

marcarios, a quien se la cancela o inhabilita/suspenda su cuenta en la plataforma
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digital, o se le elimina alguna publicacion? No, porgue como se asevero
anteriormente, proteger el contenido del medio digital hace parte de las
condiciones que se ofrecen, en pos de salvaguardar la armonia de la red social,
por lo que al acceder a la plataforma se acepta que Facebook Inc. pueda realizar
este tipo de actos. Lo mismo ocurre en caso de que posteriormente se descubra
que en realidad dicha persona no habia infringido el derecho marcario, pues,
como se afirmé, cancelar, inhabilitar/suspender o eliminar es una potestad que
se reserva el propietario de los medios virtuales; lo cual, se podria considerar
adecuado siempre y cuando a la persona se le haya brindado la oportunidad de
defenderse frente a dicha acusacién, tema que se tratara enseguida a partir de
un andlisis de clausula abusiva. Esto, sin perjuicio de que estos actos tengan de
por medio conductas que vulneren derechos fundamentales, como seria el caso
de la cancelacion de un perfil por motivo de discriminacion a un usuario que

pertenezca a una comunidad minoritaria.

De forma general, en los términos, politicas y/o condiciones, Facebook e
Instagram consagran que pueden eliminar o restringir el acceso a contenido que
determinen inapropiado. En el caso especifico de las infracciones a derechos de
marca, necesariamente el titular o un representante autorizado debe enviar un
reporte para poner en conocimiento a los propietarios de la red social. Ante esta
situacion, ellos disponen que notificaran al usuario y le explicaran las alternativas
para solicitar una revision. Sin embargo, se podria entender como clausula
abusiva, ya que los administradores de estas plataformas informan sobre la
medida posteriormente a que fue aplicada, impidiendo el derecho de defensa
pues se niega la posibilidad al responsable del contenido de manifestar su
inconformidad y para el momento en que pueda pronunciarse al respecto
probablemente se habran generado perjuicios cuando este recurso lo que
pretende es brindar al usuario la via a través de la cual puede impedir la decision

que considera injusta.
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Ahora bien, en caso de que el sujeto pasivo de la infraccion presente en el reporte
una sentencia en la que se declare la ocurrencia de la infraccion marcaria y las
respectivas ordenes para eliminar y/o rectificar en la medida de lo posible sus
vestigios, Facebook Inc. debe obrar con diligencia respecto a las érdenes
emanadas por aquel con funciones jurisdiccionales y, por tanto, no debe

incumplir las mismas.

La anterior es la dinamica tratandose de que tanto sujeto activo como pasivo de
la presunta infraccibn marcaria sean usuarios de la red social, es decir, que
hayan celebrado el contrato de suscripcion con Facebook Inc. Si bien no es tema
de la presente investigacion y por tanto no se profundizara en ello, es pertinente
especificar qué puede ocurrir en aquellos casos en los que una de las partes no
es usuaria de la plataforma virtual. Por un lado, si el sujeto activo no es usuario,
evidentemente no habria ningun tipo de implicacion por parte de Facebook Inc.,
puesto que no habria forma de que la violacion se estuviese causando en el

medio digital.

Por otro lado, si el sujeto pasivo no es usuario y el sujeto activo es quien comete
la infraccion valiéndose de Facebook o Instagram como el medio donde se
realiza la misma, cabria una responsabilidad extracontractual de parte del
administrador, en términos similares a los que se mencionaron tratandose de
ambas partes usuarias. Esto quiere decir, que para que Facebook Inc. analice la
posible violacion esa persona no usuaria deberd elevar una peticibn para
ponerles en conocimiento la situacion y que, de esa forma, se entre al estudio
del caso y la toma de medidas que se consideren pertinentes. Se reitera que
sobre este tema no se profundizara toda vez que las infracciones marcarias que
se estudian en la presente investigacion son las que realiza un usuario respecto

a otro (ambos de la misma plataforma).

Ahora bien, estas acciones de responsabilidad civil contractual se tramitaran, de

conformidad con los términos, condiciones y/o politicas de Facebook e
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Instagram, de acuerdo a la normatividad del pais de residencia de quien vaya a
iniciarla 'y, por ende, ante los jueces de su respectiva jurisdiccion. Asi pues, en el
caso de que el usuario a quien le infringieron sus derechos marcarios y respecto
del cual Facebook Inc. posiblemente sea responsable por el incumplimiento de
sus obligaciones contractuales, sea residente colombiano y/o lo cobije el
ordenamiento juridico colombiano, podra iniciar los tramites respectivos de

conformidad con este.

Dado que se trata de procesos contenciosos, el mismo puede interponerse ante
los Jueces Civiles Municipales en Unica instancia (de pequefias causas y
competencia multiple si existen en el lugar), primera instancia o Jueces Civiles
del Circuito en primera instancia, atendiendo a si se trata de minima, menor o
mayor cuantia, respectivamente, determinada por el valor de las pretensiones
(articulo 26.1 Ley 1564 de 2012); de conformidad con los articulos 17.1 y
paragrafo, 18.1 y 20.1 del Cddigo General del Proceso. En cuanto a la
competencia territorial, se aplica el articulo 28 numerales 1, 3y 5:
1. En los procesos contenciosos, salvo disposicion legal en contrario, es competente el
juez del domicilio del demandado. Si son varios los demandados o el demandado tiene
varios domicilios, el de cualquiera de ellos a eleccion del demandante. Cuando el
demandado carezca de domicilio en el pais, sera competente el juez de su residencia.

Cuando tampoco tenga residencia en el pais o esta se desconozca, sera competente el
juez del domicilio o de la residencia del demandante.

(.)

3. En los procesos originados en un negocio juridico o que involucren titulos ejecutivos es
también competente el juez del lugar de cumplimiento de cualquiera de las obligaciones.
La estipulacién de domicilio contractual para efectos judiciales se tendra por no escrita.

(.)

5. En los procesos contra una persona juridica es competente el juez de su domicilio
principal. Sin embargo, cuando se trate de asuntos vinculados a una sucursal o agencia
seran competentes, a prevencion, el juez de aquel y el de estas®°.

359 CONGRESO DE LA REPUBLICA DE COLOMBIA. Cédigo General del Proceso, Ley 1564 de
2012, art. 28.
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5.2. Aplicacion del régimen juridico colombiano respecto las infracciones

marcarias cometidas en redes sociales

Ya vista la posibilidad de responsabilidad de Facebook Inc. en las infracciones
marcarias que se cometen en Facebook e Instagram, se analizara la procedencia
de la aplicacion de la normativa colombiana a las infracciones marcarias
cometidas entre usuarios de estas plataformas, como personas naturales o

juridicas de derecho privado.

Lo anterior se hara, en primer lugar, planteando casos hipotéticos de infracciones
marcarias en dichas plataformas, con el fin de determinar en cuales es o0 no
procedente la aplicacion de las normas colombianas. En segundo lugar, se
realizara un andlisis de jurisprudencia, para visualizar el desarrollo que los jueces
y autoridades administrativas con funciones jurisdiccionales le han dado a la

incidencia de las redes sociales en las violaciones de derechos de marcas.

5.2.1. Casos hipotéticos de infracciones marcarias cometidas en redes
sociales

Como se menciond, a continuacion, se plantearan casos hipotéticos en los que
es posible que la infraccion marcaria cometida en redes sociales se realice. Para

esto, se tendran en cuenta cinco factores:

- Nacionalidad del infractor y de la persona a quien se causa el perjuicio.
“La nacionalidad es el vinculo juridico, politico y animico entre una persona

y un Estado™3¢°,

- Domicilio del infractor y de la persona a quien se causa el perjuicio. El

domicilio “(...) consiste en la residencia acompafada, real o

360  MINISTERIO DE RELACIONES EXTERIORES. Nacionalidad. Rescatado de:
https://www.cancilleria.gov.co/tramites_servicios/nacionalidad
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presuntivamente del animo de permanecer en ella™® que para el caso civil,
“(...) es relativo a una parte determinada de un lugar de la unién o de un
territorio”¢? y se encuentra definido por “El lugar donde un individuo esta de
asiento, o donde ejerce habitualmente su profesién u oficio®®. Téngase en
cuenta, que para las personas juridicas el domicilio “(...) es el lugar donde
esta situada su administracion o direccion, salvo lo que dispusieren sus
estatutos o leyes especiales™®. Esto, en términos generales, significa que
es la sede juridica de las personas, es decir, el lugar donde ejercen sus
derechos y obligaciones. Cabe decir que en algunas ocasiones el domicilio

puede equipararse a la residencia.

- Residencia del infractor y de la persona a quien se causa el perjuicio.

Representa el lugar donde habita una individuo.

- Localizacién fisica del infractor y de la persona a quien se causa el
perjuicio. Es el lugar geogréfico del IP que corresponde al aparato
tecnoldgico a través del cual se ingresa a la red social en la que se comete
la respectiva infraccion marcaria. Debe entenderse como IP (Internet

Protocol), la identificacién o direccién de un dispositivo electrénico.

- Lugar donde se generan los efectos juridicos de la infraccion marcaria,
gue son las consecuencias del acto infractor al derecho exclusivo que nace

del registro marcario, por lo general.

Es importante aclarar que para las anteriores consideraciones se tendra en
cuenta el pais y no otras ubicaciones especificas, que para el caso seria

Colombia o algun pais extranjero, sin distincion del mismo. También debe

31 CONGRESO DE LA REPUBLICA DE COLOMBIA. Codigo Civil, Ley 84 de 1873, art. 76.
362 CONGRESO DE LA REPUBLICA DE COLOMBIA. Codigo Civil, Ley 84 de 1873, art. 77.
363 CONGRESO DE LA REPUBLICA DE COLOMBIA. Cddigo Civil, Ley 84 de 1873, art. 78.
364 CONGRESO DE LA REPUBLICA DE COLOMBIA. Cddigo Civil, Ley 84 de 1873, art. 86.
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agregarse, que tanto los infractores y a quienes se les causa el perjuicio seran
personas naturales o juridicas de derecho privado. Para las personas juridicas
ténganse en cuenta que solo puede realizarse el andlisis a partir de los factores
de nacionalidad, domicilio, localizacion fisica y efectos juridicos.

Ademas de lo anterior, se partira del hecho de que la marca sobre la que se
comete la infraccidn tiene su registro Unicamente en Colombia, sobre el que
versa un principio de territorialidad, y la marca notoria se comprendera a partir

de un signo notoriamente conocido a nivel mundial.

Téngase en cuenta, que el cuadro solo especifica la infraccion desde uno de los
sujetos; sin embargo, su estudio puede analizarse desde ambos extremos. Con
el fin de hacer mas préactica la visualizacion de las posibles combinaciones
existentes respecto a las infracciones marcarias entre usuarios de redes sociales,

se plantea la siguiente tabla, que contiene los casos que pueden llegar a

generarse:
Nacionalidad | Domicilio | Residencia Localizacion Efectos
fisica juridicos
Colombia Colombia | Colombia Colombia Colombia
Colombia Colombia | Colombia Colombia Extranjero
Colombia Colombia | Colombia Extranjero Colombia
Colombia Colombia | Colombia Extranjero Extranjero
Colombia Colombia | Extranjero Colombia Colombia
Colombia Colombia | Extranjero Colombia Extranjero
Colombia Colombia | Extranjero Extranjero Colombia
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Colombia Colombia | Extranjero Extranjero Extranjero
Colombia Extranjero | Colombia Colombia Colombia
Colombia Extranjero | Colombia Colombia Extranjero
Colombia Extranjero | Colombia Extranjero Colombia
Colombia Extranjero | Colombia Extranjero Extranjero
Colombia Extranjero | Extranjero Colombia Colombia
Colombia Extranjero | Extranjero Colombia Extranjero
Colombia Extranjero | Extranjero Extranjero Colombia
Colombia Extranjero | Extranjero Extranjero Extranjero
Extranjero Colombia | Colombia Colombia Colombia
Extranjero Colombia | Colombia Colombia Extranjero
Extranjero Colombia | Colombia Extranjero Colombia
Extranjero Colombia | Colombia Extranjero Extranjero
Extranjero Colombia | Extranjero Colombia Colombia
Extranjero Colombia | Extranjero Colombia Extranjero
Extranjero Colombia | Extranjero Extranjero Colombia
Extranjero Colombia | Extranjero Extranjero Extranjero
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Extranjero Extranjero | Colombia Colombia Colombia
Extranjero Extranjero | Colombia Colombia Extranjero
Extranjero Extranjero | Colombia Extranjero Colombia
Extranjero Extranjero | Colombia Extranjero Extranjero
Extranjero Extranjero | Extranjero Colombia Colombia
Extranjero Extranjero | Extranjero Colombia Extranjero
Extranjero Extranjero | Extranjero Extranjero Colombia
Extranjero Extranjero | Extranjero Extranjero Extranjero

Cuadro 1. Casos hipotéticos
Del andlisis del cuadro anterior, se concluye lo siguiente:

No importa la mayoria de los factores antes mencionados, ni por activa ni por
pasiva, para establecer |la posibilidad de aplicacién del marco juridico colombiano
a las infracciones marcarias cometidas en redes sociales. Esto es, la viabilidad
no depende de la nacionalidad, domicilio, residencia ni localizacion fisica, sino
que obedece al lugar donde se ocasionen los efectos juridicos. Asi pues, se logré
percibir que la conclusién es la misma en cada caso en el que las consecuencias
juridicas eran en el extranjero o en Colombia: si es lo primero, no tendria ninguna
incidencia con la normativa colombiana; mientras si es lo segundo, se aplicaria

el sistema juridico de Colombia.

Con base en lo anterior, hay que establecer que el principio para que se active el
ordenamiento juridico colombiano en relacibn con una marca es el de

registrabilidad que, como ya se vio, propugna que el derecho sobre uno de estos
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signos distintivos nace con la concesion del registro del mismo ante la
Superintendencia de Industria y Comercio. Asi pues, independientemente de
otros factores tales como la nacionalidad, el domicilio, la residencia, la
localizacion fisica (IP del aparato tecnologico) al momento de realizar la
infraccion, si la persona a quien se le causo el perjuicio a través del medio virtual
tiene registrada su marca en Colombia, podra adelantar la accion por infraccion
de derechos de Propiedad Industrial, pues significa que los efectos juridicos se
generaran alli en donde se tiene el registro (efectos nacionales).

Ahora bien, lo anterior es la regla tratandose de marcas “a secas”, dado que las
marcas notoriamente conocidas no requieren necesariamente de un registro. Asi
pues, en estos casos no se trataria de aplicar el principio de registrabilidad, sino
de que los efectos juridicos de la infraccion que se comete en Facebook y/o
Instagram se den en el territorio colombiano, es decir, que las consecuencias del
uso no autorizado de la marca se generen en Colombia, por lo que, en ultimas,
esto representa que se estd usando sin autorizacibn una marca notoria que
identifica productos y/o servicios cuyo mercado es el colombiano, para productos
y/o servicios que se comercializan igualmente en este pais, lo cual genera la

violacién al derecho marcario.

Asi pues, como ya se menciond, en los casos anteriores lo que prima, en ultimas,
es la existencia de efectos juridicos en Colombia, ya sea que se trate o no de

una marca notoria.

5.2.2. Andlisis de sentencias de infracciones marcarias cometidas en redes

sociales

Dado lo previamente mencionado, cabe plantearnos la siguiente pregunta ¢qué
papel juega entonces el hecho de que la infracciébn marcaria se haya cometido
en una red social, que para el caso concreto son Facebook e Instagram? Para

dar respuesta a este interrogante, se consultaron sentencias en las que se
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resolvié sobre la accion de infraccion a derechos de Propiedad Industrial o que
se relacionan con su andlisis, especificamente sobre marcas, que tuvieran

relacion con redes sociales o con medios virtuales en general.

En primer lugar, debe mencionarse que se indago en sentencias del Tribunal de
Justicia de la Comunidad Andina (entiéndase Interpretaciones Prejudiciales),
Corte Constitucional, Corte Suprema de Justicia (Sala de Casacion Civil),
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bucaramanga (Sala Civil-Familia) y
Superintendencia de Industria y Comercio. A continuacién, se mencionaran las
sentencias que se analizaron, aclarando que de Corte Constitucional, Corte
Suprema de Justicia y Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bucaramanga no
se encontro jurisprudencia relacionada con la temética de infraccion marcaria en

redes sociales.

En cuanto al Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, no se encontro
Interpretaciones Prejudiciales relativas a infracciones marcarias en redes
sociales, pero si se hall6 una relativa a medios virtuales (Proceso 24-1P-2016),
en especifico, al uso de un signo distintivo en una pagina web; sin embargo, en
esta no se trata ningun tema relativo a medios virtuales y simplemente se

menciona la utilizacién de dicho signo en la pagina web.

Ahora bien, existe una Interpretacion Prejudicial (Proceso 294-1P-2015), relativa
a una accion por infraccion de derechos de Propiedad Industrial tramitada por la
Superintendencia de Industria y Comercio (Radicado 14-57995) que
posteriormente se relacionara. Este Tribunal, a diferencia de la mencionada
autoridad con funciones jurisdiccionales, no hace un estudio alrededor del tema
de la violacion de una marca, sino de una ensefia comercial, aduciendo que si
bien el proceso se inicié como infraccion marcaria, en realidad el mismo es sobre
una ensefia comercial; sin embargo, dada su relaciébn con la tematica es
pertinente mencionar lo expresado. La demanda se inicié planteandose que el

accionado generaba desprestigio a SALUD TOTAL al publicar contenido publico
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en sus redes sociales, relativos con el mal servicio de la EPS, a lo que se
concluyo que “(...) se debera analizar si el uso de la ensefa comercial SALUD
TOTAL por parte del sefior Jaime Neira Neira se encuentra contemplado como
una infraccién al derecho de marca, o si corresponde a otro campo del derecho,
como el referido al ejercicio del derecho fundamental de libertad de expresion por
parte de un consumidor final (...)". Asi pues, para lo que nos atafie, el Tribunal de
Justicia de la Comunidad Andina no tuvo en cuenta en sus consideraciones el

hecho mismo de que la presunta violacion acaeciera en redes sociales.

Por su parte, en la Superintendencia de Industria y Comercio, Delegatura para
Asuntos Jurisdiccionales, se encontraron varias. En definitiva, esta autoridad
administrativa con funciones jurisdiccionales es la que mas tramita procesos por
infraccién de derechos marcarios, posiblemente porque es la entidad especifica
que trata sobre Propiedad Industrial. Para comenzar, cabe decir que se
encuentran 138 sentencias que resuelven sobre esta accion, de las cuales 53
tienen relacion en sus consideraciones y/o resuelve sobre medios digitales. De
las anteriores, solo 15 nombran expresamente las palabras “redes sociales” o

mencionan a alguna red social especifica.

Las 38 sentencias relativas a medios digitales en general, sin que se trate de

redes sociales, son:

- Sentencias que contienen referencias a medios digitales en sus

consideraciones:

e Radicado 17-115171, 2019, Abogado del grupo de trabajo de
Competencia Desleal y Propiedad Industrial Diego Andrés Guarin
Villabon.

e Radicado 17-399878, 2019, Abogada del Grupo de Trabajo de
Competencia Desleal y Propiedad Industrial de la Delegatura para

Asuntos Jurisdiccionales Camila Andrea Goémez Medina.
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e Radicado 18-88284, 2019, Abogada del Grupo de Trabajo de
Competencia Desleal y Propiedad Industrial Carolina Valderruten
Ospina.

e Radicado 15-169459, 2018, Coordinador del Grupo de Trabajo de
Competencia Desleal y Propiedad Industrial José Fernando Sandoval
Gutiérrez.

e Radicado 15-288789, 2018, Coordinador del Grupo de Trabajo de
Competencia Desleal y Propiedad Industrial José Fernando Sandoval
Gutiérrez.

e Radicado 15-08380, 2017, Asesor asignado a la Delegatura para
Asuntos Jurisdiccionales Gregory de Jesus Torregrosa Rebolledo.

e Radicado 15-70525, 2017, Asesor asignado a la Delegatura para
Asuntos Jurisdiccionales Gregory de Jesus Torregrosa Rebolledo.

e Radicado 15-70529, 2017, Asesor asignado a la Delegatura para
Asuntos Jurisdiccionales Gregory de Jesus Torregrosa Rebolledo.

e Radicado 15-0166123, 2017, Asesor asignado a la Delegatura para
Asuntos Jurisdiccionales Gregory de Jesus Torregrosa Rebolledo.

e Radicado 15-070981, 2017, Asesor asignado a la Delegatura para
Asuntos Jurisdiccionales Gregory de Jesus Torregrosa Rebolledo.

e Radicado 15-145511, 2017, Coordinador del Grupo de Trabajo de
Competencia Desleal y Propiedad Industrial José Fernando Sandoval
Gutiérrez.

e Radicado 15-254492, 2017, Asesor asignado a la Delegatura para
Asuntos Jurisdiccionales Gregory de Jesus Torregrosa Rebolledo.

e Radicado 15-276744, 2017, Asesor asignado a la Delegatura para
Asuntos Jurisdiccionales Gregory Torregrosa Rebolledo.

e Radicado 15-288774, 2017, Coordinador del Grupo de Trabajo de
Competencia Desleal y Propiedad Industrial José Fernando Sandoval

Gutiérrez.
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e Radicado 15-295393, 2017, Coordinador del Grupo de Trabajo de
Competencia Desleal y Propiedad Industrial José Fernando Sandoval
Gutiérrez.

e Radicado 16-090377, 2017, Asesor asignado a la Delegatura para
Asuntos Jurisdiccionales Gregory de Jesus Torregrosa Rebolledo.

e Radicado 16-109097, 2017, Asesor asignado a la Delegatura para
Asuntos Jurisdiccionales Gregory de Jesus Torregrosa Rebolledo.

e Radicado 14-092921, 2016, Coordinador del grupo de Trabajo de
Competencia Desleal y Propiedad Industrial José Fernando Sandoval
Gutiérrez.

e Radicado 14-218195, 2016, Coordinador del grupo de Trabajo de
Competencia Desleal y Propiedad Industrial José Fernando Sandoval
Gutiérrez.

e Radicado 15-67137, 2016, Asesor asignado a la Delegatura para
Asuntos Jurisdiccionales Gregory de Jesus Torregrosa Rebolledo.

e Radicado 15-068960, 2016, Coordinador del grupo de Trabajo de
Competencia Desleal y Propiedad Industrial José Fernando Sandoval
Gutiérrez.

e Radicado 15-140485, 2016, Coordinador del grupo de Trabajo de
Competencia Desleal y Propiedad Industrial José Fernando Sandoval
Gutiérrez.

e Radicado 15-192560, 2016, Coordinador del grupo de Trabajo de
Competencia Desleal y Propiedad Industrial José Fernando Sandoval
Gutiérrez.

e Radicado 15-244973, 2016, Coordinador del grupo de Trabajo de
Competencia Desleal y Propiedad Industrial José Fernando Sandoval
Gutiérrez.

e Radicado 15-254462, 2016, Coordinador del grupo de Trabajo de
Competencia Desleal y Propiedad Industrial José Fernando Sandoval

Gutiérrez.
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e Radicado 13-173046, 2015, Coordinador del grupo de Trabajo de
Competencia Desleal y Propiedad Industrial Francisco Melo
Rodriguez.

e Radicado 13-0247934, 2014, Abogado del Grupo de Trabajo de
Competencia Desleal y Propiedad Industrial Diego Andres Guarin
Villabon.

e Radicado 13-145930, 2014, Superintendente Delegado para
Asuntos Jurisdiccionales Felipe Garcia Pineda.

- Sentencias que contienen referencias a medios digitales en general sin

gue se trate de redes sociales en su resuelve:

e Radicado 18-096305, 2019, Asesor asignado a la Delegatura para
Asuntos Jurisdiccionales José Fernando Sandoval Gutiérrez.

e Radicado 17-56714, 2018, Asesor asignado a la Delegatura para
Asuntos Jurisdiccionales Gregory de Jesus Torregrosa Rebolledo.

e Radicado 16-211086, 2018, Superintendencia Delegado para
Asuntos Jurisdiccionales Jorge Mario Olarte Collazos.

e Radicado 16-034117, 2017, Coordinador del Grupo de Trabajo de
Competencia Desleal y Propiedad Industrial José Fernando
Sandoval Gutiérrez.

e Radicado 16-242657, 2017, Asesor asignado a la Delegatura para
Asuntos Jurisdiccionales Gregory de Jesus Torregrosa Rebolledo.

e Radicado 13-206892, 2015, Coordinador del Grupo te Trabajo de
Competencias Desleal y Propiedad Industrial José Fernando
Sandoval Gutiérrez.

e Radicado 13-297612, 2014, Coordinador del grupo de Trabajo de
Competencia Desleal y Propiedad Industrial Francisco Melo

Rodriguez.
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- Sentencias que contienen referencias a medios digitales en sus

consideraciones y resuelve:

e Radicado 17-303374, 2018, Asesor Delegado para Asuntos
Jurisdiccionales Gregory de Jesus Torregrosa Rebolledo.

e Radicado 16-438111, 2017, Asesor asignado a la Delegatura para
Asuntos Jurisdiccionales Gregory de Jesus Torregrosa Rebolledo.

e Radicado 13-159884, 2014, Coordinador del grupo de Trabajo de
Competencia Desleal y Propiedad Industrial Alvaro José Correa

Ordofez

Ahora, las 15 sentencias mencionadas relacionadas directamente con redes

sociales:

- Sentencias que contienen referencias a redes sociales en sus

consideraciones:

e Radicado 18-081646, 2019, Abogada del Grupo de Trabajo de
Competencia Desleal y Propiedad Industrial Carolina Valderruten
Ospina.

(...) se realizara un breve recuento de los hechos. (...) Asi mismo afirmé que la accionada
utiliza el signo infractor en su publicidad en Facebook y facturas.

(.)

Respecto al uso en el comercio del signo presuntamente infractor se tiene que en este
proceso obra la impresion de una fotografia que corresponde a la cuenta de Facebook
"Inversiones Carnes Club Ganadero S.A.S., vista a folio 21 del cuaderno 2. En esa
fotografia se puede observar que se usa la expresion "Club Ganadero" en idénticas
condiciones a las descritas.

(.)

La impresion de las dos fotografias sobre la cuenta de Facebook "Club Ganadero", vistas
a folios 26 y 27 del cuaderno 2, permiten observar al despacho también el uso de la
expresion "Club Ganadero" y se observa que alli lo que hace este establecimiento es que
se dedica al expendio de carnes (...).
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(...) a su vez se debera tener por cierto que utiliza la expresion "Club Ganadero" en sus
tarjetas publicitarias, en su pagina de Facebook y en sus facturas de venta (...).

(..)

El uso no autorizado de los signos de la demandante se presentd a través de diferentes
medios; como eran, publicidad, papeleria y en la cuenta de Facebook de la sociedad
demandada.

e Radicado 18-269334, 2019, Abogado del Grupo de Trabajo de
Competencia Desleal y Propiedad Industrial Diego Andrés Guarin
Villabon.

En este punto es preciso sefialar que si bien el accionante hace referencia en los hechos
de la demanda a que el uso de la marca TOTAL PLAY, se hace para identificar productos
vinculados a la clase 9 de la clasificacién internacional de Niza, a partir del analisis de los
pantallazos de la pagina de Facebook aportados (fols. 143 a 147, cdno 2), se concluye que
el signo en mencién es utilizado para ofrecer servicios de telecomunicaciones, esto es,
aquellos relacionados con la clase 38 de la Clasificacidn Internacional de Niza.

(..)

Asi las cosas, se observa que el uso que se hace respecto de la expresion TOTAL PLAY
en los pantallazos de la pagina de Facebook allegados, es con ocasion a la titularidad que
ostenta uno de los demandados sobre la marca TOTAL PLAY registrada para la clase 38,
referente a servicios de telecomunicaciones.

e Radicado 15-071623, 2016, Coordinador del grupo de Trabajo de
Competencia Desleal y Propiedad Industrial José Fernando Sandoval

Gutiérrez.

(...) alegé que el sefior Diego German Herrera Carvajal es propietario de un
establecimiento de comercio ubicado en la ciudad de Neiva, cuya actividad econémica
consiste en el expendio de la mesa de comidas preparadas, dicho establecimiento se
encuentra identificado bajo el nombre comercial y la ensefia comercial Beer Company, en
su establecimiento de comercio asi como en volantes publicitarios y en redes sociales sin
contar con autorizacion alguna (...).

Diego German Herrera Carvajal contestd la demanda oponiéndose a la totalidad de las
pretensiones (...) expresé que la publicidad que obra en redes no contiene la marca de la
demandante.

Por dltimo, el demandado promociona los servicios de su establecimiento de comercio en
redes sociales como Facebook, Twitter e Instagram mediante el uso del signo BCN y BEER
COM NEIVA, segln se desprende de las impresiones de la pagina web que aparecen a
folios 18 a 21 del cuaderno 1 (...).
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En cuanto a la acusacion en que el uso de los signos BCN y BEER COM NEIVA que ha
hecho la demandada en las redes sociales como Facebook, Twitter e Instagram constituye
infraccion al derecho propiedad industrial que ostenta demandante, este despacho no
declarara la comision de infraccién, en ese punto, lo anterior, debido a segun las propias
afirmaciones de la demandante en el traslado de las excepciones mérito obrante a folio 90
del cuaderno 1, la publicidad en redes sociales no infringe la marca Beer Company, lo cual
constituye una confesion de conformidad con el articulo 194 a 198 del Cdédigo de
Procedimiento Civil. En efecto en dicho memorial la demandante afirmd lo siguiente: (esto
es una cita) “es cierto que las muestras publicitarias en redes sociales no contienen la
marca Beer Company pero qué hay del volante publicitario aportado como prueba con la
demanda”. Mas adelante vuelve a manifestar lo siguiente: “Asi se admite que la publicidad
en redes sociales no infringe de manera directa la marca Beer Company pero ello no
implica que la marca no se haya infringido con el volante publicitario”.

e Radicado 14-57995, 2015, Asesor asignado a la Delegatura para

Asuntos Jurisdiccionales Fidel Puentes Silva.

Cuestiona SALUD TOTAL el uso que le ha hecho el demandado de su signo distintivo en
la redes sociales Twitter y Facebook, (...) utilizando ese signo distintivo para las campafas
que usa el sefior Neira relacionadas con invitar a reuniones a personas en la sede de
Barranquilla de padres y nifios "a quienes se les vienen negando tratamientos.

(.

(...) es cierto que de alguna manera, (...) esas comunicaciones en las que él usa en las
redes sociales de Twitter y Facebook la marca o el signo distintivo de SALUD TOTAL,
diciendo que en SALUD TOTAL (...) no atiende a los nifios con discapacidad, es cierto que
eso podria (...) diluir la distintividad del signo distintivo. No obstante, no esta claro que ese
signo distintivo sea un signo notoriamente conocido, luego entonces no se cumple el
supuesto del literal f.

- Sentencias que contienen referencias a redes sociales en su resuelve:

e Radicado 18-158527, 2019, Abogada del Grupo de Trabajo de
Competencia Desleal y Propiedad Industrial Carolina Valderruten

Ospina.

RESUELVE:

(.)

CUARTO: SE ORDENA a la sociedad demandada GEORGE COMPANY SAS con
domicilio en la ciudad de Bogotd, identificada con Nit. 900.792.308-5, que procede con el
retiro inmediato y definitivo, de los circulos comerciales, de los productos resultantes de la
infraccion, incluyendo material promocional y publicitario, asi como paginas web, redes
sociales, avisos, material impreso o de publicidad en los que aparezca el signo infractor
CLANDESTINO, o cualquier otro signo idéntico o similarmente confundible, para identificar
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servicios de las clases 43 y 35 de la clasificacién internacional de marcas, por infringir el
derecho de propiedad industrial sobre la marca mixta CLANDESTINO RESTAURANTE,
para identificar servicios de las clases 43 y 35 de la clasificacion internacional de marcas,
de la cual es titular el demandante.

e Radicado 16-239204, 2018, Asesor asignado a la Delegatura para
Asuntos Jurisdiccionales Gregory de Jesus Torregrosa Rebolledo.

“‘RESUELVE:

(..)

3. Ordenar al demandado cesar el uso de un signo igual o similar que sea
confundible con la marca del demandante tanto en su establecimiento de

comercio como en redes sociales, paginas web y articulos publicitarios”.

e Radicado 17-251037, 2018, Asesor asignado a la Delegatura para

Asuntos Jurisdiccionales Gregory de Jesus Torregrosa Rebolledo.

“‘RESUELVE:

(..)

SEGUNDO: ORDENAR a PS INTEGRAL S.A.S. a cesar de manera inmediata
el uso del signo "PLUSALUD" o cualquier otro similarmente confundible. De
igual manera, prohibir el uso de la referida expresion para identificar: Razén
social, ensefia comercial, nombre de dominio, correo electrénico de contacto,
URL/pégina web y redes sociales, avisos, fachadas de locales comerciales,

material publicitario, impreso o audiovisual, envases, envolturas o etiquetas”.

e Radicado 17-411259, 2018, Coordinador del Grupo de Trabajo de
Competencia Desleal y Propiedad Industrial de la Delegatura para

Asuntos Jurisdiccionales José Fernando Sandoval Gutiérrez.

“‘RESUELVE:
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()

QUINTO: ORDENAR a COMSEGURIDAD E INVERSIONES S.A.S. cesar de
manera inmediata la expresion COMSEGURIDAD de su material publicitario,
carteles, avisos, tarjetas, empaques, etiquetas y de toda comunicacién impresa,
digital, oral o escrita emitida por cualquier medio de comunicacién, asi como de
los uniformes de empleados, redes sociales y de cualquier elemento de

identificacion o comunicacion”.

e Radicado 15-292707, 2017, Coordinador del Grupo de Trabajo de
Competencia Desleal y Propiedad Industrial José Fernando Sandoval

Gutiérrez.

‘RESUELVE.

SEGUNDO: ORDENAR a CANDIOTA DE VINOS Y LICORES S.A.:

- Cesar de manera inmediata y definitiva toda publicidad a través de cualquier
miedo o canal de comunicacion, incluso, television, cufias radiales, pagina web
o red social, del producto HARVEY MACKAY'S que use el envase que se acreditd

infractor en este proceso”.

e Radicado 15-026466, 2015, Asesor asignado a la Delegatura para

Asuntos Jurisdiccionales Gregory de Jesus Torregrosa Rebolledo.

RESUELVE.

(...)

2. Ordenar inmediatamente a la demandada RUBRIEN PAEZ SALAS identificada con
cédula de ciudadania No. 55190450, lo siguiente:

(...)
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2.3. Retirar inmediatamente del mercado calcomanias, papeleria, etiquetas, panfletos,
envolturas, folletos y cualquier otro tipo de material publicitario que incluya las marcas
figurativas “Johnnie Walker”, asi como también retirar de internet, mas precisamente de
las paginas www.clubelpadrinointernacional.com
www.facebook.com/clubelpadrinointernacional las marcas figurativas “Johnnie Walker”

e Radicado 13-158841, 2014, Superintendente Delegado para
Asuntos Jurisdiccionales Felipe Garcia Pineda.

RESUELVE.

TERCERO: En consecuencia, ordenar a ECAPETROL S.A.S:

b) Que se retire la expresion ECAPETROL S.A.S. incluyendo ensefias comerciales con la
que identifica sus establecimiento de comercio, de la estructura de su nombre comercial,
de su razén social, del material publicitario, empaques, etiquetas y de toda comunicacion
impresa, digital, oral o escrita emitida por cualquier medio de comunicacion oral o escrito,
de los uniformes de los estudiantes o trabajadores, del perfil de Facebook, del canal de
Youtube y de la cuenta de Twitter y de cualquier elemento de identificacion o comunicacion

en que se utilice la expresién ECAPETROL a nivel local, regional o nacional.

- Sentencias que contienen referencias a redes sociales en sus

consideraciones y resuelve:

e Radicado 17-327661, 2019, Asesor asignado a la Delegatura para

Asuntos Jurisdiccionales José Fernando Sandoval Gutiérrez.

Hay tres usos distintos que ha ejecutado la parte demandada, hay tres formas en las que
ha usado el signo que se aduce infractor. (...)

También esta acreditado con las pruebas mencionadas, (...) que la demandada utiliza la
expresion "www.estrategiasjuridicas.com.co”" en la pagina web en la que ofrece sus
servicios. Esto coincide con las documentales que aparecen a folio 28, 29, 31 y 32 del
cuaderno 1, donde aparecen pantallazos de pagina web que corresponde a los
mencionados también a los mencionados en el hecho 2.8 de la demanda, o sea todo esto
coincide perfectamente. y teniendo en cuenta estas pruebas, es posible concluir que la
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demandada ha hecho uso en el comercio de la expresidn "estrategias juridicas"y ese uso
ha tenido lugar para el ofrecimiento de servicios juridicos (...)

RESUELVE:

(..)

CUARTA: PROHIBIR a la sociedad ESTRATEGIAS JURIDICAS S.AS. usar la
denominacion "ESTRATEGIA JURIDICA" en internet, nombre de dominio, buscadores y
redes sociales, para identificar y anunciar servicios juridicos. Lo anterior, a partir de la
notificacién de la presente providencia.

e Radicado 18-088246, 2019, Abogada del Grupo de Trabajo de
Competencia Desleal y Propiedad Industrial Carolina Valderruten
Ospina.

Al contestar la demanda, ENTRE CABLES Y REDES (...) manifest6 que en diciembre de
2017 cred la pagina web schoolpack.com.co. Al absolver el interrogatorio de parte el
representante legal de la sociedad demandada corroboré lo manifestado con anterioridad
(...): desde finales del 2017 inicio la comercializacion de sus software para instituciones
educativas bajo el signo schoolpack (...). A su vez manifestd que a partir de noviembre de
2017 inicid la promocion de su software educativo en su pagina de Facebook, lo que realizé
hasta marzo de 2018, conforme lo dio a conocer al despacho a través de una declaracion
extrajuicio, obrante a folio 167 del cuaderno 1 (...). De igual forma manifesté que realizd
publicidad desde su software educativo (...), a través de correos electrénico (...), que envid
a instituciones educativas (...).

En la misma audiencia manifesté el representante legal de ENTRE CABLES Y REDES,
que el contenido de los folios 13 a 101 del cuaderno 1 (...) correspondia a unos pantallazos
de su pagina (...).

(.

Del analisis de todo lo que he manifestado, es posible concluir que (...) la sociedad ENTRE
CABLES Y REDES EU us6 los signos schoolpack y schoolpro para identificar un software
educativo al menos durante noviembre y diciembre de 2017 y hasta el mes de marzo de
2018, por lo que usé tales signos al menos por un término de cinco meses en medio
digitales e impresos, esto era su pagina web, en la pagina de Facebook y en la audiencia
confesé que también habia impreso algunos folletos.

(-.r)
RESUELVE:
SEGUNDO: En consecuencia se ordena a ENTRE CABLES Y REDES EU:

(.)

2. Suspender el uso de manera inmediata y definitiva de las expresiones que incluyan
elementos distintivos del signo SCHOOLPACK de la demandante, para identificarse en los
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circulos comerciales, en publicidad y en medios electrénicos como paginas, buscadores
de internet, Facebook, entre otros.

(..)

4. Se ordena a la demandada implementar las medidas necesarias para evitar la
continuacion o repeticién de la infraccion, incluyendo la destruccion de materiales o medios
impresos virtuales o digitales que utilice para el ejercicio de su actividad comercial y que
reproduzca las expresiones SCHOOL PACK y SCHOOL PRO.

e Radicado 15-292200, 2017, Asesor asignado a la Delegatura para
Asuntos Jurisdiccionales Gregory de Jesus Torregrosa Rebolledo.

En el presente asunto, de acuerdo con las pruebas obrantes dentro del expediente se
encuentra demostrado que la demandada a través de su establecimiento de comercio hizo
uso de la expresion BODYTECH para identificar su actividad comercial conforme a las
fotografias obrantes a folios 171 a 174 del cuaderno 3, asi como la captura de las imagenes
de la pagina web www.fithessbodytech obrantes a folio 70, de las cuales se destaca la
imagen y ubicacién de su establecimiento de comercio, asi como la publicidad utilizada
tanto en la entrada del mismo en redes sociales como Facebook, Twitter e Instagram.

(.

Las pruebas aportadas dan cuenta de que la demandada anuncia al publico su actividad
comercial a través de su pagina web, en la cual se pudo observar el uso del signo
BODYTECH dentro de la expresion "FITNESS BODYTECH", tal como consta en las
imagenes vistas a folios 172 a 174 del cuaderno 3. asi como con el contenido del CD
aportado con el escrito de medidas cautelares, con las cuales se acredité sumariamente
que la demandada esta haciendo un uso infractor, circunstancia que conlleva a que se
presente el riesgo de confusién respecto del signo "BODYTECH", propiedad de la
demandante.

RESUELVE:

(.)

CUARTO: ORDENAR a PAOLA ANDREA ARIAS MONTEALEGRE retirar de manera
inmediata de los circuitos comerciales, redes sociales y paginas de internet, cualquier
material publicitario y cualquier papeleria en que haga uso de la expresién "BODYTECH"
0 cualquier otro signo similarmente confundible con la marca "BODYTECH" para la
promocion y comercializacion de servicios asociados a gimnasios.

e Radicado 14-179335, 2016, Superintendente Delegado para

Asuntos Jurisdiccional Fidel Puentes Silva.

El uso de la expresién Corferias Inc. en la fachada del establecimiento de comercio, pagina
web del establecimiento, redes sociales y portales de terceros en internet no han sido otra
cosa que el ejercicio legitimo de la ensefia y nombre comercial de los cuales se derivan
derechos de propiedad industrial.
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RESUELVE.

(...)

TERCERO: Ordenar a MERY JANNETH GUTIERREZ CABEZAS -si atin no lo ha hecho-
, que de manera definitiva:

(...)

b. Retire definitivamente la expresion CORFERIAS, incluyendo ensefias comerciales
como las que identificaba a su establecimiento de comercio de la estructura de su nombre
comercial, asi como toda comunicaciéon impresa digital, oral o escrita emitida por cualquier
medio de comunicacion oral o escrito, del perfil de Facebook y de la cuenta de Twitter y de
cualquier elemento de identificacibn o comunicaciéon en que se utilice la expresién
CORFERIAS en los términos expuestos en esta providencia.

De los anteriores fallos se evidencia que en realidad en casos de estudio de la
accion por infraccién de derechos de Propiedad Industrial, en especifico marcas,
no se profundiza acerca de que la violacion se haya cometido o no en redes
sociales ni de la responsabilidad de su administrador, sino que, como se venia
diciendo previamente, lo que interesa es el acontecimiento de los efectos
juridicos, que son los que, en ultimas, indican el punto central de analisis. Asi
pues, si bien en estos fallos se menciona la tematica de redes sociales (y medios
digitales en general), no se enfoca su estudio haciendo un analisis de la
incidencia de los mismos o la connotacion que estos podrian tener en el

acontecimiento de la infraccidn respectiva.

Siguiendo esta idea, cabe formularnos la siguiente pregunta: ¢, qué papel juegan
entonces las redes sociales? De acuerdo con el estudio de los anteriores fallos,
en primer lugar, cabe concluir que para el analisis de las infracciones a derechos
marcarios estas plataformas virtuales son, simplemente, el medio donde se
comete la violacion al signo distintivo, es decir, son aquel espacio abstracto a

través del cual el sujeto activo infringe derechos ajenos.
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Esto se encuentra en concordancia con la linea que sigue la Corte Constitucional
en diferentes sentencias, en las que afirma que las redes sociales no son otra
cosa que herramientas tecnoldgicas a través de las cuales se presta un servicio.
Asi pues, el que la infraccion marcaria se cometa en un espacio abstracto como
estos solo representa el hecho de que se haya realizado ahi, siendo el analisis
de relevancia aquel en el que se estudia si si acontecié o no la violacion. Otra
cosa es su responsabilidad contractual ya mencionada de conformidad con la
cual son mas que simples instrumentos, puesto que, en la infraccion marcaria,
propiamente dicha, el administrador no se constituye en una relacién tripartita

con los usuarios extremos de la violacion.

Para este panorama en el que se estudia si la infraccion ocurrié o no, si se puede
llegar a mencionar que se cometié en una red social pero no se analiza la
incidencia de que se hubiese realizado alli, es decir, simplemente se toma como
medio de prueba del hecho de que si acontecid. Esto significa, que las redes
sociales, en ultimas, se terminan convirtiendo en un mecanismo para la obtencion

de pruebas que demuestren que efectivamente si sucedio la violacion.

De esta forma y tal como se verifica con las consideraciones de los fallos citados,
los sujetos suelen recurrir a pantallazos de la red social para mostrar el uso no
autorizado del signo distintivo del que son titulares. Cabe agregar, que para la
presente investigaciébn no se analizara qué tan efectivos son estos medios de
prueba, si bien se puede afirmar que, por lo general, no son los Gnicos que se
aportan al proceso, pues, como reiteraron en diferentes sentencias, no basta con
ello para demostrar la infraccion, aunque si son un aporte importante. Asi pues,
se aducen estos medios digitales en materia probatoria para efectuar una
valoracion del caso concreto, con fines de llegar a la conclusiéon de si se cometio

0 no la infraccién a los derechos marcarios.

Debe resaltarse, en segundo lugar, que, en varias sentencias, si bien no en

todas, en el resuelve se ordena, en término generales, prohibir, suspender, cesar
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el uso de dicho signos distintivos en redes sociales e, incluso, retirar las
publicaciones ya existentes. Frente a esto debe mencionarse que no en todos
los fallos donde el conducto de la violacion han sido los medios digitales, se
realizan estas ordenes. Asi, en algunas ocasiones si se especifica, a pesar de
gue la infracciébn marcaria no haya tenido relacion alguna con dichas plataformas
virtuales; y en ciertos casos en los que si se cometié en dichas plataformas, no

se hace referencia sobre las mismas en el resuelve.

Lo anterior permite observar la relevancia que cada dia van adquiriendo las redes
sociales, de modo que las autoridades jurisdiccionales competentes reconocen
la importancia de estas plataformas y por ello ordenan impedir que el derecho
sobre la marca se siga vulnerando, en especial atendiendo a que, como se ha
mencionado, hoy dia los medios digitales han cobrado gran valor en el comercio.
En definitiva, a partir de que el auge de las redes sociales aumenta, de tal forma
gue se constituyen en un espacio abstracto para ejercer actividades comerciales,
se va incrementando la importancia de proteger los bienes intangibles, como las
marcas, pues, a su vez, se amplian las violaciones a los mismos, dada su
facilidad de publicar contenido con tan solo un clic, es decir, la sencillez de los

mecanismos empleados para compartir publicaciones en las plataformas.

Lo anterior incluso puede verse a partir del analisis de las sentencias de la
Superintendencia de Industria y Comercio citadas previamente. El primer fallo en
materia de infracciones marcarias dictado por esta autoridad con funciones
jurisdiccionales fue en el afio 2013, en el que se profirieron dos mas; sin embargo,
ninguno hacia alusion ni en sus consideraciones ni resuelve a medios digitales
en general o redes sociales en especifico. En el aifilo 2014 incremento la cantidad
de sentencias sobre violaciones a marcas, fallandose por primera vez una
sentencia en la que se hacia referencia a medios digitales en general y redes
sociales, siendo cinco en total para ese afio. Asi fue aumentando este fenébmeno,
pudiéndose verificar una mayor proliferacion en los afios 2018 y 2019, tiempo en
el que ha aumentado considerablemente el comercio electronico en plataformas
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virtuales en general y en redes sociales especificamente, lo cual puede

soportarse en lo siguiente:

La Camara Colombiana de Comercio Electrénico (CCCE), ha declarado que el
eCommerce hoy en dia representa el 1.5% del PIB nacional, y es una industria que tiene
la potencialidad de crecimiento constante dadas las dinamicas de comportamiento del
consumidor actual, quien estd migrando a los ambientes digitales para consultar
informacion sobre productos o servicios de su interés o adquirirlos a través de compra
online.

(..)

Colombia ha mejorado sus indices afio tras afio, desde el 2014 hasta 2017, incluso, el
portal web Statista estimé que para 2018 el pais alcanzaria a posicionarse como el cuarto
con el indice mas alto en el ranking de los mejores mercados eCommerce de
Latinoamérica. Estas cifras, contrastadas con la informacién suministrada en el Informe de
Navegacion y Tasas de Conversion por sectores 2018, realizado por Nétrica by Netquest
y presentado oficialmente por la Camara Colombiana de Comercio Electrénico, destaca un
incremento promedio del 33% en las visitas mensuales a sitios web ligados al eCommerce
durante el afio pasado, lo que permite estimar que para 2019 el sector siga creciendo a
tasas de dos digitos3®°.

Asi mismo, “Segun el Observatorio de e-Commerce de 2018, Colombia ocupa el
quinto lugar en marketing digital en Latinoamérica, donde el 35% de las
empresas venden por Internet. En el pais hay 29 millones de usuarios activos en
redes sociales, canales donde hoy estan comprando y donde hay 10 millones en
Instagram, que buscan en su mayoria (8,2 millones), contenido de compras y

moda, de acuerdo con la misma fuente366,

“Lo primero que vemos es que las ventas mundiales por este medio estan creciendo y van
a seguir asi, por las proyecciones, de 2015 a 2019, el ecommerce de retail se multiplico
por iniciaron con US$1,5 billones y en 2019 cerraria en US$3,4 billones, y el crecimiento
que se espera a 2019 es de 60%”, explicé Maria Paula Silva, country manager de BlackSip
en Colombia.

(.)

Y es que en Colombia se ha presentado un gran auge en los ultimos afios del comercio
electrénico. Segun Maria Paula Silva, country manager Colombia de BlackSip, cada vez
mas comercios estan incursionando en este modelo digital de venta, lo que ha llevado a
que la oferta para el consumidor aumente. “Si uno hacia una encuesta en las tiendas de

365 ;Hacia dénde va el comercio electronico en 2019? Colombia: Camara Colombiana de
Comercio Electronico, 2019. Fecha de consulta: 24 de noviembre de 2019. Rescatado de:
https://www.ccce.org.co/noticias/direccion-comercio-electronico-2019

366 GARCIA, Enrique. Las tendencias del comercio electrénico. Colombia: La Republica, 2019.
Fecha de consulta: 24 de noviembre de 2019. Rescatado de: https://www.larepublica.co/internet-
economy/las-tendencias-del-comercio-electronico-2837316
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un centro comercial hace tres afios sobre quiénes tenian e-commerce en ese momento,
probablemente 20% habria respondido afirmativamente. Hoy, si hacemos la misma
pregunta, cerca de 90% lo tienen. Esto genera oferta para el usuario y lo anima a comprar”,
comento Silva’s,

367 E| eCommerce continla creciendo en Colombia y aumentanlas visitas a través de dispositivos
moéviles. Colombia: CAmara Colombiana de Comercio Electronico, 2019. Fecha de consulta: 24
de noviembre de 2019. Rescatado de: https://www.ccce.org.co/noticias/el-ecommerce-continua-
creciendo-en-colombia-y-aumentan-las-visitas-traves-de-dispositivos
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Conclusiones

Con el avance de la tecnologia y de la sociedad de la informacion, especialmente
con la creacion de internet, se vio la necesidad de brindar herramientas que
permitieran la interaccion virtual, con el fin de estrechar las brechas de la
distancia fisica, posibilitando, de esta forma, la conexion de las personas. Entre
los instrumentos que se han desarrollado para este fin, se encuentran las redes
sociales, que son plataformas y auténticos medios de comunicacion a los cuales
se accede creando un perfil con datos personales, y aceptando los términos,
politicas y/o condiciones de estos sitios web, lo cual se constituye como un
verdadero contrato, denominado contrato de suscripcion, registro o apertura de
cuenta de red social, celebrado por el usuario con el administrador del medio
digital, que para el caso de estudio es Facebook Inc., compaifiia propietaria de

Facebook e Instagram, dos de las redes sociales de mayor impacto actualmente.

En definitiva, la creacion de una cuenta en estos medios virtuales es bastante
sencilla y accesible a distintos publicos, pues basta con tener un dispositivo
tecnoldgico y estar conectado a internet. Asimismo, el proceso de registro es
facil, pues no requiere de grandes formalidades sino basta con la identificacion y
un clic en la opcién de registro a modo de aceptacion de las clausulas
(exteriorizacién de la voluntad), celebrando de este modo el negocio juridico.
Debe resaltarse que, aunado a lo anterior, se trata de un contrato de adhesion,
lo que genera la no necesidad de negociacion de estipulaciones contractuales,
lo que, si bien hace mas rapido el proceso, conlleva determinados riesgos para

el usuario adherente, dada la existencia de clausulas abusivas.

Por principio, los contratos deben celebrarse guardando el equilibrio entre las
partes, con base en la buena fe y la equidad, es por ello que a los adherentes se
les debe otorgar una proteccion especial, que los salvaguarde de posibles
prerrogativas que se atribuya el predisponente a su favor netamente. En el caso

de Facebook e Instagram se identificO que estas plataformas incurren en
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aprovechamiento de su condicion de superioridad y de que los usuarios no
suelen leer los términos, politicas y/o condiciones, al incluir clausulas abusivas,
frente a las que los usuarios no tienen opcion de rechazar si quieren acceder al

servicio.

Algunas de las clausulas abusivas identificadas son las relativas a que Facebook
Inc. exonera o limita su responsabilidad frente a cualquier actuacion en la que
pueda verse implicado. También, estas pueden verse cuando anuncian que los
usuarios renuncian a sus derechos, y cuando no les aseguran su derecho de
defensa antes de aplicar las medidas tendientes a la cancelacion,
inhabilitacion/suspension de cuenta o eliminacién de publicaciones. Todo lo
anterior, representa para el usuario desproporcion a las garantias otorgadas por
el ordenamiento juridico colombiano, por lo que, de conformidad con este, este

tipo de clausulas se deben tener por ineficaces.

Otro tipo de estipulaciones contractuales que se avizoran en los contratos de
suscripcion de Facebook e Instagram, son aquellas que incorporan
contradicciones entre si, las cuales no se pueden leer en desmedro de los
usuarios, sino que, por efecto del principio de favorabilidad, deben interpretarse

en pro de amparar los derechos de los usuarios en cuanto al servicio prestado.

Dado que se trata de contratos atipicos que, si bien se rigen principalmente por
la voluntad privada de las partes, es imprescindible aplicar la normativa general
de contratos. Uno de los factores de los cuales se deriva la falta de regulacion,
se debe a la carencia del desarrollo del régimen juridico de las redes sociales en

Colombia y, en término generales, a nivel mundial.

Como se menciono previamente, el ordenamiento juridico colombiano carece de
normativa legal y reglamentaria especifica que trate sobre redes sociales, si bien
existe aquella relacionada asuntos que rodean la tematica. Por su parte, la Corte
Constitucional desde el 2012 ha realizado pronunciamientos sobre las redes

sociales, no solo respecto a temas circundantes, en la mayoria en casos sobre
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vulneracion de derechos fundamentales cometidos en plataformas virtuales, sino
también en lo referente a la calidad de estas, al mencionar que son solo un lugar
donde se publica informacién. Sin embargo, en realidad si son poderosos medios
de comunicacién que direccionan la informacion a determinados sectores de

poblacién conforme a sus intereses.

Lo anterior, da lugar a responder el siguiente interrogante ¢,es necesario que los
ordenamientos juridicos regulen los contratos de suscripcion de redes sociales
dada su proliferaciébn e importancia en la actualidad? Teniendo en cuenta lo
desarrollado en la presente investigacion, consideramos que si deberia existir
una normativa de caracter general a nivel internacional que determine los limites
en las obligaciones que contraen las partes que celebran el contrato y, asi mismo,
contenga lineamientos béasicos de comportamiento en redes sociales, de tal
manera que los Estados se puedan adherir a esta y la utilicen como fundamento
en la construccidn de reglamentacion interna de mayor alcance de acuerdo a las

probleméticas particulares del entorno en el que sera aplicada.

En este sentido, no se puede considerar a las redes sociales como simples
espacios en los cuales las personas publican informacion, pues a partir de los
contratos de suscripcién y las obligaciones contraidas mediante este, deben
cumplir un rol de garantia de derechos a sus usuarios que, para el caso particular
de la presente investigacion, estan relacionados con marcas sobre las cuales se
pueden constituir infracciones en la plataforma. No obstante, dicho contrato
celebrado entre el administrador y los usuarios no incide directamente en la
comision de la infraccion, sino que representa el fundamento para establecer el
proceder de la red social ante un reporte del titular de la marca o su

representante.

De acuerdo a lo anterior, si bien el andlisis de fondo de los casos que se

denuncian es discrecional para Facebook Inc. y atendiendo a que no cuentan
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con facultades jurisdiccionales, si tienen la obligacién de dar tramite al reporte a
través del cual se les pone en conocimiento la infraccion marcaria; por lo
tanto, una inejecucion, ejecucion imperfecta y/o tardia del clausulado puede dar
lugar a que se determine su responsabilidad civil contractual. Para esto es
importante que el propietario de dichas plataformas tenga en cuenta cuando una
persona efectivamente demuestra ser titular de la marca y/o presenta una
sentencia en la que se declara la existencia de dicha violacion, y se ordena la
eliminacién y/o rectificacion del contenido, pues ello le da luces para saber de

qgué forma debe actuar con el fin de no generar mayores perjuicios a los usuarios.

Asi pues, teniendo en cuenta el mecanismo denominado “cookies” y demas
tecnologias de tratamiento de datos utilizados por Facebook e Instagram para
seleccionar y dirigir la informacion, se podria recomendar a estas plataformas, con
respecto a las infracciones sobre derechos marcarios cometidos por medio de la
red social, que delimiten el contenido a nivel territorial de manera que se cumpla

con el principio de registrabilidad de las marcas.

Existen muchas acciones para la proteccion de una marca, como lo son la
reivindicatoria, la de competencia desleal, la solicitud de medidas cautelares y de
frontera, o los tipos penales; sin embargo, la accién por infraccion de derechos
de Propiedad Industrial salvaguarda directamente a la marca en si misma y
permite el resarcimiento de los perjuicios, por lo que es la que se trabajé en la

presente investigacion.

Como se vislumbré, este Ultimo proceso suele iniciarse en Colombia ante la
Superintendencia de Industria y Comercio, como autoridad administrativa con
funciones jurisdiccionales y entidad especialista en signos distintivos. Cabe
sefalar que de las 138 sentencias que resuelven sobre esta accion, solo 15
nombran expresamente las palabras “redes sociales” o mencionan a alguna red
social especifica; sin embargo, en sus pronunciamientos se evidencia que no se

profundiza acerca del acaecer de la violacidén propiamente en redes sociales, sino
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gue su comisién en dichos espacios abstractos se tiene en cuenta como medio

probatorio (mecanismo para obtencion de pruebas).

Lo que interesa realmente, como se demostré en los fallos analizados es el
estudio del acontecimiento mismo de la infraccion marcaria. Por lo tanto, la red
social solo cumple el papel de medio en el cual se comete la violacion, pues lo
que realmente interesa para la aplicacion del ordenamiento juridico colombiano
es si la infraccion tuvo o no efectos juridicos en Colombia, ya sea por principio
de registrabilidad o por los simples efectos en el caso de las marcas notoriamente
conocidas, por lo que no importa en el examen otros factores como la

nacionalidad, domicilio, residencia y localizacion fisica (direccion de IP).

Finalmente, a partir de la revision de sentencias en materia de infracciones
marcarias proferidas por la Superintendencia de Industria y Comercio, se logro
identificar que en 2014 se mencionaron por primera vez medios digitales en
general y redes sociales, aumentando los pronunciamientos al respecto entre los
afnos 2018 y 2019, tiempo en el que ha aumentado considerablemente el comercio
electronico en plataformas virtuales en general y en redes sociales
especificamente, viéndose que cada vez se propende mas por la proteccion de

las marcas en internet.
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Retos

Con el avance de las tecnologias, en especial de las redes sociales como
plataformas virtuales y verdaderos medios de comunicacion, en los cuales existe
interaccidn entre personas que comparten informacion y hacen uso de sus
derechos, lo que conlleva a su vez unas obligaciones dentro del medio digital, se
hace necesario que la normativa evolucione al ritmo que lo hacen la sociedades

de la comunicacion.

En este sentido, el desarrollo de la regulacion es importante ya que alli se podran
encontrar lineamientos para la construccion de libertades y el ejercicio de
derechos sin que se cometan abusos por parte de los administradores de las
redes sociales y de terceros. En Colombia no existe normativa especifica sobre
las redes sociales en si mismas, porque si bien se ha estudiado el asunto, no se
han establecido pautas y solamente se ha profundizado en aspectos que rodean

el tema, tal como ocurre con la regulacién internacional.

Esto ha provocado que los administradores de las redes sociales tengan
espectros muy amplios en su actuar y, por ende, no existan limites y parametros
respecto al control de las publicaciones, y sobre los abusos que puedan cometer
al sobreponer sus intereses frente a los usuarios que, por lo general, no leen los
términos, condiciones y/o politicas, 0 se acogen a los mismos a sabiendas que el
no hacerlo les impide acceder a un servicio que hoy en dia les permite estar

interconectados desde la distancia.

Por lo tanto, el mayor reto que existe para el ordenamiento juridico colombiano
y laregulacién internacional es el de establecer normativa que permita el ejercicio
de derechos dentro de estas plataformas, sin que los mimos transgredan otros

dentro de esta comunidad.

En un primer lugar, se debe balancear la relacién entre libertad de expresion y
censura, pues una de las barreras hoy dia de que se evite regular este tema es el

temor por violar este derecho imperante en las redes sociales, lo cual ha
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desembocado en excesiva permisividad que en muchas ocasiones atenta contra
las garantias ajenas. Lo anterior, se podria lograr mediante la definicion de
lineamientos generales sobre el contenido de la informacion que circula y la
incorporacion de controles por parte de los administradores de las plataformas,
restringiendo publicaciones que atenten contra derechos, sin que dicha decision
constituya censura, atendiendo al principio de los ordenamientos juridicos segun
el cual el limite de los derechos de una persona son los derechos de los demés.
Asi pues, mediante un ejercicio de ponderacidén se deberian establecer esos
limites, puesto que la libertad de expresion no puede tornarse en una maxima

absoluta deliberada que se superponga.

En segundo lugar, es importante que se legisle acerca de la microfocalizacion, y
demas tecnologias destinadas a la seleccién y direccion de la informacion
utilizadas por los administradores de las redes sociales, de modo que se logre:
respetar la privacidad de los usuarios a partir del tratamiento adecuado de sus
datos, prevenir la comisién de actos ilicito y evitar que los propietarios de estos
medios digitales influencien a la sociedad con sus intereses. “Es el caso de las
denuncias en torno a supuestos blogueos de contenidos por parte de Facebook
de informacion relacionada con el paro o con criticas hacia el Gobierno. Lo que

para muchos lleva a pensar de una presunta censura”8,

En tercer lugar, otro de los vacios que hay respecto de las redes sociales tiene
que ver con la libertad excesiva en la regulacion de los términos, condiciones y/o
politicas, ya que se deja abierta la posibilidad a los administradores para que
cometan abusos contra los derechos de los usuarios; tal es el caso del no
otorgamiento del derecho de defensa en caso de reporte y eliminacion de una

publicacion, o el eximente y limitacion de la responsabilidad. Es importante que

368 Usuarios denuncian que Facebook estaria blogueando publicaciones referentes al paro.
Colombia: El Espectador, 2019. Fecha de consulta: 11 de enero de 2020. Rescatado de:
https://www.elespectador.com/noticias/nacional/usuarios-denuncian-que-facebook-estaria-
blogueando-publicaciones-referentes-al-paro-articulo-892073
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frente a esta problematica se establezcan parametros que delimiten las
prerrogativas de los propietarios de estos medios digitales en desmedro de los

usuarios y que, ademas, se establezcan sanciones frente a sus infracciones.

Debe aclararse, que las legislaciones internacionales ayudarian a implementar
pautas en las normativas nacionales, de tal forma que no se generen normas
independientes sin atender al contexto de la globalizacion, sino que precisamente
se intente crear uniformidad no descontextualizada de las condiciones concretas
de cada pais, pues inevitablemente cada uno tiene sus propias necesidades

dependiendo del entorno social, econémico, politico y cultural.

Finalmente, no basta con que se creen normas sin0 que es necesaria la
inspeccion y vigilancia de la implementacion y aplicacion de estas, a partir de la
realizacion de auditorias periddicas a las compafias propietarias de redes
sociales por parte de autoridades imparciales competentes, de manera que se
pueda verificar el cumplimiento de la regulacion sobre la actividad en linea y los
compromisos que los administradores de los medios virtuales deben asumir para

mejorar la calidad de sus servicios.
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