LA OBRA PERFORMANCE
Y EL DERECHO DE AUTOR

DIVA NAFFIR CABALLERO HURTADO'
RESUMEN

El dia 7 de diciembre del ano 2007, el Congreso de la Republica de Colombia
expidié la Ley 1170, Ley Eva o Ley del teatro, enfocada en las artes escénicas, y que
en especial habla sobre estimulos y ayudas econdmicas para ese sector, pero que
resulta insuficiente pues no establece la creacion de un fondo econdémico especial
ni amplia los derechos patrimoniales ya consagrados en la actual ley para los intér-
pretes y ejecutantes de obras escénicas, como si ocurre con las leyes 1835 de 2017, 0
Ley Pepe Sdnchez, y 1403 de 2010, 0 Ley Fanny Mickey, en las que, dando cumpli-
miento a la suscripcion del Tratado de Beijing, se adiciona un derecho patrimonial
en Colombia a los autores e intérpretes de obras audiovisuales y cinematogrficas,
esto es, el derecho a recibir una remuneracién adicional equitativa por los actos
de comunicacién publica, incluida la puesta a disposicion y el alquiler comercial
que hagan de la obra audiovisual o cinematogréfica, remuneracién que serd pagada
directamente por quien realice la comunicacién publica. No obstante, dicho dere-
cho no hace extensivo al sector de las artes escénicas, lo que genera desventaja para
este y hace necesario ahondar en materia de derecho de autor de esta obra singular.

Por otra parte, el arte performance, dadas sus caracteristicas, puede presen-
tar tensiones en la autoria, el registro, la definicién de la obra y el mercado del
arte. En este articulo se abordan conceptos dados por distintos autores sobre la
obra de arte performance y se hace un recorrido por la legislacién de propiedad
intelectual a nivel nacional y regional para exponer bajo esta normatividad dicha
obra. Ademds, se presenta una propuesta de caracterizacién juridica de la obra
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performativa, abordada desde la creacién de la obra, la comunicacién al publico
y la documentacién, mostrando algunas posibles tensiones e intentando mermar
esta complejidad, para que resulte mds comprensible la relacion juridico-artistica.

Palabras claves: derecho de autor, arte performance, propiedad intelectual, registro
de autor, autores, intérpretes, derechos conexos.

THE PERFORMANCE WORK AND COPYRIGHT LAW

ABSTRACT

On December 7, 2007, the Congress of the Republic of Colombia enacted Law
1170 of 2007, known as the Eva Law or Theater Law, which focuses on the per-
forming arts, particularly addressing incentives and financial support for this
sector. However, it proves insufficient, as it neither establishes a special economic
fund nor extends the proprietary rights already enshrined in existing legislation
for performers and executors of stage works. In contrast, Laws 1835 of 2017, or
the Pepe Sdnchez Law, and 1403 of 2010, or the Fanny Mickey Law, do expand
proprietary rights by incorporating a patrimonial right for authors and performers
of audiovisual and cinematographic works in compliance with the Beijing Treaty.
This entails the right to receive an additional equitable remuneration for acts of
public communication, including making the work available and commercial
rental, which must be paid directly by the party responsible for the public com-
munication. Nevertheless, this right does not extend to the performing arts sector,
creating a disadvantage for this field and underscoring the need to delve deeper
into the copyright regime governing such unique works.

Moreover, performance art, due to its inherent characteristics, may give rise
to tensions regarding authorship, registration, the definition of the work, and the
art market. This article examines concepts put forth by various authors regarding
performance art and provides an overview of intellectual property legislation at
both national and regional levels to contextualize such works within the legal fra-
mework. Additionally, it proposes a legal characterization of performative works,
addressing their creation, public communication, and documentation, highlighting
potential tensions and seeking to mitigate this complexity to render the legal-artistic
relationship more comprehensible.

Key words: copyright, performance art, intellectual property, copyright, authors,
performers, related rights.
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I. LA OBRA PERFORMANCE Y EL DERECHO DE AUTOR

El arte tiene la bonita costumbre
de echar a perder todas las teorias artisticas.
Cita atribuida a Marcel Duchamp'

El concepto de “art performance” u “obra performance”, si se parte de su traduc-
cién literal del inglés, significa arte del funcionamiento, interpretacion, ejecucién
o presencia®. Asimismo, “la obra performance se ha definido como una accién
efimera que transcurre en co-presencia fisica del artista y el espectador en un
lugar y tiempo determinado™. Podemos complementar estas definiciones con lo

planteado por Sibilia:

sQué es una performance?... En el campo de las artes, al menos sabemos que se trata
de un movimiento surgido en los afios setenta, que dio a luz un nuevo género artistico
denominado con ese vocablo. Pues bien jen qué consiste exactamente? Aun en este
terreno mds restricto, la definicidn estd lejos de ser simple. En buena medida porque
fue inventada para abarcar todas esas manifestaciones hibridas que entonces surgfan
y no lograban ser acogidas dentro de los mdrgenes de los cdnones establecidos. En la
performance se conjugan danza y teatro, poesia y musica, artes visuales, happenings y

experimentos con las nuevas tecnologias o con la fotografia y el video*.

Asi, se podria afirmar que, en sentido artistico, la performance es un acto, o una
sincronizacién de actos, efectuado por uno o varios artistas performdticos; es decir,
existe un acto artistico, quien lo practica es un artista performdtico y se hace para
un publico que asi lo vive, lo experimenta y lo percibe.

El derecho de autor protege las creaciones expresadas en obras literarias y artis-
ticas originales, y nace con la obra misma, como consecuencia del acto de creacién
y no por el reconocimiento de la autoridad administrativa, aunque segtin la Ley se
pueden establecer formalidades para el registro de autor que le otorgard al titular
sobre la obra derechos exclusivos de autorizar, prohibir el uso o explotarla econé-
micamente’. Por lo tanto, el derecho de autor se adquiere de manera originaria por
el mero acto de la creacién, acto creativo que deviene del producto de un trabajo

1 Carolina Pdvez. “Lo moderno’” en el arte mds alld de lo formal/conceptual: una
mirada retrospectiva para observar el arte actual”. Designio. Investigacion en disenio grifico
y estudios de la imagen, vol. 4, n.°2, 2022, p. 4.

2 Mercedes Gonzdlez Castro. Transformacién social, performance y comunicacion en la
ciudad de Meéxico [trabajo de grado para obtener titulo de licenciado en comunicacién y
cultura]. Universidad Auténoma de México, junio de 20r12.

3 Nerea Ayerbe. “Documentando lo efimero: reconsideracién de la idea de presencia
en los debates sobre la performance”. Revista Brasileira de Estudos da Presenc¢a, vol.7,
n.°3, 2017, pp.ssI-572.

4 Paula Sibilia. “El artista como espectdculo: autenticidad y performance en la sociedad
medidtica’. Revista Dixit, n.°18, 2013, pp. 4-19.

s Delia Lipszyc. Derecho de autor y derechos conexos [ePub]. Cerlalc, 2017.
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de naturaleza intelectual®. Por otro lado, el articulo 27 de la Declaracién Universal
de los Derechos Humanos indica que

toda persona tiene derecho a participar libremente en la vida cultural de la comunidad,
a gozar de las artes y a participar en el progreso cientifico, y de los beneficios que de él
resulten; [...] y que toda persona tiene derecho a la proteccién de los intereses morales
y materiales que le correspondan en razén de las producciones cientificas, literarias o

artisticas de las que sea autora’.

Por lo anterior, los derechos de autor se protegen como un derecho humano, de
cardcter primordial, intrinseco a la personalidad del autor; reconocido a los autores
sobre su obra, es un derecho exclusivo del autor. Son entonces objeto del derecho
de autor las obras literarias, artisticas y cientificas que tienen proteccién desde el
momento de su creacién, cuyo creador serd protegido por la ley, debido a la obra
y no requiere de formalidades complejas el acto del registro.

Ahora bien, la obra performance es una obra artistica que constituye una
representacién de accién performance, una accién efimera que por su naturaleza
requiere co-presencialidad del publico; mas, en la medida en que sea una obra pro-
ducto del intelecto humano y original, es una expresién artistica que estd protegida
por el derecho de autor, gozando este tltimo de derechos morales y patrimoniales
de la obra desde su creacién®. Sin embargo, la obra performance no estd inmersa
de forma taxativa en el listado legislativo en Colombia, ni en la Decisién 351 que
enumera, entre otras, las obras protegidas por el derecho de autor?, lo que podria
generar algunas tensiones en materia de derechos de autor y arte performance.

La obra artistica performance tiene caracteristicas muy especiales y diferenciales
de las demds obras artisticas. Puede presentar tensiones como, por ejemplo, que
esta puede ser creada por uno o varios autores, ser interpretada por el mismo autor
o contar con la participacién de intérpretes; puede, a su vez, tener fijacién o no
tenerla; pueden incorporarse dentro de la obra original otras obras protegidas por
el derecho de autor; puede ser creada por una persona natural y ser esta la titular
de los derechos de autor, o ser titular de la obra una colectividad; también, el esce-
nario puede tener proteccién legal. Todo esto y mds, hace de la obra performance
una creacién unica e irrepetible, por lo que se analizard entrelazando la legislacién
del derecho de autor y algunas posibles tensiones que pueden presentarse en la
creacion artistica.

6 Guillermo Zea Ferndndez. Derechos de autor y derechos conexos: ensayos. Bogotd: Uni-
versidad Externado de Colombia, 2009.

7 Organizacién de Naciones Unidas [ONU]. Declaracién Universal de los Derechos
Humanos, 1948.

8 Ley 23 de 1982, articulo 9.

9 Decision 351 de 1993. Régimen comin sobre derechos de autor y derechos conexos,
17 de diciembre de 1993, articulo 4.
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II. LA OBRA PERFORMANCE DESDE LA LEGISLACION DEL DERECHO DE AUTOR
Y ALGUNAS TENSIONES LEGALES

El autor de una obra literaria y artistica originaria goza de derechos exclusivos
sobre su obra®, esto es que puede disponer de ella de manera gratuita u onerosa,
ya que puede aprovechar la obra con o sin fines de lucro ", reproducirla, transfor-
marla, comunicarla al ptblico®, distribuirla, importarla®, es decir, es el titular de
derechos de autor y puede explotar la obra como desee. Es importante tener claro
que las obras derivadas también son protegidas por el derecho de autor de forma
independiente.

Por su parte, en el arte performance los objetos susceptibles de proteccion son la
obra performance y la accién performance/representacién'. Por tales caracteristicas,
la obra performance es una creacién de arte que presenta ciertas tensiones en materia
de derechos de autor, bien desde la comunicacién al publico, la documentacién de
la obra e incluso desde la titularidad misma de los derechos —reconocimiento de que
esta puede ser creada como una obra colectiva, una obra en colaboracién o con un
tinico autor — con el dnimo de develar dichas tensiones se adelantard un ejercicio
comparativo con otros tipos de obras protegidas por el derecho de autor, como la
obra literaria y la artistica.

A continuacién, se expondrd la obra performance en relacién con el derecho
de autor, desde tres aspectos bdsicos, a saber: (i) desde el momento de su creacidn,
(ii) desde la comunicacién al pablico y (iii) desde la fijacién de la obra.

Desde el momento de su creacién, la obra performance puede ser creada como
una obra colectiva, una obra en colaboracién o con un tinico autor, caracteristicas
que determinardn la titularidad originaria de los derechos de autor®.

Desde la comunicacién al publico de la obra performance, esta puede ser
originaria; o con contenido de otras obras protegidas por el derecho de autor; o
como obra derivada, lo que influye directamente en el respeto por el derecho de
autor de terceros para la publicacién de la obra®.

Finalmente, desde la documentacién de la obra performance, esta puede ser
fijada o efimera y esto influird directamente con la forma de registro de autor, el
mercado del arte y la proteccién legal.

10 Ley 23 de 1982, articulo 1.

11 /bid., articulo 3, literales a y b.

12 [bid., articulo 12.

13 Ley 1915 de 2018. Por la cual se modifica la Ley 23 de 1982 y se establecen otras
disposiciones en materia de derecho de autor y derechos conexos, articulo 3.

14 Isabel Hernando Collazos. “Aproximacién del derecho de autor al arte performativo”.
RIIPAC: Revista sobre Patrimonio Cultural, n.°s-6, 2015, pp.37-88.

15 Ley 23 de 1982, articulo 4, literales a, b y f, articulos 5 y 8.
16 lbid., articulo 8, literales i y j.
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A. DESDE EL MOMENTO DE SU CREACION

La obra performance puede ser creada como una obra colectiva, una obra en co-
laboracién o con un tnico autor, caracteristicas que determinardn la titularidad
originaria de los derechos de autor.

1. Creacion de la obra performance de un sinico autor

Cuando la creacién de la obra performance es producto de un tnico autor e in-
térprete de la accién performance, en él confluye toda la autoria de la obra. Segtin
Hernando?, los derechos morales y patrimoniales de autor estdn en propiedad de
un solo autor cuya proteccién nace con la creacién de la obra performance.

El titular de derechos morales y patrimoniales de propiedad intelectual o, lo
que es lo mismo, de derechos de autor de la obra performance es el autor, es este
el Gnico titular de propiedad intelectual frente a la obra, pues el autor puede gestar
su obra como quiera sin tener que verse sometido a autorizaciones de terceros.

2. Creacion de la obra performance como obra colectiva

La obra colectiva, desde el derecho de autor, es la que es producida por un grupo
de autores, por iniciativa y dirigida por una persona natural o juridica que la
coordine, la divulgue y publique a su nombre®.

Ahora bien, en la creacién de la obra performance como obra colectiva pueden
intervenir como autores o titulares protegidos por el derecho de autor el productor,
el director, el coredgrafo, maquillador, disenador de vestuario, escendgrafo, autor
musical, fotégrafo o guionista. Asi mismo, en ocasiones puede desarrollarse la
puesta en escena de la obra performance en locaciones especiales que podrian tener
proteccion por el derecho de autor; atin mds, en la accién performance también
coexisten unos derechos conexos de los intérpretes sobre la representacion de la
obra puesta en escena; dichos derechos también estdn protegidos por el derecho
de autor®. Sin embargo, la titularidad de derechos de autor recae sobre la persona
natural o juridica que coordine, divulgue y publique a su nombre la obra, por lo
que es importante la autorizacidn previa y expresa de los autores y la cesién de
derechos patrimoniales de autor de esos colaboradores a favor del productor que
coordine, divulgue y publique a su nombre la obra performance.

De acuerdo con Hernando, los derechos morales de autor en esta clase de obras
performances creadas bajo la caracteristica de obra colectiva pertenecen a todos los
autores, intérpretes y participes, y son obras protegidas de forma independiente
por el derecho de autor; por ello se respetardn siempre por terceros que deseen

17 Hernando Collazos, “Aproximacién del derecho de autor al arte performativo”, op. cit.
18 Ley 23 de 1982, articulo 8, literal d.
19 Hernando Collazos, “Aproximacién del derecho de autor al arte performativo”, op. cit.
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usar la obra, es decir, el autor jamds se separa de la obra, por tratarse de un derecho
protegido como un derecho humano, intrinseco al autor. En consecuencia, siem-
pre se reconocerdn derechos morales a todos los colaboradores; de igual manera,
el tercero que quiera usar la obra deberd reconocer derechos morales a todos los
autores de la obra performance.

Por otra parte, los derechos patrimoniales de autor pertenecen al productor
de la obra, por ser una obra colectiva, por un término definido en la ley*; y puede
el titular disponer de ellos de manera libre siempre y cuando el productor cuente
con documentos formales legales que le permitan tener claridad sobre la propiedad
patrimonial de los derechos de autor con todos y cada uno de los participes en la
creacién de la obra performance.

3. Creacidn de la obra performance como obra en colaboracion

La obra en colaboracién es la producida conjuntamente por dos o mds personas
naturales cuyos aportes no puedan ser separados de esta*. Por consiguiente, en
la creacién de la obra performance con la caracteristica de obra en colaboracién
intervienen como autores o titulares, protegidos por el derecho de autor, todos los
colaboradores que intervinieron en la creacién, cuyos aportes sean necesarios para
que nazca y no puedan separarse de esta.

Bajo la caracteristica de obra performance en colaboracién, los derechos morales
de autor pertenecen a todos los autores, intérpretes y participes de forma perpetua
y jamds se desprenden de los estos®.

B. DESDE LA FORMA DE COMUNICACION AL PUBLICO DE LA OBRA PERFORMANCE

La caracterizacién de la forma de comunicacién al publico de la obra performance
es importante porque puede suscitar tensiones, ya que podrian irrespetarse derechos
de autor de obras protegidas. Se trata entonces de diferenciar la puesta a disposicién
del publico de una obra performance originaria, de una obra con contenido de
otras obras protegidas por el derecho de autor o de una obra como obra derivada,
tres escenarios distintos que influyen directamente en el respeto por el derecho de
autor de terceros para la comunicacién de la obra performance sin tensiones legales.

1. Comunicacion al piiblico de una obra performance originaria

Para que la obra performance esté protegida por el derecho de autor debe ser
original en la forma de expresar las ideas o sensaciones®. A su vez, se entiende por

20 Ley 1915 de 2018, articulo 2, literal b.

21 Ley 23 de 1982, articulo 8, literal c.

22 Ibid., articulo 30.

23 Hernando Collazos, “Aproximacién del derecho de autor al arte performativo”, op. cit.
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comunicar al publico la obra como publicarla por cualquier forma o sistema®*. De
esta manera, se considera obra originaria aquella que es primitivamente creada por
el autor”. En este sentido, se concibe que la comunicacién publica de una obra
performance originaria se refiere a aquella que es creada por uno o varios autores
e intérpretes, cuyo contenido es original y pertenece a estos; por ende, dicha obra
performance no contiene otras obras protegidas por el derecho de autor, su con-
tenido es tinico, originario, impregnado de la personalidad del autor y, por tanto,
el derecho de comunicar la obra le pertenece al autor y a los intérpretes.

Asi, la comunicacién publica de la obra performance es la puesta a disposicién,
distribucién y difusién de esta por cualquier medio o sistema; los derechos de autor
le pertenecen exclusivamente a los autores e intérpretes de la obra performance
originaria, no presenta tensiones, la propiedad intelectual le pertenece al creador
de la obray es este el titular de los derechos de autor. En consecuencia, la facultad
de autorizar o prohibir la comunicacién publica de la obra estd en la voluntad
tUnicay exclusiva del autor, sin requerir autorizaciones previas o licenciamientos de
otros, pues la proteccién del derecho de autor radica en la obra original y pueden
sus creadores hacer publica la obra por cualquier forma o sistema.

2. Comunicacion al piiblico de la obra performance con contenido de otras obras
protegidas por el derecho de autor

La obra performance puede ser creada por uno o varios autores e intérpretes con
base en una idea original, pero puede contener otras obras de titularidad de terce-
ros protegidas también por el derecho de autor. En este caso, la obra performance
requiere autorizacion previa y expresa del titular de esas otras obras sincronizadas,
incorporadas o reproducidas en la obra performance para nacer como otra obra
originaria. En otras palabras, la sincronizacién en la obra performance de otras
obras pertenecientes a terceros y protegidas por el derecho de autor se incorporan
como una obra nueva, y esta también es protegida por el derecho de autor, siempre
y cuando se respeten los derechos de autor de los otros autores originarios, pues
para publicar una obra con contenido de otras obras protegidas por el derecho de
autor el titular de la nueva obra requiere autorizacién, licenciamiento o cesién de
derechos de autor de los otros autores cuyas obras hayan sido incorporadas en la
obra performance®.

Ahora bien, podria presentarse tensién en materia de derechos de autor en la
comunicacién al pablico de la obra performance con incorporacién de otras obras
protegidas por el derecho de autor, en caso de irrespetarse el derecho de autor de
una obra protegida y creada por otros autores®.

24 Ley 23 de 1982, articulo 8, literal p.

25 [bid., articulo 8, literal i.

26 Ley 1915 de 2018, articulo 3, modificé el articulo 10 de la Ley 23 de 1982.

27 Convenio de Berna para la proteccién de las obras literarias y artisticas, 1886, cuya
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3. Comunicacion al piiblico de una obra performance derivada

Se entenderd por obra derivada aquella que resulte de la adaptacién, traduccién
u otra transformacién de la obra originaria, siempre que constituya una creacién
auténoma, convirtiéndose esta en una obra nueva.

Del mismo modo, la obra performance puede ser el resultado de la adaptacién
o transformacién de otra obra performance preexistente; en este caso la creacién
artistica, en la medida en que sea auténoma y original, se entenderd como una
obra nueva, denominada obra derivada, protegida por el derecho de autor, es
decir, esta obra derivada original y auténoma es una obra nueva que también es
protegida por el derecho de autor®, siempre y cuando se respeten los derechos de
autor de los otros autores®.

Los derechos de autor sobre la obra derivada se encuentran limitados por los derechos
que tenga el autor de la obra originaria sobre los elementos comunes en ambas obras™.

Por consiguiente, se estd incluso ante una obra derivada cuando la obra preexis-
tente se haya incorporado al dominio publico y no sea necesario en este supuesto
obtener el previo consentimiento de los primitivos autores para poder acometer
la adapracién®.

Es decir, la transformacidn de la obra es una facultad de autorizacién exclusiva
del autor y, por lo tanto, la obra transformada con autorizacién del autor es consi-
derada una obra derivada; estas son las adaptaciones, traducciones, actualizaciones,
antologfas, resimenes, extractos, compilaciones y cualquier transformacién de
una obra anterior de la que resulta una obra diferente. La originalidad de la obra
derivada puede devenir de la composicién y expresion (como en las adaptaciones
e interpretaciones), en la composicién (como en las compilaciones y antologias) o
en la expresién (como en las traducciones)®. Mds atn, la obra derivada debe dife-
renciarse de la obra original, pero existen obras derivadas que no pueden presentar
un alto grado de originalidad, deben basarse estrictamente en la obra original,
como lo es el caso de las traducciones®, las reinterpretaciones, la reposicién de
obras originarias y de repertorios de danza.

tltima modificacién se firmé en Paris en 1971, al cual adhirié Colombia a través de la
Ley 33 de 1987 para la proteccién de obras literarias y artisticas, articulo 3.

28 Ley 23 de 1982, articulo 8, literal j, modificado por el articulo 2 de la Ley 1520 de
2012, declarada inexequible por la Sentencia C-o11-13.

29 Ley 23 de 1982, articulo 4.

30 Convenio de Berna, articulo 3.

31 Diego Guzmdn. Derecho del arte. El derecho de autor en el arte contempordneo y el
mercado del arte. Bogotd: Universidad Externado de Colombia, 2018, p.9s.

32 Hernando Collazos, “Aproximacién del derecho de autor al arte performativo”, op. cit.

33 Lipszyc, Derecho de auror y derechos conexos, op. cit.

34 Miguel Angel Lépez-Rodriguez. Derecho de transformacion, obra derivada y derecho
moral de integridad [tesis para optar al titulo de magister en Propiedad Intelectual y
Nuevas Tecnologias]. Universidad de La Rioja, 26 de julio de 2021.
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En otras palabras, las obras derivadas son obras compuestas, entendidas estas
como obras nuevas que incorporan una obra preexistente con o sin la participacién
del autor; si el autor participa en la obra derivada serd una obra en colaboracion.

Ahora bien, en cuanto a las adaptaciones, también son una obra derivada. Esta
obra puede convertir una obra originaria en otra, como por ejemplo transformarse
una obra performance en una obra audiovisual o fotogréfica, o digital, o variar la obra
sin cambiar el género, como cuando se amplia la obra originaria. Por ello, la adap-
tacién debe respetar la obra original; en principio, el autor de la obra derivada debe
efectuar una adaptacion fiel de la obra original, pero esta transformacién de la obra
originaria y de nuevos elementos en la obra derivada dependen de la autorizacién
previa y expresa dada por el autor de la obra primigenia.

Las traducciones también son obras derivadas que consisten en expresar en otros
idiomas la versién de la obra original. Las traducciones deben respetar fielmente
el contenido y el estilo de la obra original®. En el mismo sentido, las reinterpre-
taciones y la reposicién de obras originarias y repertorios de danza deben efectuar
una adaptacion fiel de la obra original y contar con la autorizacién previa y expresa
del autor, mermando asi las tensiones que puedan presentarse en la comunicacién
publica de la obra derivada.

En suma, para que pueda comunicarse al publico la obra performance derivada,
producto de otra obra performance preexistente, deberd contarse con la autoriza-
cién previa y expresa del titular de propiedad intelectual de la obra performance
originaria®, de lo contrario también podrian presentarse tensiones legales.

C. DESDE LA FORMA DE DOCUMENTACION DE LA OBRA PERFORMANCE

La documentacién de la obra performance puede ser fija o ser efimera y ello influird
directamente en la forma de registro de autor, mercado del arte y proteccién legal,
que también puede presentar tensiones legales.

1. Obra performance como obra efimera, presencial, sin fijacion

Al hablar de obra performance se deben tener en cuenta las categorias de presencia-
lidad, publico, calidad de efimera y mercado del arte. La obra de arte performance
recubre la categoria de presencialidad, que desempefia un papel importante en las
mds aceptadas definiciones del arte de performance; esta presencialidad efimera
del cuerpo del artista ha impedido que se aprecie en toda su importancia la docu-
mentacién del performance?.

35 Dolores Isabel Agiiero Boza. “El traductor y el derecho de autor”. Acimed, vol.o,
n.°2, 200I.

36 Ley 44 de 1993. Por la cual se modifica y adiciona la Ley 23 de 1982 y se modifica
la Ley 29 de 1944, articulo 67.

37 Ayerbe, “Documentando lo efimero...”, op. cit.
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Goldberg* (citada por Ayerbe) senala que “la performance escapa por su esencia
de una definicién exacta, mds alld, que es un arte ‘en vivo’, es decir, que exige una
presencia de los artistas intérpretes de la obra performance”. Del mismo modo,
“la performance reduce el elemento de alineacién y distancia entre el intérprete y
el espectador, puesto que el publico espectador como el intérprete experimentan
la obra performance de manera simultdnea”; agrega el mismo autor, que es im-
portante el rito de la presencialidad en la obra performance, en la medida en que
consideremos a la obra performance como una prictica comunicativa que se vale
del rito presencial para lograr que el publico tenga una visién mds critica sobre la
obra artistica o su entorno.

Sumado a lo anterior, Gonzdlez sefiala que el autor Eloy Tarcisio, en el libro Con
el cuerpo por delante. 47882 minutos de performance, menciona que “el performance
es una filosoffa de contacto directo; es un lenguaje de signos y simbolos complejos
que se relacionan con el espectador de forma inmediata y al enfrentarse el artista y
el espectador provoca una reaccién esperada pero desconocida para ambas partes™.
Es decir, el pablico es importante en la accién performance, el espectador es parte
de la esencia del arte performativo.

Por otra parte, Ayerbe indica que Peggy Phelan expone, en su libro Unmarked:
The politics of performance, que la obra performance es efimera, por esa condicién
temporal de la performance, por su cualidad de acto presencial con el publico y
su imposibilidad de ser registrada:

La performance, entonces, no puede ser conservada, grabada, documentada, ni parti-
cipar de ninguna manera en la circulacién de las representaciones de interpretaciones:
en cuanto lo hace se convierte en algo distinto de una performance [...] Por ello, en la
medida en la que la performance intenta introducirse en la economia de la reproduccion
traiciona y debilita la promesa de su propia ontologfa (Phelan, citada por Ayerbe).

Por ello, solo en las performances hay un tnico espacio donde emergen vestigios
de una cultura auténtica, aunque esta no puede evitar su desaparicion. La retrans-
misién tecnoldgica de la performance la convierte en un producto comercializado,
orientado a los intereses del mercado®.

Por lo tanto, declara Phelan (citada por Ayerbe) que “la tinica vida de la per-
formance estd en el presente. La performance nace y muere con su representacion,
esto impide su registro, el espectador se lleva la experiencia con la performance, la
obra se queda en la memoria del ptblico y no en el registro™.

38 Roselee Golderberg. Performance Art: desde el futurismo hasta el presente. Barcelona:
Destino, 1996, citada por Ayerbe, “Documentando lo efimero...”, op. cit., p. s52.

39 lbid., p.ss3.

40 Gonzdlez Castro, Transformacién social, performance y comunicacién en la ciudad de
Meéxico, op. cit., p. 3.

41 Peggy Phelan. Unmarked. The politics of performence. London: Routledge, 1993, citada
por Ayerbe, “Documentando lo efimero...”, op. cit., p.146.

42 Ibid., p.ss7.
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Para Phelan, entonces, es imposible la fijacién de la obra performance, por
ser una obra efimera, bajo la categoria de presencialidad, cuya interpretacién
tiene contacto directo y necesario con el publico, y es por esta caracteristica del
arte performance que no puede ser fijada o documentada, porque al hacerlo se
pierde su esencia. Numerosos artistas han expresado su interés en actuar directa-
mente en la realidad, buscando fomentar una interaccién mds equitativa entre el
artista y el espectador®.

La obra de arte performance, por este sentido de co-presencialidad del intérprete
y el publico, se convierte entonces en una obra tnica, efimera, no documentada,
instantdnea; de este modo, no hay registro de la obra, “el performance nace como
una manifestacién centrada en la presencia, no reviste importancia el ingreso de la
obra performance en el mercado del arte™. Asi entonces, la creacion performativa
efimera no pretende inicialmente ingresar al mercado del arte. Se concibe la obra
como una iniciativa critica del arte y de su mercado.

Ahora bien, bajo este concepto de obra performance efimera, presencial, que
requiere la experiencia de la accién performance con el publico, no documenta-
da, no fijada, se podrian presentar tensiones en materia de registro de derechos
de autor de la obra performance, proteccién legal y mercado del arte, pues esta
caracteristica de obra efimera la hace imposible de fijacién en un soporte material
que pueda ser comunicado al publico por cualquier medio o tecnologia conocida
0 por conocerse®; alin mds, es una obra que en principio no estaria llamada a par-
ticipar del mercado del arte, porque nace y muere con su interpretacién. De este
modo, en un intento de salir de los estindares del arte comercial, los artistas han
valorado la experiencia directa a lo largo de la historia de la performance; su deseo
era protestar contra la objetivacion y comercializacién de la obra. Por ello, para
Phelan la obra performance es efimera y estd destinada a la desaparicién absoluta
después de su interpretacidn, estd en su esencia, ya que “la performance en un sen-
tido estrictamente ontoldgico no es reproducible” (Phelan citada por Ayerbe)+. Es
mds, segin Phelan la incapacidad de reproduccion o repeticién de la performance
es su fortaleza, porque resiste la economia de reproducciéon y permanece sin huella
en el sistema capitalista®’.

A manera de resumen, la representacion de la obra de arte performance es
efimera puesto que la obra utiliza el cuerpo del artista que la interpreta de forma
presencial, accién-presencia, el performers interactiia con el publico-espectador
que obtiene una experiencia presencial, Gnica e irrepetible de la obra. En este
sentido, esta se hace efimera, Unica, irrepetible, no documentada, o lo que es lo

43 Ayerbe, “Documentando lo efimero...”, op. cit.

44 Daniele Quiroga Neves. Performance y disco: la produccion performdtica de Claudia
Paim. Repositorio Digital de la UFSM, 2o011.

45 Ley 23 de 1982, articulo 8, literal t.

46 Phelan, Unmarked. The politics of performance, citada por Ayerbe, “Documentando
lo efimero...”, op. cit., p.556.

47 Ayerbe, “Documentando lo efimero...”, op. cit.
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mismo, no es posible fijarla en un soporte material o tecnolédgico suficientemente
permanente o estable para permitir su percepcion, reproduccién 0 comunicacién
publica®. Por consiguiente, se entenderd por obra performance efimera aquella
que no tiene animus de permanencia, se realiza la accién performance por una
sola vez, no se fija, se deja evidencia en los recuerdos de los intérpretes, autores
y, lo mds importante, en el pablico y su experiencia con la representacién de la
interpretacién de accién performance.

En contraste, de conformidad con el Convenio de Berna*, las obras literarias
y artisticas comprenden todas las producciones en el campo literario y artistico
cualquiera que sea el modo o forma de expresion. Sin embargo, se reservé a cada
pais que conforma la unién la facultad de establecer, dentro de sus legislaciones
internas, cudles obras literarias y artisticas o algunos de sus géneros no estardn pro-
tegidos mientras no hayan sido fijados en un soporte material, norma internacional
que guarda directa relacién con la Decisidn 351 de 19935,

En Colombia, en concreto, el concepto de fijacion estd regulado en la Ley 23 de
1982, entendiendo esta como la incorporacién de imdgenes y/o sonidos sobre una
base material suficientemente permanente o estable para permitir su percepcién,
reproduccién o comunicacién publica®. Es decir, en Colombia es importante el
concepto de fijacién de la obra protegida por el derecho de autor para su registro,
por lo que de la obra performance inicialmente, al no poderse fijar, se dificulta su
registro ante la Direccién Nacional del Derecho de Autor, tinico 6rgano compe-
tente en Colombia para cumplir con estas funciones. Sin embargo, esto no quiere
decir que la obra performance no esté protegida por el derecho de autor?, ni que
esta quede excluida del mercado del arte, ya que no es necesario registrar la obra
artistica o literaria ante ningin organismo o entidad para que esta sea protegida®.

Los derechos de autor reconocidos en la ley son independientes de la propiedad
del objeto material en el cual esté incorporada la obra: se protege la obra literaria y
artistica™. Esto quiere decir que la obra performance efimera también es protegida
por el derecho de autor, asi no este fijada y registrada ante la Direccién Nacional
del Derecho de Autor.

A manera de conclusién, se reitera: la obra performance es efimera, tnica e
irrepetible, requiere de la interpretacién “en vivo” del artista con el publico, el que
se llevard una experiencia de la representacién-accidén-presencia performance, su
fijacién va en contravia con la esencia de la accidon performance; sin embargo, estd
protegida por el derecho de autor.

48 Ley 23 de 1982, articulo 8, literal t.

49 Convenio de Berna, articulo 3, numerales 1 y 2.

so Decisién 351 de 1993, articulo 3, fijacién.

st Ley 23 de 1982, articulo 8, literal t.

s2 Decisién 351 de 1993, articulo s2.

53 Ibid.

s4 Ley 23 de 1982, articulo 6, y Decisién 351 de 1993, articulo 6.
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2. Fijacion de la obra performance

Ante el concepto de obra performance efimera y su no reproductibilidad, indica
Ayerbe” que los autores y artistas intérpretes de acciones performance han desa-
rrollado diferentes motivaciones que les hacen tener en consideracién los rastros
que sobrevienen a las acciones en si mismas. Senala la autora que documentar la
obra se ha considerado una via para difundir sus ideas y acciones a un publico
mds amplio, comunicar y comenzar un didlogo abierto; anade que otros autores e
intérpretes han encontrado utilidad en la posibilidad de ver, analizar y revisar sus
trabajos después de las acciones. Mds atin, indica que

[...] en definitiva, desde los comienzos mismos de la performance los artistas han in-
corporado la documentacién en sus acciones por muy diversos motivos. Por lo que, una
postura tan radical como la de Phelan resulta dificil de mantener y de ah{ que haya sido
sometida a revisién desde diversos planteamientos tedricos en torno a la performance.

Anade Ayerbe que aunque Stiles también defiende que la performance se carac-
teriza por su presencia efimera, reconoce que “la performance no madura a través
de la desaparicién, puesto que las exigencias de comunicacién y memoria sociales
requieren una forma objetiva”. Indica el mismo autor que “esta forma objetiva
puede ser materializada mediante los objetos residuales de la accién o mediante
la documentacién generada durante el acto™*. Asimismo, “los objetos contienen
los rastros de la historia de la accién (la vida) del pasado a través del presente y
con miras al futuro” (Stiles citado por Ayerbe). Es decir, para Stiles la documen-
tacién de las acciones performances se establece mediante la materializacién, que
constituye una huella de la obra, ya que guarda los rasgos de la accién y pueden
ser conservados. En la documentacién se constituye un registro mediante el cual
la obra performance puede ser reconstruida y que muestra la evidencia de que
realmente sucedid; la documentacién se concibe como una relacién ontoldgica de
subordinacién entre la performance y esta®, toda vez que requiere autorizacién
del autor para el registro de la obra documentada.

En relacién con esto, argumenta Quiroga® que, ante la imposibilidad de con-
servacion de la obra performance por efimera, el producto documental permanente
estd relacionado con la necesidad de un registro histérico que puede ser almacenado
en obras fotogrdficas y videograficas; sin embargo, estos registros se convierten en

ss Ayerbe, “Documentando lo efimero...”, op. cit.

56 Ibid.

57 Idem.

58 Idem.

59 Idem.

60 Nerea Ayerbe. “Hacia una redefinicién de la performance a partir de su documen-
tacién. Una sospecha sobre su ingreso en el museo”. Sobre. Revista Prdcticas Editoriales,
Arte y Arquitectura, n.°77, 2021, pp. 40-47.

61 Quiroga Neves, Performance y disco..., op. cit.
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obras derivadas que devienen de la obra de arte performance originaria; obras in-
dependientes y protegidas también por el derecho de autor. Caso contrario ocurre
si estos registros, documentacién o fijacién de la accién performance en videos y
fotografias son la obra misma, pues se convierten estos en videoperformances o
fotoperformances que son un fin en si mismo.

En este sentido, la fotografia, el video o cualquier registro de la accién perfor-
mance se consideran obras que tienen relacién con la accién performance origi-
naria, ligadas a la puesta en escena de la interpretacion de los artistas de la obra
performance. El registro que fija la accién performance se concentra en el cuerpo
del artista, por lo que la fotografia tiene como propésito disenar el performance en
una obra elaborada segtin el dispositivo fotogréfico. Con respecto al video, indica
Quiroga que son similares: si se trata de tomar registro de la obra a través del uso
de la tecnologia de captura de imagen y sonido, es una obra derivada; si se trata de
un videoperformance, en cambio, es un lenguaje auténomo, una finalidad como
lenguaje, ya que dicha prictica escénica se desarrolla especialmente para video®.
Por supuesto, por su fijacion se pierde la categoria efimera de la obra performance.

Como en la actualidad las comunicaciones son globales, gracias a la internet y
los dispositivos tecnolégicos se pueden reproducir y almacenar obras performances
digitales, interpretadas por el performer con el fin de hacer la accién performance
digital; es este el fin en si mismo de la obra, accién performance comunicada “en
vivo” a un sinfin de espectadores a través de la internet, convirtiéndose entonces en
obra “digitalperformance”; es decir, la obra digital comunicada al publico a través
de la internet por diversas plataformas, redes sociales y dispositivos tecnolégicos
es el performance art. Dixon® define el término performance digital asi:

We defined the term digital performance broadly to include all performance work where
computer technologies play a key role rather than a subsidiary one in content, techni-
ques, aesthetics, or delivery forms. This includes live theatrical, dance, and performance
art, that incorporates projections that have been digitally created or manipulated®.

Auslander (citado por Ayerbe) indica que “la posibilidad de documentar digital-
mente la obra performance da significado al término ‘live performance’®. Las fa-
cilidades de comunicacién en la actualidad hacen que la comunicacién de una obra
performance a través de medios digitales se haga accesible a millones de personas
en el mundo. Asimismo, se sefiala que “lo vivo es un efecto de lo mediatizado (y

62 Ibid.

63 Steve Dixon. Digital performance: a history of new media in theater, dance, performance
art, and installation. Cambridge, Massachusetts: The MIT Press, 2007, p. 3.

64 “La inclusién de todo el trabajo de performance en el que las tecnologias infor-
mdticas juegan un papel clave y no subsidiarias en el contenido, las técnicas, la estética
o las formas de entrega. Esto incluye el teatro en vivo, la danza y el arte performance,
que incorporan proyecciones que han sido creadas o manipuladas digitalmente” [traduc-
cién propia].

65 Ayerbe, “Documentando lo efimero...”, op. cit., p.563.
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no al contrario) porque las tecnologfas de grabacién han hecho posible pensar en
la performance como lo vivo™.

Ademis, si la obra performance digital es producto de una fijacién por un
dispositivo tecnoldgico digital para la reproduccién de esta como recuerdo, o como
herramienta de difusién de la interpretacion de la accién performance, esta fijacion
se constituye en una obra derivada de la obra performance original, convirtiéndose
entonces en una nueva obra.

Asi mismo, existen muchos artistas que elaboran piezas de performance con base
en textos de su autoria, creados bajo la figura de obra literaria, que funcionan de
manera independiente a la obra performance®, caso en el cual la obra performance
se basa en una obra originaria del mismo autor, no requiriendo segtin el derecho de
autor la autorizacién previa para su nacimiento y fijacién. Sin embargo, si la obra
performance es producto de la interpretacién de una obra literaria cuyo autor es
un tercero si se requiere autorizacién previa y expresa del autor originario.

Por su parte, para Arenas el texto escrito de la obra performance también
puede obedecer a un asunto de mercado cultural en donde el artista recurre al
texto escrito para comunicar piezas con el fin de participar en procesos de acceso
de recursos econémicos, sin que sea esta la obra performance, pero sirviendo estas
piezas literarias como herramientas de comunicacién de la obra performance con
el fin de autogestién, gestién o circulacién. En el presente caso, por tratarse de
textos que sirven como herramientas de comunicacién del proyecto de la obra
performance futura, ain no interpretada ante el pablico, una idea atin no puesta
en escena, no terminada, no es una obra protegida por el derecho de autor. Sin
embargo, si se tratara de un guion literario, en el cual estdn contenidas las piezas
comunicativas, como una obra literaria, escritos que son anexos a la historia del
nacimiento de la obra performance, en tal caso estos escritos si son protegidos
por el derecho de autor, toda vez que la obra literaria es parte integral de la obra
performance®.

Sumado a lo anterior, agrega Arenas que la obra performance también puede
ser producto, como recurso, para la presentacién de una obra literaria, tal como
un libro. Manifiesta el autor que “diversos creadores fluyen entre la literatura y
el performance, estableciéndose un didlogo entre ellas que entrega posibilidades
de exploracién creativa, productiva y pedagdgica para la literatura a partir de la
performance, y viceversa’®. Caso en el cual la obra performance es incorporada a
la obra literaria mediante un texto escrito, fotografia, video u obra digital que, por
ende, requiere de autorizacién previa y expresa del autor de la creacién performance.

66 Ibid.

67 Rodrigo Arenas. “Del manifiesto a la internet: relaciones entre texto escrito, li-
teratura y creacién performdtica en Latinoamérica’. La Palabra, n.°34. 2019, pp.85-99.
68 Decisién 351 de 1993, articulo 7, concordante con la Ley 23 de 1982, articulo 6.

69 Arenas, “Del manifiesto a la internet...”, op. cit., p.9s.
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Ahora bien, se tendrd entonces que, con respecto a la obra performance y el
texto como obra literaria, puede el titular de la obra performance documentarla,
reproducirla, registrarla o fijarla a través de un texto literario del mismo autor,
convirtiéndose la obra en una obra literaria, obra también protegida por el derecho
de autor, sin requerir autorizaciones previas y escritas, no revistiendo el presente
caso tensién en materia de derechos de autor. Asimismo, si la interpretacién de
la obra performance es producto de una obra literaria cuyo titular es un tercero,
la interpretacién y reproduccion de la obra requiere, como obra derivada, autori-
zacién previa y expresa del autor original para que la interpretaciéon performativa
basada en la obra literaria no presente tensién legal, pues los titulares originarios
gozan de los derechos exclusivos de comunicacién publica, reproduccidn, fijacién
y difusién de su obra.

Finalmente, el escrito podria contener ideas de la obra performance futura,
situacién que no es susceptible de proteccién por el derecho de autor, toda vez
que el derecho de autor protege obras y no ideas™.

En suma, esta relacién de documentacién es para la normatividad de derechos
de autor el soporte material en el cual se fija la obra, con la caracteristica de que
este soporte sea permanente y pueda comunicar, percibir y reproducir la obra al
publico™; es esta reproduccién de la obra performance la que se fija y registra ante
la Direccién Nacional del Derecho de Autor, ya sea como una obra audiovisual,
fotografica, literaria o digital, y son estas, otras obras nuevas, las que también son
protegidas por el derecho de autor™.

III. CONCLUSIONES DE LA OBRA PERFORMANCE Y EL DERECHO DE AUTOR

La obra performance puede ser caracterizada juridicamente desde su creacién como
una obra colectiva, en la que la titularidad de la propiedad intelectual recae en el
productor por su cuenta y riesgo.

La obra performance también puede ser creada como una obra en colaboracién,
en la que la titularidad de los derechos de autor la tienen los autores e intérpretes
de la accién performance: todos disponen de los derechos exclusivos del derecho
de autor frente a dicha creacidn.

Ademds, puede ser creada por un dnico autor, obra originaria cuyo titular de
propiedad intelectual es este.

De otra parte, la obra performance, desde la comunicacién al publico, puede
contener otras obras protegidas por el derecho de autor, caso en el cual, para
incorporar el contenido de terceros, deberd contar con autorizacién o licencia-
miento previo y expreso, y, adicionalmente, contrato de cesién de derechos del

70 Decisién 351 de 1993, articulo 7, concordante con la Ley 23 de 1982, articulo 6.
71 Ley 23 de 1982, articulo 8, literal t, concordante con la Decisién 351 de 1993.
72 Ley 23 de 1982, articulo 8, literal j.
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autor originario de la obra protegida, para evitar tensiones legales y respetar los
derechos de autor de terceros.

A su vez, la obra performance puede ser el producto de una obra derivada, caso
en el cual deberd contar también con la autorizacién previa, expresa y la cesién
de derechos de autor para incorporar la obra originaria en la obra derivada, y asi
evitar tensiones legales con la comunicacién al publico.

La obra performance puede ser efimera, condicidén que puede ser caracteristica
de la obra en si misma, y negarse a toda forma de documentacién, por tratarse
de una obra tnica e irrepetible, donde la co-presencialidad del intérprete y el pui-
blico es indispensable en el desarrollo de la accién performance. En este caso estd
destinada a nacer y morir con su representacion, accion performance que se crea
como una critica al mercado y al registro en si mismo de la obra, circunstancia
que presenta inicialmente tensiones legales al momento del registro de la obra, la
gestion cultural y su ingreso en el mercado.

Por otra parte, podria documentarse a través de una fijacién, que es la obra
performance en si misma, mediante el videoperformance, fotoperformance,
digitalperformance, obra literaria o la “performance art”, casos en los que debe
registrarse con anotaciones en el formulario de derecho de autor.

Finalmente, la obra performance puede tratarse de una obra documentada
y fijada a través de obras derivadas como el video, la fotografia, la obra digital o
literaria, y esta obra se llamard obra derivada que deviene de la obra performance
original y requiere, para su nacimiento, registro e ingreso en el mercado del arte,
de autorizacién previa, expresa y cesién de derechos de autor del titular de la obra
performance originaria.

De conformidad con todo lo anterior, se concluye que la obra performance,
dadas sus caracteristicas especiales, también puede tratarse de una obra efimera; no
obstante, no difiere esta caracteristica con que pueda documentarse y ser fijada en
un soporte idéneo para su comunicacién publica. Agregado a lo anterior, aunque
no es necesario el registro de derecho de autor para que la obra performance y su
autor queden protegidos por la normatividad, este se vuelve de gran importancia
en el mercado artistico y la optimizacién de procesos de gestién cultural de la obra
performance.
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