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RESUMEN

En el actual negocio de la musica en América Latina, existe una controversia en
torno a la inclusién de los mdnager, A&Rs' y los llamados productores ejecutivos
como falsos titulares de derechos de autor sobre obras musicales en calidad de
coautores. Esta tendencia representa un desafio a los principios fundacionales del
derecho de autor en el contexto colombiano, ya que dichos acuerdos entre autores
y coautores podrian ser ilegales. En este trabajo se intentard abordar esta temdtica
resolviendo la pregunta: ;Es licito incluir a no autores en la distribucién de derechos
sobre una obra musical? El objetivo de este escrito es analizar este fenémeno para
dar una respuesta académica a un interrogante que puede afectar el ejercicio de los
derechos de autor que tienen los artistas sobre sus obras musicales.
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ARE FALSE JOINT AUTHORS IN MUSICAL WORKS LAWFUL?
ABSTRACT

In the ongoing Latin America music business there is a contemporary
controversy around the inclusion of manager, A&Rs and so-called executive
producers as the false right holders of co authorship over musical works. This
trend represents a challenge to the founding principles of Copyright Law in the
Colombian context since those agreements between real authors and non-authors
could be an unlawful agreement. In this paper we will try to address this issue by
solving the question: Is it lawful to include non-authors in the distribution of
rights over a musical work? The purpose is to analyze this phenomenon in order
to give an academic answer to a question that may affect the exercise of the rights
artists have over their own work.

Keywords: Music Business; Copyright Law; Music Law; Music Industry;
Contracts; Musical Works; Managers; A&R; Colombian Copyright Law; Music
Publishing; Music Contracts; Collection Societies; Executive Producers.

INTRODUCCION

La industria de la musica ha vivido cambios sin precedentes en los tltimos 20
afios. Sus estructuras de comercializacién han visto cémo la tecnologia ha tras-
tocado mds de una vez los cimientos sobre los que descansaban sus modelos de
negocio, al punto que les ha obligado a adaptarse a nuevos panoramas en espacios
de tiempo cada vez mds cortos. El advenimiento de la Internet como medio de
comunicacién global y la democratizacién del tréfico de contenidos marcé varios
hitos en la forma como los creadores podfan dar a conocer y comercializar
sus obras al puablico, haciendo casi inmediata la publicacién y acreditacién de
autorfa de una obra con un alcance global. A pesar de que esta simplificacién
derivé en una democratizacién de las fuentes de acceso a la cultura, también
simplificé los procesos de acreditacién de autorfa que respondfan a necesidades
de los sistemas legales de mantener un medio de informacién sobre quienes con
sus habilidades creativas lograban erigir expresiones artisticas dignas de
proteccién juridica.

Antes, el registro de una obra era el sistema que los ordenamientos
juridicos establecfan como medida declarativa de autorfa. Ahora la mera
publicacién en un medio digital pareciera ser suficiente para acreditarse como
autor frente a terceros. Basta con subir un video a YouTube o una grabacién a
Spotify para notar que la manera en que se asignan autorfas o coautorfas tan
solo depende de la inclusién de uno u otro autor (o supuesto autor) en la casilla
que se designa para tal fin en el proceso de ingesta del contenido en cada
plataforma.

Es real que en la actualidad muchas de las obras musicales mds populares del
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del planeta. El Top 50 Global de Spotify o el top de creaciones de TikTok son
ejemplos de cémo la musica latina permea pricticamente todo el planeta. Sin
embargo, cuando se hace un andlisis detallado de las mentes que estdn detrds de
estos stiper hits, empiezan a aparecer nombres que llaman la atencién por su falta
de preparacién o trayectoria dentro del gremio de autores y compositores.

También podemos ver que se empiezan a destacar como autores de muchos
éxitos globales personas que no parecen tener las condiciones técnicas para crear
una obra artistica que sea exitosa. Si bien no es un requisito legal para ser autor el
hecho de tener un talento especial o calificacidn técnica alguna, si despierta nues-
tro interés el hecho de que personas sin trayectoria artistica alguna figuren como
compositores de obras musicales.

Esta problemdtica nos lleva a preguntarnos, ;quiénes son estos personajes? ;Por
qué figuran como autores en muchas obras musicales del mercado latino? ;Bajo
qué figura legal o acuerdo terminan apareciendo como autores de obras musicales
cuando no parecen tener las habilidades para escribir canciones? En caso de existir
estos acuerdos, son licitos?

El objetivo del presente escrito serd resolver si es licito o no la inclusién de
falsos autores en los documentos que acreditan autoria respecto de una obra mu-
sical, llamados cominmente bajo el anglicismo “sp/ir”™2. Esta respuesta se obtendrd
mediante un andlisis de las normas que rigen, por un lado, los requisitos para tener
la calidad de autor y, por otro, los pardmetros legales que deben cumplirse para
asignar o transmitir un derecho exclusivo de un autor a un no-autor. Asi mismo
se considerardn las consecuencias penales que tiene el registro fraudulento de una
obra en la Oficina de Registro de Obras Musicales en Colombia. Por tltimo, se
busca plantear recomendaciones a los diferentes actores de la industria musical para
contrarrestar este fenémeno que menoscaba los intereses de la comunidad creativa.

En la préctica, el registro de obras musicales ante una oficina gubernamental
en paises que siguen los principios del droit d'auteur francés no es un requisito
constitutivo de un derecho. Es decir, que para efectos de protegerse una obra
musical solo se necesita la creacién en si misma. En estos casos, el registro cumple
un papel netamente declarativo y, por tanto, las oficinas de derecho de autor no
hacen ninguan andlisis de fondo acerca de las personas incluidas como autores en
el proceso de registro. Asf las cosas, se abre una ventana para que quienes hagan
este trdmite puedan incluir a las personas que quieran sin mayor escrutinio por
parte de la autoridad competente.

En consecuencia, el sistema mismo de registro en América Latina, donde se sigue
el sistema juridico de tradicién francesa (droit d'auteur)?, permite que las oficinas

2 Split es el documento donde los autores de una obra dividen porcentualmente su
participacién autoral en esa obra musical. Basados en estos porcentajes se asigna un
coeficiente de propiedad a cada autor respecto de los ingresos provenientes de la explo-
tacién comercial de la misma.

3 Lipszyc, Delia. Derecho de autor y derechos conexos. Colombia: Cerlalc, 2017.
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de derecho de autor registren obras atendiendo tnicamente a la informacién que
proporcionan los usuarios de su sistema de registro, lo cual permite que cualquier
persona, autor o no, pueda figurar en el certificado de registro correspondiente?.

Esta fisura en el sistema permite que, como hoy, personas que no han hecho
ninglin aporte artistico sobre una obra musical, puedan figurar como autores de
obras musicales en sus certificados de registro. Es asf como podemos ver nombres
de representantes de artistas o los mdnager, productores ejecutivos o directores
artisticos sin ninguna clase de habilidad musical, apareciendo en créditos de obras
de gran popularidad.

Este fenémeno trastoca los cimientos mismos del derecho de autor y de la
propiedad intelectual en si misma, en la medida en que los privilegios que la ley
concede a los creadores terminan en manos de individuos que no son autores. In-
dependientemente de las consideraciones éticas de esta prdctica, aqui buscaremos
analizar este fenémeno a la luz del derecho colombiano y asi definir su licitud y
los posibles efectos juridicos de este tipo de situaciones.

El actual sistema de proteccién a las obras musicales no deriva de una sola ju-
risdiccién, de manera que es parte de un sistema multilateral que marca las pautas
que deben seguir los Estados a la hora de promulgar leyes relativas a los derechos
de los autores sobre sus creaciones musicales. De este modo, las estructuras actuales
de proteccién en Colombia encuentran su fuente en discusiones y acuerdos del
orden internacional, cuyas normas son de obligado andlisis para poder entender
la problemdtica aqui expuesta.

Para finales del siglo XIX, los sistemas de proteccién de obras se basaban, o
bien en normas nacionales o bien en tratados bilaterales de proteccién sobre la
reproduccién de obras literarias’. Sin embargo, la Revolucién industrial y la cre-
ciente conectividad entre naciones derivé en que cada industria cultural buscara
un sistema estdndar de proteccién que otorgara a los autores la garantia de que
su trabajo iba a ser protegido de la misma forma en su pais que en los territorios
de las demds jurisdicciones. Esta coyuntura llevé a la creacién del primer sistema
muldilateral de proteccidn a la propiedad artistica: el Convenio de Berna de 1886.
Esta norma condensa los principios estdndar bajo los cuales las partes contratantes se
comprometen a promulgar normas locales de proteccién a las creaciones artisticas®.

En su articulo primero, el Convenio de Berna establece que su creacién tiene
como fin la proteccién de los derechos de “los autores sobre sus obras literarias y
artisticas”’. Si bien no se define el concepto de autor, en la medida en que existen

4 La Ley 23 de 1982 sefiala: “Articulo 9°. La proteccién que esta Ley otorga al autor,
tiene como titulo originario la creacién intelectual, sin que se requiera registro alguno.
Las formalidades que en ella se establecen son para la mayor seguridad juridica de los
titulares de los derechos que se protegen”.

5 Yu, Peter K. “Currents and crosscurrents in the International Intellectual Property
Regime”, Loyola of Los Angeles Law Review, vol. 38, 2004, pp. 323-443.

6 lbid.

7 Convenio de Berna, Art. 1.
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jurisdicciones que solo admiten a las personas naturales dentro de esta categorfa,
si se establece la relacién autor-obra como requisito fundamental para que se pre-
dique la existencia de un derecho circunscrito a este cuerpo normativo. En otras
palabras, para ser destinatario de los derechos alli consignados se debe ser como
minimo autor de una obra artistica o literaria.

A nivel regional, la Decisién 351 de la Comunidad Andina establece una defi-
nicién de autor clara, que otorga tal categoria exclusivamente a la persona natural
que “realiza la creacién intelectual™, excluyendo, por definicién, a quien no realiza
una creacién propiamente dicha. Es decir, excluye de la proteccién de dicha norma
a personas diferentes a las naturales y a quienes no crean en estricto sentido.

La Ley de Derecho de Autor en Colombia, Ley 23 de 1982, establece que los
destinatarios de la proteccién alli consignada son los autores de “obras cientificas
literarias y artisticas, las cuales comprenden todas las creaciones del espiritu en
el campo cientifico, literario y artistico™. Ademds, la jurisprudencia de la Corte
Constitucional colombiana ha sefialado que los derechos de autor y conexos, “son
aquellos que surgen en virtud de la relacién entre personas naturales creadoras de
obras originales, sean éstas literarias, artisticas o cientificas, y que recaen exclusi-
vamente sobre las expresiones de las mismas™™°.

Esta definicidn de autor tiene fundamento en los modelos de proteccién de
la propiedad artistica que nacen con la Revolucién francesa, donde el individuo
es el elemento central de la proteccién sobre la obra como una expresién de su
identidad creativa''. Esta corriente, denominada droit d auteur (derecho de autor),
pone al individuo/autor en el centro de la proteccién como tnico ente capaz de
crear obras artisticas en tanto que tiene “espiritu” o capacidad creativa. Esta carac-
teristica resulta exclusiva de las personas naturales, en tal sentido que es excluyente
y solo protege a aquellos individuos que cuentan con el talento especial de crear
obras de su mismo intelecto.

Ahora bien, es cierto que autorfa no es lo mismo que titularidad y es factible
ser titular sin necesidad de ser autor. Por dar un ejemplo, es posible que una per-
sona juridica sea titular de los derechos (patrimoniales) sobre una obra, pero dicha
titularidad supone un acto juridico cuyo efecto es la trasmision de derechos entre
el titular originario (cedente) y el derivado (cesionario). En consecuencia, el autor
y titular originario solo puede ser la persona natural que cumple con la accién de
crear una obra protegida por la ley. Quien no es autor, segtin esta definicién, solo
puede ser titular de un derecho si existe un acto juridico que implique la transmi-
sién del derecho. De lo contrario, no es titular de derecho alguno.

8 Decisién 351, Art. 3.

9 Ley 23 de 1982, arts. 2 y 4.

10 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-1023 de 2012; 28 de noviembre
de 2012.

11 Lipszyc, Delia; Villaba, Carlos & Uchtenhagen, Urlich. La proteccion del derecho de
autor en el sistema interamericano. Bogotd: Universidad Externado de Colombia, 1998.
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En este orden de ideas, la definicién de autor se circunscribe tinicamente a quien
tiene un papel activo en la creacién de una obra. En el caso de una obra musical,
de quien o quienes hagan un aporte intelectual en la toma de decisiones creativas
en cada paso de la composicién de la letra, la melodia, la armonfa y el ritmo'.
Por tanto, el mero hecho de dar recomendaciones, o aportar recursos econémicos
o logisticos, no implica obtener la categorfa de autor pues no existe un trabajo
creativo intelectual genuino que implique el nacimiento de una relacién autor-obra.

En un caso relacionado a soffware, en la sentencia del 29 de agosto de 2019,
la Sala Civil del Tribunal de Bogot4, con interpretacién prejudicial del Tribunal
de Justicia de la Comunidad Andina, aceptd la calidad de autor de personas que
no tienen el conocimiento técnico para crear una obra, en este caso un software.
Para la Sala, es posible que personas diferentes a los programadores que escriben
un cddigo puedan ser autores originarios de este. De este modo, quienes dirigen
la creacién del software e instruyen sobre las funciones que debe tener, se aceptan
como autores del mismo. Sin embargo, para el Tribunal quien “conceptualiza y
disefa las funcionalidades de este”’?, ademds de quien escribe el cédigo, se con-
sidera autor. En ese sentido, ;es este andlisis aplicable a las creaciones musicales?

En el desarrollo de software y en el proceso de creacién de una obra musical
se persiguen propositos distintos. Mientras que el software es un cédigo que da
instrucciones a una mdquina para que cumpla cierta funcién, generalmente con
una finalidad material'¥, la creacién de una obra musical no tiene un fin diferente
al estético. En tal caso, la conceptualizacién o funcionalidad que se requiere para
que una mdquina cumpla es el fin en si mismo del software. La posterior codi-
ficacién de este concepto, o su funcionalidad, es equiparable a esa misma idea,
pues ese es el fin que persigue el cédigo. En otras palabras, tiene el mismo valor la
conceptualizacion del cédigo que la escritura de este.

En el caso de la musica, el concepto no es equiparable a la creacién en sf misma.
La melodia, la letra, el ritmo y la armonfa son expresiones artisticas en s{ mismas
y no requieren de una funcionalidad o conceptualizacién previa para tener valor
creativo. En el cdédigo, la funcionalidad o concepto es fundamental para que este
sea escrito, mientras que en la musica no existe tal rol. De manera pues que quien
conceptualiza una obra musical en sentido abstracto u organiza un proceso creativo
no tiene la calidad de autor o cocreador y, por lo tanto, no deberfa, en ningtin caso,
ddrsele calidad de tal, en el proceso juridico de registro o acreditacién de una obra.

En términos kantianos, el arte no cumple una funcién material sino todo lo
contrario:

El arte no representa nada. El arte se conforma de la espontaneidad y un libre juego
de facultades, sin que esto derivase en ningtin caso a una funcién representativa, hasta

12 Lipszyc, Derecho de autor y derechos conexos, op. cit.
13 Tribunal de Bogotd. Sala Civil. Sentencia del 29 de agosto de 2019.
14 Kant, Inmanuel. Critica del juicio. Bogotd: Austral, 2013.
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el punto de que cuanto mds intenta significar una obra, peor es la obra. No hay una
finalidad semdntica con la obra, lo que vale es la inmediatez. El arte posee una finalidad

sin fin consciente®’.

Su teorfa estética es anti-intelectualista: “La razén no es concluyente para emitir
juicios, lo vdlido son las apariencias, la primera impresién sin atender a su forma
o composicién, sélo a las emociones que despierta ese primer momento que es
apariencia, es arte, es juicio. Los instintos frente a la razén”°.

Y es que no puede perderse de vista que el software se protege via derecho de
autor por razones histdricas muy distintas a la proteccién de las obras musicales. El
software, al ser lenguaje binario, se equiparé a una obra literaria que define como
aquellas obras que se expresan a través del lenguaje y por tanto implican el uso
de un cédigo con valor semdntico. El lenguaje binario es el lenguaje en virtud del
cual se le da una instruccién a una mdquina. Sin embargo, este leguaje no tiene
un valor estético sino prictico al implicar una instruccién a un computador de tal
suerte que cumpla una tarea, y no implica, en el sentido mds simple, una expresién
artistica aun siendo protegido el software por las normas de la propiedad intelectual.

Ademis de definir el rol del autor, la ley también determina en qué circuns-
tancias mds de una persona es titular de derechos. En los casos donde el aporte
de cada autor es indivisible o inseparable, la ley los define como “Obras en
colaboracién””. Asi mismo, en circunstancias donde la obra se crea por varios
autores bajo la direccién o coordinacién de una persona natural o juridica, con
un aporte individualizable, las define como “Obra colectiva’.

El primer caso parte del presupuesto del aporte creativo indivisible, que con-
vierte a los creadores en coautores de la obra sin que el aporte de cada uno pueda
ser separable de la creacién como un todo. En el segundo caso, el aporte de cada
autor es realizado bajo la coordinacién de una obra natural o juridica para efectos
de crear una obra unica que incluye los aportes individualizables y separables de
cada autor. En este tltimo, cada autor es dueno de su aporte individual gracias a
que es una expresién individualizable de su propio proceso creativo-intelectual, y su
aspecto patrimonial es trasmisible a favor de quien dirige el mencionado proceso'®.

En estos supuestos de creacién colectiva se mantiene la premisa de que solo una
persona fisica o natural puede ser titular originaria de derechos autorales sobre una
creacién musical. Esta persona debe hacer un aporte activo en el proceso creativo
de la obra, sea individualizable o no.

En los ejercicios de composicién musical colectiva, por regla general, varios
autores y/o productores musicales establecen una dindmica de trabajo artistico

15 Cordero Galera, Trdnsito. “La estética kantiana”. En: E/ pensamiento ilustrado en
la literatura espasiola. Universidad de Granada, Filologia hispdnica [en linea], s. f., p. 4.
Disponible en: https://www.ugr.es/-inveliteraria/ PDF/Kant.pdf

16 Ibid.

17 Ley 23 de 1982.

18 Ley 23 de 1982, Art. 20.
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orientada a producir una o varias obras musicales. La complejidad de este proceso
implica que el resultado final sea pocas veces individualizable en lo relativo al aporte
que cada autor ha realizado en el resultado final. Asi, en la prictica, los compo-
sitores mediante acuerdos privados establecen los porcentajes de propiedad o de
titularidad sobre el trabajo musical resultante, de tal suerte que los rendimientos
econdmicos de la obra sean distribuidos segun ese acuerdo privado.

Estos documentos privados se denominan en la préctica “splizs”, y no son otra
cosa que un acuerdo de voluntades donde dos o mds autores, al no poder dividir su
aporte concreto sobre una obra musical, acuerdan un porcentaje de participacién
sobre la creacidn, aplicando las normas de la obra en colaboracién.

Ahora bien, estos acuerdos privados parten del presupuesto normativo que
establece que los llamados a ser titulares de derechos morales o patrimoniales so-
bre la obra musical son los autores bajo la definicién que establece la ley para tal
efecto. Sin embargo, en el marco de la creacién de obras musicales en Colombia,
es una practica comuin que quienes participan en este proceso creativo sean acom-
pafiados o incluso convocados por miembros de los equipos de trabajo de artistas
intérpretes o autores. Estos equipos se conforman generalmente por representantes
artisticos o los mdnager, abogados, ejecutivos discograficos (labels) o de compaiias
de administracién de obras musicales (publishers).

No es comtn ver que estas personas se involucren en el desarrollo de le-
tras o melodias, pues su rol es netamente administrativo o logistico. Incluso,
en algunos casos, se limitan a dar dnicamente sus opiniones sobre la calidad
del resultado musical final. Son sujetos que no acttian como agentes creativos
cuyo aporte intelectual derive en la toma de una decisién musical o literaria
en cuanto al rumbo de una obra especifica en su construccién vy, por lo tanto,
se convierten en actores marginales dentro del proceso creativo, que cumplen
funciones especificas en la explotacién del contenido musical, reiterando en que
no tienen un rol creativo.

No obstante, varios individuos que no tienen un papel activo en la creacién
musical logran acordar con los autores de las obras la inclusién de sus nombres
en estos denominados splits, como si fuesen autores en sentido originario o,
en otras palabras, como si fueran destinatarios de la proteccién que concede la
ley a los autores de una obra en colaboracién. Estos acuerdos son contrarios al
fundamento mismo de la proteccidn artistica consagrada en la Ley nacional y
supranacional, ya que implican la asignacién de la calidad de autor a quien no
tiene un rol creativo en la construccién de una obra. Dicho esto, ;son vilidos
civilmente estos acuerdos?

Segtin lo que establece el articulo 1502 del Cédigo Civil colombiano, todo acto
juridico debe llenar ciertas condiciones indispensables para su existencia y validez.
Para efectos de considerar un acto existente, se requiere (i) la voluntad del agente
en un acto unipersonal y el consentimiento de ambas partes al tratarse de una con-
vencién, (ii) la posibilidad fisica de ejecutar la obligacidn, (iii) la determinacién del
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35 J > .



FALSAS COAUTORIAS EN OBRAS MUSICALES: {SON LICITAS?

objeto y (iv) la forma solemne establecida por la ley para ciertos actos'. Llenando
estas condiciones, el acto existe y produce efectos. Sin embargo, si llegaren a faltar
no se perfecciona ni produce efecto alguno. Por otro lado, la validez de un acto
que puede ser existente se determina por (i) la capacidad legal de los agentes; (ii)
la ausencia de vicios del consentimiento (error, fuerza y dolo); (iii) la observancia
de la plenitud de la firma solemne; (iv) la licitud del objeto; (v) la realidad y licicud
de la causa y (vi) la ausencia de lesién enorme. La ausencia de cualquiera de estos
requisitos puede dar lugar a que el acto sea declarado invélido o nulo.

Esta nulidad puede ser absoluta o relativa, segtin los elementos de los que carece
el acto. Se produce nulidad absoluta cuando estamos frente a

la incapacidad absoluta de alguno de los agentes, es decir, de la que estdn afectados
los dementes, los sordomudos, que no se pueden dar a entender y los impuberes (arts.
1504 y 1741); la ilicitud del objeto o de la causa (arts. 1518, 1524 y 1741) y la inob-
servancia, no de la totalidad de la forma solemne, que obsta para el perfeccionamiento
de los actos solemnes, sino de ciertos requisitos sustanciales de forma. Esta nulidad
absoluta puede invocar cualquier interesado o el ministerio publico, en interés de la
sociedad, y puede ser declarada de oficio por el juez cuando aparezca de manifiesto en
el acto o contrato; y no puede ser saneada por las partes, cuando provenga de objeto
o de causa ilicitos (Ley 50 de 1936 art. 2).

Cuando un acto es declarado nulo absolutamente, no solo pierde eficacia hacia
el futuro, sino que también extingue los efectos ya producidos del acto, siempre
que deshacerlos sea posible en la prictica. Naturalmente, también se extinguen las
obligaciones emanadas del acto®.

Es entonces la accién de nulidad la llamada a aplicar cuando lo que se busca es
atacar el acto juridico que carece de las condiciones esenciales antes mencionadas.
Esta, la accién de nulidad absoluta, tiene fundamento en el concepto de orden
publico, y tiene como finalidad “destruir el acto juridico, por ilicitud de la causa o
del objeto o por la omisién de ciertos requisitos o formalidades que las leyes pres-
criben para el valor de ciertos actos o contratos en consideracién a la naturaleza de
ellos”!. Como explica Suescin Melo, civilista colombiano, “los contratos afectados
de nulidad absoluta son por lo general serios y las partes tienen en ellos voluntad e
intencién de obligarse. Existe la causa y el objeto, pero uno de estos elementos fue
ilicito, o no siéndolo puede faltarle al contrato alguna formalidad esencial para su
validez en consideracién a su naturaleza o tratarse de una incapacidad absoluta™.

Asi pues, es posible que las partes hayan tenido la voluntad de contratar y que
el acto juridico tenga la apariencia de licitud, pero que no redna los requisitos

19 Ospina Ferndndez, Guillermo. Régimen general de las obligaciones. Bogotd: Temis, 2020.

20 Ibid.

21 Ibid.

22 Suescin Melo, Jorge. Derecho privado. Estudios de derecho civil y comercial contem-
pordneo (22. ed.). Bogotd: Legis-Uniandes, 2003.
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antes sefialados. Incluso puede ocurrir que las partes desconozcan una posible
ilegalidad en el acto pues tienen la genuina voluntad de contratar. No obstante,
si este es contrario al orden publico estard viciado y serd nulo absolutamente con
los efectos ya comentados.

Asi'y todo, ;qué normas gozan de la caracteristica de ser de orden publico? Por
un lado, en el concepto mds tradicional de la jerarquia normativa, encontramos
como cabeza de la pirdmide la Constitucién Nacional. Junto con ella se ubican los
tratados internacionales de derechos humanos ratificados por Colombia, dentro
de los cuales encontramos la Declaracién Universal de Derechos Humanos. Por
otro lado, la Convencién Universal de Derecho de Autor, ratificada por la Ley 48
de 1975, y el Convenio de Berna de 1886, ratificado por la Ley 33 de 1987, son
normas del sistema juridico colombiano.

El convenio de Berna establece en su articulo tercero:

1) Estardn protegidos en virtud del presente Convenio: a) los autores nacionales de
alguno de los paises de la Unidn, por sus obras, publicadas o no; b) los autores que
no sean nacionales de alguno de los paises de la Unidn, por las obras que hayan pu-
blicado por primera vez en alguno de estos paises o, simultdneamente, en un pais que
no pertenezca a la Unién y en un pais de esta. 2) Los autores no nacionales de alguno
de los paises de la Unidn, pero que tengan su residencia habitual en alguno de ellos
estdn asimilados a los nacionales de dicho pafs en lo que se refiere a la aplicacién del
presente Convenio®.

Vemos aqui c6mo, en un contexto supranacional, se asigna tnicamente al autor
“por su obra” un régimen de proteccién que se consigna en este cuerpo normativo,
de tal suerte que, ademds del alcance que las normas nacionales dan al derecho de
autor, los instrumentos internacionales, como los arriba mencionados, establecen
una relacién inescindible entre el autor y su creacién.

Igualmente, el articulo 27 de la Declaracién Universal de Derechos Humanos
establece:

1. Toda persona tiene derecho a tomar parte libremente en la vida cultural de la comu-
nidad, a gozar de las artes y a participar en el progreso cientifico y en los beneficios que
de él resulten. 2. Toda persona tiene derecho a la proteccién de los intereses morales
y materiales que le correspondan por razdén de las producciones cientificas, literarias
o artisticas de que sea autora.

De este modo, la proteccién a los autores adquiere la categorfa de derecho humano y

las normas locales que llevan a la prictica la obligacién de los Estados de proteger a
los creadores tienen el cardcter de orden publico, porque establecen las pautas en las

23 Convenio de Berna, articulo 3.
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que se salvaguardan los intereses morales y patrimoniales respecto de sus creaciones.
En consecuencia, el alcance de la obligacién del Estado colombiano de proteger el
trabajo artistico consignado en la Declaracién Universal de Derechos Humanos se
circunscribe al concepto de autor establecido en las normas especiales en el tema.

Estas normas en materia de derechos humanos son de orden publico, al tener
la misma categoria normativa que la Constitucién Nacional, via bloque de cons-
titucionalidad. En cuanto a esto, el numeral segundo del articulo 27 sefiala que es
un derecho humano gozar de proteccién sobre las creaciones intelectuales propias.
Asi pues, si pensamos que al hablar de derechos humanos estamos hablando de
normas de orden publico de cardcter inalienable, debemos concluir entonces que
no existe acuerdo privado alguno capaz de alterar la forma y goce de estos derechos
(cita predmbulo 1948).

Cuando mediante acuerdo privado, libre y espontdneo las partes contratantes
menoscaban un derecho de esta categorfa, el acto serd nulo por objeto ilicito pues
es contrario a una norma de orden publico. En ese sentido, ataca la proteccién
juridica que la ley concede a los autores, y la categorfa de autor es exclusiva de
aquellos que tienen un aporte creativo en la composicion de una obra al ser reflejo
de su intelecto o su espiritu.

Por consiguiente, en caso de que uno o varios autores acuerden dar la categoria
de autor a una persona que no lo es convirtiéndolo en destinatario de derechos
morales y patrimoniales, probablemente estardn haciendo un pacto nulo absoluto
por ser contrario a las normas de orden publico que establecen las condiciones
que debe reunir un autor, que no es una distinta que la de ser quien crea una obra
literaria, artistica o cientifica. Si no se crea nada, no se puede ser considerado como
autor, aun en el supuesto de que esto fuere pactado con los reales autores de la obra
a través de un acuerdo particular de voluntades.

Como se indicé anteriormente, no debe confundirse la asignacion falsa de
autorfa con la transmisién de los derechos patrimoniales que nacen en cabeza del
autor, sea por via contractual o hereditaria, o mediante una presuncién de cesién
establecida en la ley. Sin embargo, el componente moral de la obra (Ley 23 de
1982, art. 30), no puede ser cedido por acuerdo privado. De este modo, si bien es
licita la transmisién de derechos patrimoniales sobre una obra mediante acuerdo
privado, no es licita la transmision total de los derechos morales y patrimoniales
mediante este tipo de contratos. Si la voluntad del autor es ceder total o parcialmente
sus derechos patrimoniales, esto puede hacerse mediante un acuerdo privado que
cumpla los requisitos que la ley establece para tal efecto, a saber:

Art. 183. Los derechos patrimoniales de autor o conexos pueden transferirse por acto
entre vivos, quedando limitada dicha transferencia a las modalidades de explotacién
previstas y al tiempo y dmbito territorial que se determinen contractualmente. La
falta de mencién del tiempo limita la transferencia a cinco (5) afios, y la del 4mbito

territorial, al pafs en el que se realice la transferencia.
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Los actos o contratos por medio de los cuales se transfieren parcial o totalmente los
derechos patrimoniales de autor o conexos, deberdn constar por escrito como condicién
de validez. Todo acto por el cual se enajene transfiera, cambie o limite el dominio sobre
el derecho de autor, o los derechos conexos, asi como cualquier otro acto o contrato
que implique exclusividad, deberd ser inscrito en el Registro Nacional del Derecho de
Autor, para efectos de publicidad y oponibilidad ante terceros.

En efecto, para que sea vélida la transmisién de un derecho patrimonial, se debe
cumplir con ciertas condiciones de forma (constar por escrito), pero también
de fondo, pues se debe establecer su duracién, dmbito territorial y el alcance de
los derechos concedidos. En el caso de los splizs bajo andlisis, no se refiere a un
pacto de transmisién de un derecho con las caracteristicas aqui explicadas, sino a
la asignacién de una propiedad originaria (moral y patrimonial) a quien no goza
de la calidad de autor. Vale decir que la ley autoral provee de mecanismos para
que el autor pueda transmitir a un tercero sus derechos exclusivos de cardcter
patrimonial, siempre y cuando se cumplan ciertos requisitos especificos en el
acto, asf la prdctica de simplemente asignar falsos autores en los splits no retina
dichos requisitos.

Esta calidad de autor es concedida desde la creacién misma de la obra. La ley
colombiana no establece ningtin procedimiento o trdmite necesario para que la
creacién del autor sea protegida. No obstante, la Direccién Nacional de Derecho de
Autor (DNDA) cuenta con una oficina de registro que permite al autor o autores
de una obra registrar su creacién a efectos de dar publicidad a su calidad de autor
sobre su obra. Ahora bien, en la problemdtica objeto de estudio donde un autor
acuerda con un no autor la asignacién falsa de esta categorfa, ;qué implicaciones
juridicas tiene, en Colombia, el registro de esta falsa categoria de autor?

El Cédigo Penal colombiano establece:

Articulo 270. Violacién a los derechos morales de autor. Incurrird en prision de treinta
y dos (32) a noventa (90) meses y multa de veinte y seis punto sesenta y seis (26.66) a
trescientos (300) salarios minimos legales mensuales vigentes a quien:

2. Inscriba en el registro de autor con nombre de persona distinta del autor verdadero,
o con titulo cambiado o suprimido, o con el texto alterado, deformado, modificado
o mutilado, o mencionando falsamente el nombre del editor o productor de una
obra de cardcter literario, artistico, cientifico, audiovisual o fonograma, programa de

ordenador o soporte ldgico.

El tipo penal establecido en el articulo 270 protege no solamente el aspecto moral
de los derechos de los autores, sino también el cardcter publico del registro de
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autores de la Direccién Nacional de Derecho de autor, pues de conformidad con
lo dispuesto en la Ley 44 de 1993 en su articulo 4:

El registro de las obras y actos sujetos a las formalidades del articulo anterior tiene
por objeto: dar publicidad al derecho de los titulares y a los actos y contratos que se
transfieran o cambien ese dominio amparado por la ley; dar garantia de autenticidad
y seguridad a los titulos de derechos de autor y derechos conexos y a los actos y do-

cumentos a que s¢ I‘CﬁCI‘C.

La autenticidad de lo sefialado en el registro es un aspecto fundamental de este
procedimiento administrativo y su fraude no solo menoscaba el derecho moral del
autor, sino también la fe publica depositada en este registro. De esta forma, en caso
de tratarse de una conducta dolosa que persiga el menoscabo de la fe publica del
registro y los derechos autorales del titular, se configurarfa un tipo penal.

Asi las cosas, la calidad de autor no puede asignarse falsamente sin menoscabar
normas de orden publico que protegen la calidad de autor de la persona natural
que es capaz de crear obras artisticas, literarias o cientificas, como lo mencioné
anteriormente. Aun con el consentimiento del autor o los autores, si no se es autor,
solo se puede ser titular derivado sobre los derechos patrimoniales sobre la obra
mediante su cesién por acto entre vivos o por asignacién sucesoral. Es decir, serfa
contrario a derecho un acuerdo entre un autor y un no autor en virtud del cual se
asigne al no autor la calidad de autor.

De esta manera, los splits 0 acuerdos entre autores que buscan asignar la cali-
dad de autor a un no-autor son un pacto nulo absoluto por objeto ilicito al ir en
contra de los principios de proteccién al derecho de autor consagrados en tratados
internacionales en materia de propiedad intelectual y derechos humanos.

El derecho de autor de tradicién continental europea permite que la titularidad
se reconozca desde la creacién misma de la obra, lo cual quiere decir que se es autor
desde el momento en el que se crea sin necesidad de registro alguno. En conse-
cuencia, el registro tiene efectos eminentemente declarativos y no constitutivos de
derechos y, por tanto, admite prueba en contrario. Por esto, resulta fundamental
para la industria de la musica generar consciencia entre los creadores que cualquier
persona que no cree, en sentido literal una obra musical, no puede estar dentro de
los documentos de acreditacién de titularidad o los llamados sp/izs.

El permitir que cualquier persona se incluya en dichos documentos resulta en
un menoscabo a los cimientos mismos del derecho de autor que buscan proteger las
obras del espiritu de los autores. Asi mismo, desdibujan el incentivo que representa
el derecho de autor para los artistas de invertir su tiempo en actividades creativas
a cambio de una suerte de derechos exclusivos que son tinicamente para quienes
crean en el sentido mds restrictivo del concepto. Esto solo para quienes tienen un
rol activo y creativo en la creacién de la obra musical.
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Por otro lado, los efectos de estos pactos pueden exceder el plano civil y entrar
en el penal. El Cédigo Penal colombiano establece pena de prisién para quien
incluya falsamente el nombre de un no-autor en el registro de una obra artistica.
Lo anterior gracias a que el sistema de Colombia protege el aspecto moral de este
derecho, al punto de la asignacién fraudulenta a un no-autor en un registro artis-
tico, que puede implicar una conducta punible.

En otros términos, fijar falsamente en un sp/ir de una obra musical el nombre
de un autor para luego registrarlo es un claro ejemplo del supuesto hecho estable-
cido en el tipo de penas que podria incurrir en prisidn, al ser una asignacién falsa
a tal calidad. En este tipo penal los verbos rectores sefialan que la mera inscripcién
con el nombre del autor cambiado serd suficiente para incurrir en este delito. Por
tanto, el registro de una falsa persona como autora podria implicar un delito penal
si dicha conducta es dolosa.

Con base en lo anterior, la respuesta al interrogante de si las falsas coautorfas
son licitas a la luz del derecho colombiano es que probablemente no lo son. Como
se explicd, incluir falsamente el nombre de un tercero en el registro de la obra
musical, incluso con el consentimiento de los demds autores, implica un acuerdo
contrario a la ley.

En ese sentido, resulta fundamental que los diferentes operadores juridicos
conozcan sobre estas practicas que afectan los cimientos de la propiedad intelectual
como incentivo para que artistas inviertan su tiempo en procesos creativos. Debe
destacarse que la propiedad intelectual supone una barrera de acceso al arte para
la comunidad®? y ser permisivo frente a que cualquiera incluya su nombre en el
crédito de una obra implica que pierda asidero esta carga que asume la sociedad.
Y es que debe ser un asunto que debe extraerse de las précticas de la industria de la
musica porque implica que la sociedad le dé los beneficios que tienen los creadores
a personajes que no solo no tienen ningun talento creativo, sino que, aprovechando
la coyuntura de proteccién de derechos autorales, le quitan a los creativos partes
de los derechos que la ley les concede. Se debe aclarar que es posible legalmente
que estos personajes sin habilidades creativas gocen de un derecho patrimonial;
sin embargo, para gozar de este derecho deben celebrar un contrato para tal fin,
como ya se ha mencionado en varias ocasiones en el presente escrito.

Existen diversos caminos que pueden atajar la proliferacién de estos ilicitos
acuerdos. En primer lugar, la politica ptblica debe incluir en su agenda este fend-
meno. Recordemos que la musica es parte de la identidad cultural de una nacién
y eliminar estas trabas adicionales de acceso al arte es una responsabilidad de las
diferentes ramas del poder publico.

Por un lado, el legislativo debe actualizar el alcance que tienen los tipos penales
de cara a los supuestos de hecho que implican una afectacién a los bienes juridicos
protegidos por los derechos morales de autor, estableciendo que el fraude en el

24 Netanel, Neil W. Copyright’s paradox. Oxford, 2008.
25 Lessig, Lawrence. Code: and other laws of cyberspace, version 2.0. Basic Books, 2011.
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registro se tipifica incluso cuando los demds autores prestan su consentimiento
para incluir falsamente un no autor en el trdmite de registro. De este modo, se
debe actualizar la normativa en cuanto a la expresa prohibicién de que terceros no
autores se incluyan en los créditos de obras musicales.

Por otro lado, las entidades administrativas encargadas del registro, en este caso
la Direccién Nacional de Derecho de Autor (DNDA), debe asegurarse de que sus
funcionarios cuenten con la formacién y herramientas necesarias para evitar que
se den estos registros fraudulentos, incluso abriendo lineas de atencién al pablico
para informar sobre casos de registros viciados.

Finalmente, pero no menos importante, la rama judicial, o la entidad que cum-
pla funciones jurisdiccionales en temas de derecho de autor, debe ser especialmente
meticulosa en el andlisis de las pruebas que indiquen que una persona que no tiene
un rol activo en la composicién de una obra musical pueda declararse ilegal con
respecto a acuerdos que asignen falsas coautorfas.

La industria no puede ser ajena a esta prictica, especialmente los artistas,
las sociedades de gestién colectiva, los editores musicales (publishers) y los sellos
discogréficos. Por un lado, los autores que saben de situaciones de esta naturale-
za deben presentar las acciones correspondientes para que los acuerdos de falsa
coautorfa queden sin efecto y sean reconocidos por los potenciales dafios causados
por ingresos dejados de percibir. Igualmente, las sociedades de gestién colectiva
deben hacer esfuerzos sistemdticos para identificar a falsos coautores y no permitir
su afiliacién como autores. Los editores y sellos deben asegurarse de que en sus
procesos contractuales se audite correctamente la realidad sobre el proceso creativo
para evitar que ejecutivos, productores ejecutivos, los mdnager o cualquier otro
tercero no creativo figuren en el sp/it de una obra musical.

Finalmente, la Academia también tiene su parte en esta discusién y debe asegu-
rarse de capacitar a musicos y abogados en la correcta administracién de derechos
sobre obras musicales. Si bien los derechos patrimoniales son transmisibles por
acto entre vivos y por causa de muerte, la inclusién fraudulenta de no autores
afecta patrimonialmente a la comunidad artistica, pues se vuelve un vehiculo de
entrada para que sus ingresos sean asignados a falsos autores. Los artistas deben
cerrar filas en negarse rotundamente a que un no autor se incluya en el splir de
una cancion.

Asi mismo, abogados asesores deben recomendar a sus clientes que no acudan
a tal prdctica tan cuestionable cuando quieran hacer cualquier clase de negocio
sobre un derecho patrimonial. No solo por su potencial nulidad sino por el he-
cho de ir en contravia de la légica juridica que se esconde detrds del derecho de
autor contempordneo: proteger a los artistas e incentivar el trabajo creativo en la
comunidad.
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