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OBRA CREADA POR ENCARGO

La obra creada por encargo es una figura juridica, propia del derecho de autor,
que surge como consecuencia de la celebracién de un contrato de prestacién de
servicios entre una parte llamada contratista, quien se obliga a la elaboracién de una
obra segtn las instrucciones y especificaciones impuestas por la otra, denominada
contratante o comitente. De acuerdo con la Ley 23 de 1982, el comitente serd el
titular derivado de los derechos patrimoniales sobre la creacién intelectual y se
compromete por su parte a utilizarla de la forma estipulada en el contrato y al
pago de la remuneracién acordada en favor del autor o contratista.

Elarticulo 20 dela Ley 23 de 1982 tipifica la obra creada por encargo, sefialando
sus elementos esenciales y efectos de la siguiente manera “Cuando uno o varios
autores, mediante contrato de servicios, elaboren una obra segtin plan sefialado
por persona natural o juridica y por cuenta y riesgo de ésta, solo percibirdn, en la
ejecucién de ese plan, los honorarios pactados en el respectivo contrato. Por este
solo acto, se entiende que el autor o autores transfieren los derechos sobre la obra,
pero conservardn las prerrogativas consagradas en el articulo 30 de la presente Ley,
en sus literales a) y b)”.

Para iniciar el estudio de la obra creada por encargo se debe sefialar que el
articulo 20 de la ley autoral exige que el acuerdo que celebran las partes, con el
fin de elaborar la obra por encargo, se realice en virtud de un conzrato de servicios.
Al interpretar esta norma y siguiendo la posicién de la doctrina y de la Direccién
Nacional de Derecho de Autor se debe resaltar que “... la nombrada disposicién se
refiere exclusivamente a las obras encargadas a través de un contrato de prestacién
de servicios...”' y “... aunque el texto es ambiguo al utilizar la expresién ‘contrato
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de servicios’, al analizarlo en su integridad se concluye que Unicamente se refiere al
contrato de prestacién de servicios...” .

En efecto, el articulo 20 de la Ley 23 de 1982 al establecer que la existencia
de una obra por encargo, se determina por los efectos derivados de un contrato
de prestacién de servicios y no de uno de diferente naturaleza, excluye de su
aplicacién aquellas obras creadas en el marco de un contrato de trabajo’. La razén
de tal exclusidn, aparte de la consabida autonomia y discrecionalidad del legislador
en la configuracién del ordenamiento, puede explicarse en razén a que entre los
elementos propios del contrato de trabajo se encuentra la continuada subordinacién
o dependencia del trabajador frente al empleador, situacién que es ajena a la esencia
del contrato de prestacién de servicios. Por ende, la misma, también resulta extrana
a la figura de la obra creada por encargo.

I. TITULARIDAD DE LA OBRA CREADA POR ENCARGO Y TRANSFERENCIA DE
DERECHOS DE AUTOR

Como principio general del derecho autoral, cuando un autor realiza una creacién
intelectual le corresponde la titularidad originaria sobre la obra y en consecuencia
puede ejercer plenamente las prerrogativas, tanto morales como patrimoniales,
otorgadas por la ley. Sin embargo, la ley regula de manera diversa la titularidad
sobre los derechos de autor cuando la obra es encargada por una persona natural
o juridica, quien le da al autor un plan especifico para la creacién y corre con los
gastos y riesgos de ésta.

No obstante la existencia de un régimen comun sobre derecho de autor para
la Comunidad Andina, establecido en la decisién 351 de 1993, la obra creada
por encargo puede ser objeto de diversas regulaciones, por cuanto para efectos de
adjudicar su titularidad a quien la encarga, ya sea de forma originaria o derivada, el
articulo 10.° de la Decisién remite a la legislacién interna de cada pais miembro.

En ese orden de ideas y al estudiar la Ley 23 de 1982 encontramos que, para
efectos de sefialar los titulares de los derechos de autor, el articulo 4 establece e incluye
como titular a la persona natural o juridica que, en virtud de un acuerdo de voluntades
entre las partes, obtenga por su cuenta y riesgo la produccién de una obra cientifica,
literaria o artistica realizada por uno o varios autores. De esa manera, la ley reconoce
a quien realiza el encargo como titular de la creacién intelectual; sin embargo, omite
determinar la clase de titularidad que la persona ejercerd sobre la obra, es decir, no
se sefiala si el comitente de la creacién intelectual, ejercerd sus derechos en virtud de
una titularidad originaria o derivada de la transferencia de derechos.

Mayo 16 de 2005.

2. CarLos HERNAN Gobpoy Fajarpo. El Contrato Laboral y de Prestacidon de Servicios:
;Herramienta idénea para la transferencia de derechos?, Seminario Internacional “El derecho
de Autor en el dmbito Universitario”, Bogotd, agosto de 2004, p. 6.

3. Como regla general, toda relacién de trabajo personal estd regida por un contrato de
trabajo, por medio del cual una persona natural se obliga a prestar un servicio personal
a otra persona natural o juridica, bajo la continuada dependencia o subordinacién de la
segunda y mediante remuneracién denominada salario.
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Para determinar la clase de titularidad ejercida por el comitente sobre la obra se
hace necesario acudir al principio general de nuestro sistema del derecho de autor,
segtin el cual existe una equivalencia o identidad entre los conceptos de autorfa y
titularidad originaria. En otras palabras, la titularidad originaria se encuentra en
cabeza del creador intelectual, por cuanto la persona que encarga la creacién, al no
ser su autor, serd considerada siempre titular derivado de los derechos patrimoniales
sobre la obra.

Respecto al modo de adquirir los derechos patrimoniales sobre la obra creada
por encargo, la jurisprudencia sobre la materia y destacada doctrina, hoy en dia,
aceptan que el comitente de la obra adquiere la titularidad derivada de los derechos
patrimoniales en virtud de una Presuncion Legal de Cesidn. En la medida que se
configuren los elementos descritos en el articulo 20 se presume, a menos que
exista pacto en contrario, que el autor transfiere sus derechos patrimoniales a la
persona que encarga la obra, quien en consecuencia ejerce sobre ésta una titularidad
derivada. En cabeza del autor quedan radicados exclusivamente los derechos morales
establecidos en los literales a) y b) del articulo 30 de la ley, es decir, los relativos a
la paternidad e integridad de la creacién intelectual.

La Corte Constitucional en sentencia C-276 de 19964, establece la existencia
de dos vias viables para adquirir la titularidad derivada, una de ellas es la Cesidn,
que a su vez tiene dos modalidades, una convencional y otra denominada Cessio
legis, o por disposicién legal. La segunda via es la presuncién legal de cesién o
presuncién de cesién establecida en la ley salvo pacto en contrario o también
llamada presuncién de legitimacién.

En cuanto al caso especifico de la obra creada por encargo, en ese mismo
pronunciamiento, la Corte Constitucional reconocié que la transferencia de los
derechos patrimoniales de la obra encargada opera en virtud de una presuncién
legal de cesidn, y sefiala que esta modalidad de cesién “(...) antes que vulnerar el
principio de libertad contractual de las personas, lo reivindica, pues radica, salvo
acuerdo expreso en contrario, la capacidad de disposicidn sobre la obra en quien
la impulsa, la financia, realiza las correspondientes inversiones y asume los riesgos,
sin menoscabar con ello los derechos morales de cada uno de los colaboradores y
sin restringir su capacidad para libremente acordar los términos de sus respectivos
contratos. Es claro, que en cada caso particular primard la voluntad de las partes,
las cuales podrdn libre y auténomamente acordar los términos de contratacidn;
sin embargo, en el evento de que no se estipule cosa distinta se aplicard la presuncién
legal de cesidn de los derechos patrimoniales consignada en el articulo 20 de la Ley 23
de 1982 [...]” resaltado fuera de texto.

Asi mismo, el Consejo de Estado sefala “[...] la transferencia de derechos de
autor a través de contratos de prestacion de servicios debe ser tratada como una

4. Corte Constitucional, Sala Plena. Sentencia C-276 del 20 de junio de 1996, exp.
D-1163.
5. Ibid.
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forma especial de transmision de los derechos patrimoniales, tanto asi que el legislador
la elevé al grado de presuncidn legal; serfa un contrasentido exigir una solemnidad
como el reconocimiento ante notario o la escritura publica para la validez del
negocio juridico y de otra reconocer la existencia del derecho del empresario o
comitente aunque no hubiese pactado nada al respecto en el contrato de prestacién
de servicios respectivo [...]”° destacado fuera de texto.

En ese orden de ideas, se debe entender que en la obra por encargo se presume
la transferencia total de los derechos patrimoniales sobre la obra, es decir, la
transferencia comprende todos los derechos patrimoniales y modalidades de
explotacién, conocidas o por conocer, y sus efectos son ilimitados espacial y
temporalmente.

Esta interpretacién puede ser objeto de debate, por cuanto la decisién
andina 351 de 1993 en su articulo 31 establece que la transferencia de derechos
patrimoniales debe ser expresa y es limitada por lo pactado en el contrato. Ademis,
el articulo 78 de la Ley 23 de 1982 consagra el principio de interpretacion restrictiva
de los contratos, segin el cual no se admite el reconocimiento de derechos mds
amplios de los expresamente concedidos por el autor.

Al respecto, se debe sefialar que, pese a que esas normas contienen principios
que se refieren a la transferencia de los derechos de autor y en consecuencia, la
transferencia de la totalidad de los derechos no tendria validez, en el caso especifico
de la obra creada por encargo esas normas no resultan vulneradas, por cuanto es la
misma ley la que establece y determina el alcance de la transferencia. Al respecto
Juan Carros MonNroy senala “... La presuncidén de transferencia en virtud de la
existencia de un contrato de obra por encargo tiene un alcance global o general,
esto significa que respecto de este contrato no puede predicarse la obligacién
o carga contractual de delimitar la transferencia de los derechos patrimoniales.
(...) Por excepcidn, si el autor quiere reservarse algin(os) o todos los derechos
patrimoniales, entonces dicha reserva o pacto en contrario si tiene que ser expresa
o delimitada™.

Es importante sefialar que toda presuncién legal puede ser desvirtuada y admite
prueba en contra, lo que implica que no todo contrato de prestacién de servicios
que tenga como objeto la elaboracién de una obra supone la transferencia de
sus derechos. Las partes, con fundamento en el principio de la autonomfa de la
voluntad, pueden acordar libremente las cldusulas del contrato y excluir su relacién
de la aplicacién del articulo 20 de la Ley 23 de 1982. En efecto, las partes pueden
acordar que el autor sea el titular de los derechos patrimoniales y se reserve su
ejercicio, es decir, siempre que el autor disponga contractualmente con quien encarga

6. Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil. 23 de octubre de 2003, rad.
1538, C. P.: Susana MonNTEs DE ECHEVERRI. Se levanta la reserva legal el 29 de octubre
de 2007.

7. Juan CarrLos MonNroy. “Transferencia de Derechos de Autor en virtud del Contrato
de Obra por Encargo”, Revista de Propiedad Inmaterial n.© 8, Bogotd, Universidad
Externado de Colombia, 2004, p. 39.
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la obra que algunos o la totalidad de sus derechos seguirdn como parte de su acervo
patrimonial, los efectos de la citada presuncion no surgen a la vida juridica®.

Finalmente, debemos resaltar que pese a que la cesién de derechos opera en
virtud de una presuncién legal, no se puede desconocer que el autor es quien
realiza efectivamente la creacién intelectual, y como reconocimiento a su labor
la ley establece que €l conservard algunas prerrogativas morales. Estas son: “
a) Reivindicar en todo tiempo la paternidad de su obra y, en especial, para que
se indique su nombre o seudénimo cuando se realice cualquiera de los actos
mencionados en el articulo 12 de esta ley; b) A oponerse a toda deformacidn,
mutilacién u otra modificacién de la obra, cuando tales actos puedan causar o
causen perjuicios a su honor o a su reputacién, o la obra se demerite, y a pedir
reparacién por éstos...”.

Aunque las prerrogativas morales se mantienen en cabeza del autor, la ley
establece una limitacién a los derechos del autor, por cuanto el creador intelectual
no podrd ejercer sus derechos de modificacién, de retracto y de ineditud, los cuales
se caracterizan por ser perpetuos, inalienables, irrenunciables, inembargables e
imprescriptibles. Lo que implica, entre otros aspectos, que “la obra, desde que es
objeto del encargo, tiene vocacién de divulgacién o publicacién, pues su autor
carece del derecho a conservarla inédita y no le es posible ejercer el derecho de
retracto’’.

II. REQUISITOS ESENCIALES PARA LA EXISTENCIA DE UNA OBRA CREADA POR
ENCARGO

El articulo 20 de la Ley 23 de 1982 sefiala los elementos esenciales para la existencia
de la obra creada por encargo y en consecuencia, para que pueda operar validamente
la presuncién legal de cesién. Al momento de verificarse la existencia de todos
y cada uno de los requisitos que emanan del articulo 20, la ley presume que los
derechos de cardcter patrimonial sobre la creacidn intelectual se radican en cabeza
de quien encargé la obra.

Son considerados como requisitos esenciales los siguientes:

— Un contrato de prestacidn de servicios celebrado entre el autor de la obra y quien
la encarga. Al respecto la Direccién Nacional de Derecho de Autor sefiala que “...
la presuncidn establecida en la norma en comento, opera siempre que la obra se
elabore en desarrollo de un contrato de prestacién de servicios, quedando excluida
cualquier otra forma de relacién contractual como serfa el caso del contrato de
trabajo”™'.

8. Concepto de la Direccién Nacional de Derecho de Autor. Implementacién del articulo
20 de la Ley 23 de 1982, rad. 1-2004-21716 del 22 de diciembre de 2004.

9. GuiLLERMO ZEA FERNANDEZz. “El Contrato de Obra por Encargo: Fuente, Titulo y
Modo de Adquirir los Derechos Patrimoniales”, Revista La Propiedad Inmaterial n.°o 2,
2001, p. 126.

10. Concepto de la Direccién Nacional de Derecho de Autor. Régimen de Transferencias.

REVISTA LA PROPIEDAD INMATERIAL 49



Maria Carolina Uribe Corzo

— Una persona natural o juridica encargante.

— Uno o varios autores encargados.

— Un encargo. Este es el objeto del contrato de prestacién de servicios y consiste
en la elaboracién de una obra segtin plan sefialado por una persona natural o
juridica y por su cuenta y riesgo.

Lo anterior nos lleva a resaltar que la obra creada por encargo, tal como lo sefiala
la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado, es una obra que no ha
sido creada por el autor al momento del contrato de prestacién de servicios, y s6lo
es creada en virtud de una serie de instrucciones dadas por el contratante, quien
asume los riegos y gastos de la obra intelectual. Asi las cosas, se puede concluir
que la obra por encargo se destaca por dos aspectos principalmente: 1. la obra no
existe al momento de la celebracién del acuerdo; y 2. la obra serd creada por el
autor siguiendo los pardmetros e instrucciones otorgadas por el comitente. Estas
caracteristicas son ajenas a la creacién intelectual fruto de la iniciativa exclusiva
de su autor y asi lo entiende el Consejo de Estado al senalar que la creacién y
transferencia de la obra creada por encargo son especiales y difieren del régimen
general'’.

Adicionalmente, resaltamos que si bien el articulo 129 de la Ley 23 de 1982
establece la nulidad de la estipulacién en la que el autor compromete de modo
general o indeterminadamente su produccién futura, la contratacién de una obra
por encargo no se encuentra afectada de nulidad por cuanto las caracteristicas
esenciales de ésta son sefialadas en el contrato. La prohibicién legal de comprometer
la obra futura no se debe aplicar de manera extensiva a todos los contratos de
cesion, se debe tener en cuenta que en el caso de la obra creada por encargo es la
misma ley la que estipula la forma y efectos de la cesién de derechos. No obstante
lo anterior es importante que el contratante determine de la manera mds precisa
los elementos esenciales de la obra.

— Un plan senialado por la persona que encarga la obra. Para que la obra sea
considerada creada por encargo, su autor, en el proceso de creacién, debe acatar
o sujetarse a una serie de instrucciones proporcionadas, ya sea previamente o en
el transcurso del contrato, por el contratante, quien con éstas busca definir las
caracteristicas de la obra que pretende obtener con el encargo.

Resulta importante resaltar que la ausencia de ese plan, como de cualquier otro
requisito esencial, dejarfa sin efecto la presuncién establecida en el articulo 20 de la
ley y en consecuencia los derechos sobre la obra, tanto morales como patrimoniales,
se radicardn en cabeza de su autor. Al respecto el profesor Guillermo Zea sefala
que "...para que un contrato de obra por encargo sea herramienta juridica idénea para
garantizarle a una persona encargante la titularidad de los derechos patrimoniales de

Noviembre 21 de 2005.

11. Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil. 23 octubre de 2003, C. P:
SusaNa MonNTEs DE EcCHEVERRI, rad. 1538. Se levanta la reserva legal el 29 de octubre
de 2007.
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autor sobre una obra a crearse en el futuro, tendrd éste -el encargante- que indicarle
al encargado las ideas y el contenido conceptual que determinardn la creacion de la
obra, pues de lo contrario estariamos frente a un contrato ineficaz por ausencia de uno
de sus elementos esenciales™.

Si bien es cierto que el plan que sefala el contratante es indispensable para
efectos de determinar la titularidad de la obra creada por encargo, también lo es que
la elaboracién del plan no es razén suficiente para que el comitente sea considerado
su autor; como se tuvo la oportunidad de mencionar, el comitente siempre serd
considerado titular derivado de los derechos sobre la creacién. Recordemos que
las ideas contenidas en las obras literarias y artisticas no son objeto de proteccién
del derecho de autor, por el contrario, se protege de manera exclusiva la forma
como éstas son descritas, explicadas, ilustradas o incorporadas a las obras, labor
que realiza esencialmente el autor.

— La ejecucidon del contrato por cuenta y riesgo del contratante. Ademds de ser
elaborada la obra segtin el plan senalado por el contratante, los costos corren por
su cuenta y riesgo, lo que supone que quien encarga la obra debe suministrar todos
los recursos necesarios para su produccién.

— La fijacién de los honorarios. La ley sehala que el autor de la obra creada por
encargo solo percibird los honorarios pactados en el respectivo contrato. Al ser
estos la tinica contraprestacién que recibird el autor por su obra es importante que
exista certeza sobre su monto y estipulacién.

III. NATURALEZA CONSENSUAL O SOLEMNE DE LA TRANFERENCIA DE
DERECHOS EN LA OBRA POR ENCARGO

En cuanto a las formalidades exigidas por la ley para la transferencia o cesién de
los derechos de la obra creada por encargo, la doctrina ha sostenido dos posiciones
contrarias. Para un sector de la doctrina, una de las principales caracteristicas de
la transferencia de los derechos sobre la obra al contratante es la solemnidad, es
decir, el contrato de prestacién de servicios debe cumplir con las exigencias y
formalidades establecidas en el articulo 183 de la Ley 23 de 1982 y en consecuencia
la transferencia debe constar en escritura puiblica o documento privado reconocido
ante notario y registrarse ante la Direccién Nacional de Derecho de Autor.

Por el contrario, para otro sector de la doctrina la cesién de derechos a favor
del comitente de la obra encargada constituye una excepcién a la regla general
establecida en el articulo 183 de la ley y su naturaleza es meramente consensual.
Esta posicién tiene como fundamento legal el articulo 20 de la Ley 23 de 1982,
el cual determina que por el solo acto del contrato de prestacién de servicios la
presuncién de cesidn se hace efectiva y en consecuencia, sin exigencias adicionales,
opera la transferencia de los derechos sobre la obra realizada por encargo.

12. GuiLLERMO Zea FERNANDEz. “Obra futura: cesién de derechos patrimoniales.
Vicisitudes”, La Propiedad Inmaterial n.° 7, Bogotd, Universidad Externado de Colombia,
2003, p. 5.
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Respecto al tema, la Direccién Nacional de Derecho de Autor, en un principio,
consideraba que la cesién de los derechos patrimoniales de la obra por encargo era
un acto solemne. La entidad interpretaba la norma afirmando que ese acto debia
atenerse a las formalidades prescritas en la ley. Esa posicidn se reitera en diferentes
conceptos dados por la entidad en donde se resaltan, entre otros aspectos, los
siguientes:

— “La norma es una condicién ad sustantian actus: Como requisito de existencia
del negocio; trdtese de un contrato de cesidn, laboral, prestacién de servicios,
etc., por tanto su omisién conlleva a la inexistencia del contrato. La presuncién
no implica la transferencia legal automdtica y por lo tanto se debe cumplir con la
formalidad como cualquier otra transferencia”".

— El articulo 183 prevalece y debe aplicarse, porque consagra una disposicién
clara y suficiente. El presente contrato se realizard sin desconocer la obligacién de
la Ley 23 de 1982 en su articulo 183 cuando consagra “Todo acto de enajenacién
del derecho de autor sea parcial o total, debe constar en escritura publica, o en
documento privado reconocido ante notario, instrumentos que, para tener validez
ante terceros, deberdn ser registrados en la oficina de registros de derechos de autor,
con las formalidades que se establecen en la presente Ley”'.

Aproximadamente a partir del afio 2004, la Direccién Nacional de Derecho
de Autor replantea su posicién y entiende dos puntos fundamentales:

1. El articulo 20 de la Ley 23 de 1982 es una norma especial, la cual rige sobre
la norma general establecida en el articulo 183 de la misma ley, lo que implica que
“Al ser el articulo en comento una norma especial, se aplica de manera preferente
respecto de cualquier otra norma de cardcter general. Asi las cosas el contrato de
prestacién de servicios por medio del cual se encarga la elaboracién de una obra,
no necesita cumplir con las formalidades establecidas en el articulo 183 de la Ley
23 de 198275,

2. Laley autoral de manera expresa o a través de presunciones legales establece
situaciones especiales donde personas distintas del autor, disfrutardn de los
derechos patrimoniales sobre las creaciones. Uno de esos casos es el descrito por el
articulo 20 de la Ley 23 de 1982 [...] Esta figura, que se conoce como la obra por
encargo, establecié una presuncion (zuris tantum) la cual implica la transferencia
del derecho patrimonial, siempre que se presenten los elementos descritos en la
norma enunciada'.

13. Zarata LO6rez, F. y Arvarapo Baena, V. (Dirs. de Investigacién). E/ Régimen
de Transferencia de los Derechos Patrimoniales de Autor. Linea de Investigacién. Bogotd,
Universidad Externado de Colombia, febrero de 2002, p. 154 (sin publicar).

14. Concepto de la Direccién Nacional de Derecho de Autor. Contrato de obra por
encargo. Octubre de 2004. [www.derautor.gov.co].

15. Concepto de la Direccién Nacional de Derecho de Autor. Régimen de Transferencias,
rad. 1-2005-23251 del 21 de noviembre de 2005, p. 4.

16. Concepto de la Direccién Nacional de Derecho de Autor. Transferencia de Derechos
Patrimoniales, rad. 1-2005-14246 del 18 de julio de 2005, p. 4.
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As las cosas, la Direccién Nacional de Derecho de Autor es clara al determinar
que la presuncién de transferencia de los derechos patrimoniales de la creacién
a favor de quien encargd la obra opera tan sélo al momento de verificarse el
cumplimiento de los elementos del contrato. De lo contrario, la transferencia deberd
regirse por las normas generales de transmision de derechos de autor, es decir, "en
ausencia de alguno de estos elementos no opera la figura de la presuncién y serd necesario
recurrir a la forma convencional de transferencia de los derechos patrimoniales acorde
con el articulo 183 de la Ley 23 de 1982

IV. ESTUDIO DE DERECHO COMPARADO

Cada legislacién contempla y desarrolla la obra creada por encargo segtin los
preceptos bdsicos y fundamentales que se derivan del sistema que cada una acoge;
por lo que podemos encontrar, diferentes normas respecto al tema, tanto en el
Sistema del Copyright como en el Sistema del Derecho de Autor.

A continuacién serdn analizados los efectos y caracteristicas de la obra creada
por encargo en los dos principales sistemas del derecho de autor y las diversas
consideraciones legales que contemplan las legislaciones de mayor trascendencia:

A. SISTEMA DEL DERECHO DE AUTOR

A nivel internacional es posible encontrar los siguientes planteamientos respecto
a la obra creada por encargo:

1. El titular exclusivo de la obra creada por encargo es su autor.

A diferencia de las legislaciones de Espana, Argentina, Italia, Suiza, Panamd y
Honduras, entre otras que no consagran una regulacién especifica para esta figura,
la legislacién Francesa establece de manera expresa la titularidad de la obra creada
por encargo en cabeza de su autor o creador intelectual. Dicha titularidad se refiere
aun derecho exclusivo de propiedad, el cual comprende tanto los derechos morales
como patrimoniales sobre la obra.

El inciso 3.° del articulo L111-1 del Cédigo de Propiedad Intelectual Francés
determina que la existencia de un contrato de alquiler de obra o de servicio por parte
del autor intelectual no implica la vulneracién o menoscabo de los derechos morales
o patrimoniales que le reconoce la ley por el hecho de su creacién intelectual. Dicha
disposicién implica que no opera ninguna presuncién de cesién en favor del comitente
de la obra y no serd considerado en ningun caso titular de la obra encargada.

En consecuencia, se afirma que para radicar los derechos sobre la obra creada en
virtud de un contrato de alquiler o de servicio en cabeza de la persona que encargé
la creacidn, es necesario cumplir con los requerimientos formales exigidos por la ley

17. Ibid., p. 6.
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para el perfeccionamiento de una cesién de derechos (art. 131-3). La transferencia
debe formalizarse por escrito y en el contrato de cesién se deben determinar de
manera especifica los derechos objeto de cesién.

2. Salvo acuerdo entre las partes, los derechos sobre la obra creada por encargo se
transfieren en virtud de una presuncion legal de cesion

De manera similar al régimen Colombiano, las legislaciones de Paraguay, Chile
y México consideran que el encargo realizado por una persona natural o juridica
de la creacién de una obra, salvo si existe acuerdo en contrario, hace presumir la
transferencia de los derechos al comitente. En consecuencia, la cesién de derechos
de la obra por encargo es un acto consensual; la solemnidad se excluye a razén de
la presuncién. No obstante la similitud normativa, cada una de dichas legislaciones
establece aspectos particulares, a saber:

2.1. Paraguay

La ley Paraguaya de Derecho de Autor y Derechos Conexos —Ley 1328 de 1998—en
el articulo 14 del Titulo 111, reconoce la presuncién legal de cesién de los derechos,
salvo que exista pacto en contrario. Asi mismo, no exige ningtin requisito formal
para que el comitente de la obra pueda ejercer sus prerrogativas patrimoniales
—art. 91—

La normatividad paraguaya tiene una particularidad especial respecto al
ejercicio de los derechos morales sobre la obra por parte del autor intelectual.
No obstante el objeto de la transferencia son los derechos patrimoniales sobre la
obra, el creador intelectual encuentra en la ley una gran limitacién a sus derechos
morales, por cuanto la norma autoriza expresamente al comitente el ejercicio de
estos, en la medida necesaria para la explotacién de los derechos patrimoniales
sobre la creacién.

Ademds, es importante sefialar que esta legislacién equipara a las obras creadas
por encargo y a las realizadas en virtud de una relacién laboral, lo que supone una
misma regulacién en los eventos en los que se comisiona la creacién de la obra, ya
sea por contrato de prestacién de servicios o por contrato laboral.

2.2. Chile

De manera excepcional la legislacién Chilena establece la titularidad de una obra
en cabeza de una persona diferente a su autor. La ley sehala que en el caso de los
programas de computador, las enciclopedias, diccionarios, compilaciones andlogas,
diarios, revistas y publicaciones periddicas realizadas por encargo, su titularidad
radica en cabeza del tercero que las encarga y sin exigirse algtin requisito formal
para su perfeccionamiento. Este efecto tiene lugar siempre que no exista un acuerdo
en contrario.
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Como se puede observar, la legislacién Chilena clasifica de manera minuciosa
los eventos en los cuales la titularidad de una obra recae en cabeza de una persona
diferente a su autor quien serd titular secundario de la obra y tendrd el derecho de
utilizar y aprovechar la obra como lo requiera.

2.3. México

El articulo 83 de la Ley Federal del Derecho de Autor establece una presuncién
de cesién a favor de la persona fisica o moral que comisiona la elaboracién o
produccién de una obra. El autor sélo mantiene su derecho moral de paternidad,
por cuanto el de integridad, que segiin nuestra legislacién pertenece al creador
intelectual, hace parte del objeto de la transferencia de derechos.

B. SISTEMA DEL COPYRIGHT

De acuerdo con el Sistema del Copyright lo derechos morales y patrimoniales
sobre una obra pertenecen a su autor. No obstante lo anterior, en determinadas
ocasiones este sistema reconoce como autor a una persona (natural o juridica)
diferente al verdadero creador intelectual y en consecuencia es quien ejercerd
efectiva y legalmente los derechos sobre la obra.

Esta es una de las principales caracteristicas del sistema del copyright y representa
a su vez una gran diferencia con el sistema de tradicién juridica continental o latina.
Recordemos que éste tltimo, ademds de sélo considerar como autor a personas
naturales, para efectos de adjudicar la titularidad de la obra a una persona diferente
a su autor exige la transferencia de los derechos patrimoniales.

La obra creada por encargo es objeto de una normativa diferente entre las
dos legislaciones mds representativas de este sistema, las cuales serdn analizadas a
continuacién por su gran incidencia en el tema.

1. Reino Unido

A diferencia de la legislacién anterior sobre la materia —Copyright Act of 1956—
segtin la cual la titularidad pertenecia al comitente de la obra, el Copyright, Designs
and Patent Act of 1988, no se refiere especificamente a la obra creada por encargo,
es decir, no contempla una norma especial respecto a la figura y tampoco se refiere
a los efectos de la comisidn.

La ausencia de regulacién expresa implica que para el ejercicio de los derechos
sobre la obra por parte comitente, entre las partes se debe celebrar un contrato de
cesion y aplicar el régimen general de transferencias consagrado en el numeral 3 de
la Seccién 90, el cual exige para el perfeccionamiento y eficacia de la asignacién,
la existencia de un documento firmado por o a nombre del autor de la obra quien
cede sus derechos al comitente.
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2. Estados Unidos

La figura de la obra creada por encargo ha sido objeto de una particular evolucién
en los Estados Unidos, hasta el punto de crearse una doctrina especial para estos
eventos, la cual se denomina Works made for hire.

Tal como se establece en el literal b de la seccién 201 del Copyright Act
de 1976, el efecto principal de la doctrina del Works made for hire es otorgar la
titularidad originaria de todos los derechos comprendidos en el Copyright sobre
la obra a la persona que la encarga, salvo si existe un acuerdo escrito entre las
partes que estipule lo contrario. “La palabra ‘autor’ incluye en la actualidad a un
grupo importante de individuos que no son en realidad los creadores, sino los patrones
en el caso de obras por encargo quienes se consideran autores y, por lo tanto, titulares
originales del Copyright™'®.

El fundamento principal de la doctrina del Works made for hire es la intervencién
del empresario o empleador en el proceso de creacién, él cubre los costos y asume
los riesgos que puedan generarse en dicho proceso y, ademds, ejerce un control
sobre la persona que realiza la obra, quien es remunerada por su labor.

3. sQue se entiende por Works macde for hire?

El capitulo primero del Copyright Act de 1976 en su seccién 101, referente a las
definiciones para efectos de la legislacién del Copyright, sefiala el concepto de
Works made for hire, de la siguiente manera:

Seccién 101. [...] Obra creada por encargo es:
(1) Una obra creada por un empleado en el contexto de su empleo, o

(2) Una obra encargada expresamente para ser utilizada como contribucién en una
obra colectiva, como parte de una pelicula u otra obra audiovisual, como traduccién,
como obra suplementaria, como compilacién, como texto educacional, como prueba
o test, como material de respuesta para una prueba o test, o como atlas, si las partes
de manera expresa acuerdan en un documento escrito y firmado por ellas que la obra

serd considerada Works made for hire.

La norma ademds de dar una definicién de Works made for hire, implicitamente
establece ciertos requisitos o condiciones para considerar una creacién intelectual
como una obra hecha por encargo, a saber:

a. La obra sea realizada por un contratista independiente. El Tribunal Supremo
de 1989 determiné que para saber si una creacién intelectual es una obra hecha

18. ALEJaANDRO LorEDO A. Derecho Comparado: Derecho de Autor y Copyright. Dos
caminos que se encuentran. N. 091- Febrero 2006. [www.alfa-redi.com].
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por encargo se debe identificar la calidad de la persona que la realiza, es decir,
puede ser un empleado o puede ser un contratista independiente, caso en el cual
serd aplicable la segunda parte de la norma. “7That definition was the focus of a
1989 Supreme Court decision (Community for Creative Non-Violence v. Reid, 490
U.S. 730 [1989]). The court held that to determine whether a work is made for bire,
one must first ascertain whether the work was prepared by (1) an employee or (2) an
independent contractor™.

b. La obra corresponda a una de las nueve categorias sefialadas en la norma. Esas
nueve categorfas son:

— Contribucién en una obra colectiva

— Parte de una pelicula u otra obra audiovisual

— Traduccién

— Obra suplementaria

— Compilacién

— Texto educacional

— Prueba o test

— Material de respuesta para una prueba o test

— Adlas

— Exista un acuerdo entre las partes donde especificamente se determine que la
obra es una obra por encargo “Works made for hire”. La ley de Copyright exige que
dicho acuerdo debe realizarse por escrito y contener las firmas de las partes para
poder considerar una obra como work made for hire y en consecuencia, aplicar los
efectos correspondientes, es decir, darle la titularidad de los derechos sobre la obra
al comitente o empresario.

OBRA CREADA EN EL MARCO DE UNA RELACION LABORAL

La obra creada en el marco de una relacién laboral es una figura que, al igual que
la obra creada por encargo, ha tenido una evolucién y desarrollo marcado en las
tltimas décadas. Este se debe, entre otros eventos, al desarrollo de la actividad
empresarial en los campos de la cultura y el entretenimiento.

Dicha utilizacién frecuente pero reciente de la obra creada en virtud de una
relacién laboral ha generado, tal como lo senala EDUARDO GUTIERREZ, una nueva
categoria de trabajadores, los creadores intelectuales, y una figura: el trabajador-creador™,
quien, junto con su empleador, debe regir su relacién tanto por los principios y
normas del derecho de autor como por la normatividad de cardcter laboral. Entre
dichos principios se encuentra el principio de la autonomia de la voluntad, el cual

19. Circular 9. Work made for hire under the 1976 Copyright Act. [www.copyright.gov].

20. GUTIERREZ, EDUARDO y SOLAR BraGaDO. Transmisién de los derechos de explotacién
de la obra del creador asalariado. [Consultado julio 15 de 2006], disponible en [http://
premium.vlex.com/Revista-General-legislacion-Jurisprudencia/transmision-derechos-
explotacion-obra-creador-asalariado/2100-193556,01.html].
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se considera uno de los mds representativos e influyentes en el tratamiento de estas
obras, por cuanto para su regulacién resulta de gran importancia la voluntad de las
partes y su facultad de discutir y adoptar las condiciones contractuales adecuadas
para los dos extremos de la relacién laboral.

I. CONTRATO DE TRABAJO

Segtin el articulo 22 del Cédigo Sustantivo de Trabajo el contrato de trabajo es
un acto juridico celebrado entre una persona natural, quien recibe el nombre
de trabajador y una persona juridica o natural denominada empleador o patrono,
con el objeto de que el primero preste sus servicios personales bajo la continuada
subordinacién y dependencia del segundo, quien, como contraprestacién del
servicio prestado, tiene la obligacién de remunerar su labor, remuneracién que
recibe el nombre de salario.

La ley laboral determina que para la existencia efectiva del contrato de trabajo
deben concurrir en su ejecucién tres elementos esenciales. Estos son propios del
régimen laboral y diferencian el contrato de trabajo de cualquier otra relacién
contractual civil o comercial, como lo es el contrato de prestacién de servicios,
elemento esencial para la existencia de la obra por encargo. Esos elementos son
los siguientes:

1. La actividad personal del trabajador.

2. La continuada subordinacién o dependencia del trabajador respecto del
empleador.

3. Un salario como retribucién al servicio.

II. TITULARIDAD Y TRANSFERENCIA DE LA OBRA CREADA EN EL MARCO DE
UNA RELACION LABORAL

El Régimen Comunitario —Decisién Andina 351 de 1993— en su articulo 10.° da
la potestad a los paises miembros de otorgar la titularidad originaria o derivada
de los derechos patrimoniales de las obras creadas bajo una relacién laboral como
lo consideren conveniente, ya sea a una persona natural o a una persona juridica,
en este caso particular al empleador o al trabajador asalariado. Esta disposicién
implica que se debe acudir al régimen interno —Ley 23 de 1982— para determinar
el tratamiento que se aplica a las obras creadas bajo el marco de una relacién laboral
en nuestro pafs.

AlacudiralaLey 23 de 1982 se encuentra que, primero, el articulo 4 referente a
los titulares de los derechos reconocidos por la ley autoral colombiana no considera
al empleador como titular de los derechos sobre la obra creada en virtud de la
relacién laboral; y segundo, a diferencia de la obra creada por encargo, no existe
una norma clara que determine los efectos de las obras creadas bajo el marco de
una relacién laboral.
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En ese orden de ideas, se debe entender que la existencia de un contrato laboral
entre las partes no es suficiente para que las prerrogativas patrimoniales sobre la
obra se radiquen en cabeza del empleador o patrono y se transfieran de manera
efectiva los derechos de autor.

Lo anterior permite concluir que para otorgar la titularidad derivada de la
obra a favor del empleador se debe acudir a las normas generales de transmision.
Estas influyen tanto en los derechos objeto de transmisién como en la forma
requerida para la transferencia, es decir, la obra hecha en el marco de una relacién
laboral pertenece al trabajador (autor) tanto en la esfera moral como patrimonial
y en el evento de querer transmitirse los derechos al empleador, se deben seguir
los pardmetros generales de transmisién mediante la modalidad de Cesién
Convencional.

La Cesién Convencional es la modalidad de cesién que se realiza por medio
del acuerdo de las partes con el objeto de transferir los derechos patrimoniales a
una persona diferente a su autor, quien se convierte en el titular derivado. Esta
modalidad supone dos aspectos fundamentales, en primera medida, los derechos
morales se reconocen en su totalidad al autor de la obra; en ningtin momento se
puede desconocer que él es quien produce la obra de manera auténomay da forma
al plan preconcebido por su empleador. La transferencia de los derechos de autor
se limita a los derechos patrimoniales sobre la obra, en otras palabras, debido al
cardcter inalienable de los derechos morales, la cesién de los derechos sobre la obra
creada bajo el marco de una relacién laboral a favor del empleador tiene como
objeto tan sélo los derechos patrimoniales sobre ésta.

En segunda medida, la cesién de los derechos, al ser un acto de enajenacién,
debe cumplir con los requisitos de forma exigidos por el articulo 183 de la Ley
23 de 1982. Entonces, se requiere que la cesién conste en escritura pablica o en
documento privado reconocido ante notario y, con el fin de oponibilidad frente a
terceros, el acto sea registrado en la Direccién Nacional de Derecho de Autor.

Asi las cosas, para efecto de la cesién de los derechos patrimoniales sobre la
obra creada por asalariados a favor del empleador, se requiere de la existencia de
un acuerdo especifico entre las partes, el cual puede ser estipulado en diferentes
momentos de la relacién contractual y de diversas maneras, a saber:

a. Cuando el contrato de trabajo es celebrado por el tiempo que dure la 0bra o labor
determinada o a término fijo. Con el fin de radicar los derechos sobre la obra en
cabeza del empleador se requiere que, al celebrar el contrato de trabajo, se determine
claramente la obra a realizar y se acuerde la transferencia de los derechos por parte
del trabajador. El contrato se debe formalizar segin el articulo 183 de la ley autoral.
Sibien es cierto que en este evento se estd disponiendo de una produccién futura,
el acto tiene menos probabilidades de resultar nulo por cuanto la obra puede ser
determinada con bastante claridad y basta que entre las obligaciones del trabajador
se estipule la cesién de los derechos de la respectiva obra.
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b. Cuando la obra se crea durante la vigencia de un contrato de trabajo y no existe
pacto expreso respecto a la transferencia de los derechos sobre la obra. En estos casos,
las partes deben optar por alguna de las siguientes medidas:

— Pactar una cldusula adicional al contrato de trabajo: El trabajador va a realizar
una obra y para transferir sus derechos patrimoniales al empleador se realiza una
cldusula adicional al contrato de trabajo con el objeto de, primero, imponer la
obligacién al trabajador de realizar la cesién de la obra y segundo, determinar
la obra objeto de cesién. Sheila Montoya Mora sefiala que en estos casos serfa
conveniente para determinar el objeto de cesién, que las obras estén directamente
relacionadas con las funciones del cargo desemperiado y preferiblemente descritas en el
manual de funciones de cada empresa®’.

— Celebrar un contrato para la transmisién de derechos: El trabajador realiza la
labor creativa y posteriormente se celebra entre las partes un contrato concurrente
con el objeto de transferir los derechos sobre la obra creada. En este evento la obra
ya existe y en consecuencia no se presentard ningin inconveniente respecto a la
transferencia de la obra, por cuanto no nos referimos a una obra futura y basta
para la efectividad de la cesién que el contrato se formalice segun el articulo 183
como lo exige la ley.

III. ESTUDIO DE DERECHO COMPARADO

A nivel internacional la obra creada bajo el marco de una relacién laboral es objeto
de diversas regulaciones y tratamientos. En primer lugar, porque ninguno de los
dos sistemas sigue un mismo planteamiento respecto a la autorfa y titularidad de
las creaciones intelectuales y en segundo lugar, como lo sefiala Cristina Busch,
no existe una norma de cardcter internacional que regule la materia de manera
uniforme, en sus palabras:

“... autor es el empleado y no el empresario. Es en la persona del empleado donde
nacen los derechos de autor en su vertiente econédmica y moral. Este principio no es el
comun en el 4mbito internacional. Especialmente en el “Copyright” (sistema anglosajén
y americano), asi como en Holanda, Japén y Turquia, los derechos de autor nacen en
la persona del empresario, lo que se determiné mediante Ley. Tales diferencias en el
dmbito internacional son consecuencia del hecho de que los Convenios Internacionales
para la proteccién de las obras literarias y artisticas han omitido regular la posicién
del creador empleado, por lo que cualquier pafs, aunque puede haber ratificado tales
Convenios, es libre de considerar directamente al empresario como autor de las obras

creadas por el empleado™.

21. MonTOYA MORA, SHEILA. “Derecho de Autor: ;Del empleado que crea o de la empresa
que contrata?”, disponible en [http://www.cecolda.org.co/index.php?option=com_content
&task=view&id=418&Itemid=40]. [Consultado febrero 20 de 2006] Ob. cit., p. 3.

22. GUTIERREZ VICEN, JAVIER; BuscH, CRISTINA y SARDA, MARIONA. Quien paga no es
el Autor. Los creadores de imdgenes y sus contratos, Madrid, Trama, 2003, pp. 58-59.
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Asf mismo y aunque de manera general se sigue la tendencia de reconocer
y otorgar la titularidad de los derechos patrimoniales al empleador, cada pais
incluye, de manera heterogénea, en su regulacion caracteristicas propias en cuanto
a la titularidad originaria o derivada de la obra en cabeza del empleador y sobre
las diferentes circunstancias y limitantes bajo las cuales el autor podrd ejercer los
derechos, tanto morales como patrimoniales, que le pertenecen por su creacién.

A. SISTEMA DEL DERECHO DE AUTOR

Gran parte de las legislaciones que siguen la doctrina juridica latina del Derecho
de Autor otorgan en su regulacién una notable importancia al principio de la
autonomfa de la voluntad cuando se trata de las obras creadas por asalariados.
Pese al elemento de dependencia y subordinacién que existe entre trabajador y
empleador en virtud del contrato de trabajo, las diferentes legislaciones permiten
que las partes lleguen a un acuerdo respecto a la titularidad y transferencia de la
obra y solo a falta de acuerdo se presume legalmente la cesién de los derechos
patrimoniales de autor a favor del empleador.

Bajo dicho supuesto, entre otras legislaciones, se encuentran las leyes de
Guatemala —Dcto. 33 de 1998—, Honduras —Dcto. 4-99-E—, Panamd —Ley 15
de 1994—, Venezuela —Disposicién Legal G.O 4.638 de 1993—, Ecuador —Ley
de Propiedad Intelectual de 1998—, Perti —Dcto. Legislativo 822 de 1996—. Estas
leyes establecen una presuncién legal de cesidn de los derechos patrimoniales
sobre las obras creadas por autores asalariados, la cual al ser legal admite prueba
en contra.

También se encuentran bajo el sistema del derecho de autor, legislaciones que
no consagran esta figura y no se establece ninguna presuncion de cesién a favor
del patrono. En ese sentido, reconocen en cabeza de la persona fisica que crea la
obra (trabajador) la calidad de autor y tnico titular de los derechos patrimoniales y
morales de la creacién intelectual. Entre éstas se encuentra Argentina—Ley 11.723
de 1933—, Irlanda —Ley del 8 de abril de 1963, Suecia—Ley 729 de 1960—y como
se tuvo la oportunidad de exponer, Colombia —Ley 23 de 1982—.

Por otra parte, existen legislaciones que consagran la figura de la obra realizada
en virtud de una relacién laboral de una manera diversa y con caracteristicas
propias, razén por la cual a continuacién se realizard un andlisis de sus principales
caracteristicas.

1. Espafia

La Legislacién Espafiola -Real Decreto Legislativo de 1996- al regular las obras
creadas por asalariados sigue los planteamientos generales del Sistema del Derecho
de Autor, segtin los cuales la autorfa y titularidad originaria de la obra recae en cabeza
de la persona fisica que realiza la creacién. La ley otorga al trabajador asalariado los
derechos sobre la obra y, tal como lo establece el articulo 51 del TRLPI, para efectos
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de la transferencia de los derechos patrimoniales sobre la obra a favor del empleador
se tiene en cuenta lo acordado por las partes en el contrato de trabajo.

Esta legislacién establece, en primera medida, que la obra creada por
asalariados requiere de la existencia de una relacién laboral, la cual debe tener
como caracteristicas la subordinacién y la dependencia por parte del trabajador. En
segunda medida, la obra debe ser creada por el trabajador en cumplimiento de sus
funciones, es decir, para considerar una obra creada por un asalariado se requiere
que éste la haya realizado en desarrollo de la labor para la cual fue contratado y
no por su mera liberalidad.

Ademis de estos requerimientos, la ley exige que el contrato de trabajo celebrado
entre las partes se realice por escrito, lo que implica que el contrato laboral, que
tenga por objeto transmitir la titularidad de los derechos patrimoniales sobre la
obra, es un acto solemne.

Por otra parte, en el evento de no existir acuerdo expreso sobre la titularidad
de la obra en el contrato de trabajo, la ley, en virtud de una presuncién de cesién,
otorga la titularidad sobre la obra al empleador. Dicha presuncién de cesién tiene
las siguientes caracteristicas:

a. La cesion tiene por objeto solo los derechos de explotacion o de cardcter patrimonial
sobre la obra. Sin embargo, el ejercicio de los derechos morales por parte del
trabajador puede ser objeto de restricciones, por cuanto el empleador puede ejercer
los derechos morales cuando resulte necesario para ejercer alguno de sus derechos
patrimoniales; como por ejemplo, realizar alguna modificacién a la obra debido
al surgimiento de nuevas necesidades de la empresa.

b. El ejercicio de los derechos de explotacion estd limitado por la actividad que
desarrolla habitualmente el empresario. Esta disposicién hace concluir que el ejercicio
de los derechos patrimoniales estd limitado tanto por las condiciones establecidas
en el contrato de trabajo como por las actividades que desarrolla el empleador. El
uso y disposicién de la obra no puede exceder el dmbito empresarial a menos que
se suscriba entre las partes un acuerdo especifico.

c. Los derechos de explotacion son cedidos en exclusiva al empleador. El empleador
tiene la facultad, entre otros aspectos, de explotar la obra con exclusién de cualquier
otra persona.

La presuncién que se establece a favor del empleador tiene como fundamento
que el trabajador no podria desarrollar su labor sin la cooperacién del empleador,
en quien recae el mayor interés por la creacién y actia como parte fundamental
en la labor creativa a pesar de no ser el creador intelectual de la obra.

Por dltimo, es importante referirse al tema de la remuneracién que recibe el
autor por su creacién intelectual. Al respecto, tanto la jurisprudencia como la
doctrina consideran que el salario que recibe el trabajador como contraprestacién
directa por su labor constituye también la remuneracién por la cesién de los
derechos sobre la obra. Pese a ello, existe la posibilidad de que las partes acuerden,
con base en el principio de la autonomia contractual, un pago extra por la cesién de
los derechos o que, en virtud del articulo 47 de la ley, el trabajador pueda solicitar
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la revisién del contrato cuando la remuneracién no resulte ser proporcional con
los beneficios obtenidos por la explotacién de la obra por parte del empleador.

2. Francia

A diferencia del Real Decreto Legislativo Espaifiol, en el Cédigo de Propiedad
Intelectual de Francia no se consagra de manera expresa y detallada el tratamiento
de las obras creadas en virtud de una relacién laboral y en consecuencia, salvo en
el caso preciso de los programas de ordenador, se configura un vacio legal respecto
a la titularidad de las obras creadas por asalariados.

La jurisprudencia se ha encargado de cubrir ese vacio y ha sostenido que el
contrato de trabajo convenido entre trabajador y empleador incorpora la cesién
de los derechos patrimoniales sobre la obra. En cuanto a los derechos morales,
se sefala, siguiendo la doctrina del Sistema del Derecho de Autor, que éstos se
radican siempre en cabeza de la persona fisica que crea la obra, es decir, en el autor
asalariado.

En este orden de ideas y al admitir que el contrato de trabajo conlleva una
presuncion de cesién de los derechos patrimoniales sobre la obra, resulta importante
sefalar que para que la presuncién opere efectivamente se requiere que el trabajador
asalariado realice la obra en razén de sus funciones, es decir, en virtud de sus
obligaciones contractuales. Ademds, el empleador debe limitar el uso de la creacién
al objeto social de la empresa. Dando cumplimiento a estos supuestos y sin ninguna
exigencia formal adicional los derechos sobre la obra se transfieren al empleador.
Si alguno de esos elementos no se configura en la relacién, se tendrd que evaluar
la dimensién de la cesidn y acudir a las reglas generales de transmisién.

Por otra parte, respecto a los programas de ordenador creados por asalariados la
ley en su articulo 113-9 determina, de manera similar al articulo 2.° de la Directiva
Europea 91/250/cek de 1991, que salvo disposicidn estatutaria o estipulaciones
en contrario los derechos patrimoniales sobre los programas de ordenador y su
documentacién creados por uno o varios trabajadores asalariados en el ejercicio
de sus funciones o siguiendo las instrucciones del empresario, se atribuyen al
empleador, quien serd el dnico facultado para ejercerlos como considere necesario
para la efectiva explotacién de la obra.

3. Portugal

El Cédigo del Derecho de Autor y Derechos Conexos de Portugal al regular las
obras creadas en cumplimiento de un contrato laboral da primacia al principio
de la autonomia de la voluntad, por cuanto la titularidad del derecho de autor
de la obra realizada por asalariados se regird por lo acordado entre las partes.
En el evento de ausencia de pacto expreso serd el creador intelectual, es decir, el
trabajador asalariado el titular de la obra. Se entiende entonces que, en principio,
no se establece ninguna presuncién de cesién a favor del empleador.
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Esta regulacién resulta inusual o poco comutin en comparacién con las demds
legislaciones analizadas, puesto que sélo reconoce una titularidad en cabeza del
empleador de manera excepcional y en dos eventos especificos, cuando existe
pacto entre las partes y cuando el nombre del creador no se encuentra en el lugar
apropiado para tal efecto.

4. México

La ley Federal del Derecho de Autor Mexicana consagra en su articulo 84 el
tratamiento legal de las obras creadas como consecuencia de una relacién laboral
de la siguiente manera:

— Cuando la relacién se desarrolla en virtud de un contrato individual de trabajo
que conste por escrito, se presume legalmente que los derechos patrimoniales sobre
la obra se dividen por partes iguales entre empleador y trabajador. Esta presuncién
puede ser desvirtuada si se demuestra la existencia de un acuerdo que establezca
la titularidad de los derechos de una manera diversa.

— Cuando la relacién laboral no estd regida por un contrato individual de
trabajo celebrado por escrito, la ley no establece ninguna presuncién de cesién. Los
derechos de autor, tanto en su esfera moral como patrimonial, se radican en cabeza
de su creador intelectual y para que éstos puedan ser ejercidos por su empleador se
tendrd que pactar su transferencia siguiendo los planteamientos generales.

B. SISTEMA DEL COPYRIGHT

De manera general, las legislaciones que siguen el Sistema del Copyright consideran
al empleador como autor y titular originario de la obra creada en virtud de una
relacién laboral, salvo si existe un pacto que sefiale lo contrario®.

El fundamento de la postura del Sistema del Copyright es la perspectiva utilitaria
y comercialista del derecho de autor. En este caso resulta preciso dar prioridad a
los intereses econémicos de la persona natural o juridica para la cual se trabaja y
se presta un servicio conforme a las condiciones contractuales acordadas por las
partes, a cambio de una retribucién econémica.

1. Reino Unido

La Ley Inglesa de Copyright —Copyright Designs and Patents Act 1988— de
manera excepcional atribuye la titularidad de la obra a una persona diferente a
quien desarrolla personalmente la labor creativa, es decir, a su verdadero creador.
La seccién 11 de la ley establece que cuando una obra literaria, dramdtica, musical

23. De acuerdo con este sistema, la persona juridica puede considerarse autor de una
obra y a diferencia de los paises que siguen la doctrina del Sistema del Derecho de Autor
no solo el autor o persona fisica que crea la obra es el titular originario de ésta.
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o artistica, o una pelicula es realizada por un empleado en el curso de su empleo
o en el desarrollo de sus funciones laborales, el empleador serd considerado, sin
ningtn requerimiento formal o sustancial adicional, el primer propietario de los
derechos sobre la obra, a menos que exista un acuerdo entre las partes en contra.

Como se puede observar, esta disposicidn priva al trabajador de cualquier
derecho sobre su obra, la ley no le reconoce siquiera los derechos morales sobre la
produccién. Si bien es cierto que el reconocimiento de los derechos morales bajo
el Sistema del Copyright es bastante discreto, la ley britdnica se caracteriza por la
proteccién de los derechos de paternidad e integridad, sin embargo en este caso no
los radica en cabeza del creador de la obra. El particular tratamiento de las obras
creadas por asalariados se configura como la principal diferencia con el sistema de
tradicién juridica latina y europea.

Para efectos de calificar una creacién intelectual como una obra hecha por
asalariados, jurisprudencialmente se exige que la obra sea creada por el empleado
en virtud de las obligaciones y funciones especificas de su cargo o labor en la
empresa. Si la obra fue creada por el empleado por su mera liberalidad, asi haya sido
creada durante el desarrollo del trabajo, los derechos hacen parte del patrimonio
inmaterial del trabajador.

Finalmente, es importante sefialar que la ley, no obstante es clara al radicar la
titularidad exclusiva en cabeza del empleador sobre las obras creadas por asalariados,
también da la posibilidad a las partes de celebrar un acuerdo estipulando diferentes
condiciones respecto a su titularidad. El trabajador puede conservar alguna de las
prerrogativas reconocidas por la ley mediante la celebracién de un acuerdo con
el empleador. Dicho acuerdo tendrd validez independientemente de la forma
que tenga, es decir, puede realizarse de manera oral o escrita e incluso puede
estar implicito en la costumbre o en las pricticas de un determinado sector de la
actividad.

2. Estados Unidos

Como se menciond anteriormente, la doctrina del Work made for hire no sélo
abarca las obras hechas por encargo sino que también se extiende a las obras
realizadas en virtud de una relacién laboral. Cuando una obra es creada por un
empleado en el contexto de su empleo, se considera al empleador el autor de la
obra y propietario de los derechos reconocidos por el Copyright, a menos que las
partes hayan acordado expresamente lo contrario.

Como se puede observar, la ley otorga la autoria y titularidad originaria
y exclusiva a una persona diferente a la que materialmente realiza la creacién
intelectual y en consecuencia el empleador (persona juridica o natural) podrd
ejercer los derechos reconocidos por la ley sobre la produccidn, sin necesidad de
realizar alguna transferencia por parte del trabajador. Los tribunales Federales al
desarrollar la figura del work made for hirey al incluir en ésta a las obras creadas por
asalariados explicaron que dicho tratamiento se debfa a que de manera implicita en
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la relacién laboral el trabajador consiente en transferir los derechos sobre las obras
creadas en cumplimiento de sus funciones a favor del empleador.

El Tribunal Supremo en 1989 al decidir el caso “Community for Creative Non-
Violence (ccnv) v. Reid”y con el fin de dar claridad a la figura describié diferentes
factores determinantes para establecer cuando un autor es empleado y desarrolla
su labor en el contexto o dmbito laboral.

La Corte sefialé que, a pesar de no ser absolutos, entre los factores que
caracterizan la relacién empleador-empleado se encuentran:

— El control que posee el empleador sobre la obra. El empleador determina las
circunstancias de modo, tiempo y lugar en las que se realiza la obra y ademds
suministra las herramientas, equipos y medios necesarios para su labor creativa.

— El control por parte del empleador sobre el empleado. Con fundamento en la
subordinacién y dependencia debida al empleador, éste tiene la facultad de controlar
la relacién laboral y en consecuencia puede asignar diferentes tareas y labores a sus
trabajadores, contratar asistentes y entre otros aspectos, puede determinar la forma
de pago, la duracién del contrato, etc.

— La conducta empresarial del empleador. Para que efectivamente los derechos
sobre las obras desarrolladas en virtud de una relacién laboral o en el contexto del
empleo se radiquen en cabeza del empleador se requiere que la creacién intelectual
haga parte del objeto del negocio del empleador.

Estos factores nos llevan a concluir que cuanto mds cerca se esté de una relacién
contractual laboral, con sus caracteristicas propias como salario, dependencia y
subordinacién, mds probable es que la obra sea considerada como work made for
hire.

DIFERENCIAS ENTRE LA OBRA CREADA POR ASALARIADOS Y LA OBRA CREADA
POR ENCARGO EN LA LEGISLACION COLOMBIANA

Hace unos afios se consideraba que la obra por encargo era tanto la obra creada
en virtud de una relacién laboral como la creada en virtud de un contrato de
prestacién de servicios civil o comercial. Las dos obras correspondian a una misma
categorifa y en consecuencia no existia diferencia entre sus principales caracteristicas
y tratamiento.

Hoy en dia se entiende, sin lugar a dudas, que las dos obras corresponden a
figuras totalmente diversas y sus principales diferencias radican en los siguientes
aspectos:

I. CONTRATO POR MEDIO DEL CUAL SE CREA LA OBRA
La obra por encargo tiene como requisito esencial que la creacién intelectual se

acuerde entre las partes mediante un contrato de prestacion de servicios de cardcter
civil o comercial. Por el contrario, la obra creada por asalariados se crea en virtud
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de un contrato de cardcter laboral, el cual se caracteriza por la dependencia y
subordinacién que existe por parte del trabajador.

II. MODALIDAD DE CESION QUE OPERA PARA LA TRANSFERENCIA DE LOS
DERECHOS

La autorfa y titularidad originaria de la obra creada por encargo se atribuye a la
persona natural que realiza la creacién intelectual, es decir, los derechos sobre la
obra, tanto en su cardcter moral como patrimonial, nacen en cabeza del creador
intelectual. Sin embargo, al comitente (persona natural o juridica) que encarga
la creacién de la obra se le atribuye la titularidad derivada de la obra en virtud de
una Presuncion Legal de Cesion.

En el caso de la obra creada por asalariados, la autoria y titularidad sobre los
derechos de la obra se reconoce al trabajador. Para que el empleador pueda ejercer
los derechos patrimoniales sobre la obra en virtud de una titularidad derivada, las
partes deben acudir a la modalidad de Cesidn Convencional, la cual tan sélo tiene
por objeto los derechos patrimoniales sobre la obra.

III. EXIGENCIA DEL CUMPLIMIENTO DE REQUISITOS FORMALES PARA LA
TRANSFERENCIA

No obstante las diferentes posiciones respecto a la naturaleza consensual o solemne
de la obra creada por encargo, se considera que el contrato celebrado entre las partes
es consensual. La ley no establece requisitos formales para que opere efectivamente
la presuncién de cesién y a menos que exista un pacto entre las partes que estipule
lo contrario, el comitente podrd ejercer los derechos sobre la obra sin ninguna
limitante formal.

De manera contraria, la cesién de los derechos patrimoniales de una obra
creada bajo el marco de una relacién laboral es un acto de cardcter solemne, es decir,
para que la transferencia por parte del trabajador sea vélida y eficaz se requiere del
cumplimiento de los requisitos formales establecidos en el articulo 183 de la Ley
23 de 1982. El acto de cesidn, sea el contrato de trabajo, la cldusula adicional al
contrato o el contrato concurrente, debe elevarse a escritura publica o realizarse
mediante documento privado reconocido ante notario y, ademds, debe registrarse
en la oficina competente.

CONCLUSIONES
I. OBRA CREADA POR ENCARGO

1. Habida cuenta que el articulo 20 de la Ley 23 de 1982 otorga los derechos
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morales de paternidad e integridad al autor de la obra, se debe concluir que la norma
establece una limitacién clara al autor respecto a los derechos morales, en lo que se
refiere especificamente a los derechos de ineditud, modificacién y retracto. Estos,
pese a ser considerados de rango fundamental por ser innatos a la personalidad del
creador intelectual y ser irrenunciables e inalienables, no pueden ser ejercidos por
el autor de la obra, lo que nos lleva a concluir que en el caso de las obras creadas
por encargo no se da una proteccién efectiva de los derechos morales de autor.

Si bien es cierto que se limita al autor en el ejercicio de esos derechos morales
en contravia de sus principales caracteristicas, también lo es que el reconocimiento
de esas prerrogativas en cabeza del autor afectarfa el ejercicio de los derechos
del comitente y titular pleno de los derechos patrimoniales, puesto que no es
conveniente que el autor pueda modificar la obra, retractar su publicacién o decidir
mantenerla inédita sin tener en cuenta los derechos e intereses del empresario.
En consecuencia, en pro de la proteccidn efectiva y el ¢jercicio ilimitado de los
derechos patrimoniales sobre la creacién por parte de su titular, resulta acertada la
limitacién de los derechos morales del autor.

2. En virtud del principio de la autonomia de la voluntad, las partes pueden
acordar un efecto diferente respecto a la transferencia de los derechos patrimoniales
sobre la obra creada por encargo y en consecuencia regir su relacién en virtud de
condiciones diversas a las establecidas legalmente para tal evento. En la prictica ;qué
tan probable resulta ser la existencia de pactos que establezcan condiciones contrarias a
la presuncidn de cesion y en consecuencia puedan desvirtuarla? En muy pocas ocasiones
la persona que crea la obra por encargo tiene el poder suficiente para desvirtuar la
presuncién de cesién acordando pacros en contra con el comitente y mds hoy en
difa cuando la oferta se superpone a la demanda. Lo anterior lleva a concluir que
aunque la ley permite modificar los efectos de la obra creada por encargo y, en
teorfa, el autor puede limitar la cesién a determinados derechos patrimoniales, en
la préctica no resultan tan comunes estos acuerdos.

3. Existe la necesidad de adoptar medidas que ayuden a contrarrestar los
efectos nocivos que las presunciones de cesién producen a los autores de las obras
creadas por encargo. Es posible establecer legalmente un mecanismo de retribucién
adicional para los creadores intelectuales cuando se logra con la explotacién de la
obra un provecho o utilidad mayor a la proyectada por el comitente y asf establecer
un mecanismo que, de manera similar a la accién de revisién por remuneracién
no equitativa establecida en el articulo 47 del Real Decreto Legislativo Espanol,
pueda mejorar las condiciones contractuales del autor sin vulnerar los derechos
del empresario.

4. Como se tuvo la oportunidad de analizar, respecto a las obras creadas por
encargo la tendencia internacional es la solemnidad del contrato mediante el cual se
otorga la titularidad derivada de sus derechos patrimoniales. De manera contraria
al derecho Colombiano, la cesidn se realiza en virtud del régimen general de
transferencia que cada legislacién maneja, que por lo general exige la formalizacién
por escrito del contrato.
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II. OBRAS CREADAS EN EL MARCO DE UNA RELACION LABORAL

1. En el derecho Colombiano, para que el empleador pueda explotar la obra y
aprovecharla en su actividad econémica debe celebrar con el trabajador (autor y
titular originario) un contrato de cesién de derechos solemne. La existencia del
contrato de trabajo no es suficiente para que las prerrogativas patrimoniales sobre
la obra se radiquen en cabeza del empleador.

Asi las cosas, actualmente se requiere que el acto de cesién cumpla con las
solemnidades del articulo 183 de la Ley 23 de 1982, ;Qué tan conveniente y
prdctico resulta ser para las partes que cada vez que se crea una obra se deba realizar
un contrato de cesion, formalizarlo mediante escritura piiblica o documento privado y
registrarlo posteriormente ante la entidad competente? Sin lugar a dudas la exigencia
formal resulta mds conveniente y beneficiosa para el trabajador. Por el contrario,
para el empleador, convenir la cesién de una obra que se hizo en cumplimiento de
la labor para la cual el autor fue contratado y en uso de las herramientas otorgadas
por la empresa resulta engorroso y para nada conveniente, es mds puede no llegar
a tener fundamento y parecer indebido. No obstante la inconveniencia de una
cesién en esos términos, ésta no se constituye en razén suficiente para que, de
manera contraria a la ley y sin fundamento legal alguno, se extiendan los efectos
consagrados en el articulo 20 de la Ley 23 de 1982 a supuestos fécticos que la
norma no cobija, como lo es la obra creada por asalariados.

2. Las conclusiones realizadas acerca de la obra creada por asalariados y su
importancia en la economia y mercado actual denotan la necesidad de regular
especificamente la figura y no tener que llenar el vacio legal acudiendo al articulo
20 de la ley autoral, que sélo se refiere a la obra creada en virtud de un contrato
de prestacién de servicios, o a la norma general de transmisién, es decir, exigir al
acto de cesién con las solemnidades establecidas en la ley. La realidad econémica
actual y el fenémeno de la globalizacién, de gran importancia para la propiedad
intelectual, supone la necesidad de impedir la existencia de obstdculos formales
injustificados y asi encaminarnos hacia un derecho libre de solemnidades.

3. En ese orden de ideas, resulta conveniente atribuir los derechos patrimoniales
sobre la obra al empleador mediante una presuncién legal de cesién salvo que las
partes acuerden un efecto diferente y sin ninguna exigencia formal. Los derechos
patrimoniales sobre la obra serdn ejercidos por el empleador y el trabajador podria
ejercer los derechos morales sin perjuicio de la actividad econémica de la empresa
para la cual trabaja. Si bien con este planteamiento, el trabajador no queda en
una posicién favorable, no existe un fundamento legal para otorgar beneficios a
quien realmente no le corresponden en pro de una proteccién que puede generarse
mediante otros mecanismos, por ejemplo, estipulando un reconocimiento
econémico adicional por su labor creativa o con bonificaciones adicionales al
trabajador.

4. Para contrarrestar los efectos nocivos que la presuncién de cesién pueda
generar al trabajador, hoy en dia existe la tendencia, entre los paises que siguen
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el Sistema del Derecho de Autor, de restringir el alcance de la transferencia de
los derechos patrimoniales a los tipos de utilizacién y explotacién relacionados
con el giro normal de las actividades de la empresa, es decir, se limita la cesién a
los derechos necesarios para desarrollar el proyecto empresarial. El uso excesivo
de los derechos patrimoniales generarfa al empleador la obligacién de reconocer
econémicamente al autor-trabajador.

5. La relevancia juridica que han alcanzado recientemente las obras creadas
por encargo y las obras creadas por asalariados hacen necesario que las normas de
cardcter internacional del Derecho de Autor (Convenio de Berna para la proteccién
de las obras literarias y artisticas, Convencién Universal sobre Derecho de Autor,
entre otras) sean revisadas y complementadas con una regulacion especifica sobre
la materia.

6. Es innegable el papel fundamental que representa Estados Unidos en
las industrias culturales y de entretenimiento a nivel mundial, lo que influye
radicalmente en las politicas que pueden ser instauradas a nivel internacional. Sin
embargo, ratificar un convenio que establezca la autorfa y titularidad originaria
en cabeza de una persona diferente a quien realizd la creacién intelectual y no se
limité simplemente a desarrollar una labor meramente material, no solo irfa en
contra de principios fundamentales expuestos por la doctrina del derecho de autor,
sino que se perderfa el fin dltimo y objetivo de esta regulacidn, la proteccién de
los derechos morales y patrimoniales de los autores y titulares de las creaciones
intelectuales.

7. Una futura legislacién de cardcter internacional debe seguir un modelo
similar al que se propone por el Sistema del Derecho de Autor, sin dejar de lado
el reconocimiento de los intereses econémicos de los empleadores o empresarios.
De tal manera no sdlo se logra fortalecer las industrias que con mayor frecuencia
utilizan estas figuras para aumentar y desarrollar su actividad econémica como en
el caso de los Estados Unidos, sino que también se lograria apoyar e incentivar la
labor de la persona que individualmente realiza la creacién y que ayuda al desarrollo
cultural de toda una sociedad.
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