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INTRODUCCION

Tal vez uno de los temas que en la practica mas discu-
siones e interés despierta entre los autores, titulares de
derecho, abogados y operadores juridicos relacionados con
el derecho de autor es el de la transferencia del derecho.
Determinar a quién corresponde la facultad de explotar
una obra artistica o literaria, o la forma como la titula-
ridad de tales derechos puede adquirirse, enajenarse o
negociarse, resulta un aspecto fundamental del ejercicio
de las facultades reconocidas a los creadores y a los de-
més titulares de derecho. Una adecuada regulacién del
régimen de transferencias que brinde seguridad juridica,
redunda en la promocién de la creatividad y, sobre todo,
es una de las bases necesarias para la consolidacién de

industrias creativas.

En Colombia, ya desde el afio 1946, a través de la Ley
86 de ese afo, se determinaba que el autor o sus causa-
habientes podian “enajenar total o parcialmente su derecho
de propiedad intelectual’’, ademés, el articulo 52 de dicho
estatuto sefialaba que la enajenacién del derecho de au-
tor debfa constar en instrumento publico e inscribirse
en el Registro de Propiedad Intelectual, so pena que el
adquiriente no pudiera “hacer valer su derecho”. Poste-
riormente, con la Ley 23 de 1982, se introdujeron re-
formas al derecho de autor colombiano que, entre otras,
incluyeron la regulacién de figuras como la presuncién
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de transferencia en la obra por encargo” y algunas mo-
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dificaciones a las formalidades requeridas en la cesi6én

por acto entre vivos.

En el afio 2011, con ocasién de la Ley 1450 del 16 de
junio de 2011, que aprobé el Plan Nacional de Desarro-
110%, el Gobierno colombiano se planteé como uno de sus
objetivos prioritarios para los siguientes cuatro afios, el
“Crecimiento Sostenible y la Competitividad”, y como una
de las estrategias para lograr este objetivo se propuso
promover la innovacién. En desarrollo de esta estrategia,
los articulos 28 y 30 de dicha Ley, introdujeron reformas
ala Ley 23 de 1982 en lo que respecta a la transmisién o
cesion nter vivos del derecho de autor y a la presuncién
de transferencia del derecho en las obras por encargo.
Igualmente, hemos de anotar, que la Ley 1450 de 2011

introdujo una reglamentacién que de manera expresa e

3. Por Mandato Constitucional (articulo 339 de la Constitucién de Colombia), al inicio de
cada periodo presidencial el Gobierno debe elaborar y presentar a consideracion del
Congreso el “Plan Nacional de Desarrollo y de Inversiones” que, en su parte general ha
de sefialar “los propdsitos y objetivos nacionales a largo plazo, las metas y prioridades
de la accién estatal a mediano plazo y las estrategias y orientaciones generales de la
politica econémica, social y ambiental que serdn adoptadas por el gobierno”. Escapa
del objeto de este documento analizar la pertinencia, conveniencia y juridicidad de
incluir en una ley programética, y por esencia temporal, como es la aprobatoria del Plan
Nacional de Desarrollo, la modificacién a normas sustanciales como son las referentes
a la transferencia del derecho de autor. No obstante, vale la pena sefialar que la Corte
Constitucional de Colombia ha aceptado la realizacién de este tipo de modificaciones a
la ley sustancial, si entre esta y los objetivos programaticos del Plan Nacional de Desa-
rrollo existe unidad de materia o, en otras palabras, una conexidad directa e inmediata.

Asi, al referirse al principio de Unidad de Materia en la aprobacion de los planes nacio-
nales de desarrollo, la Corte sostuvo: “La Corte ha dicho que la conexidad de una norma
instrumental con las generales que sefialan objetivos, determinan los principales progra-
mas o proyectos de inversion o especifican el monto de los recursos para su ejecucion
no es directa sino eventual, cuando del cumplimiento de aquella no puede obtenerse
inequivocamente la efectividad de estas (ltimas, o si esta efectividad es sélo conjetural
o0 hipotética. Ha agregado que tal conexidad no es inmediata sino mediata, cuando la
efectivizacion de la norma general programatica o financiera no se deriva directamente
de la ejecucion de la norma instrumental particular, sino que adicionalmente requiere
del cumplimiento o la presencia de otra condicién o circunstancia.” Corte Constitucional
de Colombia, Sala Plena, Sentencia C-376 del 23 de abril de 2008. Disponible en: http://
www.corteconstitucional.gov.co

RESUMEN

El articulo se centra en analizar
las modificaciones legislativas
introducidas al régimen de
transferencias en Colombia a
través de la Ley 1450 de 2011. Se
encuentra dividido en tres partes:
en la primera se realizan algunas
consideraciones generales sobre
la titularidad y la transferencia del
derecho de autor, asi como sobre los
principios que gobiernan el régimen
de transferencias; en la segunda, a
partir del anterior marco conceptual,
se examinan las modificaciones
introducidas en lo que respecta a
la cesion por acto entre vivos del
derecho de autor; en la tercera
se exponen algunas reflexiones
sobre las principales modificaciones
introducidas en lo referente a obras
realizadas para terceros, esto es: la
obra por encargo y la obra ejecutada

en un contrato laboral.
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inequivoca regula lo relativo a la titularidad de las obras desarrolladas en el marco de

un contrato de trabajo. Las reformas introducidas pueden compararse en el siguiente

cuadro:

Ley 23 de 1982

Ley 1450 de 2011

OBRA POR ENCARGO

Articulo 20. Cuando uno o varios autores, mediante
contrato de servicios, elaboren una obra segin
plan senalado por persona natural o juridica y
por cuenta y riesgo de esta, solo percibiran, en la
ejecucion 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 conservaran las prerrogativas
consagradas en el articulo 30 de la presente ley, en
sus literales a) y b) .

OBRA POR ENCARGO Y OBRA ELABORA-
DA EN EL MARCO DE UN CONTRATO DE
TRABAJO

Articulo 28. Propiedad intelectual obras en cumpli-
miento de un contrato de prestacion de servicios o de
un contrato de trabajo. El articulo 20 de la Ley 23
de 1982 quedara asf:

“Articulo 20. En las obras creadas para una persona
natural o juridica en cumplimento de un contrato de
prestacion de servicios o de un contrato de trabajo,
el autor es el titular originario de los derechos
patrimoniales y morales; pero se presume, salvo
pacto en contrario, que los derechos patrimoniales
sobre la obra han sido transferidos al encargante o
al empleador, segiin sea el caso, en la medida nece-
saria para el ejercicio de sus actividades habituales
en la época de creacion de la obra. Para que opere
esta presuncion se requiere que el contrato conste
por escrito. El titular de las obras de acuerdo a
este articulo podréd intentar directamente o por
intermedia persona acciones preservativas contra
actos violatorios de los derechos morales infor-
mando previamente al autor o autores para evitar
duplicidad de acciones”.

TRANSFERENCIA POR ACTO ENTRE
VIVOS DEL DERECHO

Articulo 1838. Todo acto de enajenacioén del derecho
de autor sea parcial o total, debe constar en escritu-
ra 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.

TRANSFERENCIA POR ACTO ENTRE
VIVOS DEL DERECHO

Articulo 30. Derechos patrimoniales de autor. Mo-
difiquese el articulo 183 de la Ley 23 de 1982, el
cual quedari asi:

“Articulo 183. Los derechos patrimoniales de autor
o conexos pueden transferirse por acto entre vivos,
quedando limitada dicha transferencia a las modali-
dades 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 ambito territorial, al pafs
en el que se realice la transferencia.
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Los actos o contratos por 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,
asf como cualquier otro acto o contrato que impli-
que exclusividad, debera ser inscrito en el Registro
Nacional del Derecho de Autor, para efectos de
publicidad y oponibilidad ante terceros.

Serd inexistente toda estipulacién en virtud de la
cual el autor transfiera de modo general o indeter-
minable la produccién futura, o se obligue a res-
tringir su produccién intelectual o a no producir”.

Asf las cosas, el objeto de este documento se centra en analizar las modificaciones
legislativas sefialadas en precedencia; para tal efecto, el presente estudio se dividira
en tres partes fundamentales. En la primera, realizaremos algunas consideraciones
generales sobre la titularidad y la transferencia del derecho de autor. A partir del an-
terior marco conceptual, se examinard, en una segunda parte, la cesién por acto entre
vivos del derecho de autor. En tercer lugar, se expondran algunas consideraciones a
las principales modificaciones introducidas en lo que se refiere a obras realizadas para
terceros, esto es: la obra por encargo y la obra ejecutada en un contrato laboral. Vale
anotar que este estudio no pretende abordar todas las formas de transferencia del
derecho de autor, por lo cual se excluyen del analisis situaciones como la transmisién
por causa de muerte u otros casos de presuncién de transferencia o cesién legal como

acontece con las obras audiovisuales o las obras colectivas.

DE LATITULARIDAD Y TRANSFERENCIA DEL DERECHO DE AUTOR

Previo al analisis en concreto de las reformas introducidas por la Ley 1450 de 2011
conviene hacer un breve repaso de dos figuras conceptuales que serdn determinantes
en nuestro estudio. Ellas son: el concepto de titularidad del derecho de autor y el fe-
némeno de la transferencia de derechos.

La titularidad

El autor se define, en el campo de la tradiciéon juridica del derecho de autor y de manera

especifica en el régimen colombiano, como la persona fisica que realiza la creacién inte-
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lectual®, en consecuencia, es el sujeto en quien recae tanto la titularidad de los derechos
morales, como la titularidad originaria de los derechos patrimoniales. Hablamos de una
titularidad originaria, pues su fuente inmediata deviene del mero acto de creacién de
la obra y no de un titulo traslaticio del derecho. Por esencia, esa titularidad originaria
solo puede reconocérsele al autor o autores de la obra pues, como lo anota Lipszyc:
“La titularidad originaria es el correlato de la calidad de autor por lo que corresponde a las
personas fisicas que crean las obras. Ello concuerda con la realidad y con la finalidad juridico
politica de la materia: asegurar a los autores una proteccion adecuada para los resultados de

su creacton y estimular la actividad creativa”.

Ahora bien, es posible que en determinados casos esa titularidad de los derechos pa-
trimoniales no esté en cabeza del autor, sino de terceros no creadores, que en virtud
de un titulo traslaticio han adquirido la facultad de explotar total o parcialmente los
derechos de orden econémico reconocidos inicialmente al autor. En este caso, hablamos

de una titularidad derivada, por oposicién a la titularidad originaria.

La posibilidad de que un tercero pueda ejercer la titularidad derivada de una obra es
una situacién reconocida por la misma Decisién Andina 851 de 1993°, cuando en su
articulo 9 senala que: “Una persona natural o juridica, distinta del autor, podrd ostentar la
titularidad de los derechos patrimoniales sobre la obra de conformidad con lo dispuesto por
las legislaciones internas de los Paises Miembros”. En el marco estrictamente interno, la
legislacién de Colombia, al igual que gran parte de las legislaciones iberoamericanas,
reconoce la posibilidad de que exista tanto una titularidad originaria como derivada de
los derechos de autor cuando en el articulo 4 de la Ley 23 de 1982 indica que no solo
se reputardn como titulares de los derechos reconocidos por ley a los autores de las

obras, sino también a “Los causahabientes, a titulo singular o universal...””.

4. Ley 23 de 1982, articulo 8, modificado por el articulo 2 de la Ley 1520 de 2012.

5. Lipszvc, Delia. Derecho de autor y derechos conexos. Obra publicada conjuntamente por Unesco, Cerlalc y Zavalia S.A. Bogota.
1993. P 125.

6. Régimen Comiin Andino sobre Derecho de Autor y Derechos Conexos.

7. En el campo de los derechos conexos también podemos hablar de una titularidad originaria o derivada. Asi, seran titulares ori-
ginarios los artistas (intérpretes o ejecutantes), los productores fonogréficos y los organismos de radiodifusién en quienes la Ley
radica, en principio, los derechos de explotacién econémica sobre sus prestaciones. En este caso, el titulo o causa inmediata de su
titularidad no es propiamente un acto de creacién de una obra, sino su interpretacién o ejecucion, para el caso de los artistas; o
tomar la iniciativa y responsabilidad de realizar la primera fijacion de los sonidos de una interpretacion o fijacion u otros sonidos en
el caso de los productores fonogréficos; o la transmision de programas de radio y televisién en el caso de los organismos de radio-
difusién. Igualmente, habra titularidad derivada en aquellos casos en que personas diferentes al intérprete, al productor fonografico
y organismo de radiodifusién adquieran los derechos patrimoniales bajo cualquier titulo reconocido por la Ley.
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Asf las cosas, en el derecho de autor, se pueden identificar dos clases de titulares: de
una parte el titular originario, es decir, el autor o creador de la obra y, de otra parte, el
titular derivado también llamado “derechohabiente”, definido como la “Persona natural

ST . . . . 8
o juridica a quien por cualquier titulo se transmiten derechos reconocidos en la presente Ley™.

La transferencia del derecho

Siempre que exista titularidad derivada del derecho de autor o de los derechos conexos
es porque ha acontecido el fenémeno de la transferencia o transmisién del derecho, la
cual puede darse de diferentes formas o a través de distintos caminos. Para los efectos
de organizar nuestro analisis hemos de clasificar las diferentes formas por las cuales
se puede transmitir el derecho de autor teniendo como criterio orientador su causa

inmediata.

Asf, una primera forma de transferencia del derecho de autor es la que tiene su fuente
en la muerte del titular del derecho (claro estd, en caso que sea una persona natural),
también llamada transferencia mortis causa. Partiendo del supuesto segtn el cual las
facultades de explotaciéon econémica de una obra hacen parte del patrimonio de su
titular, lo ordinario es que a la muerte de este, tales derechos hagan parte de la masa
de sucesién y se transmitan a sus herederos. Por regla general, las legislaciones ibe-
roamericanas en materia de derecho de autor no reglamentan de forma minuciosa este
tipo de transferencia, razén por la cual ella se rige por las normas del derecho comin

de sucesiones”’.

Una segunda hipétesis de transferencia del derecho serfa aquella dada con ocasién de

la disolucién y liquidacién de la persona juridica que ostente los derechos sobre una

8. Ley 23 de 1982, articulo 8 (modificado por el articulo 2 de la Ley 1520 de 2012) y Decision Andina 351 de 1993, articulo 3.

9. En el marco de la Decision Andina 351 de 1993, su articulo 29 sefiala que el derecho de autor “puede ser transmitido por causa de
muerte de acuerdo a la Legislacion Nacional aplicable”. En el plano nacional, la Ley 23 de 1982 no incluye una regulacién exhaustiva
limitdndose a reconocer una legitimacion procesal para la defensa de los derechos morales de paternidad e integridad (y a mantener
la obra inédita si existe disposicién testamentaria expresa) en cabeza del conyuge y los herederos consanguineos. Asi mismo, el
articulo 25 de la Ley 23 de 1982 se limita a sefalar que de no existir herederos la obra entrara al dominio piblico y se dispone una
“clausula de retorno” en el sentido que, salvo pacto en contrario, si en vida el autor hubiera transmitido sus derechos por un acto
entre vivos, estos retornaran a sus herederos pasados 25 afios después de su muerte.

En vista de esta minima regulacién de la transmisién por causa de muerte de la legislacion autoral debemos entonces remitirnos
al régimen de sucesiones sefialado en el Libro Tercero del Cédigo Civil.
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obra. Al no existir disposicién en la Ley autoral que regule esta forma de transmisién'®

tenemos que remitirnos a las normas comerciales o civiles que regulen la materia.

En tercer lugar esté la transferencia que tiene como causa directa una manifestacion
de voluntad del titular originario o derivado del derecho; consentimiento expresado a
través de un negocio juridico. Esta es la que algunas legislaciones, incluida la colombia-
na a través de la reforma introducida por el articulo 30 de la Ley 1450 de 2011, llaman
transferencia por acto entre vivos o inter vivos'!'. Es, precisamente esta, una de las formas
de transferencia mas comunes en el tréfico juridico, pues, en la practica, involucra la rea-
lizacién de multiples contratos que tienen como objeto, de forma principal o accesoria, la

transmisién de la titularidad de derechos patrimoniales de autor de un patrimonio a otro.

En cuarto lugar tenemos aquella transferencia cuya fuente no es propiamente la volun-
tad del autor o del titular del derecho sino que tiene como causa inmediata la voluntad
del legislador. Es una transferencia del derecho de autor de origen legal'®, que puede

tener dos variables: la cesiéon legal y la presuncién de transferencia.

Enla primera, llamada por algunos como cesszo legis “los cesionarios son, por ministerio
de la ley titulares a titulo derivado (originariamente la titularidad corresponde a los
autores); la presuncién de cesién es zure et de iure respecto de los derechos de explota-

cién especificamente comprendidos en la norma”'?

. Un ejemplo de este tipo de cesién
en la legislacion colombiana es la dispuesta en el articulo 91 de la Ley 23 de 1982, el

cual establece, que “Los derechos de autor sobre las obras creadas por empleados o

10. La Ley colombiana, al igual que la mayoria de las legislaciones iberoamericanas, poco o nada dicen en relacion con esta forma
de transmision del derecho, razén por la cual dicho vacio habré de llenarse aplicando las normas del derecho comiin que regulan
la disolucién y liquidacién del patrimonio de las personas juridicas. Como casos excepcionales, la ley panamefa (Ley 15 de 1994,
articulo 58) y la salvadorefia (Decreto 604 de 1993, articulo 52) hacen una pequeda alusion a esta forma de transferencia al sefialar
que: “No serd necesario el consentimiento cuando la transferencia se lleve a efecto como consecuencia de la disolucién o del cambio
de titularidad de la empresa cesionaria”.

11. Asi se denomina en las leyes de derecho de autor de: Costa Rica (Decreto No. 24.611-J de 1995, articulo 36), Nicaragua (Ley
312 de 1999, articulo 46), Per(i (Decreto Legislativo 822 de 1996, articulo 88), Panama (Ley 15 de 1994, articulo 54), Paraguay (Ley
1.328 de 1998, articulo 85), Repiblica Dominicana (Ley 65 de 2000, articulo 77), Venezuela (Ley sobre el Derecho de Autor del 16
septiembre de 1993, articulo 57). Legislaciones disponibles en: http://www.cerlalc.org/derechoenlinea/dar/leyes.htm.

12. Vale aclarar que, en estricto sentido, todas las formas de transferencia que hemos sefialado tienen su fuente o causa mediata
en la Ley, pues estan reguladas o autorizadas por esta. Luego en principio la clasificacion que hemos mencionado parecerfa un poco
artificiosa, no obstante, téngase en cuenta que el criterio que hemos tomado para clasificar la forma de transmitir el derecho de
autor es su causa inmediata o directa.

13. L1pszyc, ob. cit., p. 128.
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funcionarios publicos, en cumplimiento de las obligaciones constitucionales y legales
de su cargo, seran de propiedad de la entidad publica correspondiente”. Nétese como
en ese caso la transferencia del derecho no tiene para nada en cuenta la voluntad del
autor o titular originario, sino que es producto directo de un mandato legal, el cual,

ademas de todo, no admite prueba o acuerdo en contrario.

La segunda variable son las presunciones de transferencia, aqui, en principio el legis-
lador considera que de darse ciertos supuestos opera una transferencia de derecho,
pero tal presuncién admite prueba o pacto en contrario. Un ejemplo de este tipo de
transferencia de origen legal es el de la obra por encargo o de la obra realizada en el
marco de un contrato de trabajo, regulada en el articulo 20 de la Ley 23 de 1982 que
fue objeto de modificacién por el articulo 28 de la Ley 1450 de 2011.

Por Gltimo, una quinta forma de transferencia del derecho de autor podria ser aquella
que tiene su origen en una decisién judicial. Al ser los derechos patrimoniales parte de la
prenda general de garantia, los acreedores del autor o del titular derivado podrian, even-
tualmente, perseguir y solicitar la adjudicacién de los derechos patrimoniales de este'™.

Como puede observarse, para los efectos que interesan en este documento, tenemos que
la Ley 1450 de 2011 en modo alguno modificé el régimen general de transferencia del
derecho de autor, tan solo se ocup6 de dos de sus variables: la transferencia por acto
entre vivos (al modificar el articulo 183 de la Ley 23 de 1982) y, de otro lado, se centré
en regular tan solo dos de los casos de presuncién de transferencia del derecho de autor
que trae la legislacién colombiana, esto es: la presuncién de transferencia de la obra
por encargo y una presunciéon de transferencia en el caso de las obras desarrolladas con
ocasién de un contrato laboral. Esta tltima presuncién, a nuestro juicio, introducida
en el ordenamiento juridico patrio por esta nueva ley al modificar el articulo 20 de la
Ley 23 de 1982.

Principios que gobiernan la transferencia del derecho

Sin importar el camino por el cual se transfiera el derecho de autor existen unos

principios generales que gobiernan cada una de estas formas de transmisién. Tales

14. No es usual que en procesos de ejecucion los acreedores de un autor o titular derivado persigan la adjudicacién del derecho
patrimonial propiamente dicho, lo usual es que solicite el embargo y secuestro y adjudicacién de los frutos econdmicos que ha
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principios encuentran su fundamento, bien en disposiciones que explicitamente los
consagran o via interpretacion a partir de casos particulares en los que la Ley los ha
aplicado. Asilas cosas, sin importar si la transferencia del derecho tiene su origen, por
ejemplo, en un contrato o en una presuncién de la Ley, habran de tenerse en cuenta

las siguientes premisas:

SALVAGUARDA DE LOS DERECHOS MORALES

Los derechos morales de autor, dado su caradcter de inalienables, inembargables e
irrenunciables'®, no pueden ser objeto de transmisién, ni alterados o gravados. Este
principio encuentra sus origenes en el mismo Convenio de Berna para la Proteccion de
las Obras Literarias o Artisticas, cuando en su articulo 6 bis, al referirse a los derechos
de paternidad e integridad, sefiala que estos los conservard el autor “independiente-

mente de los derechos patrimoniales de autor, e incluso después de la cesién de estos

derechos” (subrayado fuera de texto). A su vez, la Ley 23 de 1982, al reconocer los
derechos morales, dispone que los mismos “no pueden ser renunciados ni cedidos” y
agrega que: “Los autores al transferir a autorizar el ejercicio de sus derechos patrimo-
niales no conceden sino los de goce y disposicién a que se refiere el respectivo contrato,

, »1
conservando los derechos consagrados en el presente articulo”"’.

Tal vez el tinico caso en el ordenamiento juridico colombiano que admite algtin grado de
inaplicabilidad al principio de salvaguarda del derecho moral, luego de una transferencia,
es el determinado en el articulo 91, inciso 3, de la Ley 23 de 1982, segun el cual los
derechos morales de las obras realizadas por funcionarios o empleados ptblicos: “Seran
ejercidos por los autores, en cuanto su ejercicio no sea incompatible con los derechos
y obligaciones de las entidades publicas afectadas”. N6tese como la norma en comento

en modo alguno estd indicando una transferencia o renuncia a los derechos morales,

producido o que produzca una obra (ejemplo: regalias obtenidas por una determinada forma de uso). No obstante, a pesar de su
caracter inusual, teéricamente no encontrariamos reparos a que, asi como el autor puede voluntariamente ceder total o parcial-
mente sus derechos patrimoniales a un tercero, esa misma transferencia pudiera hacerse por una orden judicial a fin de solventar
una obligacién. Las dificultades, para perseguir este tipo de derecho, estarian en la cuantificacién del valor, pero no propiamente
en una inviabilidad legal.

15. Decisién Andina 351 de 1993, articulo 11.

16. Ley 23 de 1982 articulo 30, paragrafo 1. A su vez el articulo 182, paragrafo de la citada Ley sefiala: “La transmisién del derecho,
sea total o parcial, no comprende los derechos morales consagrados en el articulo 30 de esta ley”.
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sino una limitacién al ejercicio de estos. Y la forma como estd redactada la norma, da
a entender que esta limitacién tiene un caracter excepcional, pues solo operaria en

el caso que el ejercicio del derecho moral, objetivamente afectara un interés general.

No obstante lo anterior, es posible que aun cuando no se transmita la titularidad de
los derechos morales, en algunas ocasiones las legislaciones le reconozcan al titular
derivado una legitimacién procesal para, eventualmente, defender derechos como la
paternidad e integridad de la obra. Como es el caso de la legitimacién que para el
ejercicio de estos derechos la ley colombiana reconoce al conyuge o herederos con-
sanguineos del autor'” o, como lo examinaremos mas adelante'®, la legitimacién que
se le reconoce al comitente o empleador de la obra elaborada por encargo o en virtud
de un contrato de prestacién de servicios. Sin embargo, vale recalcar que en estas dos
hipétesis no estamos frente a una transmisioén del derecho moral (pues se repite este es
inalienable), sino al reconocimiento de una legitimacién en la defensa de los derechos

morales del autor.

Un punto de particular importancia a tener en cuenta es el del derecho moral de di-
vulgacién de la obra cuando opere el fenémeno de la transferencia. Colombia, al igual
que otros Estados reconoce al autor de la obra el derecho a mantenerla “inédita o
anénima hasta su fallecimiento o después de ¢l cuando asi lo ordenase por disposicién
testamentaria”'?. Aqui cabe hacerse algunas preguntas: ¢podria el titular derivado
que adquiere los derechos patrimoniales de una obra inédita a través de un contrato
de cesidn, divulgarla sin el consentimiento expreso del autor? o jqué sucede con las
obras desarrolladas por encargo o en el marco de un contrato de trabajo?, spuede el
comitente o el empleador divulgar libremente la obra sin afectar el derecho que tiene
el autor a mantenerla inédita? Son cuestiones que, hemos de anticipar, no tendran una
respuesta unica, pues dependera en buena medida de la naturaleza y especificidad de
los diferentes casos que puedan darse. Tema sobre el cual volveremos a pronunciarnos
para el caso concreto de la transferencia por acto entre vivos y cuando analicemos la

obra por encargo y la ejecutada en el marco de un contrato laboral”.

17. Ley 23 de 1982, articulo 30, paragrafo 2.
18. Ver numeral 3.1.3.
19. Ley 23 de 1982, articulo 30, literal c). En similar sentido articulo 11, literal a) de la Decisién Andina 351 de 1993.

20. Ver numerales 2.4. y 3.1.3 del presente documento.
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INDEPENDENCIA ENTRE LAS DISTINTAS FORMAS DE EXPLOTACION

Una obra artistica o literaria puede ser explotada en diferentes modalidades, bien sea a
través de su reproduccién, de su comunicacion al pablico, de su transformacién, de su
distribucién o de cualquier otro medio, conocido o por conocer. Igualmente, cada una de
estas modalidades se ramifica en diferentes formas de uso. Asi, solo para citar algunos
ejemplos, respecto de una sola obra pueden darse diferentes formas de reproduccién:
mecdnica, digital, sincronizacién en obras audiovisuales, etc.; distintas maneras de co-
municacién ptblica: ejecucién o representacién en vivo, proyeccién o exhibicién (si se
trata de obras audiovisuales), transmisién por cable, fibra 6ptica o via satelital, puesta
a disposicién a través de internet, entre otras; a su vez, la obra puede ser distribuida a
través de venta o de alquiler; en fin, cada creacién es susceptible de utilizarse y explo-

tarse econémicamente, en una variedad casi que infinita de modalidades.

Adicionalmente, cada forma de explotacién puede limitarse temporal o espacialmente.
Asf, es posible que el autor, de manera auténoma, ceda los derechos para que su obra
sea explotada en un determinado territorio, quedando bajo su tutela la facultad de
usufructuarla en el resto del mundo, o que determine periodos de tiempo que limiten

la cesién del derecho.

En esa medida, el principio de independencia entre las diferentes formas de uso consiste
en que estas modalidades son distintas entre si y, por tanto, el autor puede explotar

cada una de ellas de forma auténoma.

En el ordenamiento positivo colombiano este principio se encuentra en el articulo 77
de la Ley 23 de 1982, el cual sefiala: “Las distintas formas de utilizacién de la obra son
independientes entre ellas; la autorizacién del autor para una forma de utilizacién no
se extiende a las demds”. Aun cuando la norma en comento hace referencia a las auto-
rizaciones de utilizacion, creemos que el postulado normativo ha de aplicarse también
a aquellos eventos en que, ademds de una autorizacién, el autor convenga en transmi-
tir o enajenar sus derechos. Si el legislador ha considerado pertinente establecer este
principio en las autorizaciones o licencias de uso, con mayor razén ha de aplicarse en

aquellos negocios juridicos que tienen como objeto la enajenacién del derecho.

INTERPRETACION RESTRICTIVA

Una consecuencia de la independencia de las formas de explotacién de la obra es la

interpretacion restrictiva de los negocios juridicos a través de los cuales se transfiera
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el derecho de autor. Ello significa que no puede darse, via interpretacién, un alcance
méas amplio a las condiciones de modo, tiempo o lugar en que el autor haya transferido
sus derechos. En Colombia este principio encuentra su sustento legal en el articulo 78
de la Ley 23 de 1982 que estipula: “La interpretacién de los negocios juridicos sobre
derechos de autor serd siempre restrictiva. No se admite el reconocimiento de derechos

mas amplios de los expresamente concedidos por el autor en el instrumento respectivo”.

A su vez, el ordenamiento comin andino en materia de derecho de autor incorporé este
principio en los siguientes términos: “Toda transferencia de los derechos patrimoniales,
asi como las autorizaciones o licencias de uso, se entenderdn limitadas a las formas de

explotacién y demés modalidades pactadas expresamente en el contrato respectivo™".

De la lectura de las anteriores disposiciones queda claro que la interpretacién res-
trictiva tiene plena aplicacién tratandose de la cesién convencional o por acto entre
vivos, ya que de manera especifica se esta refiriendo a los contratos (como lo hace la
disposicién comunitaria) o a los negocios juridicos (como los llama la norma interna).
En principio, ello nos llevarfa a concluir que en otras formas de transferencia, como
seria la transferencia por disposicién o presuncién legal, no podria hablarse de una

interpretacién restrictiva.

No obstante esa primera aproximacién simplemente literal, creemos que el principio
de interpretacién restrictiva aplica a otras formas de transferencia, en especial la que
tiene origen en una disposicién o una presuncién legal, si tenemos en cuenta que aun
cuando en este tltimo caso no interviene la voluntad del autor o del titular a fin de
delimitar el alcance de la cesién, muchas veces el legislador es quien impone ciertos
limites o condiciones dentro de los cuales operara la transferencia del derecho. Asf por
ejemplo, conforme a la modificacién legislativa introducida por la Ley 1450 de 2011,
en las obras elaboradas por encargo o en el marco de una relacién laboral se presumira
que los derechos patrimoniales estan en cabeza del comitente o del empleador, segin
sea el caso; sin embargo esta presuncién de transferencia no es absoluta, pues el mismo
legislador ha establecido un limite, en el sentido que dicha presuncién de transferencia
solo tendra lugar “en la medida necesaria” para el ejercicio de las actividades habituales
del empleador o del comitente en la época de creacion de la obra. Al establecerse este
limite es claro que no podria darse, via interpretacién, un alcance mas all4 del que

ha dispuesto el legislador para esta forma de transferencia, por ejemplo, no podria

21. Decision Andina 351 de 1993, articulo 31.
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entenderse que una forma de utilizacién no conocida al momento de creacién de la

obra quedé incorporada dentro de la presuncién de transferencia sefialada en la Ley.

PROHIBICION DE ENAJENAR DE FORMA GENERAL E INDETERMINADA LA PRODUCCION
INTELECTUAL FUTURA

Este principio tiende a proteger al autor respecto de aquellos negocios juridicos en los
cuales pudiera quedar obligado, de forma general, a transmitir o enajenar su produccién
intelectual a futuro. Como lo anota Valdés Alonso la finalidad de esta prohibicion es “la
proscripcién de aquellos casos, frecuentes en el pasado, en que el autor se encontraba
ligado de por vida con un determinado cesionario, siendo este por tanto, el receptor
de toda su obra y los derechos a ella inherentes. Siendo esto asi, el legislador instaura
este precepto para, de esta manera, proteger al autor de aquellas decisiones que, aun

cuando fueran voluntariamente tomadas, a posteriori pudieran causarle perjuicios™?.

A nivel iberoamericano, algunos pafses como Espafia®’, Honduras®*, Nicaragua® y
Panam4®’, de tiempo atrds consagran, de forma expresa, este principio. En Colombia, la
Ley 1450, (articulo 80), introdujo un nuevo inciso al articulo 183 de la Ley 23 de 1982
en los siguientes términos: “Serd inexistente toda estipulacién en virtud de la cual el

autor transfiera de modo general o indeterminable la produccién futura, o se obligue

a restringir su produccién intelectual o a no producir”. (Subrayado fuera de texto).

Sobre este inciso vale la pena hacerse dos preguntas iniciales: la primera consiste en
conocer si gantes de la reforma legislativa del 2011, en Colombia estaba prohibida la
cesién por acto entre vivos de la produccién intelectual futura de manera indetermina-
da?, y la segunda es determinar si gesta prohibicién podria hacerse extensiva a otras
formas de transferencia como serfa el caso de la presuncién legal de transferencia en

las obras por encargo o elaboradas en virtud de un contrato laboral?

22. VALDES ALONSO, Alberto. Propiedad intelectual y relacion de trabajo. (La transmisién de los derechos de propiedad intelectual a
través de contratos de trabajo. Artistas, programadores informaticos y produccién audiovisual). Editorial Civitas. Madrid. 2001. P 208.

23. Real Decreto Legislativo No. 1 de 1996, articulo 43, numeral 3.
24. Decreto 4-99-E, articulo 63.
25. Ley 312 de 1999, articulo 48.

26. Ley 15 de 1994, articulo 56.

248



Frente al primer cuestionamiento hemos de comentar que, a nuestro juicio, atin antes
de la Ley 1450 de 2011 en Colombia no era posible la cesién de forma indetermina-
da de la produccion intelectual futura, porque si bien no existia una norma que de
manera tan tajante indicara la “inexistencia” de dicha enajenacién o transferencia
indeterminada, ello ha constituido una maxima del derecho de autor colombiano que
podia inducirse de la aplicacién de este mismo principio en situaciones similares. Asi,
respecto del contrato de edicién y del contrato de inclusién en fonogramas, el legis-
lador colombiano habia evidenciado esta prohibicién de disponer de la obra futura, a
titulo indeterminado.

Respecto del contrato de edicién, la Ley 23 de 1982, articulo 129, inciso segundo
determina: “Serd nula toda estipulacién en virtud de la cual el autor comprometa de
modo general o indeterminadamente la produccién futura o se obliga a restringir su

produccién intelectual o a no producir”.

A su vez, frente al contrato de inclusién en fonogramas, el articulo 155 de la Ley 23
de 1982 dispone:
La produccién futura no podré ser objeto del contrato regulado por este capitulo, salvo
cuando se trate de comprometer la produccién de un maximo de cinco obras del mismo
género de la que es objeto del contrato, durante un término que no podra ser mayor al

de cinco anos desde la fecha del mismo. Serd nula toda estipulacién en virtud de la cual el

autor comprometa en forma general o indeterminada su produccién futura, o se obligue

arestringirla o a no producir. (Subrayado fuera de texto)

Aun cuando los articulos 129 y 155 de la Ley 23 de 1982 se refieren a contratos que
por su naturaleza no implican una transferencia del derecho de autor, sino una simple
autorizacién de uso”’, es claro que dicha prohibicién se aplicaba también a aquellos
negocios juridicos traslaticios del derecho de autor. Si el legislador quiso proteger al
autor respecto a contratos de mera autorizacién, con mayor razén debia aplicarse tal
proteccién respecto de aquellos que tuvieran un impacto mayor en lo relacionado con
la titularidad del derecho.

27. El contrato de edicion, salvo pacto expreso en contrario, no implica una transferencia del derecho segin el articulo 119 de la
Ley 23 de 1982. Por su parte, en el contrato de inclusién en fonogramas, de acuerdo con el articulo 151 de la Ley 23 de 1982, “el
autor de una obra musical, autoriza a una persona natural o juridica, mediante una remuneracion a grabar o fijar una obra sobre
un disco fonogréfico, una banda, una pelicula, un rollo de papel, o cualquier otro dispositivo 0 mecanismo anélogo, con fines de
reproduccion, difusién o venta”.
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Adicionalmente, la prohibicién de transferir de manera indeterminada la produccién
intelectual futura encuentra su fundamento en el derecho comtn, mucho antes de la
entrada en vigencia de la Ley 1450 de 2011 y, especialmente, en la necesidad sefnalada
en el Cédigo Civil, de que todos los negocios juridicos deben tener un objeto determi-
nado o por lo menos determinable*®. Valga indicar que lo que prohibe la Ley no es la
cesién de los derechos sobre una obra futura cuya existencia se espera. Lo prohibido es
dejar una indefinicién o indeterminacioén respecto a las obras cuyos derechos a futuro
se enajenardan. Como lo anota la doctrina espariola al comentar el articulo 438, numeral
3 del Texto Refundido de la Ley de Propiedad Intelectual®®, lo realmente prohibido “no

es tanto la cesién de obras no realizadas, cuanto la cesién de obras no identificadas”?°.

En cuanto a la segunda pregunta planteada, es decir, si la necesidad de determinar la
produccién intelectual o las obras cuyos derechos se contratan, también aplica a otras
formas de transferencia del derecho de autor, como son la presuncién de enajenacién
de la obra por encargo o de la elaborada en el marco de un contrato laboral, hemos de
expresar que no encontramos razén alguna para que en estos casos no tuviera lugar
este principio protector del autor. En el caso de la obra por encargo, de suyo se deduce
que en el respectivo contrato de prestaciéon de servicios deberd identificarse la obra a
realizar (de lo contrario habria indefinicién en su objeto) o, por lo menos, elementos que
permitan determinarla (v. gr. su titulo preliminar, su posible contenido, etc.) Respecto
a la obra elaborada en el marco de un contrato de trabajo, si bien no es comtn que el
empleador determine en el contrato con grado de detalle las obras que eventualmente
su trabajador realizara, si es claro que existen unos limites materiales y temporales que
hacen determinables las obras cuyos derechos se presumiran transferidos. Esos limites
los determina la causa y el objeto mismo del contrato de trabajo, pues se entendera
que los derechos respecto de los cuales se presumird la transferencia corresponden
solo a aquellas obras que tengan como causa la ejecucién del contrato de trabajo y
las funciones propias del trabajador. Ademads, habra un limite temporal en la medida
que la presuncién de transferencia solo se reputara de las obras realizadas mientras el
contrato laboral estuvo vigente. De esta forma, coincidimos con lo anotado por Valdés
Alonso cuando sefiala que: “El trabajador, por medio de su contrato de trabajo, no
compromete <<toda>> su capacidad creativa, sino tan solo aquellas obras generadas

28. Asi, el articulo 1518 del Cédigo Civil colombiano (originalmente la Ley 57 de 1887) sefiala: *No sélo las cosas que existen pueden
ser objeto de una declaracién de voluntad, sino las que se espera que existan; pero es menester que las unas y las otras sean
comerciales y que estén determinadas, a lo menos, en cuanto a su género”. (Subrayado fuera de texto).

29. Real Decreto Legislativo 1/1996.

30. VEGA VEGA, J. A. Derecho de Autor. editorial Tecnos. Madrid. 1990. P 142.
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en el marco de la relacién laboral. Existe, por tanto, una suficiente especificacion del

s »31
alcance de la cesién™®!.

Finalmente, algunos comentarios merece la consecuencia juridica que el legislador
colombiano ha establecido para cuando en un negocio juridico se contravenga la prohi-
bicién de disponer, de forma indeterminada, de la produccién intelectual futura. Como
se indic6 al citar el inciso tercero del actual articulo 183 de la Ley 23 de 1982, modi-
ficado por el articulo 30 de la Ley 1450 de 2011, contravenir esta prohibicién implica
la “inexistencia” del contrato de cesiéon. A nuestro modo de ver, no resulta afortunado
hablar de la inexistencia por dos razones fundamentales: primera, porque entra en
contradiccién con otras disposiciones de la misma Ley 23 de 1982 y, segunda, porque
desde la perspectiva del derecho privado colombiano la estipulacién contractual que

contravenga una norma de orden ptblico no conlleva su inexistencia, sino su nulidad.

Respecto a la primera observacion, resulta contradictorio que mientras en los articu-
los 129 y 155 se sefiala que el comprometer de manera indeterminada la produccién
intelectual futura en los contratos de edicién y de inclusién en fonogramas implica la
nulidad del acto, en el nuevo articulo 183 se indica que esa misma indeterminacion,
tratandose de transferencia por acto entre vivos, conlleva la inexistencia de lo esti-
pulado. Teniendo en cuenta que inexistencia y nulidad corresponden, en el ordena-
miento positivo colombiano, a figuras diferentes, creemos que no sera facil para los
operadores llamados a interpretar y aplicar estas disposiciones entender cémo en un
texto normativo (la Ley 23 de 1982) a un mismo fenémeno juridico se le otorgan dos

consecuencias juridicas distintas.

Por otro lado, hablar de inexistencia de una estipulacién contractual, cuando ella es
contraria a laley, no resulta técnicamente correcto desde lalégica del derecho privado.
Asi, la doctrina establece que la inexistencia se configura
en todos los casos en que el acto no ha alcanzado a ser juridico, debido a la ausencia de
uno de los elementos que son esenciales para su formacién o validez, o debido también a
la falta de las formalidades que en determinados casos impone el legislador como requisito
ad solemnitatem, ad substantiam actus, como serfa la falta de consentimiento, de objeto
o de causa o el llamado error obstaculo que impide el acuerdo de voluntades [error in

corpore, in negotio, in causa_|”".

31. VALDES ALONSO, ob. cit., p. 210.

32. TAMAYO LOMBANA, Alberto. Manual de obligaciones. Teoria del acto juridico y otras fuentes. Editorial Temis. Bogota. 1997. P. 228.
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En similar sentido, el Cédigo de Comercio de Colombia en su articulo 898 no consagra
dentro de las causales de inexistencia del negocio juridico el que las estipulaciones con-
tractuales sean contrarias a la Ley, sino que limita las razones que pueden dar lugar a dicha
inexistencia al evento en que este “se haya celebrado sin las solemnidades sustanciales
que la ley exija para su formacién, en razén del acto o contrato y cuando falte alguno de

sus elementos esenciales”.

Por el contrario, la consecuencia natural, reconocida por la legislacién civil y comer-
cial colombiana a la ilegalidad de una estipulacién contractual (como seria el caso de
convenir la cesién in genere de la produccién intelectual futura), es la nulidad. Asf, el
artfculo 1741 del Cédigo Civil de Colombia estipula que la nulidad absoluta se con-
figura cuando existe objeto ilicito, y de manera més contundente, el articulo 899 del
Cédigo de Comercio dispone que sea nulo absolutamente, el negocio juridico cuando

“contraria una norma imperativa”.

De alli que resulte extraiio hablar, tal como lo hace el nuevo articulo 183 de la Ley 23 de
1982, de inexistencia respecto de la estipulacion en virtud de la cual el autor “transfiera
de modo general e indeterminable la produccién futura”. Silo que se pretendia era que
este tipo de estipulacién no produjera efecto alguno, incluso sin necesidad de declaracién
judicial®®, se debi6 echar mano de figuras juridicas ya decantadas en el derecho privado
colombiano como es el fenémeno de la ineficacia de los negocios juridicos, sefialado en
el art. 897 del Codigo de Comercio®*, en vez de hablar de inexistencia, lo cual puede

dar lugar a confusién y multiples interpretaciones.
PROHIBICION DE RESTRINGIR LA PRODUCCION INTELECTUAL FUTURA O COMPROMETERSE A
NO PRODUCIR

Elinciso tercero del articulo 183 de 1982, reformado por la Ley 1450 de 2011, incluye la

prohibicién de pactar la restriccién a la produccién intelectual futura o comprometerse

33. Esta aparente finalidad de la modificacién introducida, la deducimos del comunicado de prensa expedido por la Direccién Nacional
de Derecho de Autor de Colombia en el mes de julio de 2011, con ocasién de la aprobacién y publicacién de la Ley 1450 de 2011, donde
resalta como uno de los avances obtenidos con la reforma el que “Toda transferencia genérica, indeterminada o indeterminable
del derecho de autor o todo compromiso sobre la produccién futura (o pacto de no producir) no esta llamado a producir efectos
juridicos”. Consultado en: http://www.derechodeautor.gov.co/htm/boletines/boletin.htm.

34. Dicho articulo dispone: “Articulo 897. Cuando en este Cddigo se exprese que un acto no produce efectos, se entenderd que es
ineficaz de pleno derecho, sin necesidad de declaracién judicial”.
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a no producir. Esta prohibicién se sustenta en la estrecha relacién que existe entre la
produccién intelectual y la libertad fundamental de expresién y opinién reconocida en
el articulo 20 de la Constitucién Politica de Colombia.

Al igual que lo comentado al estudiar la prohibicién de comprometer in genere la
produccién intelectual futura, creemos que atn antes de la reforma introducida al
articulo 183 de 1982 la prohibicién de restringir la creacién futura era aplicable a la
transferencia de derechos no solo porque ya encontrabamos aplicacién de este principio
en otros tipos contractuales vinculados al derecho de autor como son el contrato de
edicién (articulo 129) y de inclusién en fonogramas (articulo 155), sino ante todo, por
su relacién intrinseca con la proteccién a un derecho constitucional de rango funda-
mental, predicable, asi no existiera una disposicién que expresamente lo prohibiera

respecto de la transferencia por acto entre vivos del derecho de autor.

Esamisma vinculacién con la libertad de expresion y de opinién hace que la prohibicién
de restringir la produccién intelectual futura sea aplicable tanto en aquellos contratos
de prestacién de servicios donde se encargue la elaboracién de una obra, como en las

relaciones contractuales de naturaleza laboral.

Es maés, para el caso de la obra desarrollada en el marco de un contrato laboral, podria
decirse que la prohibicién de restringir la produccién intelectual futura o de no produ-
cir, propia de la ley de derecho de autor, se enmarca dentro de la prohibicién general
de del Cédigo Sustantivo del Trabajo, que en su articulo 44 estatuye: “La estipulacién
por medio de la cual un trabajador se obliga a no trabajar en determinada actividad o
a no prestar sus servicios a los competidores de su {empleador}, una vez concluido su

contrato de trabajo no produce efecto alguno”.

Como lo anota Valdés Alonso”, pueden surgir tensiones entre la libertad del autor de
crear y el deber de confidencialidad del trabajador con su empleador®, o eventualmente
el del contratista frente a su contratante en caso de pactarse la confidencialidad. No

obstante, esa aparente tension creemos que se soluciona en la medida que entendamos

35. VALDES ALONSO, ob. cit., p. 212 y 213.

36. Este deber de confidencialidad encuentra sustento en el Cédigo Sustantivo delTrabajo de Colombia, que en el articulo 58, numeral
2, sefiala como una de las obligaciones del trabajador para con el empleador: “No comunicar con terceros, salvo la autorizacion
expresa, las informaciones que tenga sobre su trabajo, especialmente sobre las cosas que sean de naturaleza reservada o cuya
divulgacién pueda ocasionar perjuicios al empleador, lo que no obsta para denunciar delitos comunes o violaciones del contrato o
de las normas legales del trabajo ante las autoridades competentes”.
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que la libertad de crear, como cualquier otra, no es absoluta, y que llega hasta donde
se encuentre con los derechos de otros. En otras palabras, el autor siempre tendra la
libertad de crear obras (la cual no puede ser limitada, en ningun caso, por medio de
pactos contractuales); en el marco de esa libertad podra expresar sus conocimientos,
inquietudes, cosmovision u opiniones. Pero esa libertad conlleva una responsabilidad
y, de manera especifica, implica el deber de no vulnerar otros derechos de propiedad
intelectual como serfa la proteccion a los secretos empresariales. De allf que, a cualquier
autor que en el marco de una relacién laboral, civil o comercial hubiere tenido acceso
a secretos industriales, le sera exigible, sin perjuicio de su libertad de crear, el deber
consagrado en el artfculo 265 de 1a Decisién Andina 486 de 2000°": “Toda persona que
con motivo de su trabajo, empleo, cargo, puesto, desempero de su profesion o relacién de
negocios, tenga acceso a un secreto empresarial sobre cuya confidencialidad se le haya
prevenido, debera abstenerse de usarlo o divulgarlo, o de revelarlo sin causa justificada

y sin consentimiento de la persona que posea dicho secreto o de su usuario autorizado”.

PRESUNCION DE ONEROSIDAD
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4°?, Panamé

Algunas legislaciones iberoamericanas, como las de El Salvador®®, Per
y Paraguay*' advierten de manera expresa que la cesién por acto entre vivos del de-
recho de autor se presume, salvo pacto en contrario, onerosa. Otras, como es el caso
de la ley mexicana, van mds alla al establecer que “Toda transmisién de derechos
patrimoniales de autor serd onerosa”**. En Colombia no existe una norma que de
manera expresa contemple esa presuncién de onerosidad tratandose de transmision
por acto entre vivos del derecho de autor y, desafortunadamente, la Ley 1450 de 2011
tampoco la considerd. No obstante, a pesar de no existir esa manifestacién inequivoca
del legislador, creemos que esa presuncién de onerosidad es un principio aplicable en

el ordenamiento autoral colombiano.

37. Marco comUn andino en materia de propiedad industrial.
38. Decreto 604 de 1993, articulo 51.

39. Decreto Legislativo 822 de 1996, articulo 89.

40. Ley 15 de 1994, articulo 55.

41. Ley 1328 de 1998, articulo 86.

42. Ley Federal de Derecho de Autor de 1996, articulo 30. La legislacién del Ecuador (Ley 83 de 1998, Ley de Propiedad Intelectual,
articulo 44) dispone esa misma onerosidad, pero refiriéndose a “Los contratos sobre autorizacién de uso o explotacién de obras
por terceros”.

254



Asi, algunos autores como Vega Jaramillo fundamentan la existencia de esta presuncién
en Colombia, desde el campo teleolégico, al sefialar que la misma “Esta dada por el
hecho de que la utilizacién de uso de una obra implica el derecho del autor a obtener
una remuneracion, pues este es el beneficio econémico que se busca”®. Por nuestra
parte, creemos que la existencia del principio de onerosidad presunta de los negocios
relativos al derecho de autor puede inducirse y aplicarse mutatis mutandis, a partir de
diferentes casos en los cuales el legislador colombiano ha reconocido la existencia de

- 44
esta presuncion .

Asf, en materia de contrato de edicién, el articulo 106 de la Ley 23 de 1982 ha dispuesto
que: “En todo contrato de edicién deberd pactarse el estipendio o regalia que correspon-

da al autor o titular de la obra. A falta de estipulacién, se presumira que corresponde
al autor o titular un 20% del precio de venta al pablico de los ejemplares editados”.

(Subrayado fuera de texto). Igualmente, al regular el contrato de representacién de
obra dramdtica, dramatico-musical o similares, el articulo 143 de dicha ley dispuso
que: “Cuando la remuneracién del autor no hubiere sido fijada contractualmente, le

corresponderd como minimo el 10% del monto de las entradas recaudadas en cada

funcién o representacién, y el 15% de la misma en la funcién de estreno”. (Subrayado
fuera de texto). Finalmente, aun cuando la norma no sefiala una consecuencia juridica
a su omision, en el contrato de fijaciéon cinematografica se debe estipular, por mandato
legal, la remuneracién debida por el productor cinematografico a los autores y artistas

.. -, 45
que participen en la produccién™.

De lo anterior podemos extraer que el legislador ha reconocido la naturaleza onerosa
de los negocios juridicos relacionados con el derecho de autor. Si tal naturaleza se

presume en contratos de mera autorizacién, con mayor razén habra de predicarse,

43. VEGA JARAMILLO, Alfredo. Manual de derecho de autor. Direccién Nacional de Derecho de Autor. Bogota. 2010. P. 36. Disponible
en: http://derechodeautor.gov.co/htm/Publicaciones

44, Valga aclarar que la presuncion de onerosidad no significa que todos los negocios juridicos relativos al derecho de autor deban
tener una contraprestacién econémica, pues para el legislador colombiano es claro que el autor tiene plena libertad “De disponer
de su obra a titulo gratuito u oneroso bajo las condiciones licitas que su libre criterio le dicte”, segln lo sefiala el articulo 3, literal
a) de la Ley 23 de 1982.

En ese sentido, el autor o titular del derecho puede manifestar expresamente que enajena o transfiere los derechos sobre su obra
a titulo gratuito. La presuncién de onerosidad cobra valor cuando se guarda silencio frente al precio o valor de una transferencia
por acto entre vivos del derecho de autor, pues alli se presumira o entenderd que de ese silencio ha de interpretarse que tal ena-
jenacion se hizo a titulo oneroso.

45. Ley 23 de 1982, articulo 100.
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salvo pacto expreso en contrario, de los negocios juridicos con implicaciones juridicas

traslaticias del derecho de autor.

Esa presuncién de onerosidad también tiene plena cabida en la obra elaborada por
encargo en el marco de un contrato de prestaciéon de servicios o de “arrendamiento
de servicios inmateriales”, como textualmente lo llama el Cédigo Civil de Colombia,

estatuto que en su articulo 2054

sefiala que: “Si no se ha fijado precio, se presumird
que las partes han convenido en el que ordinariamente se paga por la misma especie

de obra, y a falta de este, por el que se estimare equitativo a juicio de peritos”.

Con mayor razén habra onerosidad en la transferencia de los derechos de obras de-
sarrolladas en el marco de un contrato laboral, pero en este caso no hablaremos de
una presuncién de onerosidad, sino de una obligacién del empleador de remunerar el
trabajo de su empleado-autor a través del salario. Ello con fundamento en que “Todo

trabajo dependiente debe ser remunerado™” y en el caracter irrenunciable del salario™.

INDUBIO PRO AUCTORE

La ley colombiana reconoce este principio en el articulo 257 de la Ley 23 de 1982:
En caso de conflicto o duda sobre la aplicacién de las normas de esta ley, se aplicard la mas
favorable para el titular de los derechos de autor”. Aun cuando la redaccién de la norma no
es del todo afortunada, pues al hablar de “titular” podria pensarse que incluye no solo al
titular originario sino también al derivado, debe interpretarse que esta destinada a proteger
ala parte que, ordinariamente, es la mas débil en las relaciones negociales, esto es: el autor
de la obra. No de otra forma podria explicarse la existencia de una disposicién de este
tipo. Asimilar que este iz dubio beneficiaria del mismo modo al autor y al derechohabiente
serfa vaciar de contenido normativo la disposicién legal. Creemos que este punto, no del
todo claro en la legislacién, debe llenarse atendiendo “el espiritu general de la legislacion

y la equidad natural”*’

46. Norma aplicable por remisién del 2063 del Cédigo Civil.
47. Codigo Sustantivo del Trabajo de Colombia, articulo 27.
48. Cédigo Sustantivo del Trabajo de Colombia, articulo 142.

49. Codigo Civil de Colombia, articulo 32.
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y, en consecuencia, interpretar que los conflictos o las dudas en la aplicacién e inter-
pretacion de las leyes, (y mutatis mutandis de los contratos que al fin y al cabo son ley

para las partes) siempre deben resolverse en el sentido que més favorezca al autor.

Hecho el anterior marco conceptual sobre la titularidad, la transferencia del derecho
de autor y los principios que rigen esta transferencia, podemos centrarnos entonces
en analizar los dos casos de transferencia que la Ley 1450 de 2011 reformd, ellos son:
de una parte, la cesién por acto entre vivos y, de otra, la presuncién de transferencia
en las obras hechas para un tercero (que a su vez comprende la obra por encargo y la

obra realizada en el marco de un contrato laboral).

CESION POR ACTO ENTRE VIVOS

Podriamos definir a la cesién por acto entre vivos como el negocio juridico por medio
del cual el titular originario o derivado de una obra artistica o literaria, llamado ce-
dente, transfiere a otra persona, llamada cesionaria, total o parcialmente los derechos
patrimoniales de dicha obra. Hablamos de negocio juridico, a efectos de resaltar que
la cesién tiene como base fundamental una manifestacién de voluntad del cedente, la
cual, ha de realizarse por una persona capaz, exenta de vicios del consentimiento, y

respecto de un objeto y causa licita™.

Objeto de la cesion por acto entre vivos

El objeto de la cesién por acto entre vivos del derecho de autor radica en la enajenacién
o transferencia de uno o varios derechos patrimoniales, bajo unas condiciones de modo,
tiempo y lugar. Lo anterior significa que, radicar en el patrimonio del cesionario el
derecho objeto del negocio, es un aspecto necesario que diferencia a la cesién de otro
negocio juridico de comtn usanza, como es la licencia o autorizacién de uso. En este
ultimo, no hay una transferencia o enajenacién del derecho, sino una mera autorizacién
de uso; en otras palabras: si se licencia una obra, el licenciante no dejara de ser titular
del derecho licenciado; en cambio, en la cesién, hay un verdadero traslado de derecho,
donde el cedente perdera su calidad de titular (respecto del derecho o derechos cedi-
dos) y el cesionario adquirira la titularidad derivada de tales prerrogativas. Por ello

50. Cédigo Civil de Colombia, articulo 1502.
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nos atrevemos a decir que la transferencia o enajenacién es un elemento de la esencia
de la cesién por acto entre vivos, pues sin ella tal negocio no produciria efecto alguno

o degenerarfa en otro de diferente naturaleza, dando aplicacién al articulo 1501 del

Cédigo Civil®'.

Solemnidades

En Colombia la cesién de derechos patrimoniales de autor, al igual que en buena par-
te de las legislaciones iberoamericanas, es un negocio juridico solemne. Es decir, no
basta con la mera manifestacién de la voluntad del cedente y del cesionario para que
la transferencia del derecho se perfeccione, requiere ademas el cumplimiento de una
solemnidad, la cual, en los términos, tanto del anterior como del reformado articulo
183 de la Ley 23 de 1982, se constituye en una condicién para la validez de la cesién.
Es decir, la formalidad, en tratdndose de cesién por acto entre vivos del derecho de

autor, es un requisito ad solemnitatem o ad substantiam actus.

Uno de los aspectos que fueron modificados con la Ley 1450 de 2011 fue el referente
al tipo de solemnidad que debe observarse en la cesién de derecho de autor. Mientras
el anterior articulo 183 de la Ley 23 de 1982 indicaba que la cesién requeria elevarse
a escritura publica o realizarse mediante documento privado reconocido ante notario,
la nueva reglamentacién exige solamente que la cesiéon conste por escrito. Creemos
que este es un importante avance pues, de una parte, esta disminucién en el grado de
formalidad no afecta la seguridad juridica (ya que necesariamente la cesién de derecho
debera continuar expresandose en un medio escrito que facilita no solo las pruebas
de su existencia, sino el alcance mismo de la transferencia) ni es un retroceso en la
proteccién que la legislacién brinda al autor al establecer este tipo de formalidades. En
la practica, la presencia del notario raramente representaba un factor que garantizara
un mayor nivel de proteccién al autor o a la parte débil del negocio frente a contratos
leoninos y, por el contrario, ese nivel estricto de formalismo si podia afectar el normal

desarrollo de los negocios. Adicionalmente, con esta reforma Colombia se pone a la

51. Valga anotar que también los derechos conexos pueden ser objeto de cesién por acto entre vivos. No existen elementos
para negar la posibilidad de que el titular de un derecho conexo, al amparo de su autonomia de la voluntad, transmita a través
de una manifestacion de la voluntad sus prerrogativas. Ese fue y ha sido el entendimiento en la préctica juridica por muchos
afios; no obstante, la Ley 1450 de 2011, al reformar el articulo 183 de la Ley 23 de 1982, dispuso de forma inequivoca esta
posibilidad al sefialar que: “Los derechos patrimoniales de autor o conexos pueden transferirse por acto entre vivos” (subra-
yado fuera de texto).

258



par de la mayoria de las legislaciones iberoamericanas las cuales, por regla general, tan

. . . ., . P 52
solo exigen la solemnidad del escrito a fin de que la cesién surta efectos juridicos”~.

Ahora bien, si queremos que ese contrato de cesién, ademds de surtir efectos y generar
obligaciones entre cedente y cesionario también produzca efectos frente a terceros, (por
ejemplo, hacer oponible, frente a personas que no participaron en la cesién de derechos,
el carécter de titular exclusivo de los derechos patrimoniales de autor en el territorio
colombiano), el articulo 183 de la Ley 23 de 1982 exige inscribirlo ante el Registro Na-

cional de Derecho de Autor, administrado por la Direccién Nacional de Derecho de Autor.

Vale anotar que el articulo 30 de la Ley 1450 de 2011 también modificé el articulo
183 de la Ley 23 de 1982 en el sentido que, a los efectos de su oponibilidad, ademas de
los actos de enajenacién del derecho también debe registrarse cualquier otro acto que
cambie o limite el dominio sobre el derecho de autor asi como aquellos que impliquen
exclusividad. Creemos que esta nueva disposicién no se limité a modificar el articulo
183, antes mencionado, sino que, asi no lo diga expresamente, implic6 una subrogacién
del articulo 6 de la Ley 44 de 1993, que al tenor anotaba: “Todo acto en virtud del cual
se enajene el Derecho de Autor, o los Derechos Conexos asf como cualquier otro acto
o contrato vinculado con estos derechos, deberd ser inscrito en el Registro Nacional

del Derecho de Autor como condicién de publicidad y oponibilidad ante terceros”.

Noétese como la norma citada practicamente exigia que, a efectos de su oponibilidad,
todo acto o contrato vinculado con el derecho de autor debia ser objeto de registro.
Ahora la nueva disposicién solo exige este requisito respecto de los actos que trans-
mitan, enajenen o modifiquen el dominio del derecho de autor (léase la titularidad)
o aquellas que sin afectar la titularidad impliquen la exclusividad (por ejemplo las

licencias exclusivas).

Finalmente debe resaltarse que la reforma introducida al articulo 183 de la Ley 23 de
1982 aclara que también la cesién de derechos conexos debe realizarse por escrito como
requisito necesario para su validez. De esta manera zanja discusién alguna que pudiera
existir al respecto, ya que la norma anterior no lo sefialaba asi de forma expresa, lo
que eventualmente podfa dar a entender que la transferencia de derechos conexos no

requeria de formalidad alguna.

52. De la informacién disponible podemos deducir que de los paises miembros del CERLALC, solo Chile (Ley No. 17336 de 1970,
articulo 73) y Portugal (C6digo de Derechos de Autor y Derechos Conexos, articulo 43) mantienen el reconocimiento notarial como
solemnidad de la transferencia de derechos.
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Limites

La cesion del derecho de autor por acto entre vivos surtird efectos dentro de los limites
que de manera explicita o implicita se hubieren pactado en el respectivo negocio juri-
dico. Podemos hablar de tres clases de limites: materiales, temporales y territoriales.
Y decimos que son explicitos o implicitos pues en principio nos atendremos a los que
expresamente se hubieren pactado en el negocio por las partes y, en subsidio, en lo

que, en ausencia de pacto expreso, determine la ley.

LIMITES MATERIALES

Como lo expusimos al analizar el principio de independencia de las formas de explota-
¢ién®®, una misma obra puede ser objeto de explotacién a través de diversas modalidades,
que no son otras que los diversos derechos patrimoniales reconocidos por la ley, y cada
una de estas modalidades, a su vez, puede subdividirse en diferentes formas de uso. En
esa medida tenemos que el primer condicionamiento a la forma como el cesionario podra
hacer uso de los derechos que le fueron cedidos, correspondera a aquellas modalidades

y formas de explotacién que expresamente se mencionan en la cesién.

Lo anterior significa que no pueden existir cesiones o transferencias tacitas por acto
entre vivos, sino que deben ser expresas. As{ lo dispone el articulo 31 de la Decision
Andina 851 de 1993: “Toda transferencia de los derechos patrimoniales, asi como las
autorizaciones o licencias de uso, se entenderan limitadas a las formas de explotacién

y demas modalidades pactadas expresamente en el contrato respectivo”.

Por lo tanto, las formas de explotacion deben estar claras y expresamente sefialadas y
determinadas en la respectiva cesién de derechos, pues de no ser asf habran de enten-
derse no transferidas, ya que como lo expusimos, las clausulas de dicha cesién deben

: Do 54 55
Interpretarse restrictivamente’™ y en favor del autor””.

En el campo de la jurisprudencia internacional encontramos algunos interesantes

pronunciamientos que muestran la necesidad de mencionar expresamente los dere-

53.Supra§1.3.2.
54. Supra §1.3.3.

55.Supra§1.3.7.
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chos (y afiadirfamos las modalidades y las formas de explotacién) cuando de cesién o
transferencia por acto entre vivos se trata. Asi, el Tribunal de Gran Instancia de Parfs,
en fallo del 9 de enero de 2002, dispuso: “la transmisién de los derechos de autor esta
subordinada a la condicién de que cada uno de los derechos cedidos sea objeto de una
mencién distinta en el acto de cesiéon y que el ambito de explotacién de los derechos
cedidos sea delimitado en cuanto a su alcance y a su destino y en cuanto a su duracién”®.
Por su parte, el Tribunal de Turin, en sentencia del 9 de junio de 1951, dictaminé que
“Los derechos transmitidos son aquellos y solo aquellos contractualmente especificados

» 57

en el contrato”.

A suvez, algunas legislaciones como la espaiiola determinan que “la transmisién de los
derechos de explotacién no alcanza a las modalidades o medios de difusién inexistentes

al tiempo de la cesién”’®,

Lo anterior nos lleva a plantearnos una pregunta —cuya respuesta, estamos seguros, no
estard ajena a controversia—, frente a la validez o no de aquellos pactos contractuales,
comunes en la practica juridica colombiana, de convenir en las cesiones de derechos,
que el autor o el titular del mismo transmite al cesionario todas aquellas formas de

explotacién de la obra, incluidas todas las “conocidas o por conocer”.

Una primera aproximacién nos podria llevar a pensar que, si el autor, en ejercicio de su
autonomfia, decide enajenar incluso aquellas formas de explotacién hoy desconocidas,
tal pacto debe producir efectos juridicos. Sin embargo, ello implica obviar el articulo
31 de la Decisién Andina 351 de 1993 que, como vimos, determina que la cesién se
entendera limitada a las formas de explotacion “expresamente pactadas”, esto es,
siguiendo la definicién que de expreso(a) trae el Diccionario de la Real Academia®™,

aquellas modalidades que de manera clara, patente o especifica su hubieren sefnalado.

Ademas, como lo hemos manifestado, al ser la cesién un negocio juridico debe existir

un consentimiento exento de vicios que recaiga sobre un objeto, y valdria preguntarse

56. Este pronunciamiento fue citado, seleccionado y compilado por ANTEQUERA PARILLI, Ricardo. En Derecho de Autor Regional.
Disponible en el sitio web del Centro Regional para el Fomento del Libro en América Latina y el Caribe (CERLALC) http://www.cerlalc.
org/derechoenlinea/dar/index.php

57. Ibidem.
58. Real Decreto Legislativo 1/1996, Texto Refundido de la Ley de Propiedad Intelectual, articulo 43, numeral 5.

59. Real Academia Espafola. Diccionario de la Lengua Espafiola. Vigésima Segunda Edicién. Disponible en: http://www.rae.es/rae.html
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qué consentimiento puede existir respecto de algo que es desconocido. El autor o el
titular del derecho cuando se compromete a transferir todas aquellas formas de explo-
tacién por conocerse, en realidad estd haciendo una manifestacion de voluntad vacia de
contenido, respecto a un objeto desconocido. Ni siquiera podria decirse que tal pacto
recae sobre una cosa que no existe pero que se espera que exista, porque, si fuese asi,
se requerirfa conocer por lo menos el contenido del objeto ulterior as{ su existencia
futura sea incierta. Ello no acontece cuando se transfieren formas de explotacién por
conocerse, pues alli no solo hay una incertidumbre respecto de su posible existencia
sino una ignorancia frente al contenido del derecho, modalidad o forma de explotacién

que se esté cediendo.

Por Gltimo, admitir la validez de estipulaciones contractuales como la mencionada es
una forma de evadir principios protectores del derecho de autor, como la independencia
de las diferentes formas de explotacién y la interpretacién restrictiva de los negocios
y contratos relacionados con el derecho de autor. Mal podrian considerarse juridicos
este tipo de acuerdos cuando, en buena medida, buscan hacerle el quite a principios

protectores y fundamentales del derecho de autor.

LIMITES TEMPORALES

La transmisién o enajenacién del derecho se entendera restringida al tiempo o plazo
que se hubiere pactado. Con la Ley 1450 de 2011 se introdujo al articulo 183 una im-
portante presuncién, pues se indicé que a falta de mencién expresa el plazo de la cesiéon
se limita a cinco afios. Este es un significativo avance, ya que obliga a los contratantes
a especificar un plazo dentro del cual tendré vigencia la cesién y, en caso de silencio,
se ha establecido un término, relativamente corto, de retorno de los derechos en favor

del autor o titular cesionario.

LIMITES TERRITORIALES

Finalmente, vale aclarar que la cesién por acto entre vivos del derecho de autor se
limitard al territorio o territorios pactados en el contrato. La Ley 1450 de 2011 in-
trodujo un limite espacial a falta de pacto en contrario, al precisar que de no decirse
nada en la respectiva cesién esta se entendera limitada al pafs en el que se realice la

transferencia.
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Ejercicio de los derechos morales

Como se manifest6 en la parte general de este documento®, la cesién por acto entre
vivos del derecho de autor no implica la transmisién o renuncia al derecho moral.
Por lo tanto, el autor podrd mantener y ejercer, sin perjuicio de la transmisién del
derecho patrimonial, prerrogativas y facultades como la paternidad, la integridad, la
modificacién y el retracto de la obra, asi como la posibilidad de mantenerla inédita o
divulgarla. Sobre este tltimo punto vale la pena detenerse un poco, pues puede darse
que el cesionario en ejercicio de los derechos que adquirié quiera divulgar la obra y
que el autor, en virtud de su derecho a mantenerse inédito, se oponga a tal divulga-
cién. Estarfamos entonces frente a una tensiéon entre el derecho patrimonial del titular

derivado y el derecho moral del autor.

Una primera aproximacion podria llevarnos a concluir que, si la causa de la cesién (aun
cuando esta no hubiera quedado expresamente consagrada en el negocio juridico) era
el interés del cesionario de explotar libre y ampliamente la obra (lo cual incluirfa su
divulgacién), mal harfa el autor en intentar oponerse a esa explotaciéon arguyendo el
derecho de mantenerse inédito. Esta interpretacion podria fundamentarse en el principio
de buena fe que rige en las relaciones contractuales, segtin el cual: “Los contratos deben
ejecutarse de buena fe, y por consiguiente obligan no solo a lo que en ellos se expresa,
sino a todas las cosas que emanan precisamente de la naturaleza de la obligacién, o

que por ley pertenecen a ella”.®’!

Sin embargo, esta primera lectura chocarfa con el principio de interpretacién restricti-
va®, con el de in dubio pro auctore® y, sobre todo, desconocerfa el carécter de derecho
fundamental que la Corte Constitucional ha reconocido a los derechos morales de
autor®® y que trae, como consecuencia, que el derecho moral prevalece sobre otros de-
rechos que no ostentan esa calidad. En ese orden de ideas, y a efectos de evitar posibles

conflictos posteriores, es recomendable entonces que cuando se trate de la cesion de

60. Supra §1.3.1.
61. Cadigo Civil, articulo 1603.
62. Supra §1.3.3.
63.Supra§1.3.7.

64. Corte Constitucional de Colombia, Sala Plena, sentencias C-155 del 28 de abril de 1998 (M.P. Vladimiro Naranjo Mesa) y C-1490
del 2 de noviembre de 2000 (M.P. Fabio Mordn Diaz). Disponibles ambas en: http://www.derechodeautor.gov.co/htm/HOME.htm o

en http://www.corteconstitucional.gov.co/.

263



una obra inédita exista una manifestacién expresa donde el autor autorice a su vez la

divulgacién o publicacién de la obra.

PRESUNCION DE TRANSFERENCIA EN LAS OBRAS CREADAS PARA TERCEROS

Como se expuso anteriormente, ademas de la transferencia de derecho de autor que
tiene como fuente inmediata la voluntad del titular, existe otro camino donde yano es la
voluntad del autor sino la del legislador la que determina que los derechos no estaran en
cabeza de aquel, sino de un tercero. Tal es el caso de la presuncién de transferencia del
derecho de autor tratdndose de obras creadas para terceros, figura que se divide en dos

modalidades: la obra por encargo y la obra creada en el marco de un contrato laboral.

Estas dos modalidades comparten ciertas semejanzas, como son:
* En ambos casos nos encontramos frente a una obra futura (no existe al momento
de trabar la relacién juridica contractual pero se espera que la obra exista en un

futuro).

* La obra tiene como destinatario un tercero diferente al autor. El beneficiario de la
presuncién de transferencia suele llamarse el comitente, encargante o contratante
(en el caso de la obra por encargo) y empleador o patrono (en el caso de la obra
desarrollada en el marco de un contrato laboral).

* En las dos hipétesis subyace una relacién contractual —de prestacién de servicios,
para el caso de la obra por encargo o laboral si se trata de una obra desarrollada
por un empleado— que, conforme lo sefiala la actual legislacién, deben constar por

escrito.

* Ambos casos implican una presuncién legal, esto es, la consecuencia que la ley de-
duce (la transferencia del derecho del autor a favor del comitente o del empleador),
a partir de unos supuestos (la existencia de un contrato escrito de prestacién de
servicios o de trabajo y la creacién de una obra en cumplimiento de este). Presuncién

que en ambos casos admite prueba en contrario.
No obstante las anteriores semejanzas también encontramos algunas diferencias sus-

tanciales entre ambas figuras, que fundamentan su estudio separado. Tales divergencias

podriamos resumirlas asf:
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* Kl vinculo contractual que subyace a cada una de ellas difiere radicalmente en cuanto
a su naturaleza. Mientras que en la obra por encargo estaremos en un escenario
regido por el derecho civil o comercial, segtin corresponda, (es decir bajo la 6ptica
del derecho privado), en el caso de la obra desarrollada por un trabajador habran
de aplicarse los principios, reglas y 16gica del derecho laboral el cual, por esencia,
es de orden publico.

* En el caso de la obra desarrollada en el marco de un contrato de trabajo habra de
entenderse que esta se desarrollé “bajo la continuada dependencia o subordina-

s 2 »65 : : sz 7
cion”%? del autor-trabajador respecto de su empleador, situacién que, en teorfa, no

debe presentarse en la prestacion de servicios.

Lo anterior implica que el autor gozara de un nivel diferente de autonomia y creati-
vidad en la elaboracién de la obra, dependiendo de si esta fue realizada en el marco
de un contrato laboral o de prestacién de servicios. En el primer caso, el empleador
estara facultado para exigirle al autor-trabajador el cumplimiento de érdenes que
pueden afectar el contenido mismo de la obra en aspectos como su forma, método de
creacion, extensién, contenido, etc., mientras que si nos encontramos frente a una
obra por encargo, habra de entenderse®® que esta seré creada de forma auténoma
e independiente por parte del autor, sin perjuicio, claro esta, que deba sujetarse a
unos términos de referencia o condiciones contractuales previamente indicados,

pero que en todo caso no implican su subordinacién frente al comitente.

* Suele ser mucho mas sencillo identificar o determinar la obra cuyos derechos se
presumen transferidos en el marco de un contrato de prestacién de servicios que
cuando esa misma presuncién opera en el caso de las obras desarrolladas con ocasién
de un contrato de trabajo. Ello porque en la prictica es usual que, tratdndose de una
obra por encargo, el contrato de prestacién de servicios tenga como objeto, o por
lo menos como una de sus obligaciones principales, el desarrollo o elaboracién de
una o varias obras especificas, facilitando de esa forma la identificacién de la obra

objeto de presuncién de transferencia.

Lo anterior no acontece con la misma frecuencia en la obra desarrollada en el mar-

co de un contrato de trabajo, pues en este, (salvo casos puntuales de empleos que

65. Codigo Sustantivo del Trabajo, articulo 22.

66. Salvo que nos encontremos frente a un simulado contrato de prestacién de servicios que en realidad enmascara un verdadero
vinculo laboral aplicando el principio del contrato realidad.
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por esencia exigen un alto grado de creatividad artistica o literaria) suele pactarse
que el trabajador prestara su fuerza de trabajo sujeto a unas obligaciones, pero sin
entrar a especificar de forma detallada la o las posibles obras artisticas o literarias
que desarrollard y que podran ser objeto de la presuncién de transferencia. Sin
embargo, lo anterior no significa, tal como lo comentamos lineas atras®’, que en
estos casos exista una indeterminacién de la obra, pues sera posible determinarla
en la medida que haya sido desarrollada en cumplimiento del contrato de trabajo y

durante la vigencia del mismo.

+  Como se expuso anteriormente®®, el contrato de prestacién de servicios se presumira
oneroso por mandato expreso del articulo 2054 del Cédigo Civil, sin perjuicio de
que las partes puedan pactar, si asf lo desean, la gratuidad del contrato. Autonomia
de la que no gozan las partes en el contrato laboral, como quiera que este siempre

sera oneroso, dada la irrenunciabilidad del derecho al salario.

* Por altimo, queremos resaltar una diferencia que resulta importante a los efectos de
estudiar la reciente reforma introducida a la Ley de Derecho de Autor en Colombia,
pues a nuestro juicio fue en esta tltima modificacién (tal como lineas mas adelante
lo expondremos®) donde se introdujo en el ordenamiento juridico colombiano la

presuncién de transferencia de los derechos patrimoniales de autor de las obras ela-

boradas en el marco de un contrato de trabajo. Presuncién que, en nuestro criterio,
estaba reservada solo a la obra por encargo, en los términos del antiguo articulo

20 de la Ley 23 de 1982.

Presuncion de transferencia en la obra por encargo

El antiguo articulo 20 de la Ley 23 de 1982 sefialaba la presuncién de transferencia
de la obra desarrollada por encargo en los siguientes términos:
Cuando uno o varios autores, mediante contrato de servicios, elaboren una obra segtin plan
senalado por persona natural o juridica y por cuenta y riesgo de esta, solo percibiran, en la

ejecucion de ese plan, los honorarios pactados en el respectivo contrato. Por este solo acto,

67.Supra§1.3.4.
68. Supra §1.3.6.

69. Ver numeral 3.2.
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se entiende que el autor o autores transfieren los derechos sobre la obra, pero conservaran

las prerrogativas consagradas en el articulo 30 de la presente Ley, en sus literales a) y b).

La doctrina, en especial la de la Direccién Nacional de Derecho de Autor, habia consi-

derado que, a efectos que operara la presuncién de transferencia en la obra por encargo,

se requeria acreditar los siguientes supuestos:

Que exista un contrato de prestacién de servicios entre el autor y quien encarga la

obra. (...)

Que el autor perciba efectivamente los honorarios pactados por la elaboracién de

la obra.

Que la obra se elabore por cuenta y riesgo de quien la encarga. Lo anterior significa
que la persona que contrata la realizacién de la obra, asuma los costos y suministre

los elementos necesarios para desarrollar la creacion.

Que la obra se realice segin el plan sefialado por quien la encargé. Es decir, que esta
ultima persona debe predeterminar las condiciones de necesidad, caracteristicas y
atributos de la obra, y preestablecer los lineamientos de tiempo, modo y lugar en

que se desarrollara la elaboracién de la misma.™

Con la Ley 1450 de 2011, articulo 28, se modificé el articulo 20 de la Ley 23 de 1982,
quedando entonces la disposicién en comento en los siguientes términos:

En las obras creadas para una persona natural o juridica en cumplimento de un contrato
de prestacién de servicios o de un contrato de trabajo, el autor es el titular originario de
los derechos patrimoniales y morales; pero se presume, salvo pacto en contrario, que los
derechos patrimoniales sobre la obra han sido transferidos al encargante o al empleador,
segin sea el caso, en la medida necesaria para el ejercicio de sus actividades habituales
en la época de creaciéon de la obra. Para que opere esta presuncién se requiere que el con-
trato conste por escrito. El titular de las obras de acuerdo a este articulo podrd intentar
directamente o por intermedia persona acciones preservativas contra actos violatorios de
los derechos morales informando previamente al autor o autores para evitar duplicidad

de acciones.

70. Direccién Nacional de Derecho de Autor, Concepto 2-2006-13249 del 18 de diciembre de 2006. En el mismo sentido pueden
consultarse los conceptos 2-2008-2293 del 19 de febrero de 2008, 2-2008-5901 del 6 de mayo de 2008, 2-2009-17600 del 19 de
octubre de 2009, 2-2009-22172 del 22 de diciembre de 2009 y 2-2010-17631 del 26 de mayo de 2010. Todos ellos disponibles en:
http://www.derechodeautor.gov.co/
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Sobre la reforma introducida, consideramos pertinentes los siguientes comentarios:

REQUISITOS PARA QUE OPERE LA PRESUNCION DE TRANSFERENCIA EN LA OBRA POR ENCARGO

Del tenor literal de la reforma introducida, un primer supuesto se destaca necesario
a efectos de que opere la presuncién de transferencia de la obra por encargo, esto es:
la existencia de un contrato escrito de prestacién de servicios. Con esto se zanja una
vieja discusién que en la doctrina colombiana y, en especial, en los pronunciamientos
de la Direccién Nacional de Derecho de Autor existia respecto de si el contrato de
prestacion de servicios debia solemnizarse por escritura ptblica o documento privado
reconocido ante notario, tal como lo ordenaba el antiguo articulo 183 de la Ley 23 de
1982 cuando indicaba que “todo acto de enajenacién del derecho de autor” debfa cumplir
con dichas formalidades o si, por el contrario, partiendo del caracter de norma especial
del articulo 20 de la mencionada ley, se estaba relevado de cumplir formalidad alguna a
los efectos que operara la presuncién de transferencia’'. Con la reforma introducida por
la Ley 1450 de 2011 es clara la necesidad de elevar a escrito el contrato de prestacién

de servicios a fin de que opere la presunciéon de transferencia.

Una segunda condicién es que dicho contrato hubiera tenido como objeto, bien
sea principal o accesorio, la elaboracién de la obra cuyos derechos de presumen
enajenados al comitente. Se trata entonces de que exista una inequivoca relacién
entre el contrato de prestacion de servicios y la obra cuyos derechos se presumen

enajenados.

Ahora bien, cabe preguntarse si ademads del contrato escrito y de que la obra hubiera
sido realizada con ocasiéon del mismo, sexisten otros requisitos para que opere la
presuncién de transferencia? De manera especifica, si alguno de los supuestos que
se exigfan antes de la Ley 1450 de 2011 mantienen su vigencia. Consideramos que,
aun cuando no estdn especificadas de forma expresa, hay dos condiciones que se han
de mantener, ellas son: “Que el autor perciba efectivamente los honorarios pactados
por la elaboracién de la obra” y “Que la obra se elabore por cuenta y riesgo de quien

la encarga”.

71. Sobre el debate acerca de la naturaleza consensual o solemne de la transferencia de derechos en la obra por encargo puede
consultarse a URIBE CORZO, Maria Carolina. “El derecho de autor en las obras creadas por encargo y en el marco de una relacién
laboral”. En: La propiedad inmaterial. NGmero 10 y 11. Universidad Externado de Colombia. 2006-2007, pp. 51-53.
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Frente al primero hemos de comentar que carecerfa de sentido juridico que si el comi-
tente incumple con su obligacién de pagar los honorarios pactados, pretenda hacerse
con los derechos de la obra. Si la Gnica contraprestacién que recibird el autor por la
cesion presunta de sus derechos son los honorarios, y estos no son pagados, no habria

fundamento alguno que legitimara la presunta titularidad del encargante.

Respecto de la necesidad o no de que la obra se elabore por cuenta y riesgo del comi-
tente, creemos que la razén por la cual se establece una presuncién de transferencia
en la obra por encargo es precisamente recompensar a aquel que toma la iniciativa y
asume los riesgos y costos de su elaboracién. En ese sentido, a pesar de que expresa-
mente no lo sefale la norma, es claro que para que haya obra por encargo se requiere
no solamente la instruccién u orden de elaborarla por parte del comitente, sino que
este corra con los gastos, costos y riesgos de su produccion, al tiempo que proporcione

los elementos, recursos y materias primas necesarias.

LIMITES DE LA PRESUNCION DE TRANSFERENCIA

Al igual que en la cesién por acto entre vivos, la presuncién de transferencia de la
obra por encargo (en este punto también aplicable a la obra elaborada en el contrato
de trabajo) debe estar sujeta a unos limites. Vimos cémo en la cesién convencional,
identificar esas limitantes, en teoria, no debe ofrecer dificultad alguna, pues los derechos
cedidos seran aquellos expresamente mencionados en el contrato; respecto del plazo
de la cesidn, serd el que pacten las partes y en defecto de este, de cinco aiios; y frente
al limite territorial serd aquel sefialado convencionalmente o, en su defecto, el pais
donde se realice la cesién. Sin embargo, en el campo de la presuncién de transferencia
del nuevo articulo 20 de la Ley 23 de 1982, esa facilidad para identificar qué derechos
se presumen cedidos, por cuanto tiempo y en qué territorio, desafortunadamente no
es del todo clara, ya que el legislador opté por introducir una cldusula segtn la cual,
en la obra por encargo (asi como en la elaborada con ocasién de un contrato laboral)
se presumird que los derechos fueron cedidos al comitente (o al empleador segun el
caso) “en la medida necesaria para el ejercicio de sus actividades habituales en la época

de creacién de la obra”.

La actividad habitual de quien encarga la obra es un criterio reconocido por algunas
legislaciones iberoamericanas a fin de determinar los limites y alcances de la presun-
cién de transferencia de derechos. A pesar de ello, la mayoria de aquellos Estados que
han adoptado este criterio lo utilizan respecto de las obras elaboradas en el marco de
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un contrato laboral (es el caso de Costa Rica”, El Salvador™®, Espaﬁa”, Honduras’®,
Nicaragua'® y Panama’’) y cuatro (Guatemala'®, Perd™, Paraguay® y Colombia) lo

han ampliado también a las obras creadas por encargo.

Mas alla de que la “actividad habitual” sea utilizada en algunos Estados de la regién
como criterio para determinar el alcance y limites de la cesién, creemos que no es el
més adecuado para garantizar seguridad juridica, pues nada ficil resulta saber qué
quiso decir el legislador al referirse a “las actividades necesarias en la época de crea-

ci6n de la obra”.

Una primera aproximacién podria llevarnos a pensar que hace referencia al objeto
social pero, como lo anota Valdés Alonso, esta encuentra dos argumentos en contra®!:
el primero consiste en que al ser posible modificar el objeto social serd la propia em-
presala que “disefnara cual es su actividad en cada momento” y, el segundo, el que sin
perjuicio de los efectos juridico-comerciales, en la practica juridica suelen encontrarse
cldusulas genéricas en lo que se refiere al objeto social, lo cual dificulta identificar
claramente la actividad habitual de una persona. A los anteriores dos argumentos
anadirfamos un tercero: tal como qued6 redactada la norma en Colombia, no solo las
personas juridicas, sino también las naturales, incluso las no comerciantes, pueden
encargar una obra o emplear a un trabajador-autor, y como estas tltimas personas
propiamente no tienen un objeto social este criterio no nos sirve para identificar su
actividad habitual. Eventualmente, el objeto social puede servirnos como un indi-
cio para determinar la actividad habitual de una persona juridica pero no serfa una

plena prueba.

72. Decreto No. 24.611-J de 1995, articulo 16.

73. Decreto 604 de 1993, articulo 10.

74. Real Decreto Legislativo No. 1 de 1996, articulo 51, numeral 2.
75. Decreto 4-99-E, articulo 19.

76. Ley 312 de 1999, articulo 52.

77. Ley 15 de 1994, articulo 6.

78. Decreto 33 de 1998, articulo 75.

79. Decreto Legislativo 822 de 1996, articulo 16.

80. Ley 1.328 de 1998, articulo 14.

81. VALDES ALONSO, Alberto. Ob. cit. Pp. 231y 232.
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Otros datos que podrian ayudar a identificar, aunque no plenamente, la “actividad habi-
tual”, son los trabajos u ocupaciones inscritas en registros publicos que tienen finalida-
des tributarias o de otro tipo, donde usualmente las personas declaran las actividades a
las que se dedican. Para el caso colombiano podria echarse mano de mecanismos como
el Registro Unico de Proponentes (RUP), o el Registro Unico Tributario (RUT), pero la
informacién sefialada en estos solo podra utilizarse, para los efectos de la transferencia
del derecho de autor, como meros indicios, en la medida que no aplican para todas las
personas o corresponden a registros con finalidades propias, muy diferentes a las de
determinar si hay o no transferencia del derecho de autor o, simplemente, porque la
experiencia diaria suele demostrar que estos registros no necesariamente reflejan la

realidad de las actividades diarias y habituales de una persona juridica o natural.

Autores como Valdés Alonso, al interpretar el concepto de actividad habitual en la le-
gislacion espariola (no sin antes reconocer la dificultad para hacerlo), anotan que para
descifrar su contenido habra de identificarse “el fin productivo Gltimo y real al que la
empresa de dedica, estableciendo el nexo con la trascendencia o imprescindibilidad que

la cesién de derechos de propiedad intelectual tenga para la consecucién del mismo”™?.

Obviamente, habra casos en los que resulte sencillo identificar la relacién entre la obra
encargada y la actividad habitual del comitente. Piénsese por ejemplo en programas de
computador desarrollados para empresas productoras de software, obras publicitarias
para las agencias de publicidad, articulos periodisticos para agencias de prensa etc.,
pero también existirdn casos donde ese limite entre obra desarrollada dentro o fuera
de la actividad habitual del comitente esté en una zona de penumbra. Bien vale la pena
entonces que el articulo 20 de la Ley 23 de 1982 sea objeto de una reglamentacién
por parte del Gobierno Nacional, donde se sefialen algunos criterios de orientacién.

Sin perjuicio de la dificultad interpretativa que hemos sefialado y de que se hubieran
podido utilizar criterios més objetivos®?, creemos que la reforma introducida al articulo
20 de la Ley 23 de 1982 significa un paso importante, pues rompe con el paradigma
que se ha ido imponiendo en la practica juridica colombiana, de considerar que la
elaboracién de una obra por encargo significa la cesién ilimitada de los derechos del

autor. Hay un avance en reconocer que el derecho de autor se debe es precisamente al

82. VALDES ALONSO, Alberto. Ob. cit. P 235.

83. Como hubiera sido el de sefalar un plazo dentro del cual operara la transferencia, finalizado el cual los derechos regresaran
al autor, sin excepcion alguna.
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creador, y por lo menos se aparta de la vieja creencia de que todas las formas de explo-
taciéon de la obra, incluyendo las “conocidas o por conocer” corresponden al comitente.
Por el contrario, la nueva disposicién no solo limita los derechos y las modalidades
de explotaciéon presuntamente cedidas a las actividades del comitente, sino que las

restringe temporalmente a aquellas habituales “para la época de creacién de la obra”.

EJERCICIO DE LOS DERECHOS MORALES

Es claro que tanto el anterior como el nuevo articulo 20 de la Ley 23 de 1982 se alinean
con el principio de indemnidad de los derechos morales, por lo tanto la presuncién
de transferencia en la obra por encargo no implica cesién o transmisién del derecho
moral. No obstante, en la reforma se realizaron algunos ajustes respecto de los dere-
chos morales reconocidos al autor que realiza una obra por encargo y adicionalmente
se reconocié una legitimacién para la defensa de estos por parte del comitente y del

empleador.

Ateniéndonos al tenor literal del antiguo articulo 20 de la Ley 23 de 1982 se puede
concluir que el autor de una obra por encargo solo conservaba los derechos morales de
paternidad e integridad, ya que la norma disponia expresamente que el creador mantenia
“las prerrogativas consagradas en el articulo 30 de la presente ley, en sus literales a) y
b)”. Queria ello decir que, a diferencia del comtn de los autores, al creador de una obra
por encargo no le era posible ejercer derechos como el de mantener su obra inédita®,
modificarla antes o después de su publicacién (derecho de modificacién)® o retirarla
de circulacion o suspender cualquier forma de utilizacién aun cuando ella hubiere sido
previamente autorizada (derecho de retracto o retiro)*®. Con la reforma introducida
esta exclusion del derecho moral desaparecid, por lo que podemos afirmar que en ade-
lante el autor de la obra por encargo (al igual que el de la obra creada en el ambito de

un contrato laboral) sera titular y podrd ejercer todos los derechos morales de autor.

Ello, en principio, parece positivo, pues reivindica en el creador de una obra por en-
cargo, facultades de orden moral que antes le eran vedadas. No obstante, tal recono-

cimiento podria traer algunas dificultades de orden practico, en especial en lo que se

84. Ley 23 de 1982, articulo 30, literal c).
85. Ley 23 de 1982, articulo 30, literal d).

86. Ley 23 de 1982, articulo 30, literal e).
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refiere al derecho de mantener la obra inédita.”” En efecto, supongamos el caso de un
empresario que asume los costos de produccién de una obra, contrata al autor para su
desarrollo y, en principio, se presume titular de los derechos patrimoniales de tal obra.
El empresario querrd obtener un retorno de su inversién explotando la obra lo cual,
muy seguramente, incluirfa divulgarla. Sin perjuicio de lo anterior, tal como quedé
disefiada la norma, el autor podra, a pesar de la transferencia del derecho patrimonial,

oponerse a la divulgacién, ya que conserva el derecho de mantener su obra inédita®”.

Legislaciones como las de Costa Rica,* El Salvador,”® Guatemala,”’ Honduras,””
México,” Pert,”* Panama,”” Paraguay”® y Venezuela’” han previsto la anterior situacién
anotando que: o bien la presuncién de transferencia en la obra por encargo implica la
autorizacién para divulgarla o bien la radicacién en el encargante del derecho a divul-
gar. En Colombia no existe disposicién normativa en este sentido, razén por la cual, si
se quiere evitar posibles conflictos, es recomendable que en el contrato de prestacién
de servicios de obra por encargo (e incluso en el mismo contrato laboral) se indique

expresamente la autorizacién dada al comitente para divulgar la obra.

Por otra parte, ha de sefialarse que la reforma introducida al articulo 20 de la Ley 23 de

1982 otorgd al comitente (o al empleador segtin el caso) una legitimacién para ejercer

87. Creemos que frente a los derechos de modificacion y retracto no habria inconveniente alguno pues el ejercicio de estos solo
puede realizarse a cambio de indemnizar previamente a terceros (como seria el caso del comitente o del empleador) por los per-
juicios que se les pudiera ocasionar.

88. Algunos autores como Zea Fernandez consideran que *“La obra, desde que es objeto del encargo tiene vocacion de divulgacién o
publicacion, pues su autor carece del derecho a conservarla inédita y no le es posible ejercer el derecho de retracto”. ZEA FERNAN-
DEZ, Guillermo. “El contrato de obra por encargo: fuente, titulo y modo de adquirir los derechos patrimoniales”. En: La propiedad
inmaterial, n.° 2, afio 2001, p. 126.

89. Decreto No. 24.611-J de 1995, articulo 16.

90. Decreto 604 de 1993, articulo 10.

91. Decreto 33 de 1998, articulo 10.

92. Decreto 4-99-E, articulo 19.

93. Ley Federal del Derecho de Autor de 1996, articulo 83.
94. Decreto Legislativo 822 de 1996, 16.

95. Ley 15 de 1994, articulo 6.

96. Ley 1.328 de 1998, articulo 14.

97. Ley sobre el Derecho de Autor, septiembre 16 de 1993, articulo 59.
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acciones cautelares contra infracciones al derecho moral del autor de la obra encar-
gada. Asf lo dispuso el articulo 28 de la Ley 1450 de 2011: “El titular de las obras de
acuerdo a este articulo podrd intentar directamente o por intermedia persona acciones
preservativas contra actos violatorios de los derechos morales informando previamente

al autor o autores para evitar duplicidad de acciones.”

Presuncion de transferencia en la obra desarrollada en un contrato laboral

La Ley 1450 de 2011 al reformar, en su articulo 28, el articulo 20 de la Ley 23 de 1982,
dio punto final a una vieja discusién al interior de la doctrina en Colombia, con relacién
a si existfa una presuncién de transferencia en el caso de las obras creadas en el marco
de un contrato de trabajo. En el afio 2003, la Sala de Consulta y Servicio Civil del Con-
sejo de Estado profirié, a instancias del Gobierno Nacional, un concepto donde, entre
otras, sostuvo que: “El contrato laboral es un instrumento idéneo para transferir los
derechos patrimoniales o derivados de la creacién intelectual propia de los derechos de
autor”®. Pero no solamente se limité a esto, en su parte motiva, el Consejo de Estado
practicamente consideré que la presuncién de transferencia del articulo 20 no solo se
aplicaba a las obras realizadas por encargo, a través de un contrato de prestacién de
servicios, sino que dicha presuncién también se predicaba de las obras desarrolladas
en el marco de una relacién laboral aduciendo, como fundamento principal, el principio

del derecho del trabajo segtin el cual los frutos del trabajo pertenecen al empleador®.

Por su parte, la Direccién Nacional de Derecho de Autor sostuvo que el contrato de
trabajo por si mismo considerado, no era suficiente para presumir la transferencia
del derecho'?. Para ello se fundamentaba en la doctrina de Godoy Fajardo, quien al
interpretar el articulo 20 de la Ley 23 de 1982 comentaba:

98. Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil. Concepto del 23 de octubre de 2003. Rad. 1538. C.P Susana Montes de
Echeverri. La reserva legal de este concepto fue levantada el 29 de octubre de 2007.

99. De manera especifica, sostuvo el Consejo de Estado que:

En opinidn de la Sala, el titulo atributivo de la cesion presuntay de la titularidad de derechos en este caso estéa dado en razén a: a)
La relacién laboral y el vinculo de subordinacion y dependencia que existe entre quien es titular originario del derecho de autor y el
empleador y, b) La regla general en materia de derecho laboral, segtn la cual, los frutos del trabajo pertenecen al empleador, con
un importante matiz y es precisamente que el derecho moral lo tiene el trabajador respecto de su obra el cual es intransferible.

100. Direccién Nacional de Derecho de Autor, Concepto 2-2006-13249 del 18 de diciembre de 2006. En el mismo sentido pueden
consultarse los conceptos 2-2008-2293 del 19 de febrero de 2008, 2-2008-5901 del 6 de mayo de 2008, 2-2009-17600 del 19 de
octubre de 2009, 2-2009-22172 del 22 de diciembre de 2009 y 2-2010-17631 del 26 de mayo de 2010. Todos ellos disponibles en:
http://www.derechodeautor.gov.co/
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De la interpretacién de este articulo podemos concluir que no es extensible al contrato de
trabajo. Lo anterior, porque aunque el texto es ambiguo al utilizar la expresion “contrato
de servicios”, al analizarlo en su integridad se concluye que Gnicamente se refiere al con-
trato de prestacion de servicios, al hablar de la contraprestaciéon econdémica a que tienen

§ « o . . 101
derecho los autores a titulo de “honorarios”, lo cual es propio de este tipo de contratos.

Bajo esta tltima Optica, al empleador que quisiera hacerse a los derechos patrimoniales
de una obra desarrollada por uno de sus trabajadores no le era suficiente el simple con-
trato de trabajo para tal fin, pues, debfa ademas pactar expresamente la transferencia
del derecho, bien dentro del mismo contrato laboral o bien en un documento paralelo
a este. Documentos que en todo caso debian cumplir con las formalidades del antiguo
articulo 183 de la Ley 23 de 1982.

Sin embargo, la anterior discusién parece haber quedado finiquitada, al senalar el
legislador del 2011 que en la obra realizada con ocasién de un contrato de trabajo
“se presume, salvo pacto en contrario, que los derechos patrimoniales sobre la obra
han sido transferidos al encargante o al empleador”. Es evidente, pues, el cambio de
posicién legislativa, asimilando de esta forma los efectos de la obra desarrollada por

trabajadores con la elaborada por encargo.

En ese orden de ideas, los comentarios sobre los requisitos, alcance, limites y ejercicio
de los derechos morales que respecto de la presuncién de transferencia de la obra
por encargo se expusieron, también le serdn aplicables a las obras desarrolladas en el
- 102 . .,
marco de un contrato de trabajo "~. Asi las cosas, a efectos de que opere la presuncién
de transferencia habran de acreditarse: la existencia de un contrato escrito de trabajo,
la elaboracién de una obra artistica o literaria en cumplimiento de este contrato y,
agregarfamos, el pago del salario y que la obra hubiera sido ejecutada por cuenta y

riesgo del empleador'®’.

Solo quisiéramos resaltar en este punto que, a fin de que opere la presuncién de trans-
ferencia es necesario que la obra haya sido creada “en cumplimiento” del contrato de

trabajo. En esa medida, no basta simplemente con que la obra hubiere sido desarrollada

101. Goboy FAJARDO, Carlos Hernan. El contrato laboral y de prestacién de servicios: ¢herramienta idénea para la transferencia
de derechos? Seminario internacional EI Derecho de Autor en el Ambito Universitario. Pontificia Universidad Javeriana, 12 y 13 de
agosto de 2004.

102. Supra § 3.1.

103. Supra § 3.1.1.
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por el trabajador durante las horas de trabajo o haciendo uso de las herramientas y
bienes del empleador, es necesario, para que opere la presuncién de transferencia de
derechos, ademas, que esa creacién tenga una relacién directa con el objeto y causa del
contrato de trabajo. En otras palabras: debe ser resultado directo del cumplimiento

de las obligaciones y funciones del trabajador consignadas en el respectivo contrato.

Por lo demads, valga repetir que el ejercicio de los derechos presuntamente transteri-
dos estard limitado, en la medida necesaria, al “ejercicio de las actividades habituales”
del empleador en la época de creaciéon de la obra, siendo aplicables en este punto los
mismos comentarios que realizamos al respecto, cuando nos referimos a las obras por

encargo'®*, asf como lo relativo al ejercicio de los derechos morales'®’.

Por tltimo, debe hacerse una aclaracion final que no puede perderse de vista: 1a reforma
introducida al articulo 20 de la Ley 23 de 1982, solo opera respecto de las relaciones
laborales del sector privado o de los trabajadores oficiales vinculados a través de con-
trato de trabajo. En consecuencia, esta reforma no altera el régimen de transferencias
del derecho de autor respecto de aquellas obras creadas por los empleados publicos,
regulado de tiempo atras en el articulo 91 de la Ley 23 de 1982. En esta tltima dispo-
sicién ya no se habla de una presuncién de transmisién, sino de una auténtica cesiéon
legal del derecho: “Los derechos de autor sobre las obras creadas por empleados o
funcionarios publicos, en cumplimiento de las obligaciones constitucionales y legales
de su cargo, seran de propiedad de la entidad publica correspondiente. Se excepttian

de esta disposicion las lecciones o conferencias de los profesores”.

CONCLUSIONES

A modo de conclusién podemos sefialar que la Ley 1450 de 2011, en sus articulos 28

y 30 introdujo algunos cambios importantes al régimen legal de transferencia del

derecho de autor, de los cuales quisiéramos resaltar los siguientes:

* Redujo el nivel de formalidad de las cesiones por acto entre vivos, pasando de la
escritura publica o documento privado reconocido ante notario que exigia el antiguo
articulo 183 de la Ley 23 de 1982, a simplemente requerir documento escrito como

requisito de la cesién.

104. Supra §3.1.2.

105. Supra §3.1.3.
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* Amplié6 la presuncién de transferencia de la obra por encargo a las obras realizadas
en el marco de un contrato de trabajo, lo cual responde a una realidad econémica
y la 16gica del mercado, donde se hace necesario que los empleadores tengan un
mayor grado de seguridad respecto del ejercicio de derechos de obras desarrolladas
por sus trabajadores.

* Incluyé normas de orden supletorio que limitan, salvo pacto en contrario, la duracién
y efectos territoriales de las cesiones de derecho. En similar sentido, aun cuando no
del todo afortunado, limité el ejercicio de los derechos por parte del encargante o
del empleador “en la medida necesaria para el ejercicio de sus actividades habituales

en la época de creacién de la obra”.
*  Amplié el reconocimiento de derechos morales a los autores de obras por encargo.

No obstante lo anterior, la pregunta que podriamos hacernos es: gesta reforma es
suficiente para garantizar una adecuada proteccién a los autores? Formalmente, al
incluirse en la Plan Nacional de Desarrollo, la norma pretendia promover la innova-
cién como estrategia de crecimiento sostenible y competitividad. En todo caso vale
preguntarse si fue suficiente o si se requeria una reforma mas estructural al régimen

de transferencias del derecho de autor.

Lo anterior viene al caso pues la legislacion colombiana en derecho de autor es tal vez
una de las méas completas del mundo. El pais hace parte de los principales acuerdos
internacionales que rigen la materia y reconoce una amplia gama de principios protec-
tores y de derechos morales y patrimoniales. Existe una institucionalidad, liderada por
la Direccién Nacional de Derecho de Autor, que promueve y difunde en el territorio
la importancia estratégica de proteger a los creadores. Pero, a pesar de ello, se percibe
que, el estar tan sujeto a la autonomia privada de la voluntad la disposicién y titularidad

del derecho, ha sido, en algunos casos, un arma de doble filo para los autores.

Un precedente de este tipo lo marcé la Sentencia T-367 de 2009 de la Corte Consti-

. 1 . .-, . .-, « .,
tucional ', donde dicha corporacién hizo una llamado de atencién “en la celebracién

106. Corte Constitucional. Sala Novena de Revision. Sentencia 367 del 26 de mayo de 2009. M.P. Jorge Ivan Palacio Palacio. Dis-
ponible en http://www.corteconstitucional.gov.co/.

En este caso, la Corte conocid, via una accién constitucional de tutela o de amparo, el caso de tal vez uno de los mas importantes
autores del folclore colombiano: Rafael Calixto Escalona Martinez, quien solicitaba la proteccién de sus derechos fundamentales y
la rescision de un contrato de edicién-cesién suscrito con una casa editorial, pues en su decir: “la gestién desarrollada por la firma
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de los contratos de cesion de derechos patrimoniales de autor en cuanto deben partir
y propender en su desarrollo y ejecucién por garantizar las condiciones materiales
minimas de subsistencia para los autores en orden a la seguridad social que les asiste
y dadas las particulares condiciones de indefensién en que puedan encontrarse”. A
renglén seguido manifesté su preocupacién “en torno a la legislacion existente sobre
los derechos patrimoniales de autor” pues, segtin dijo la Corte: “Encuentra concreta-
mente que se trata de un ordenamiento juridico de vieja data que no se acompasa con
las necesidades actuales de la poblacién artistica y mucho menos con la proteccién
del minimo vital”. Y finalmente, en la parte resolutiva de la providencia, exhorté al

Gobierno Nacional “para que gestionen la actualizacién de la legislacién sobre dere-

chos de autor en orden a garantizar la seguridad social de los artistas en Colombia,

en consonancia con los pardmetros constitucionales e internacionales de derechos

humanos”. (Subrayado fuera de texto).

No pareceria entonces muy claro que las reformas introducidas apunten a los requeri-
mientos seflalados por la Corte Constitucional en el afio 2009. El autor de este ensayo
considera que hace falta atin profundizar en la reforma al régimen de transferencias,
dirigiendo los esfuerzos a estructurar un sistema que, sin perder de vista el caracter
privado del derecho de autor, establezca herramientas que eviten en lo posible, que am-
parados en una aparente autonomia de la voluntad, los autores terminen, via contrato,
renunciando a la totalidad de los derechos y prerrogativas que la ley les ha reconocido

o sujetos a contratos claramente leoninos.

Creemos que un adecuado sistema de régimen de transferencias del derecho de autor

deberfa considerar aspectos como:

* Fortalecer y profundizar en el reconocimiento de principios (tales como la inde-
pendencia de las formas de uso, interpretacién restrictiva, in dubio pro auctore,

presuncién de onerosidad), méas que una regulacién fundada en la casuistica.

* Disponer como sancién la ineficacia de las estipulaciones contractuales de normal
uso en nuestro medio, las cuales son claramente lesivas a los intereses de los autores.
Como por ejemplo: aquellas en las cuales el autor dispone o cede todas las formas

de explotacién, incluidas aquellas conocidas o por conocer; o aquellas estipulacio-

accionada carecfa de diligencia, en la medida que no se habia adelantado una labor tendiente a obtener la mayor promocién, difusion,
explotacién comercial y divulgacion de dichas obras musicales, lo que se hace manifiesto en los escasos resultados econémicos
obtenidos. Ademas sefialé que la firma accionada no era puntual en la entrega de los informes o reportes de regalias percibidas
por la explotacién de sus obras. Todo ello en su opinién vulneraba el minimo vital”.
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nes en las cuales el autor enajena a perpetuidad sus derechos, negando cualquier

posibilidad de retorno de los mismos a él o a sus herederos.

* Senalar plazos maximos dentro de los cuales se puede pactar la cesién de derechos o
términos improrrogables dentro de los cuales los empleadores o comitentes pudieran
ejercer los derechos presuntamente transferidos, garantizando que quien asuma los
costos y riesgos de produccién cuente con un plazo razonable para el retorno de
su inversién, pero que agotado este plazo, los derechos puedan indefectiblemente
retornar al autor o a sus herederos, sin que haya lugar a evadir este plazo a través

de pactos contractuales en contrario.

* Otorgar alos autores, a sus herederos o a los organismos que los agrupen, mayores
herramientas y facultades que les permitan ejercer un efectivo control sobre las
cuentas periddicas que por concepto de regalias deben rendir algunos editores y
sectores empresariales, que contractualmente se lucran de las obras artisticas o

literarias.

* Pensar, a efectos de garantizar una mayor competitividad, que algunos sectores o
industrias creativas estuvieran sujetos a regimenes especiales de transferencias,
mucho mas flexibles al comin —como podria ser el caso de la industria del soft-
ware, la publicidad, el cine o la televisién, solo para poner algunos ejemplos—, pero
condicionados a que dichos regimenes estén fundados en evidencias objetivas que
demostrasen que un modelo de protecciéon mas enfocado al capital que al creador
pudiera garantizar mayor crecimiento, generaciéon de empleo y bienestar para los

mismos creadores.

Hoy dia muchas voces se levantan en contra del derecho de autor, algunas de las cuales
desconocen la importancia que para la cultura y la economia de un pafs implica un
adecuado y eficiente modelo de proteccién de la creacién intelectual. Una estrategia
para enfrentar estos nuevos discursos es reforzar la legitimidad social de la protecciéon
al autor, y para ello resulta imprescindible dejar claro ante el conglomerado social que
lo mas importante para el derecho de autor es y debe seguir siendo el autor mismo.
No puede hacer carrera el hecho de que, fundado en la libertad contractual, el centro
de gravedad del derecho de autor se traslade a otros sectores diferentes al creador. Si
se quiere lograr ese alto grado de legitimidad social, evidentemente vamos a necesitar
un régimen de transferencias que no pierda de vista el papel protagénico del autor en

el derecho de autor.
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