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MEMORANDO
PARA : JOHNNY EDWARD PADILLA ARIZA
Director de Construccion y Conservacién de establecimientos
Educativos
DE CAMILO BLANCO LOPEZ
Jefe Oficina Asesora Juridica

FECHA: 10/09/2015

ASUNTO: Su solicitud de concepto sobre derechos de autor del contrato
interadministrativo N° 182 de 2004. Radicado |- 2015- 41185 ,

Respetado doctor;

Este despacho procederd a emitir concepto, de acuerdo con lo establecido
en los literales A y B' del articulo 8 del Decreto Distrital 330/08, y en los
términos establecidos en el articulo 28 del C.P.A.CA., segin el cual, por
regla general, los conceptos emitidos por las autoridades como Tespuestas a
peticiones realizadas en ejercicio del derecho a formular consultas, no son de
obligatorio cumplimiento o ejecucién.

LFUENTE FORMAL
Constitucion Politica
Ley 23 de 1982, modificada por la Ley 1520 de 2012

Conceptos de |a Direccién Nacional de Derechos de autor

' *Articulo 8° Oficina Asesora de Juridica. Son funciones de fa Oficina Asesora de Juridica las
siguientes: :
A. Asesorar y apoyar en materia juridica al Despacho del Secretario y demas
dependencias de la SED.
B. Conceptuar sobre los asuntos de caracter juridico que le sean consultados por {as
dependencias de la SED y apoyarlas en {a resolucion de recurses.”



I1.DESCRIPTORES : .
Derechos de autor.
I.ANTECEDENTES

Mediante radicado |- 201541185 se ha solicitado a este despacho concepto
sobre derechos de autor en ef marco del contrato interadministrativo N° 182
de 2004 suscrito entre la SED y la Universidad Nacional de Colombia, que
tiene por objeto: “realizar los trabajos de consultoria de acuerdo con los
estandares basicos, plan maestro de equipamiento establecidos por la SED
que se generen dentro del proceso de implementacion del escenario de
Bogota: una gran escuela, para tas instituciones educativas ubicadas en la
totalidad del distrito capital y asignadas por la SED, incluida Ia gerencia de
proyectos en tres fases (planeacion, control y supervision y liquidacion) que
incluye las actividades de planeacién, control, direccién, liquidacion,
seguimiento, cumplimiento de calidad de todos los procesos y contratos
involucrados en la puesta en funcionamiento.”

Para pronunciarse de fondo este despacho solicité se remita copia del
contrato materia de consutta, con todos sus modificatorios, por lo gue con el
oficio |- 201545187 del 26 de agosto se remitié a esta oficina 12 carpetas
contentivas del documentos relacionados con el contrato 182 de 2004. Una
vez se revisa dicha documentacién y en el entendido de que en ella reposa
toda la informacién concemiente al contrato, este despacho procede a
pronunciarse de fondo respecto a los derechos de propiedad intelectual en
el marco del contrato 182 de 2004,

VI.PROBLEMA JURIDICO

¢En el caso del contrato de consultoria N* 182 del 30 de diciembre de 2004,

se dan las condiciones para que se dé Ia presuncién determinada por el
articulo 20 de la ley 23 de 19827

V. RESPECTO A LOS DERECHOS DE AUTOR.

Considera la Corte Constitucional en sentencia C- 276 de 19962 que el
objeto que se protege a través del derecho de autor es Ia obra, esto es ", ..Ia
expresion personal de la inteligencia que desarrolla un pensamiento que se
manifiesta bajo una forma perceptible, tiene originalidad o individualidad
suficiente, y es apta para ser difundida y reproducida.” 2. Dicha proteccién
esta condicionada al cumplimiento de los siguientes presupuestos: el
derecho de autor protege las creaciones formales no las ideas; la
originalidad es condicién necesaria para la proteccion; ella, ademas, no
depende del valor o mérito de la obra, ni de su destino o forma de expresion
¥, en la mayoria de legislaciones, no esta sujeta al cumplimiento de

2M.P. Julio Cesar Ortiz Gutiémez



formalidades; cosa distinta e$ el registro que de ellas lleve el Estado, en el
caso colombiano denominado Registro Nacional de Derechos de Autor, el
cual tiene fines especificos de publicidad y seguridad juridica, segun se
consigna de manera expresa en el articulo 193 de la ley 23 de 1982.

El derecho de autor protege toda clase de obras intelectuales, en tanto
creaciones originarias o primigenias (literarias, musicales, teatrales o
dramdticas, arlisticas, cientificas y audiovisuales, incluyéndose también en
los Gitimes tiempos los programas de computador), o creaciones derivadas
(adaptaciones, traducciones, compilaciones, arreglos musicales efc.). En la
legistacion colombiana, se incorporé la Decision 351 del Acuerdo de
Cartagena, Régimen Comun sobre Derecho de Autor y Derechos Conexos,
cuyo articulo 4 contiene una enumeracion gjempfificativa, no taxativa, de la
obras protegidas, la cual incluye, en el fiteral ), las obras cinematograficas y
demas obras audiovisuales expresadas por cualquier procedimiento, a las
cuales se refieren las disposiciones que impugna la actora.

Al respecto determina el articulo 2° de |a Ley 1520 de 2012° que modifica
el articulo 8° de la Ley 23 de 1982, que se entiende por autor la persona
fisica que se reafiza la creacion intelectual, que una copia o ejemplar es el
soporte material que contiene la obra, como resultado de un acic de
reproduccion; que el derechohabiente es /a Persona natural o juridica a
quien por cualquier titulo se transmiten derechos reconocidos en Ia presente
ley; que la distribucién al pdbfico es la Puesta a disposicion del publico del
original o copias de la obra mediante su venta, alquiler, préstamo o de
cualquier ofra forma; que /a divulgacion es Hacer accesible la obra a! publico
por cualquier medio o procedimiento; que la obra es toda creacion intelectual
original de naturaleza artistica, cientifica o fiteraria, susceptible de ser
divulgada o reproducida en cualquier forma; y que la Titularidad es la
Calidad del titular de derechos reconocidos por la presente ley.

En ese contexto el Régimen juridico a fravés del cual los autores pueden
invocar la proteccion de los derechos que se desprenden de sus obras,
también denominado derechos de autor, tiene dos componentes objeto de
proteccion, a saber: Los derechos patrimoniales y los derechos morales, que
Se encuentran regulados en la legistacion colombiana, asi:

1. Los articulos 11 de la Decisién Andina 351 de 1993 y 30 de la Ley 23 de
1982, consagran los denominados derechos morales. De acuerdo con
estas normas, el autor de una obra tiene sobre ésta el derecho
inalienable, inembargable, imprescriptible e irrenunciable de*:

a) Conservar la obra inédita o divulgarla;
b) Revindicar la paternidad de la obra en cualquier momento: Y,

3 Por medio de la cual se implementan compromisos adquiridos por virtud del "Acuerdo de Promocion Comercial*,
suscrito entre la Repiblica de Colombia y los Estados Unidos de América y su *Protocolo Modificatorio, en el
iarco de la Polifica de Comercio Exterior e Integracian Ecandmica”,

* Estos son ios dencminados derechos morales e autor



t) Oponerse a toda deformacion, mutilacion o modificacion que atente
contra el decoro de la obra o la reputacién del autor.

- Alla muerte del autor, el gjercicio de los derechos morales correspondera
a su derechohabientes, por el plazo a que se refiere el Capitulo V1. Una
vez extinguido el derecho patrimonial, el Estado u ofras instituciones
designadas, asumiran la defensa de la paternidad del autor y de Ia
integridad de su obra.

2. Por su parte, los articulos 13 de la misma Decisién andina 351 de 1993
y 12 de la Ley 23 de 1982 modificado por el articulo 5° de fa ley 1520 de
2012, reguian los derechos patrimoniales. Estableciendo que el autor o,
en su caso, sus derechohabientes, tienen el derecho exclusivo de
autorizar o prohibir :

‘a) La reproduccién de la obra bajo cualquier manera o forma,
permanente o temporal, mediante cualquier procedimiento
incluyendo el almacenamiento temporal en forma electrénica;

b) La comunicacién al publico de la obra por cualquier medio o
procedimiento, ya sean estos aldmbricos o inalambricos, incluyendo
la puesta a disposicion al publico, de tal forma que los miembros del
pliblico puedan tener acceso a ella desde el lugar y en el momento
que cada uno de ellos elija;

¢) La distribucion publica del original y copias de sus obras, mediante
la venta o a fravés de cualquier forma de transferencia de propiedad;

d) La importacién de copias hechas sin autorizacién del titular del
derecho por cualquier medio, incluyendo la transmision por medios
electrénicos, sin perjuicio de lo dispuesto en la Decisién Andina 351
de 1983;

e) El aiquiler comercial al pablico del original o de los ejemplares de
sus obras.

La traduccion, adaptacion, arreglo u otra transformacion de la obra"
B. Transmisién en virtud de la Iéy.
v' Obras creadas por servidores piiblicos.
De conformidad con el articulo 91 de la citada Ley 23 de 1982, los derechos
de autor sobre las obras creadas por empleados o funcionarios publicos, en
cumplimiento de las obligaciones constitucionales y legales de su cargo, son

de propiedad de la entidad publica correspondiente. Exceptuandose las
lecciones o conferencias de los profesores.



Ademéé dispone ia norma qué “los derechos morales seran ejercidos por los
autores, el cuanto su ejercicio no sea incompatible con los derechos y
obligaciones de las entidades piblicas afectadas.”

v" QObras colectivas.

Por ofro lado, sobre fa propiedad de las Obras colectivas producidas por un
grupo de autores, por iniciativa y bajo la orientacién de una persona natural
¢ juridica que la coordina, divulga y publica bajo su nombre, el articulo 92 de
la Ley 23 de 1982, establece que el titular de los derechos de autor sers el
editor o persona juridica o natural por cuya cuenta y riesgo se realizan los
aportes de las personas naturales que contribuyen en las obras colectivas
creadas dentro de un contrato laboral o de arendamiento de servicios, en
las que sea imposible identificar el aporte individual de cada participante.

B.2 Transmision en virtud de acuerdos o contratos.
v' Contrato de cesion de derechos.

La Oficina Nacional de Derechos de Autor’ se ha pronunciado sobre la
cesion de los derechos patrimoniales de autor en ios siguientes términos:

“La cesidn es un contrato por medio del cual, el autor o fitular de una
obra, denominado cedente, transmite total o parcialmente sus
derechos a otra persona, denominada cesionario, a cambio de una
rernuneracion, o sin ella. Este contrato, regulado por el articulo 182 y
siguientes de la Ley 23 de 1982, tiene como caracteristica principal
que el cedente se desprende de los derechos, convirtiendo al
cesionario, por virtud de la transferencia, en el nuevo titular o titular
derivado. :

De acuerdo con el articulo 183 de la Ley 23 de 1982, toda
enajenacion y transferencia del derecho de autor, sea ésta total o
parcial, debera constar en escritura publica o en instrumento privado
reconocido ante notario, de lo anterior se desprende que la cesién es
cualificada y s6lo se perfecciona con el cumplimiento de este
requisito.

Ahora bien, si los contratantes desean hacer oponible a terceros
estos contratos, deberén inscribiios en el Registro Nacional de
Dereche de Autor.

Al transferirse el derecho de autor mediante Ia cesién, el cesionario
se transforma en titular del derecho, permitiéndole actuar en nombre
propio, incluso en lo que respecta a entablar acciones judiciales
conira los infractores. En el caso de que la cesion sea parcial, los
autores conservaran las prerrogativas que no han transferido
expresamente.”

v" Obras por encargo.

s Concepto publicado en ia Pagina Web www.derautor.gov.co



El artic-ulo'20 de la Ley 23 dé 1982 modificado por el articulo 28 de la Ley
1450 de 2011 regula el tema de la obra por encargo de la siguiente forma:

En las obras creadas para una persona natural o juridica en cumplimento de
un contrato de prestacion de servicios o de un confrato 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, seglin sea el caso,
en ja medida necesaria para el gjercicio de sus aclividades habituales en Ia
-época de creacion de la obra. Para que opere esta presuncion se requiere
que el contrato conste por escrito. Ef titular de las obras de acuerdo a este
articulo podra intentar directamente o por intermedia persona acciones
preservativas contra actos violatorios de los derechios morales informando
previamente al autor o autores para evitar duplicidad de acciones".

» Sobre el régimen de transferencias conviene citar el concepto de Ia
Direccién Nacional de Derechos de autor®:;

il REGIMEN DE TRANSFERENCIAS

Ahora bien, como se ha dicho amferiorments, a pesar de que los derechos morales son
intransferibles y siempre estaran en cabeza del tiular originario o creador de I obra, una
persona natural o jurfdica diferente al autor puede delentar fa tititaridad derivada de los derechos
patrimoniales cuando los ha adguirido bien sea por acto entre vivos, por causa de muerfe o por
disposicion legal. :

Ertre las diferentes formas de transmision def derecho enconframos tres que pueden ser de su
interés. Elfas son: el contrato de cesion o fransferencia de derecho de autor, la cesion por
ministeric de Ia Ley de fas obras desarmolfadas por los funcionarios publices en ejercicio de sus
funciones y fa obra por encargo. Brevemente rios permitimos hacer algunas consideraciones
sobre estas instituciones:

1. Contrato de cesion o fransferencia de derechos

Este corrato, regufado por ef articulo 182 y siguientes de a Ley 23 de 1882 y modificado por el
arficulp 30 de la Ley 1450 de 2011, tiene como caracteristica principal que el cedente se
desprende de sus derechos patrimonfales, conviriendo al cesionarie, por virfud de fa
fransferencia en el tifilar derivado.

De acuerds con el ariicufo el articulo 30 de fa Ley 1450 de 201 1, se establece "Los acios o
contratos por los cuales se transfieren, parcial o totalmente, los derechios patrimoniales de autor o
conexos deberan constar por escrito como condicion de validez Todo acio por el cual se
enajene, transfiera, cambie o limite el dominio sobre el derscho de autor, o fos derachas conexos,
asf como cualguier ofro acto o coniralo que implique exclusividad, deberd ser inscrifo en ef
Registro Nacional def Derecho de Autor, para efectos de publicidad y oponibilidad ante terceros,

Serd inexistente toda estipulacion en virtud de fa cual ef autor transfiera de moado general o
indeterminable la produccion futura, o se obligue a restringir su produccion intelectual o a no
produgir”. .

Con fo cual se debe entender que la dnica solemnidad que exige Iz ley, es que la cesién se haga
por escrito.

Eslos contratos que implican enajenacién fotal o parcial segin fo pactado enire las partes
intetvinientes en la cesion, def mismo modo, los coniratos de cesion de derechos patrimoniales
de aufor deben ser inscritos en el Registro Nacional de Derecho de Aufor, a efectos de ser
oponibles frente a ferceros.

° Concepto 16285 del 15 de abril de 2014



Al trensferirse ef derecho de aufor mediante fa cesion, el cesionario adquiere Ja titutaridad del
derecho, emendiéndose facultado para actuar en nombre propio, incluso en lo que respecta a
entablar acciones judiciales contra los infractores. En ef caso de que la cesion sea parcial, los
aufores conservaran las prerrogativas que no han transferido expresamerde.

Asi misme, foda cesion de obra futura que se realiza de forma general y/o indeterminada, o que
resirinja fa produccion intelectual frfura, sera sancicriada por inexisfencia en virtud de b
establecido por el articulo 898 del Codigo de Comercio.

2. Obra por encargo

Ef articulo 20 ;:fe la Ley 23 de 1982, modificado por fa Ley 1450 del 16 de junio de 20711, régula
este lema de la siguiente forma:

“En las obras creadas para una persona natural o juridica en cumplimento de un contrato de
presiacion de servicios 0 de un contrato de trabajo, el aufor es el tiular originario de los derechios
patrimoniales y morales; perv se presume, salvo paclo en confrario, que los derechos
patrimaniales sobre fa obra han sido transferidos &l encargante o al empleador, segtin sea el
caso, en la medida necesaria para el efercicio de sus actividades habituales en la época de
creacion de fa obra. Para que opere esta presuricion se requiere que el contrato conste por
esciffo. El titular de las obras de acuerdo a este arficulo podrs intentar directamente o por
intermedia persona acciones preservativas conirs aclos viokilorios de los derechos morales
informando previamente &f autor o autores para evitar dupiicidad de acciones’[4].

Por tanto, para que opere fa presuncion establecida en la citada disposicion, es preciso que se
den los siguientas supuestos:

- Que exista un contrato de prestacion de servicios o un contrato de trabajo entre ef autor ¥ quien
encarga fa elaboracion de fa obraf5] en ef marco def cual se efectué Ja creacion artistica o
fiteraria. .

El corfralo de trabajo o de presiacion de servicios debe constar por escrifo.
- La fransferencia de derechos patrimoniales a favor def encargante se entienden concedida “en
ks medida necesaria para el ejercicio de sus aclividades habituales en la época de creacion de fa
cbra.

Finalmente, es preciso sefialar que antes de la enfrada en vigencia de fa Ley 1450 del 16 de junic
de 2011, I requlzcitin ge 2 obra por e era sustancialmente diferente, estableciéndose fas

siquientes condiciones para gue operara la transferencia de derechos:
“Cusindg unc o varos autores, mediante cordrato de servicios, elgboren una_obra segin plan

sefalado por persgna natural o jurk cuenta y i de ésia, sofo percibirdn, en ia
efecucion de ese plan, log honorarios pactadas en el respectivo_contrato. Por este salo acto, se
entiende gue ef autor o auipres transfieren los derechos sobre & obra, pero conservaran las

prerrogativas consagradas en el arficuly 30 de Ia presents ey, en sus fterales alyb)"

Por tanfo,_ para gue operara fa presuncion establecids en fa citada disposicion, era preciso gue se
presertaran los siguienies supuesins:

- Que exista un confraly de prestacion de servicios entre el aulor v guien encarga fa cbra. Es
Dbreciso aclarar gue la presuncion establecida en fa norma en comento_cpera siempre que la obra
se elabore en desarrollo de tn confrato de prestacin de servicios, quedando excluida cuglguier
ofra_forma de refacion _contractual como seria el emsp del contrals de trabajo.

- Que el autor perciba efectivamente los honorarics pactados por la elaboracion de la obra.

- Que I3 obra se efabore por cuenta v riesqo de guien la encarga. Lo anierior significa que Ia
persona que comrata la realizacion de 3 obra,_asuma los cosfos v suminisire los elementos

necesatios para desarroflar a2 creagion.

r quien a2 encargd, Es decir,_que esta Giima
rsona debe predeterminar las condiciones de necesidad_caracleristicas y afribuios de la obra

¥y preestablecer log lineamientos de fiempo, modo v lugar en gue se desarrollard fa elaboracion

de la misma.

3. Transferencia por disposicion legal

Determinados y especificos tipos de obras han sido de especial inferés para el jegislador, por
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e.;*ta razdn directamenie ha decidido radiceyr la tifularidad patrimonial derivada, no en cabeza de
sus gulores, sino directamente sobre ofras personas que ha considerado idéneas para ejercer los
derechos patrimoniales. :

En otros casos, ef mismo legislador ha determinado que bajo ciertas circunstancias de hecho, se
puede deducir salvo que se pruebe lo contrerio, que Irs derechos patrimoriales estaran en

- cabeza de una tercera persona dife’'s - 7Y - 0w L LlLio esfamos ante fa primera situacion
estamos ante una cesion por mandato iz iegei y en ef segundo caso se frafara de una
presuncion.

Uno de los eventos en los cuales la ley oforga directamente ka tlufaridad derivada de las obras a
terceros es el caso previsto en el arficulo 91 de Iz’ ley 23 de 1982 ef cual establece:

"Las derechos de aulor sobre las obras creadas por empleados o funicionarios piblicos en
cumplimients de las obligaciones constitucionales y legales de su cargo, seran de propiedad de
Iz entidad ptblica correspondiente. '

Se excepiiian de esta disposicitn las lecciones o conferencias de fos profesores.

Los derechos morales seran efercidos por fos autores, en cuario su efercicio no sea incompatible
con los derechos y obligaciones de las entidades publicas afectadas”f6].

E£s asi como, en virtud de la disposicion legal antes enunciada, se radica en cabeza de la entidad
publica respectiva, las obras que haga el servidor plblico en ejercicio de sus Tfunciones
constitucionales, legales y reglamentarnias.

V. CONCLUSIONES

Descendiendo al objeto de su consulla, y de acuerdo con las consideraciones anteriormente
expuesias, es vaido deducir las siguientes conclusiones:

- El objeto de proteccion del Derecho de Autor son las obras artisticas o literarias, entendiendo
por estas foda creacion intelectual, original, susceptible de ser divulgada o reproducida en
cualguier forma .

- Ef Derecho de Aufor no protege las ideas, sino la forma como estas son descritas, explicadas e
ilustradas por el autor.

- Se debe observar las caracieristicas def "material ¥cnico” mencionado en comunicacion
radicada en esta Entidad, para saber si cumple con los requisitos de una obra, cbjeto de
proteccion del Derecho de Autor, o si més bien merece ofro tipo de profeccion como la contenida
bajo Ja Propisdad Industrial, materia de Ia Superinfendencia de Industria y Comercio.

Si bien los derechos morales no son iransferibles, los derechos pairimoniales de aitor se
pueden transferir bajo tres modalidades: conirato de cesicn, obra por encargo y fransferencia por
disposicion legal.” (subrayado fuera de texto).

o DOCTRINA SOBRE LOS ELEMENTOS ESENCIALES DE LA OBRA POR ENCARGO':

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

“El articulo 20 de Iz Ley 23 de 1982 seflala los elementos esenciales para la existencia de Ia obra
creada por encargo y en consecuencia, pueda operar vélidamente Ia presuncion legal de cesicn. Al
momento de verificarse la existencia de fodos y cada uno de los requisitos que emanan del articulo
20, Iz fey presume que los derechos de carscier patrimonial sobre I creacion intelectual se radican
en cabeza de quien encargd ka obra. Son considerados como requisitos esenciales los siguientes:

< Un courtraio de prestacién de servicios celebrado entre ef autor de la obra ¥ quien la encarga. Al
respecto la Direccion Nacional de Derecho de Autor sefiala que "__ia presuncion establecida en fa
nonma en comento, apera siempre gue la obra se elabore en desarrollo de un contrato de prestacion
ds servicios, quedando excluida cualquier otra forma de relacion contractual comac seria el caso del
contrato de trabagjo.”

< Una persona natural o juridica encargante.

< Uno o varios aultores encargados.

7 Ver, EL DERECHO DE AUTOR EN LAS OBRAS CREADAS POR ENCARGO Y EN EL MARCO DE
UNA RELACION LABORAL. Maria Carolina Uribe Corzo '



< Un encargo. Este es ef objetp dei'contrato de prestacion de servicios y consiste en la elaboracion
de una cbra segin plan sefiafado por una persana natural o juridica y por su cuenta y resgo. Lo
anterior nos fleva a resaltar que la obra creada por encargo, tal como lo sefiala fa Sala de Consuita y
Servicio Civil del Consejo de Estado, es una obra que no ha sido creada por el autor al momento del
conlralu de prestacion de servicios, y s6lo es creada en virtud de una serie de instrucciones dadas
por el confratante, quien asume los riegos y gasios de la obra intelectural. Asi las cosas, se puede
conciuir que la obra por encargo se destaca por dos aspecios principalments: 1. Ja obra no existe af
momento de fa celebracion def acuerdo; y 2 Ia obra serd creada por ef autor siguiendo los
parameiras e instrucciones oforgadas por e comilente. Eskis caracleristicas son aienas a fa
creacian intelectual frufo de Ja iniciativa exclusiva de su autor y asi lo enfiende ef Conssjfo de Estado
al seftalar que Iz creacitn y fransferencia de la obra creads por encargo son especiales y difieren
del régimen general
Adicionalmente, resaltamos que si bien ef articulo 129 de la Ley 23 de 1982 establece Ia nulidad de
la esfipulacion en I que ef autor compromete de modo general o indeterminadamente su produceion
futura, la contratacion de una obra por encargo no se encuenira afeclada de rulicad por cuanto las
caracteristicas esenclales de ésta son sefialadas en el confralp. La prohibicisn legal de
comprometer ka obra futura no se debe aplicar de manera extensiva a todos los contratos de casion,
se debe tener en cuenia que en el casn de la obra creada por encargo es la misma ey Iz que
esﬁpulabfommyefecbsdeiacesﬁndederecﬁo&Noobstanbeloarﬂarbresimportanfequeel
contratanite determing de fa manera mas precisa los elementos esenciales de fa obra,

< Un plan sefialado por ia persona que encarga la obra. Fara que la obra sea considerada creada
por encargo, su audor, en ¢ procesn de creacion, debe acafar o sujetarse a una serie de
instrucciones proporcicradas, ya sea previamente o en ef franscurso def carnirato, por ef contratants,
quien con éstas busca definir las caracieristicas de & obra que prefende obtener con &l encargo.
Resulta importante resaliar que 1a ausencia de ese plan, como de cualguier otro requisito esencial,
dejaria sin efeclp la presuncion establecida en ef arficulo 20 de ey y en consecuencia los
derechos sobre fa abra, lanio morales como patrimoniales, se radicarén en cabeza de su autor.
Al respecto ef profesor Guillermo Zea sefiaka que *.para que un contrato de obra por encargo sea
herramienta juridica idémea para garsnfizarle a ura persona encarganie la liftularidad de los
derechas patrimoniales de autor sobre una obra a crearse en el futuro, tendra éste -af encargante-
que indicarle al encargado las ideas y ef contenido conceplual que determinaran la creacion de &
obra, pues de lo confrario estariamos frenfe a un contrato ineficaz por ausencia de uno de sus
elementos esenciales.” .

'Si bien es cierto que el plan que sefiala ef contratante es indispensable para efectos de deferminar

la Hiutaridad de la obra creada por encargo, fambién lo s que Ia elaboracion del plan no es razén
suficiente para que el comitente sea considerado su aufor como se fuvo fa oportunidad de
mencionar, &l comitente siempre serd considerado fular derivado de los derechos sohre fa
creacion. Recordemas gue ias ideas conlenidas en las obras lerarias ¥ arlisficas no son ohjeto de
proteccion del derecho de autor, por ef contrario, se protege de manera exclusiva fa forma como
éslas son deswrilas, expficadas, lustradas o incorporadas & las obras, lsbor que reafiza
esenciaimente el autor.

< La efecucion def contrato por cuenta y riesgo del contratante. Ademds de ser elaborada Ia obra
segin ef plan seffalado por el contratanis, las costos corren Por su cuenta y riesgo, lo que supone
que quien encarga la cbra debe suministrar todos los recursos necesarios para su praduccion.

< La fjacidn de fos honorarios. La ley sefiala que el autor de fa obra creada por encarga solo
percibiré los honorarios pactados en el respectivo contrato, Al ser estos 1a tnica corfraprestacion
que recibird el autor por su obra es importants que exista cerfeza sobre su monio ¥ estipufacion.

C..Acciones para la proteccion de derechos de autor.

Sobre las acciones que pueden emprender los autores cuando consideren
que sus derechos han sido vulnerados, la Oficina Nacional de Derechos de
autor de Colombia ha considerado lo siguiente®:

“Los creadores, los titulares de derecho de autor y los titulares de
derechos conexos, se entienden legitimados para exigir el cumplimiento
de sus derechos a través de acciones civiles las cuales le permiten, a
través de un abogado, presentar en una demanda sus pretensiones con
el fin de que un juez de la Republica resuelva las cuestiones que se

® Estos son los llamados derechos patrimoniales de autor,
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susciten con motivo del efercicio de sus premrogativas.(Articulo 242 de la
Ley 23 de 1982). Este tipo de acciones deben ser instauradas ante la
jurisdiccion civil y dependiendo de la cuantia de sus pretensiones seran
atendidas por jueces civiles municipales o del circuito.

Asi mismo cuentan con la posibiidad de acudir al uso de acciones
penales, por virtud de las cuales los interesados que vean afectados sus
derechos pueden formalizar a través de una denuncia sus pretensiones
de sancionar penalmente a quienes incurran en alguna de las acciones
tipificadas....”

VL. FRENTE A LOS DERECHOS DE AUTOR EN EL MARCO DEL
CONTRATO 182 DE 2004

De conformidad con lo determinado por la Direccion Nagcional de Derechos
de autor, una vez se analizan las clausulas del contrato 182 de 2004,
encuentra este despacho que se debe estudiar si estamos frente a la
transmision de derechos de la obra por encargo, dado que el acuerdo de
voluntades, objeto de andlisis se firmé en el afio 2004, es decir, antes de la
entrada en vigencia de la Ley 1450 del 16 de junio de 2011. En
consecuencia, el contrato 182 de 2004 se rige bajo lo dispuesto por el
articulo 20 de la ley 23 de 1982, segun el cual las siguientes, son las
condiciones para que opere la transferencia de derechos:

“Cuando uno o varios autores, mediante contrato de servicios, elaboren una
obra segin plan sefialado por persona natural o juridica y por cuenta y
riesgo de ésta, solo percibirén, en ia 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)°

° & articulo 30 de I Ley 23 de 1982 determina: Articulo 36°.- El autor tendra scbre sy obra un derecho perpetuo, inalienable, e
Imenunciable para:

Reivindicar en todo tiempo la patermidad de su abra ¥, en especial, par que se indique su nombre o sewdénimo cuando se
realice cualquiera de los actos mensionadns en el articulo 12 (mmodificato par ¢ articulo 5 de Ia ey 1520 de 201 2) de esta Ley,
A gponerse a toda deformacion, mufilacion u otra modiicacion de la obra, cuando tales actos puedan causar o acusen perjuicio
a su honor o a su reputacian, o ka obra se demerite, v a pediir reparacion por esto;

A Canservar su obra inédita o andnima hasta su fallecimiento, o después de &l cuzndo asi o ordenase par disposicién
testamentaria; .

A modificarta, antes o después de su publicacion;

A reliraria de I3 circulacion o suspender cualquier forma de utilizacidn aungue ella hubiere sido previamente autorizada.

me o m ¥

Pardgrafo 1°.- Los derechos anteriores no pueden ser renunciados ni cedidos. Los autores al transterir a autorizar ef ejericio de sus
derechos patrimoniales no conceden sino los de guce y dispositicn a que se refiers e| raspectivo cordrato, conservande los derechas
consagrades en el presente articula.

Paragrafo 2".- A la muerte del autor comesponde a su canyuge ¥ herederos consanguinecs el ejercicio de los derechos indicados en los
numerales a) y b) del presente articulo. A $alta del autor, de su cényuge o herederos consanguinaos el ejercicio de estus derechos
correspondera a cualquier pecsona natural o juridica que acredite su caracter de titular sobre la obra respectiva.

Paragrafo 3°.- La defensa de ia patemnidad, integridad y autenticidad de las obras que hayan pasado al domini plblico estard a cargo det
Instituto Colombizno de Cultura cuando tales cbras no tengan titulares o causahabientes que puedan defender o lutelar estos derechos
morales,

Paragrafo 4°.- Las derechos mencionados en los numerales d} y &) solo podran ejercitarse & cambio de indemnizar previamente a terceros -
los perjuicios que se les pudiere ocasionar
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Por tanto, para que opere la presuncion establecida en la citada disposicién,
€s preciso que se presentaran los siguientes supuestos:

1. Que exista un contrate de prestacién de servicios entre el autor y quien
encarga la obra'™. Es preciso aclarar que la presuncion establecida en la
norma en comento, opera siempre que la cbra se elabore en desarrollo de
un contrato de prestacién de servicios, quedando excluida cualquier ofra
forma de relacion contractual como seria el caso del contrato de trabajo.

2. Que el autor perciba efectivamente los honorarios pactados por la
elaboracion de la obra.

3.Que la obra se elabore por cuenta y riesgo de quien la encarga. Lo
anterior significa que la persona que contrata la realizacion de la obra,
asuma los costos y suministre los elementos necesarios para desarrollar la
creacion.

4. Que la obra se realice segln el plan sefiatado por quien la encarg6. Es
decir, que esta Gltima 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.

Asi las cosas, este despacho procedera a estudiar si en el caso del
contrato interadministrativo 182 de 2004 se cumplen los presupuestos
para que opere la presuncion determinada por el articulo 20 de fa Ley 23
de 1982, a saber:

1. Existe un contrato interadministrativo de consultoria entre la SED y la
Universidad Nacional de Colombia que tiene por objeto; “Realizar los
trabajos de consultoria, de, acuerdo con los estindares basicos, plan
maestro de equipamientos establecidos por la SED, que se generen
dentro del proceso de implementacion del escenario “Bogota: Una gran
Escuela” para las instituciones educativas ubicadas en Ia totalidad de las
localidades del Distrito Capital y asignadas por la SECRETARIA DE
EDUCACION, incluida la Gerencia de proyectos en fres fases
(PLANEACION, CONTROL, SUPERVISION Y LIQUIDACION)
Involucrados en la puesta en funcionamiento. Objeto que tiene un
alcance determinado en el contrato asi: la consultoria comprende la
realizacion de estudios técnico, los cuales deberan contemplar las
especificaciones técnicas descritas:... |. Levantamiento topografico..; Il
estudio de suelos y recomendaciones de cimentacién: Ill. disefio
arquitectonico; IV. disefio estructural; V. disefio Hidraulico, V1. disefio
eléctrico, telefénico y de voz y datos; VI. cantidades de obra,
presupuesto y especificaciones de construccion, VIlI. programacion de
obra.

10

Debe indicarse que para el manual de derechos de autor de la Direccidn Nacional de derechos de autor, el contrate de prestacion de
servicios, es el contrato por medio ded cual una persona natural o juridica acuerda con uno ¢ varips autores la elaboracitn de una abra sabre
un tema especifico. En este confrato se crea un bien intelectual y la titularidad de los derechos patrimoniales se radica en cabeza del
contratista, quien es la persona por cuya cuenta y riesga y conforme al plan par elia sefialado, sa elabora la obra.
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2. El valor del contrato se pactd por Un Mil Treinta y dos millones
seiscientos ochenta y seis mil ciento sesenta y seis pesos
(1.132.686.166)

3. De conformidad con el clausulado del contrato la SED en el contrato 182
de 2004 asume los costos y determina los elementos necesarios para
que se realice la consultorfa y con ella sus productos.

4. De conformidad con el clausulado la SED determina las condiciones vy
especificaciones técnicas del levantamiento topografico, del estudio de
suelos, del disefio arquitectonico, del disefio estructural, del disefio
hidraulico, del eléctrico, etc.

Asi las cosas, considera este despacho, que en el caso del contrato 182 de
2004 se dan las condiciones para que opere la presuncion del articulo 20
de la Ley 23 de 1982, esto es, se entiende, dado el clausulado del
mencionado contrato y que no se pacté estipulacién en contrario, que la
Universidad Nacional de Colombia transfirié los derechos patrimoniales
sobre los productos del contrato en mencion, pero conserva sobre ellos las
prefrogativas de Reivindicar en todo tiempo la paternidad de su obra Yy, en
especial, para que se indique su nombre o seudénimo cuando se realice
cualquiera de los actos mencionados en el articulo 12 de la ley 23 de 1982
el cual fue modificado por el articuio 5 de la ley 1520 de 2012 y a oponerse a
toda deformacién, mutilacién u otra modificacién de la obra, cuando tales
actos puedan causar o acusen perjuicio a su honor o a su reputacion, o la
obra se demerite, y a pedir reparacion por esto.

No obstante debe tenerse presente, dado el objeto del contrato 182 de 2004,
lo dispuesto en el articulo 43 de ta Ley 23 de 1982, segun el cual:

“El autor de un proyecto arquitectnica no podrd impedir que e propietario infroduzca modificaciones
en &, pero tendrd la facultad de prohibir que su nombre sea asociado a k& obra afferads”

Norma que fue declarada exequible por la Corte Constitucional en sentencia
C- 871 de 2010, donde dicha Corporacién manifesté.

“En sintesis, fa Corte debe definir si la restriccion del articulo de Ja Ley 23 de 1982, es decir, permiti

al propietario de un bien inmueble modiicar k2 obra sin el consentimiento del arquitecto, vuinera la

proteccion a fa propiedad intefectual reconocida por ef articulo 61 de & Constitucion Pollfica. En

particular, se debers establecer si se desconoce ef derecho moral del arquifecity a maritener Ia

integridad de su obra, en vislacion del derecho a la igualdad, comuguiera que dicha faculfad es
. reconacida a los dermas creadores de obras de cardcter artisfico y literario,

En términos doctrinales, fa iratadista argentina Defia Lipszyc plartea el problema de la siguiente
formma; “Los aulores de obras de arquileciura gozan de derechos moraies y patrimoniales. / En
relacion con fos derechos morales, pueden exigir que su nombre figure en la fachada del edificio yen
fas obras refafivas a este (derecho de patemidad). En cuanito af derecho a ka integridad de ka obra, se
irata de ura cuestion muy deficada. Por un lado, es razonable que el propietario def edificio pueda
realizar algunas muadificaciones de orden praciico o tcrico que sean necesarias para su ulilizacion.
Por otro fado es igualmernte razonable que & aufor de la obra tenga derecho a prohibir foda
deformacion, mutliacion, modificacidn o atentado a la misma que resulten perjudiciales a su honor o
reputacion. Iguaimente razonable es que si a pesar de la prohibicion del aufor de la obra o sin su
conserfimiento se sjecuta la modificacidn o atertado, la persona responsable puede ser obligada,
segdn las circunstancias, a restablecer las cosas a su estado anferior o bien a indemnizar los dafos.
En este ditimo supuesto, el autor iene derecho a exigir que su nombre se desvincule de la obra. Lo
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decisr';ro de Ia cuestion residira en la relacisn que exista entre el carécler y la entidad de las
modificaciones y el derecho de aufor a fa infegridad de fa obra.™"".

Las preguntas que surgen entonces son: ;por qué ef legistador decidié limitar ef derecho moral dal
arquitecto? y ;qué ofros bienes constiticionalmente profegidas, diferentes a la propiedad intelectual,
esté safvaguardando al permilir la afteracion de la obra arquitecionica por un sujelo diferenfe al
autor?. En ofras palabras, quién o quiénes se benefician con la restriccion prevista en ia norma
demnandada, y si ese beneficio es constitucionalmente admisible.

27. Para dar respuesty a esfos cuestionarmiertos la Corle analizara el contenido del articufo 43 de la
Ley 23 de 1982 a partir de la denominada “regla de los fres pasos”

La limitacién debe ser legal y taxativa, es decir, existe una preacupacion por el sujefo activo que
debe deferminar la limitacion, asi como la idea de que aquella consiarg de manera precisa en una
ley.

En cuanto al articulo 43 de Iz Ley 23 de 1982, es claro que fue proferido por la autoridad competente
en el marco de fa regulacion inegral del derecho de autor y los derechas conexas, especificamente
en el acapiie de limitaciones y excepciones. De ahi, que sea consecuente inferir que se cumple con
&l primer paso pues la medida es legal y taxativa.

La aplicacion de fa fimitacion no debe atentar contra fa normal explotacion de la obra.

En relacion con fa normal expiptacion de fa abra, la Corle advieris gue dada la naturaleza de fa
creacién arquitectonica es corriente que su explotaciin por parte del aumor se agols una vez
proyectado, disefiado y construido. el bien inmueble. En efecto, Ia labor de creacion def arquitecto
no tiene vocacion de propiedad sobre la construccion.  For lo tanto, en principio, Ia explotacion
normal de la obra amuitectinica se circunscribe por parte del arquitecto al trabajo como creador de
una obra bidimensional o tridimensional y por parte del Stular a fa explatacion de los derechos
palrimoniales, incluido el de transformacion.

Es precisamente, esa naturaleza especial de la cbra arquitectonica donde cobra sentido la limitacion
propuesta por el legislador. Esto, enfendiendo que se protege al amuitecto en tanfo aufor de fa obra
¥ de forma simulténea se garantiza el ejercicio del derecho de propiedad del destinatario de Ia
construccion.

En consecuencia, la aplicacion de fa fimitacion no afecta 1a normal explotacidn de fa obra, por cuanto
fas modificaciones que pretende introducir ef prapietario del bien, no son propias de la expeciativa
econdmica que genero en ¢f arguitecto la elaboracion del proyecio y su correlativa construccién.

(i} Con la limitacion se prefende evitar un perjuicio injustificado a los legitimos derechas e intereses del

titular, es decir, que si bien se reconoce el petjuicio que puede ocasionar af aufor fa fimitacién
establecida fo cierto es que este debe estar jusiificado.

Entonces, cuando el articuio 43 de fa Ley 23 de 1982 reconoce la posibilidad de ocasionar un
peffuicio al honor o reputacion del autor con Iz modificacicn de iz obra arguitecionica; aquef no
puede ser injustificado. En este caso Ia justificacion para la Corte se encuentra, corno se esbozo en
el numeral anterior, en Ia proteccion del derecho de propiedad (Art 58 de la C.P.), asi como en Ia
garantia del derecho a la vivienda (Art. 51 de & C.FP.). al respeto del interés general (Art. 58 de Ja
C.P.), entre ofrus.

En conclusion, con la aplicacion que fa Corle ha hecho de la famada ‘regla de los tres pasos” a la

- limifacion establecida en ef precepfo demandado se pudo definir que esta es legal y taxativa, no

28.

29.

atenta contra la normal exp i6n que en ejercicio de sus derechos puede hacer el arquilecto
respecio de su cbra y ef perjuicio que se le causa esis Jjustificado en fa proteccién de infereses
reconocidos constitucionaimente. -

En suma, fa Sala considera que con iz fimilacicn consagrada en ef articulo 43 de Ley 23 de 1982 no
se vulnera el derecho a la propiedad infelectual {Art61 de fa C.P), en tanip se respeta la prevision
conslitucional para que e legislador establezca a regufacicn en iz materia™, y esta ilfima, como se
acaba de verficar, se encuenira ajustada a los presupuesios previstos por el articulo 21 de Ia
Decision Andina 351 de 1993, para fa definicion de Fimiaciones Y excepeiones.

Ahora bien, frente al cargo formufado por ef actor refacicnade con el derecho a lz igualdad, es
preciso sefialar que fodos Ios creadores se encuentran en una situacion factica diferente. En efecip,
fa obra de cada autor tiene unas caracterisficas especiales gue determinan una regulacion pariicufar,
es decir, de acuerdo con la especialidad de cada obra el legislador debe praver, en los Brminos

11
LIPSZYC, Delia. Derecho de autor y derechos conexos. Ediciones UNESCO, CERLAC, ZAVALIA, 1993, p. 79.

12 - Ny N . " - -
En este aspecto resulta relevante hacer alusidn a las tegislaciones latincamericanas que contienen una
_disposicién similar a la colombiana.
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plarfeados, fas fimitaciones carre.;pond?enﬁss. De hecho, no es plausible aplicar de manera
analégica ka limitacion que respecto del uso de una obra hubiers autorizado el fegistador. De esta
manera, mientras al amparo de fa fimitacion consagrada en ef articulo 44 de I3 Ley 23 de 1982 es
posible adelantar una reproduccion de una obra musical, sin aulorizacién del titufar, en el domicilio
privado del usuario, ka reproduccion de un programa de ordenador incluso para uso personal exige la
dutorizacicn del fitular, segin o dispone el articulo 25 de la Decision Andia 351 de 1993,

Lo anterior significa que el legislador no puede establecer para lodos Jos tipos de obra las mismas

- imitaciones y excepciones, por cuanto las especificidades de aquellas demandan un tratamiento
diferenciado. En consecuencia, s creacion y explotacion de s cbras resfizadas por arquifecios,
misicos, escrifores, pintores, programadores de compulador, efc., es diferente, mofivo por ef cual ef
legistador detsrming un régimen de mitaciones y excepciones gue no pueden ser anafizadas en un
plano de igualdad.

De esta forma, ante la inexistencia de una situacion fictica simifar de fa cual se pueda derivar un
fratamiento discriminatorio es improcedente el estudio del cargo propuesto por el actor sobre Ia
violacion del derecho a la iguaidad. :

30. Por consiguiente, la Sala concluye que la expresién “no podra impedir que el propietario infroduzca
modiijcaciones en el’, contenida en el articulo 23 de la Ley 23 de 1982 es exequible por los cargos
analizados en fa presente providencia.. ™"

IV. CONCLUSION

Asi las cosas, una vez aborda este despacho el estudio del clausulado del
contrato 182 de 2004, teniendo en cuenta los elementos dispuestos por la
Direccion Nacional de Derechos de autor para que opere la presuncion del
articulo 20 de la ley 23 de 1982 y dado que a la fecha de suscripcion dei
contrato no se habia expedido ley 1450 de 2011, considera la Oficina
Asesora Juridica que se dan las condiciones para que opere la presuncitn
del mencionado articulo, esto es, se entiende, que dado el clausulado del
mencionado contrato y que no se pactd estipulacién en contrario, la
Universidad Nacional de Colombia transfirio los derechos patrimoniales
sobre los productos del contrato en mencién, pero conserva sobre ellos las
prerrogativas de Reivindicar en todo tiempo ia patemnidad de su obra y, en
especial, para que se indique su nombre o seudénimo cuando se realice
cuzlquiera de los actos mencionados en el articulo 12 de Ia ley 23 de 1982
el cual fue modificado por el articulo 5 de ia ley 1520 de 2012, a oponerse a
toda deformacion, mutilacién u otra modificacion de la obra, cuando tales
actos puedan causar o acusen perjuicio a su honor o a su reputacion, o la
obra se demerite, y a pedir reparacion por esto.

No obstante debe tenerse presente, dado el objeto del contrato 182 de 2004,
lo dispuesto en el articulo 43 de la Ley 23 de 1982, segtin el cual, ef autor
de un proyefito arquitecténico no podra impedir que el propietario introduzca
moedificacigries en él, pero tendra la facultad de prohibir que su nombre sea
iobra alterada.

Radicado I-2015-417185
Anexo. Zlcarpetas contentivas del documentos relacionados con el contrato 182 de 2004

** Sentencia C- 871 de 2010 M.P. Luis Ernesto Vargas Silva
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