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Resumen

La Ley sobre Derecho de Autor establece, en el ecosistema de presunciones legales, la excepciéon
al principio de formalidad escrita para la transferencia del derecho patrimonial y el ejercicio licito
del derecho moral de autor, en este ultimo caso cuando sea necesario para la explotacién normal
de la obra, sin embargo, esta excepcién no aplica a las obras creadas por encargo en virtud de
su propia naturaleza, siendo obligatorio, a los fines del ejercicio del derecho de autor por parte
del comitente o persona que encarga la obra, establecer en contrato escrito las condiciones del
encargo y las caracteristicas de la obra encargada.
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formalidad escrita, excepciones al principio de formalidad escrita, titular del derecho patrimonial
de autor.

Commissioned work as an exception to the
exception of the principle of written formality
provided for in the ecosystem of legal
presumptions of the Copyright Law

Abstract

The Copyright Law establishes, in the ecosystem of legal presumptions, the exception to the
principle of written formality for the transfer of patrimonial right and the lawful exercise of the
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moral right of author, in the latter case when it is necessary for the normal exploitation of The
work, however, this exception does not apply to works created by commission by virtue of its
own nature, being mandatory, for the purposes of the exercise of copyright by the principal or
person who orders the work, to establish a written contract the conditions of the order and the
characteristics of the work commissioned.

Keywords: Copyright, works, commissioned works, legal presumption, principle of written
formality, exceptions to the principle of written formality, owner of copyright.
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PROLEGOMENOS

El ecosistema de presunciones legales sobre la titularidad del derecho
patrimonial de autor que desarrolla la Ley sobre Derecho de Autor -LSDA-2,
contempla cinco presunciones de titularidad del derecho patrimonial originario
de autor en favor de un tercero diferente al autor de la obra, entendiéndose
que este ultimo es la persona natural creadora originaria de la obra protegida;
presunciones establecidas para las obras audiovisuales, comprendiendo estas
las obras radiofénicas y las cinematograficas, los programas de computacion
o software, las obras realizadas bajo relacién laboral y las obras realizadas por
encargo.

En los cinco casos de presuncién de titularidad originaria del derecho
patrimonial de autor, la formula legislativa utilizada por el legislador es la
siguiente:

2Ley sobre Derecho de Autor, Gaceta Oficial N.° 4.638 Extraordinario del 01 de octubre de 1993,
Caracas, Venezuela.
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1. Presunci6n de titularidad del derecho patrimonial de autor en las
obras cinematogrificas:

Articulo 15 LSDA. «Se presume, salvo pacto expreso en contrario,
que los autores de la obra audiovisual han cedido al productor,
en forma ilimitada y por toda su duracion el derecho exclusivo de
explotacion sobre la obra audiovisual, definido en el articulo 23
y contenido en el Titulo II, incluso la autorizacion para ejercer
los derechos a que se refieren los articulos 21 y 24 de esta Ley,
asi como también el consentimiento para decidir acerca de la
divulgacion».

2. Presuncién de titularidad del derecho patrimonial de autor en las
obras radiofénicas:

Articulo 16 LSDA. «/[...] Se presume, salvo pacto expreso en
contrario, que los autores de la obra radiofonica han cedido al
productor en forma ilimitada y por toda su duracion el derecho
exclusivo de explotar la obra radiofénica, definido en el articulo
23 y contenido en el Titulo II, inclusive la autorizacion para
ejercer los derechos a que se refieren los articulos 21 y 24 de esta
Ley, y el consentimiento para decidir acerca de la divulgacion de
la obrax.

3. Presunci6n de titularidad del derecho patrimonial de autor en el
programa de computacién:

Articulo 17 LSDA. «/[...[Se presume salvo pacto expreso en
contrario, que los autores del programa de computacion han
cedido al productor, en forma ilimitada y por toda su duracion,
el derecho exclusivo de explotacion de la obra, definido en el
articulo 23 y contenido en el Titulo II, inclusive la autorizacion
para ejercer los derechos a que se refieren los articulos 21 y 24
de esta Ley, asi como el consentimiento para decidir sobre su
divulgacion y la de ejercer los derechos morales sobre la obra en la
medida que ello sea necesario para la explotacion de la misma».
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4. Presuncion de titularidad del derecho patrimonial de autor en las
obras bajo relacién laboral y por encargo:

Articulo 59 LSDA. «Se presume, salvo pacto expreso en contrario,
que los autores de las obras creadas bajo relacion de trabajo o por
encargo, han cedido al patrono o al comitente, segiin los casos, en
forma ilimitada y por toda su duracion, el derecho exclusivo de
explotacion definido en el articulo 23 y contenido en el Titulo 1]
de esta Ley».

De los preceptos legales reproducidos sobre el ecosistema de las
presunciones legales del derecho patrimonial de autor, podemos decir que
existe un tratamiento similar en la presuncién legal de transferencia del derecho
patrimonial de autor para los cinco casos expuestos, en el tratamiento dado en
el articulo 53 de la LSDA que establece la obligatoriedad de los contratos de
cesion de derechos de explotacién y los de licencias de uso, salvo disposicién
expresa de la Ley, excepciona de la formalidad escrita para la transferencia
de la titularidad del derecho patrimonial de autor a las obras audiovisuales,
radiofénicas, programas de computacion y la realizadas bajo relacién laboral,
sin embargo, no excepciona de la formalidad escrita a las obras por encargo,
siendo entonces obligatorio que la transferencia del derecho patrimonial de
autor se realice de forma escrita cuando se trate de este tipo de obras, conforme
se puede interpretar del articulo 53 eiusdem y de su instrumentalizacién en el
articulo 23 del Reglamento de la Ley sobre Derecho de Autor.

Esta excepcién dentro de la excepcion al principio de formalidad
escrita que rige en el sistema del ecosistema de las presunciones legales se
fundamenta en la naturaleza y caracteristicas de la obra por encargo, cuyo
estudio constituye el objetivo de este ensayo.
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I. NATURALEZA JURIDICA DEL DERECHO DE AUTOR

La naturaleza juridica del derecho de autor, rama de la propiedad
intelectual que regula la proteccion del derecho del autor sobre las obras
literarias, artisticas y cientificas, se infiere de su cardcter constitucional
[articulo 98 de la Constitucién de la Republica Bolivariana de Venezuela
-CRBV-]; humano [articulos XIII de la Declaraciéon Americana de los Derechos
y Deberes del Hombre, 27.2° de la Declaracién Universal de los Derechos
Humanos y 19 de la Constitucién de la Republica Bolivariana de Venezuela
CRBV]; privado [articulos 115 de la Constitucidn de la Republica Bolivariana
de Venezuela CRBV, Predambulo del Acuerdo sobre los Aspectos dela Propiedad
Intelectual Relacionados con el Comercio de la OMC -Acuerdo ADPIC- y 546
del Cédigo Civil]; cuyo contenido estd conformado por facultades de orden
moral y patrimonial [Articulos 5, 18 y siguientes de la LSDA, Capitulo II sobre
la naturaleza y Seccién Primera de los derechos morales y patrimoniales].

La delimitada naturaleza juridica y las prerrogativas, facultades o
derechos de cardcter patrimonial o de explotacién reconocidos en el sistema
de proteccion del derecho de autor sobre el bien inmaterial, la obra, tiene un
cardcter exclusivo y remunerativo [articulo 23 de la Ley sobre el Derecho de
Autor LSDA]; temporal [articulo 25 de la Ley sobre el Derecho de Autor LSDAJ;
no sujeto al cumplimiento de ninguna formalidad, bastando el hecho creador
para su reconocimiento o proteccién, independientemente de la propiedad del
objeto material en el cual esté incorporada la obra [articulos 1 y 5 de la de la
Ley sobre el Derecho de Autor LSDA y 3 y 36 del Reglamento de la de la Ley
sobre el Derecho de Autor RLSDA].

II. LA OBRA POR ENCARGO COMO CREACION DEL
ECOSISTEMA DE PRESUNCIONES LEGALES DE
TITULARIDAD DEL DERECHO PATRIMONIAL DE
AUTOR

Dentro del ambito de proteccién, en el articulo 1 de la Ley sobre el
Derecho de Autor LSDA se define que el objeto de proteccién del derecho
de autor son las obras del ingenio de cardcter creador, ya sean estas de indole
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literaria, cientifica o artistica, cualquiera que sea su género, forma de expresion,
mérito o destino, independientemente de la propiedad del objeto material al
cual esté incorporada dicha obra, incluyendo dentro del concepto de obra del
ingenio a todas las enunciadas en la lista abierta de tipos de obras consagrada
en el articulo 2 eiusdem.

Se puede inferir en consecuencia que el objeto del derecho de autor
es la “obra’, y no, como sefiala Antequera Parilli, otros aportes relativos de los
llamados “derechos conexos” (v.gr.: interpretaciones o ejecuciones artisticas,
producciones fonogréficas y emisiones de radiodifusion)®.

A modo de referencia, porque no estd vigente en Venezuela desde el
Acuerdo de Cartagena desde el aio 2006, el articulo 3 de la Decision 351 de la
Comision del Acuerdo de Cartagena, que contempla varias definiciones a los
fines de conseguir una armonia interpretativa entre los paises miembros de
la Comunidad Andina de Naciones, se refiere a la “obra” como “toda creacién
intelectual original de naturaleza artistica, cientifica o literaria, susceptible de
ser divulgada o reproducida en cualquier forma”

Del mismo modo el Glosario OMPI de Derecho de Autor y Derechos
Conexos, se refiere a la obra como “toda creacion intelectual original expresada
en una forma reproducible”, siendo suficiente que la obra sea susceptible de
ser divulgada o reproducida por cualquier medio o procedimiento®.

Por su parte, el ya citado jurista Ricardo Antequera Parilli, se refiere a
la obra como: “la forma de expresion de una idea literaria, artistica o cientifica
que, producto del talento humano, se realiza y concreta en una creacion con
caracteristicas de originalidad, susceptible de ser divulgada o reproducida por

cualquier medio o procedimiento”.

En general, con relacién al derecho de autor, las diversas definiciones
sobre la “obra” coinciden en tres elementos fundamentales, a saber:

3ANTEQUERA PARILLI, Ricardo. La obra como objeto del derecho de autor. Documento OMPI
OMPI/DA/CCS/97/3, Caracas, 1997, p. 2.

*OMPLI. Glosario de Derecho de Autor y Derechos Conexos, Ob. Cit., Voz 262, p. 268.

> ANTEQUERA PARILLI, Ricardo. La obra como objeto del derecho de autor. Ob. Cit. p. 2.

¢ Ibidem. p. 8
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1. La creacién es el “hecho generador” Como sefialan Miguel
Rodriguez Tapia y Fernando Bondia Romadn, es igual considerar tal hecho
como un “hecho humano” carente de consciencia y voluntad o como un
“acto juridico” En cualquiera de los dos casos se produce el efecto previsto:
la adquisicién originaria del derecho de autor sobre lo creado por el autor
(persona natural), bien sea con plena consciencia y voluntad, o bien sea como
un “arrebato de locura creadora” o de un permanente estado de inconsciencia
absoluta (incapacitacién total) .

Tal hecho generador, se puede ver reflejado en la expresién “obras
literarias y artisticas’, que hace el Convenio de Berna en su articulo 1° sobre el
ambito general de la proteccion al indicar que: «los términos “obras literarias y
artisticas” comprenden todas las producciones en el campo literario, cientifico
y artistico ...»

Esta primera condicién, mds que un intento de clasificacién de las
creaciones protegidas permite destacar la exclusion de la tutela, por una parte,
de aquellos productos de un trabajo intelectual que, a pesar de su mérito, no
concluyen en un aporte creativo propio; y por la otra, de las invenciones, con
un sentido meramente utilitario, que son objeto de la llamada “propiedad
industrial”®.

No obstante, el Glosario OMPI sefiala que «el alcance real de estas
categorias se entiende en general en su sentido mdas amplio posible como
ilustra comtinmente una enumeracion aclaratoria de las diferentes clases de
obras, que figura en las legislaciones nacionales de derecho de autor, y con
arreglo a la interpretacién de la jurisprudencia en muchos paises»’.

A titulo de ejemplo de lo transcrito, la LSDA en el referido articulo
2 establece de forma enunciativa una serie ejemplos de obras del ingenio
susceptible de proteccion por el derecho de autor, dejando abierta la posibilidad,
en su parte infine, a toda creacion literaria, cientifica o artistica susceptible de
ser divulgada o publicada por cualquier medio o procedimiento.

7 RODRIGUEZ TAPIA, Miguel y BONDIA ROMAN, Fernando. Comentarios a la Ley de Propie-
dad Intelectual, Editorial Civitas, Madrid, 1997, p. 55.

8 ANTEQUERA PARILLI, Ricardo. Consecuencias sustantivas de la adhesiéon al Convenio de Ber-
na. DOC/DA/HAV/98/3, La Habana, 1998, p. 3.

2 OMPL Glosario de Derecho de Autor y Derechos Conexos, p. 262. .
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2. El resultado de la obra, como una creacidn intelectual concebida
para la propiedad y la proteccién, debe proyectarse o exteriorizarse. No
obstante, el derecho nace con el mismo acto de la concepcién; aunque al
no existir un bien material de referencia, se mantiene en suspenso hasta su

materializacién o exteriorizacién por el autor de dicha creacién'®.

En opinién de Tulio Ascarelli, la creacién en si misma es mds
importante y transcendente que la materializaciéon de un objeto, pues «al
ejemplar tinico o a los cien mil ejemplares de una novela siempre se contrapone
la novela como creacién intelectual [...]»'".

Dicha opinién lo que refleja es la diversidad sobre las libertades
declaradas como derechos del hombre, las cuales comprenden multiples
facetas —esto es, intelectuales, espirituales y materiales—, que se proyectan en
el ser humano.

Para muchos autores algunas formas de libertad son mas importantes
y fundamentales que otras, y cada persona tiene su propio orden de prioridades.
Aun cuando no resultaria sorprendente que una mayoria estuviera de acuerdo
con la declaracion extraordinaria del poeta inglés John Milton, en su obra
Areopagitica, cuando expresa: «Dadme la libertad de saber, de hablar y
de argumentar libremente segiin mi conciencia, por encima de todas las
libertades.»'* Obviamente, tal declaracién es quizas hoy dia la mas enérgica
defensa conocida de la libertad de expresion.

3. Ahora bien, el impulso creativo puede generarse por iniciativa
propia, por iniciativa colectiva, por iniciativa de un tercero como el productor,
el patrono o el comitente, en fin, la iniciativa para el impulso creativo puede
presentarse de diversas formas, pero en todos los casos debe dar origen a una
creacion original.

La obra por encargo es el resultado de la contratacién por parte de un
tercero comitente a un creador, especialista o no en un arte literario, artistico

1Y ARTEAGA BRACHO, Miguel. Propiedad Intelectual y Desarrollo Tecnolégico. Proteccion legal
de las obras cientificas, p. 126

' ASCARELLI, Tullio. Teoria de la concurrencia y de los bienes inmateriales, pp. 264 y ss

2John Milton, Areopagitica. Citado por, DE FREITAS, Denis. Derecho de autor y libertad de ex-
presion. Boletin de derecho de autor, Vol. XIX, N° 1.
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o cientifico, para la realizacién de alguna obra, asistiéndole al comitente la
titularidad de los derechos patrimoniales de autor, y en algunas legislaciones,
como la venezolana, asistiéndole también las facultades morales relativas a la
divulgacién e integridad de la obra a los fines de su explotacién.

Las condiciones de la relaciéon comitente — autor deben establecerse
en un contrato de obra por encargo en el cual se establezca:

a. Las razones del comitente para escoger al autor en la creacién
de la obra por encargo.

b. El alcance de la obligacién del autor a realizar la obra enun
todo de acuerdo con las pautas generales del encargo.

c. El alcance de las condiciones de la obra que debe entregar el
autor, especialmente su originalidad inédita, para lo cual debe
comprometerse a realizarla poniendo en su ejecucién la mayor
diligencia y eficiencia.

d. La reserva del comitente de rechazar la obra en caso de que
juzgase que la misma no se adecua a las pautas o caracteristicas
especificas o generales establecidas en el contrato, ni alas
sanas practicas profesionales y la posibilidad del comitente de
no estar obligado a cumplir con el pago acordado y del autor de
devolver lo recibido como pago adelantado.

e. El establecimiento de un plazo de entrega, un cronograma de
ejecucidn y de una forma y lugar de entrega.

f. El compromiso del autor de garantizar al comitente el ejercicio
exclusivo del derecho patrimonial de autor y de las facultades
morales necesarias para su explotacién.

g. El compromiso del autor de responsabilizarse delos dafios
y perjuicios reclamados al comitente como consecuencia de
reclamos que se originen de la disputa de tercero del derecho
patrimonial de autor sobre la obra encargada.

h. El establecimiento de cldusulas de rescisién automatica del
contrato de obra por encargo a favor del comitente, en los
casos de: El Fraude o negligencia del autor, incumplimiento
del autor a las cldusulas contractuales, transferencia de las
obligaciones contractuales del autor a terceros para cumplir
con el objeto del contrato y demora en la ejecucion del
contrato.
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La ley sobre Derecho de Autor LSDA venezolana regula la obra por
encargo en su articulo 59, regulacién que como dijimos supra forma parte del
ecosistema de presunciones legales de titularidad del derecho patrimonial de
autor del sistema de proteccion del derecho de autor, en el cual se establece
la presuncioén, salvo pacto expreso en contrario, de que los autores de las
obras creadas por encargo, han cedido al comitente, segin los casos, en
forma ilimitada y por toda su duracién, el derecho exclusivo de explotaciéon
definido en el articulo 23 y contenido en el Titulo II de esta Ley. La entrega de
la obra a quien encarga la creacién implica la autorizacion para que éste pueda
divulgarla, asi como para ejercer los derechos a que se refieren los articulos 21
y 24 de esta Ley y la de defender los derechos morales, en cuanto sea necesario
para la explotacién de la obra.

ITII. SOBRE EL CONTENIDO DEL DERECHO DE
AUTOR TRANSFERIDO AL COMITENTE DE LA OBRA
CONFORME A LA PRESUNCION LEGAL DE LA OBRA

POR ENCARGO

La Ley sobre Derecho de Autor LSDA, en su titulo I, sefiala que,
comprende los “derechos protegidos” un conjunto unitario de prerrogativas
reconocidas a los autores de obras del ingenio de caracter creador. Esta
consideracién no implica stricto sensu una concepcion monista del derecho de
autor, porque en realidad corresponde a una concepcién dualista, tal y como
se constata en el articulo 5 LSDA, capitulo I, seccién segunda: «E/ autor de
una obra del ingenio tiene por el solo hecho de su creacion un derecho sobre
la obra que comprende, a su vez, los derechos de orden moral y patrimonial
determinados en esta Ley». (se ha destacado).

El derecho fundamental de autor establece como principio, que
la titularidad del derecho de autor sobre la obra le asiste al autor creador
originario, es decir, a la persona natural creador de la obra y titular originario
de los derechos morales y patrimoniales de autor, salvo prueba en contrario, a
saber:

Articulo 3. «Reglamento de la LSDA: El autor tiene la titularidad
originaria de los derechos sobre la obra.»
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Teniendo el autor originario, por el solo hecho de la expresién de
la creacién y sin necesidad de registro alguno, derechos sobre la obra de
contenido moral y patrimonial, como lo establece el articulo 5 de la Ley sobre
el Derecho de Autor LSDA, que reza:

Articulo 5 LSDA. «El autor de una obra del ingenio tiene por el
solo hecho de su creacion un derecho sobre la obra que comprende,
a su vez, los derechos de orden moral y patrimonial determinados
en esta Ley.»

La cualidad de titular del derecho de autor de la obra garantiza el
ejercicio de las prerrogativas del derecho de autor de forma exclusiva, en el
ejercicio del derecho patrimonial de autor y luego de divulgada la obra (articulo
18 LSDA) su explotacidn; asi el articulo 23 de la Ley sobre el Derecho de Autor
LSDA lo regula:

Articulo 23 LSDA. «El autor goza también del derecho exclusivo
de explotar su obra en la forma que le plazca y de sacar de ella
beneficio».

Por otra parte, y de forma complementaria al derecho patrimonial de
exclusiva descrito en el articulo 23 antes citado, el articulo 42 eiusdem establece
que «cualquier uso no autorizado [por el autor]| de la obra se considera un
hecho ilicito.» (hemos agregado)

La titularidad del derecho patrimonial de autor o derechos de
explotacién antes enunciados, pueden ser transferidos a un tercero mediante
actos inter vivos, mortis causa o también por presuncidn legal, actos todos estos
de transferencia del derecho patrimonial de autor en donde rige el principio de
la formalidad escrita, salvo las excepciones que establezca la ley.

Conforme a la presuncion legal establecida en el articulo 59 eiusdem,
el derecho patrimonial de autor se transfiere de forma ilimitada, es decir,
de todas y cada una de las formas de explotacion vy, por toda la duracién de
éste, lapso que comprende la vida del autor més 60 afios contados a partir del
primero de enero del afo siguiente a la muerte del autor (articulo 25 LSDA).

Sobre el derecho moral de autor de la obra por encargo, el citado
articulo 59 de la LSDA hace referencia en favor del comitente de ejercer el
derecho moral de divulgacion de la obra, luego de cumplir el autor con su
entrega, asi como defender los derechos morales en cuanto sea necesario para
el ejercicio del derecho de explotacion.
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Sin embargo el Reglamento de la Ley sobre Derecho de Autor establece
una diferencia significativa entre el ejercicio del derecho moral de autor de
revocar la cesion o derecho de arrepentimiento entre las obras realizadas bajo
relacion laboral y las realizadas bajo comision o encargo y es que al autor de la
obra por encargo no le asiste este derecho moral como si le asiste al autor de la
obra bajo relacién laboral, en el sentido siguiente:

Articulo 14 RLSDA. «La excepcion del derecho de revocar la
cesion se aplica exclusivamente a las obras realizadas bajo
contrato de trabajo y no se extiende a las obras creadas por
encargo».

De forma que el Reglamento de la Ley autoral expone diferencias en la
naturaleza juridica entre las obras creadas bajo relacién laboral y por encargo
en lo que se refiere al tratamiento del derecho moral de autor, en consecuencia,
la falta de reconocimiento del derecho moral de arrepentimiento al autor de la
obra por encargo, conforme a lo establecido en el articulo 14 del Reglamento
de la LSDA, garantiza al comitente la seguridad juridica necesaria para la
explotacién de la obra realizada bajo encargo, razén o argumento relevante
para justificar la excepcional rigurosidad de la Ley en la obligacién de la
formalidad escrita para las obras por encargo.

IV. PARTICULARIDADES DE LAS FACULTADES
DEL DERECHO DE AUTOR INVOLUCRADAS EN EL
ECOSISTEMA DE PRESUNCIONES LEGALES

La distincion entre el corpus misticum y el corpus mechanicum de la
obra, nos lleva a concluir que los derechos morales y patrimoniales reconocidos
al autor son independientes de la propiedad del objeto fisico que contiene la
creacién, de manera que el adquirente de este ultimo no tiene, por ese s6lo
titulo de propiedad del objeto fisico, ningtin derecho de explotacién sobre la
obra.

El camino hecho por el autor con sus pensamientos e imaginaciones
creativas hacia el publico no solamente influyen en su reputacion y su prestigio,
sino que conlleva también a unas consecuencias econdémicas. Quien tenga éxito
en el publico, con el resultado de su actividad intelectual —la obra-, también
obtiene ingresos por ella incluso eventualmente puede vivir de ellos, sobre
todo porque la mayoria de los creadores son trabajadores independientes, esa
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es la razén del derecho de remuneracién implicito en toda explotacién de la
I3
obra'’.

El ejercicio de estos derechos patrimoniales, que aseguran al autor un
ingreso por su trabajo, tiene sus efectos sobre la reputacion y el prestigio del
autor.

El derecho moral no tiene un contenido econémico. Por consiguiente,
de un modo estricto, implica la formulacién de la relacién entre el autor y
su obra, es decir, la conviccién de que la obra le pertenece al autor y, por
tanto, puede ejercer su posesion antes de constituirse en fuente de ganancia
para el mismo autor. Debe recordarse que, en la antigiiedad clésica griega, se
consideraba impropio de un artista crear una obra para obtener una ganancia
de la propia creacién. En aquel entonces, el acto de la creacion no es mds sino
una manifestacién del “ocio digno’, lo cual implicaba un modo de vivir con
dignidad y ajeno a la comercializacién de lo mas puro del espiritu, cuestién
que rechazaba precisamente Platén cuando referia el caso de los musicos y su
actuacién comercializada'®.

Entre los siglos XVI y XVII, reconocidos como la época del Siglo de
Oro espanol, uno de los miembros de la escuela espaifiola de derecho natural o
Escuela de Salamanca, distinguido como Francisco Sudrez, serd el primero en
utilizar el término de bienes intelectuales para referirse al objeto del derecho
de autor.

Al efecto, en su obra “Sobre la virtud y el estado religioso’, tomo I,
libro 1V, titulado Sobre la Simonia, el mencionado autor trata la cuestién
de la “simonia” —esto es, compra o venta de cosas espirituales o temporales
inseparablemente ajenas a las espirituales— con respecto a una materia
exclusivamente natural, dividiendo los bienes “naturales espirituales” en tres
clases'.

Segin Sudrez, entre tales bienes, “.. unos son meramente intelectuales,
y llamé asi a todos aquellos que originan un conocimiento, bien especulativo,
bien prdctico, y que, por si mismos, no se hallan orientados a la honestidad
moral” Ahadiendo como comentario relevante:

3 ANTEQUERA PARILLI, Ricardo. La obra como objeto del derecho de autor. Ob. Cit., p. 22.
4 BAYLOS CORROZA, Hermenegildo. Op. cit., p. 279.
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«[...] Los bienes intelectuales, tanto los que tienen una naturaleza
teérica como los que tienen una naturaleza prdctica, no son
susceptibles de Simonia;

[...] Vender estos bienes naturales no implica pecado, y si implicase
alguno, no seria el de Simonia »',

Otro autor calificado, conocido como Folgado, sefiala que desde
épocas muy antiguas existia una controversia entre los doctores escolasticos
conrelacionalalicitud dela comercializacién de las ideas, asi como de la ciencia
y la llamada doctrina. Algunos mostraban su complacencia y aceptacion por la
comercializacién, contdndose entre ellos: Guillermo de Auxere, Alejandro de
Hales, Santo Tomds, Silvestre Mozolinus de Prierio y Juan de Torquemada'’.

Para aceptar aquel hecho, se apoyaban particularmente en
determinados textos biblicos como los del libro de los Proverbios, a saber:
«Bienaventurado el que alcanza la sabiduria / y adquiere inteligencia,” (2,13)
“Porque es su adquisicién mejor que la de la plata / y es de mds provecho que
el oro” (2,14) “ Es mds preciosa que las perlas, /y no hay tesoro que la iguale”
(2,15)».

Por otra parte, como observa San Agustin, es el mismo Espiritu Santo
quien ensefa a los hombres las ciencias —inclusive, las naturales— y quien las

comercializa profana sus dones'®.

Se consideraba igualmente que la ciencia es realidad espiritual, e
intercambiar una realidad espiritual por otra material era cosa inicua y de

!> Francisco Sudrez. “De virtute et status religionis’, Tomo I, Trac. IIL. Libro 4. Capitulo 8. Numero
Citado por, ADSUARA VARELA, Borja. La pre-historia del reconocimiento de los derechos de
propiedad intelectual. Libro Memoria del 3er. Congreso Iberoamericano de derecho de autor y
derechos conexos, Tomo I, pp. 52-55.

1BORJA, Adsuara Varela. La pre-historia del reconocimiento de los derechos de propiedad inte-
lectual. Libro Memoria del 3er. Congreso Iberoamericano de derecho de autor y derechos conexos,
Tomo I, pp. 56.

17ESPIN, Alba Isabel. “Contrato de edicién’, Editorial Colmares. lera. Edicion, Granada, 1994,

p. 75.

8SAN AGUSTIN. Libro de Magistro. Citado por Adsuara Varela Borja. La pre-historia del reco-
nocimiento de los derechos de propiedad intelectual. Libro Memoria del 3er. Congreso Iberoame-
ricano de derecho de autor y derechos conexos, Tomo I, pp. 52.
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“simonfa”'®. No obstante, una mayoria de autores defendia lo contrario, como

Santo Tomads, quien cambid de parecer y dejé constancia del nuevo criterio en
su obra Summa Theologica.

Segiin estos autores, comercializar la ciencia y la doctrina no
constituia una “simonia’, tampoco algo ilicito, sino un derecho de todo el que
ensefnaba, aconsejaba o escribia. El creador de una obra, ademas del honor,
esperaba obtener provecho de la explotacion de su misma obra. Se reconocia
que el autor debe percibir una remuneracion por la utilizacién de su creacién.

Sin embargo, la plena aceptacién de una ganancia econémica por
la comercializacion de la obra coincidird con la apariciéon de los medios de
reproduccién que permiten divulgar la obra al piblico en general.

De ahi, la explicacién sobre la importancia de la invencién de la
imprenta con relacién particular a las obras literarias. La existencia de los
medios de reproduccién es realmente fundamental para la configuraciéon de los
derechos patrimoniales de autor, pues facilitan la multiplicaciéon automatica de
las obras y, en consecuencia, revelan el caracter econdmico como “pauta” o
“prototipo” repetible?’. Para Walter Benjamin: “/a obra de arte ha sido siempre
fundamentalmente susceptible de reproduccion. Lo que los hombres habian

hecho podia ser imitado por los hombres™'.

Los “derechos patrimoniales” o “derechos pecuniarios” —asi también,
conocidos como “derechos de disfrute econémico” o “monopolios de
explotacién”—, constituyen un conjunto de facultades exclusivas del autor que
le permiten explotar su obra o autorizar la explotacién a través de terceros.
La retribucién econémica del autor por la explotaciéon de su obra responde
a la idea de justicia, pues todo autor debe recibir una compensacién por la
obra creada. Ademads, se supone que la retribucion pecuniaria es un estimulo

BORJA, Adsuara Varela. La pre-historia del reconocimiento de los derechos de propiedad inte-
lectual. Libro Memoria del 3er. Congreso Iberoamericano de derecho de autor y derechos conexos,
Tomo I, pp. 53.

2 BAYLOS CORROZA, Hemeregildo. Op. cit. p. 580.

2 alter Benjamin, “La obra de arte en la época de la reproductibilidad técnica’, en “Discursos in-
terrumpidos’, Editorial Planeta-Agostini, Barcelona, 1994, p. 18. Citado por, VILLALBA, Carlos
Alberto. La positivizacion del derecho de autor. Libro Memoria del 3er. Congreso Iberoamericano
de derecho de autor y derechos conexos, Tomo L., p. 60.
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para los propios autores y, obviamente, contribuye de tal modo con el progreso
cultural e intelectual de los pueblos?2.

En relacion con las facultades patrimoniales sobre la obra, sefala
el Glosario OMPI, son los derechos de los autores que integran el elemento
pecuniario del derecho de autor, en contraposicion con los derechos morales.
Los derechos patrimoniales suponen, en general que, dentro de las limitaciones
impuestas por la legislacion de derecho de autor, el titular del derecho de autor
puede hacer toda clase de utilizaciones puiblicas de la obra previo abono de una

remuneraciéon?.

En particular, los derechos patrimoniales comprenden la facultad para
hacer o autorizar que se haga lo siguiente: publicar o reproducir de cualquier
modo la obra para su transmisién (distribucién) al publico; comunicarla al
publico mediante representacion o ejecucidon, mediante radiodifusién o por
hilo; hacer traducciones o cualquier tipo de adaptaciones de la obra y utilizarlas
en publico.

El derecho de autor confiere al creador la asistencia de un derecho
de explotacién de la obra como derecho exclusivo, absoluto y oponible erga
omnes. Como ya fue apuntado con anterioridad, dicho derecho es inalienable,
inembargable, irrenunciable e imprescriptible, en el caso del derecho moral,
pero igualmente en ocasiones: transmisible, temporal, ilimitado, disponible y
embargable, en el caso del derecho patrimonial del autor sobre sus obras.

Por lo pronto, conviene hacer dos observaciones con relacién al
derecho de explotaciény su evolucion a través del tiempo. La primera, en cuanto
a la cantidad de derechos a favor del autor, debe apuntarse que ha aumentado
considerablemente los usos y formas de explotacién como consecuencia de
la evolucion de la tecnologia, multiplicindose por consiguiente las formas de
explotacion. La segunda, con relacion al predominio del caracter exclusivo de
los derechos patrimoniales, debe apuntarse también que se puede constatar en
algunos paises el aumento del nimero de sistemas llamados “de licencia” en
oposicion a ese caricter exclusivo de los referidos derechos que conlleva los
contratos de cesion, lo cual ha permitido la explotacién licita de una obra sin
la autorizacién del autor, mediante el pago de una remuneracién cuya cuantia
podra o no ser negociada libremente.

2 RENGIFO GARCIA, Ernesto. Op. cit. p. 149.
2 Glosario OMPI, Ob. Cit., voz 132.
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Las caracteristicas que rigen al derecho patrimonial de autor son las
siguientes:

1. Los derechos patrimoniales son considerados como derechos
independientes entre si. Este principio de independencia se encuentra
expresamente desarrollado en la Ley sobre el Derecho de Autor (Art. 51, § 1)
al senalar que: “Los derechos de explotacion son independientes entre si y, en
consecuencia, la cesion del derecho de reproduccion no implica la del derecho
de comunicacion publica, ni viceversa”; tal principio ha sido reivindicado en
innumerables documentos, como la denominada Carta del Derecho de Autor?*.
Al efecto, en la seccion 111, de la referida Carta, expresamente se sefiala:

“Los diferentes derechos exclusivos del autor en lo que confiere a las
utilizaciones economicas de sus obras tales como: la reproduccién
grdfica o la reproduccién por cualquier otro medio mecdnico, la
adaptacion cinematogrdfica, la representacion, el recitado y la
ejecucion publica, la radiodifusion y la television, la adaptacion a
otra forma de expresion, son prerrogativas independientes la una
de la otra, cuya transmision a terceros solo puede depender de
manifestaciones expresas y distintas de la voluntad del autor™.

2. Dado lo ilimitado del derecho de explotacién (sistema del numerus
apertus), se considera que los derechos de explotacién del autor pueden ser
tantos como sean factibles las formas de utilizacién de la obra, no sélo en el
momento de la creacidn, sino durante el tiempo de permanencia de la misma
obra en el dominio privado, en consecuencia la descripcién de su contenido
tiene apenas un sentido ejemplificativo, ya que toda forma de uso de la obra es,
salvo excepcion legal expresa, privativa del autor o, en su caso, del titular del
respectivo derecho.

La legislacién interna venezolana, a semejanza de la francesa,
comprende el derecho exclusivo del autor “de explotar su obra en la forma que

2 La Carta del Derecho de Autor fue adoptada en Hamburgo, el 26 de septiembre de 1956. Cfr.
Congreso de la Confederacion Internacional de Sociedades de Autores y Compositores (CISAC).
% ZAPATA, Fernando. El derecho de autor y los derechos conexos en América Latina, ler. Congre-
so Iberoamericano de Propiedad Intelectual, Madrid, 1991, p. 195.
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le plazca y de sacar de ella beneficio” (LSDA, articulo 23); en el mismo sentido
el Reglamento de la LSDA en el articulo 18, senala que el derecho exclusivo
de explotacién “comprende cualquier forma de utilizacién de la obra, salvo
limitacion legal expresa”.

3. El cardcter exclusivo del derecho de explotacién, indicado en
el articulo 23 de la LSDA, implica que solamente el autor o, en su caso, sus
derechohabientes o causahabientes, tienen la potestad de autorizar o no la
utilizacién de su obra por cualquier medio o procedimiento, a menos que una
norma expresa establezca lo contrario.

4. Se considera al derecho patrimonial de caricter disponible. Esto
significa que, salvo disposicion legal en contrario, el derecho patrimonial
puede ser transmitido a tercero por acto entre vivos, a titulo gratuito u oneroso
(LSDA, articulo 50).

En cualquier caso, existe la presuncién de un beneficio oneroso por
los contratos de cesion, concesion o licencia de los derechos de utilizacién
(LSDA, articulo 50), la gratuidad de la transmision del derecho patrimonial
debe constar expresamente.

5. El derecho de autor es temporal. Pues, el derecho subjetivo del autor
estd enmarcado —e incluso, se describe en ocasiones— por unos limites que
pueden ser de distintas clases. Al efecto, como apunta Diez-Picazo y Guillén
citado por Rogel Vide:?

«[...] estdn en primer lugar los limites naturales, que derivan
precisamente tanto de la naturaleza propia de cada derecho
como de su configuracion de acuerdo con la funcién economica y
social del mismo. El derecho aparece definido en la Ley en virtud
de esta naturaleza y la definicion legal implica el establecimiento
de sus linderos o confines.

En segundo lugar, estdn los limites que pueden surgir de la
colision de derechos, es decir, limites derivados resultantes de la
confrontacion entre derechos pertenecientes a distintas personas.

% Diez-Picazzo-Guillon. “Sistema de Derecho Civil, I, Madrid, Tecnos, 1982, p. 458. Citado por
ROGEL VIDE, Carlos. Nuevos estudios sobre propiedad intelectual, p. 139
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En tercer lugar, se pueden mencionar los limites llamados
genéricos o institucionales, cuyo apoyo serian los principios
siguientes: a) el ejercicio del derecho debe hacerse conforme a las
convicciones éticas imperantes en la comunidad, y b) el ejercicio
de un derecho debe ajustarse a la finalidad economica o social
para la cual ha sido concedido o atribuido a su titular. Por tiltimo,
estdn los limites temporales de los derechos y, dentro de ellos, la
posibilidad de que el paso de un determinado periodo de tiempo
pueda determinar la extincion de los mismos” (se ha destacado).

En este sentido, la Convencién de Berna, en su articulo 7.1, determina:
“la proteccion concedida por el presente Convenio se extenderd durante la vida
del autor y 50 arios después de su muerte’.

Mientras que en la LSDA (art. 25), y como ya apuntamos antes, el
derecho patrimonial de autor dura toda la vida de éste y se extingue a los 60
anos.

Ahora bien, este plazo minimo se puede calcular de distintos modos,
segun lo dispuesto en atencion a las consideraciones siguientes:

1. El derecho patrimonial del autor dura toda la vida de éste y se
extingue a los sesenta afios contados a partir del 1 de enero del afio siguiente al
de su muerte, incluyendo a las obras no divulgadas durante la vida del mismo
autor (LSDA, articulo 25).

2. Segun la Ley sobre Derecho de Autor, articulo 25, con relacion a
las obras realizadas en colaboracidn, la extincién del derecho patrimonial a los
sesenta afios comenzard a partir del 1 de enero del afio siguiente al de la muerte
del colaborador que sobreviva a los demas.

3. No obstante, con respecto al derecho de explotacién de una
obra audiovisual, o una obra radiofénica o un programa de computacion, se
extingue a los sesenta afios contados a partir del 1 de enero del afio siguiente
de la primera publicacidén o, en defecto de ésta, de la fecha de terminacién de
la misma publicacidn. Esta limitacién no afecta a los derechos morales de cada
uno de los coautores, “ni al derecho establecido en el iiltimo aparte del articulo
10 de esta Ley” (LSDA, articulo 26).

4. El derecho de autor sobre obras an6nimas o seuddnimas se extingue
a los sesenta afios contados a partir del 1 de enero del afio siguiente de la
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primera publicacién de la respectiva obra; ademds, la fecha de publicacién se
determinard por cualquier medio de prueba y, particularmente, por el depdsito
legal de la obra. Respecto de las obras anénimas o seudénimas publicadas por
entregas periddicas, el plazo comienza a correr el 1 de enero del afio siguiente
de la publicacion de cada obra por entrega; no obstante, cuando la totalidad de
la obra por entregas periddicas es publicada dentro de los veinte afios siguientes
ala publicacién de la primera obra entregada, el derecho sobre dicha totalidad
se extingue a los sesenta aflos contados a partir del 1 de enero del afio siguiente
a la publicacién de la tltima obra entregada (LSDA, articulo 27).

5. Puede decirse que el derecho de explotaciéon es objeto de
expropiacién en la medida en que exista una prevision legal. Por ejemplo,
conforme a la Ley sobre Derecho de Autor, articulo 23, esta previsto que “en los
casos de expropiacion de ese derecho por causa de utilidad piiblica o de interés
general, se aplicard las normas especiales que erigen esta materia’.

6. Igualmente, el derecho pecuniario es renunciable porque el autor
puede consentir piblicamente la explotacion de su obra por cualquier persona;
aunque, dicho permiso, puede ser revocado por justa causa de la misma forma
como fue conferido o por una forma equivalente. La revocacién no es oponible
a quienes hayan comenzado de buena fe la explotacién de la obra; no obstante,
a pesar de ser distinta a la obra revocada, ninguna persona puede iniciar la
explotacion de otra obra sin el debido consentimiento (LSDA, articulo 60).

7. El derecho patrimonial es embargable. A tal respecto, en cuanto a
los proventos derivados de la explotacién o los soportes fisicos de la obra, se
establece de modo expreso en la Ley sobre Derechos de Autor, articulo 23, lo
siguiente: “..los créditos del autor contra sus cesionarios o contra quien viole su
derecho, pueden ser gravados o embargados’.

8. Cuando la obra se encuentra fijada a soportes materiales, el
principio de exclusividad se complementa con el de la independencia entre
el derecho de autor y la propiedad del objeto material; ello implica que la
adquisicion del objeto material —“corpus mechanicum”— donde esta fijada la
obra —“corpus mysticum”— no entrafia la cesién de ninguno de los derechos de
cardcter personal (derecho moral) ni de cardcter patrimonial del autor.
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En este sentido la Ley sobre el derecho de Autor LSDA, articulo
1 §2, establece expresamente: “Los derechos reconocidos en esta Ley son
independientes de la propiedad del objeto material en el cual esté incorporada
la obra y no estdn sometidos al cumplimiento de ninguna formalidad’.

9. Los derechos de explotaciéon no conocen mads limitaciones o
excepciones que las establecidas en la ley; ademas, las correspondientes
limitaciones o excepciones del derecho de autor estin sujetas a numerus
clausus. Podria decirse que son limitaciones o excepciones especificas, a
diferencia de los derechos cuyo caracter es genérico.

Dietz-Picazoy Guillén %, sefiala que algunos ordenamientos —siempre
en los casos de las excepciones—, sustituyen la exclusividad del derecho de
explotacién por el de simple remuneracion, al no supeditarlo a la autorizacién
del titular, sino a la obligacién de pagar una remuneraciéon con motivo del uso
de la obra.

En el Convenio de Berna (1971), y la Convencién Universal, las
legislaciones nacionales de cada Estado contratante podrdn establecer
excepciones a los derechos mencionados en el Convenio de Berna (CB,
articulo 4) con tal que no sean contrarias al espiritu ni a las disposiciones de la
misma Convencién. Sin embargo, cuando eventualmente se ejerza la facultad
de las excepciones, el Estado deberd conceder un nivel razonable de proteccién
efectiva a cada uno de los derechos que sean objeto de tales excepciones.

Por tanto, mientras la ley no establezca expresamente determinada
limitacion, el derecho exclusivo del autor comprende todas las modalidades
de utilizacion de la obra, tanto las existentes en el momento de la sancién de
la norma como las promulgadas en el futuro préximo por el mismo desarrollo
tecnologico, incluyendo a las nuevas modalidades por la comercializacién de la
misma obra. De suerte, sefiala Antequera Parilli, es “ilicita” toda utilizacion que
se realice sin el consentimiento del autor o, en su caso, de sus derechohabientes o
causahabientes, salvo excepcion legal expresa” (Articulo 42 LSDA)%,

" Dietz-Picazo y Guilldn, Sistema de derecho civil I, Madrid, Tecnos, 1982. Citado por Rogel Vide,

Carlos. Nuevos Estudios sobre propiedad intelectual, p. 130.
# ANTEQUERA PARILLI, Ricardo. Derecho de Autor, Ob. Cit. , tomo I, p. 397.
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Es la titularidad de las facultades descritas de caracter patrimonial y el
ejercicio de las facultades morales, las que son necesarias para una explotacién
normal de la obra, titularidad que le asiste por via de transferencia a los
beneficiados del ecosistema de presunciones legales, que ademds contempla
como excepcion la formalidad escrita, salvo en el caso de las obras realizadas
por encargo.

V. EL PRINCIPIO DE LA FORMALIDAD ESCRITA
EN LA TRANSFERENCIA DEL DERECHO
PATRIMONIAL DE AUTOR DENTRO DEL ECOSISTEMA
DE LAS PRESUNCIONES LEGALES Y LA EXCEPCION DE
LA OBRA POR ENCARGO

El articulo 53 de la LSDA establece que salvo disposicion expresa de
la Ley, los contratos de cesion de derechos de explotacion y los de licencia de
uso, deben hacerse por escrito. Sin embargo, sefiala el mencionado dispositivo
legal, que no sera necesaria esta formalidad escrita en las obras audiovisuales,
en las radiofénicas, en los programas de computacién y en las realizadas bajo
relacion laboral, de conformidad con lo establecido en los articulos 15, 16,17 y
59 de esta Ley de autor.

Como excepcion del ecosistema de presunciones, no establece
taxativamente el articulo 53 de la LSDA una excepcidn para las obras realizadas
por encargo, por lo que la presuncién de titularidad prevista en el articulo 59
eiusdem en favor del comitente sobre las obras por encargo, debe formalizarse
en un contrato por escrito suscrito por las partes denominado contrato de
encargo de obra, como lo establece el articulo 53 de la LSDA, antes citado, y
en el articulo 23 del Reglamento de la Ley sobre Derecho de Autor -RLSDA, a
saber:

Articulo 23 RLSDA. «La excepcion a la exigencia escrita de los
contratos de cesion a que se refiere la Ley se limita a los casos en
que el cesionario, por presuncion legal, sea el productor de la obra
audiovisual, de la radiofonica o del programa de computacion, o
el patrono respecto de las obras creadas bajo relacién laboral, de
conformidad con lo dispuesto en los articulos 15, 16, 17y 59 de la
misma Ley, respectivamente.
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Cualquier otra persona distinta del productor o el empleador,
en los casos indicados en el encabezamiento de este articulo, que
pretenda la condicion de cesionario de derechos de explotacion o
de titular de una licencia de uso sobre la obra, deberd acreditarlo
por escrito.» (subrayado nuestro)

Es meridianamente clara la reglamentacion establecida en el primer
paragrafo del articulo 23 del RLSDA sobre el articulo 53 de la LSDA cuanto
establece que, cualquier otra persona distinta del productor o empleador,
taxativamente referidos, que pretenda la titularidad del derecho de explotacidn,
debe acreditarlo por escrito, como seria el caso del comitente de obra por
encargo.

Se refiere el articulo 23 del RLSDA a las excepciones taxativas al
principio de formalidad escrita prevista en el articulo 53 de la LSDA para los
casos de presuncion legal en donde el cesionario sea:

1. El productor de la obra audiovisual, cuya presuncion legal de
cesion esta regulada por el articulo 12 y siguientes de la LSDA.

2. El productor de la obra radiofénica, cuya presuncion legal de
cesidn estd regulada por el articulo 16 y siguientes de la LSDA.

3. El productor del programa de computacion, cuya presuncion
legal de cesidn esta regulada por el articulo 17 de la LSDA.

4. El patrono en la obra creada bajo relacion laboral, cuya
presuncion legal de cesion estd regulada por el articulo 59 de
la LSDA.

Concluyendo el articulo 23 del RLSDA que cualquier otra persona
distinta del productor o empleador, taxativamente referidos, que pretenda la
titularidad del derecho de explotacion, debe acreditarlo por escrito, como es el
caso del comitente de la obra por encargo.

De manera que, para el comitente de una obra conforme a la Ley
sobre el Derecho de Autor LSDA, a los fines de hacer valer la presuncién
de transferencia del derecho patrimonial de autor en las obras por encargo
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mencionada en el articulo 59 de la LSDA, es obligatorio cumplir con la
formalizaciéon de la cesién a través de un contrato escrito, para que la
presuncién de cesion o transferencia del derecho patrimonial de autor pueda
surtir efecto entre las partes y frente a terceros, conforme a la presuncién legal
del articulo 59 eiusdem.

Sobre la necesidad del contrato de obra por encargo ha sefalado el
Tribunal Supremo de Justicia, Sala de Casacién Civil, Expediente N° 2004-
000343, bajo ponencia del Magistrado Antonio Ramirez Jiménez el 22 de julio
de 2005, en el caso Barroeta Publicidad, C.A. contra BANCO PROVINCIAL,
S.A., con motivo de la resolucién de un conflicto de intereses sobre derecho de
autor, a saber, en sus extractos pertinentes, textualmente senala:

«...Del andlisis del contrato aportado a los autos se observa en
la cldusula referida a la no limitacién del uso de los elementos
utilizados en la publicidad, como lo es el oso frontino, y los
paisajes que representan las caracteristicas de la zona andina,
al ser obras de la naturaleza y no del hombre, no pueden ser
exclusividad de nadie. En otro orden de ideas, queda demostrado
que el oso frontino usado en la publicidad de los I Juegos
Deportivos Andillanos del Banco provincial, es calco realizado
por la publicidad realizada por la Corporacion, tal afiche o
publicidad no pertenecen al actor pues una vez que la actora
realiza el trabajo y le es pagado pasa a ser propiedad de la
Corporacion, de lo que se puede concluir la procedencia de la
falta de cualidad activa...

En cuanto a la falta de cualidad pasiva invocada por la
demandada y con lo elementos probatorios de autos, no tiene
dudas este juzgador de que el trabajo realizado para la
demandada lo hizo el ciudadano Manuel Parra L., mediante
un_contrato para la elaboracion de la publicidad para los
llamados Juegos Andillanos, y que fue con fines deportivos.

[]

Todo lo hasta aqui expuesto por este Juzgador hace llegar a la
conclusion de que la parte demandante carece de cualidad activa
y la demandada de cualidad pasiva en el presente juicio, por lo
que el Tribunal no entra a examinar las demds defensas, alegatos
y planteamientos de la parte actora...» (Subrayado y resaltado
nuestros).
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De manera que la escritura es el acto formal para la transferencia del
derecho patrimonial de autor en los casos de obra por encargo, mds alld de la
presuncion legal establecida a favor del comitente conforme al articulo 59 de la
LSDA para el ecosistema de presunciones legales, de otra forma no se produce
la transferencia del derecho patrimonial de autor y en consecuencia no le asiste
al comitente la presuncién del articulo 59 sobre la obra encargada, a saber:

«Articulo 59 LSDA.- Se presume, salvo pacto expreso en contrario,
que los autores de las obras creadas bajo relacion de trabajo o por
encargo, han cedido al patrono o al comitente, segiin los casos, en
forma ilimitada y por toda su duracion, el derecho exclusivo de
explotacion definido en el articulo 23 y contenido en el Titulo 1]
de esta Ley [...]»

Aclaramos que del citado precepto legal se verifican dos supuestos, la
regulacién de las obras creadas por encargo y de las obras creadas bajo relacién
laboral, este ultimo supuesto desarrollado en el sistema legal venezolano de
manera diferente al de la proteccién de la creacion bajo encargo, como sucede
en el articulo 59 eiusdem, asi como en la Ley Orgénica del Trabajo, Trabajadores
y Trabajadoras (LOTTT) sobre obras creadas bajo relacién de trabajo en el
sector publico, articulo 325 LOTTT; y, mds puntualmente, en los articulos
53 de la LSDA y 23 del del Reglamento de la Ley Sobre Derecho de Autor
-RLSDA, en donde las obras creadas bajo relacién laboral quedan exceptuadas
de la formalidad escrita para que se verifique la transferencia inmediata del
derecho patrimonial de autor en favor del patrono.

Las razones de una regulacién diferente tiene lugar en la naturaleza de
la relacidn, se presume que un trabajador es contratado por sus habilidades o
conocimientos para realizar creaciones a favor del patrono por todo el tiempo
que dure la relacién laboral, dentro del horario laboral, con los materiales y
equiposdetrabajoaportado porel patrono, en el lugar fijado comositio de trabajo
por el patrono, conforme a las responsabilidades o tareas correspondientes al
cargo del trabajador para el cual fue contratado, sin necesidad de establecer un
lugar de entrega porque la creacion se crea y debe permanecer en la sede de
trabajo, a cambio de una remuneraciéon mensual y de los beneficios que la ley
del trabajo garantiza al trabajador por el hecho social trabajo, aspectos todos
estos que ademads estdn enmarcados en una relacion de instrucciones que da
el patrono al trabajador y del cumplimiento del trabajador de las mismas, por
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lo que no es necesario la existencia de un contrato laboral para su regulacion,
como lo establece la ley especial sobre la materia; en cambio, el encargo de
una obra implica necesariamente el acuerdo entre las partes, el comitente y
el comisionado, para llevar adelante el objeto de la creacion encargada, deben
acordarse los materiales, el destino, las caracteristicas, la remuneracién del
precio y forma de pago, estableciendo tiempo, lugar y forma de entrega, en
definitiva, la necesidad de un contrato en la obra realizada por encargo no
podia quedar exceptuado del principio de formalidad del derecho de autor por
la propia naturaleza de la obra que se pretende crear.

De manera que, para la Ley sobre el Derecho de Autor LSDA, a los
fines que se verifique la presuncién de transferencia del derecho patrimonial
de autor en la obra por encargo regulada en el articulo 59 de la LSDA, es
obligatorio que se cumpla con la formalizacién de la cesién a través de un
contrato escrito, para que la cesion pueda surtir efecto entre las partes y frente
a terceros, y se produzca la transferencia del derecho conforme a la presuncién
legal.

La intencién del legislador redactor de la reforma parcial de la ley
especial sobre derecho de autor de 1993, fue exigir la celebracién de un contrato
por escrito para que se verifique la presuncién de cesion de los derechos de
explotacién sobre obras por encargo de cualquier naturaleza.

La razén de no excepcionar a las obras realizadas por encargo
del principio de formalidad escrita previsto en el articulo 53 de la LSDA,
pudiera encontrarse en el articulo 546 del Cédigo Civil que establece «[...]
las producciones del ingenio o del talento de cualquier persona, son
propiedad suya, y se rigen por las leyes relativas a la propiedad en
general y las especiales sobre estas materias», tomando en cuenta que la
ley especial sobre el derecho de autor no establecié los elementos que deben
estipularse en el contrato de obra por encargo, como si lo hizo para el contrato
de representacién y de edicién (articulos 65 y siguientes de la LSDA), queda
sometida su regulacién al cdédigo civil, de forma general, y en particular a
lo estipulado en el cddigo sustantivo civil a partir del articulo 1.630 para el
contrato de obra.

Igualmente, y conforme a los articulos 50 de la Ley sobre el Derecho
de Autor LSDA y 1.630 del Cédigo Civil, en el contrato de obra por encargo, se
debe establecer la forma de pago, el precio del supuesto encargo, caracteristicas,
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funciones que individualizaran la obra por encargo, la forma de entrega y, en
caso de consistir en un encargo gratuito, las referencias a la gratuidad del
encargo.

No es posible, de conformidad con la ley especial sobre la materia
que regula las obras por encargo en el articulo 59 de la LSDA, que ocurra una
presuncién de transferencia del derecho patrimonial de autor, aunada a la
presuncidn prevista en el articulo 53 eiusdem y 23 del RLSDA, sin no se cumple
con la formalidad escrita que dé testimonio de la existencia del encargo de una
obra.

La falta de existencia del contrato de obra por encargo implica para
cualquier tercero la prohibicién de divulgar la obra a pesar de que el autor
realice un acto de entrega, porque tal entrega de la obra no constituye un acto
imputable a un encargo de obra, sino que, por el contrario, la obra pudo ser
entregada bajo cualquier otro supuesto de hecho.

Asi mismo, la falta del contrato de obra por encargo implica para
cualquier tercero la prohibicion de explotar la obra, es decir, reproducirla,
comunicarla puablicamente, distribuirla, ponerla a disposicién, entre otras
formas de explotacién, de manera que constituiria un hecho ilicito perseguible
tanto por via civil como penal por el autor en observancia de su derecho de
autor originario sobre la obra.

Finalmente, la falta de existencia del contrato de obra por encargo
implica para cualquier tercero la ilegitimidad para actuar en juicio y reivindicar
algin derecho mediante declaratoria de derecho patrimonial de autor sobre la
obra, prohibir a terceros usar la obra y por supuesto autorizar a terceros el uso
de la obra.

Todas las prohibiciones anteriores a terceros que consideren le asiste
la titularidad del derecho patrimonial de autor de una obra por encargo, se
sustentaran en la falta o no existencia de un contrato de encargo de obra, porque
no le asiste en derecho la presuncion de titularidad del derecho patrimonial de
autor del ecosistema de presunciones establecido para las obras audiovisuales
(cinematograficas y radiofénicas), programas de computacion y las realizadas
bajo relacion laboral.
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A MANERA DE CONCLUSION

ParalaLey sobre el Derecho de Autor LSDA, alos fines que se produzca
la presuncidén de transferencia del derecho patrimonial de autor en las obras
por encargo, es necesario la formalizacion obligatoria de la cesidén a través de
un contrato escrito conforme al articulo 53 de la LSDA y 23 del RLSDA, para
que surta efecto entre las partes y frente a terceros la transferencia del derecho.

En este sentido, el articulo 23 del Reglamento de la Ley sobre el
Derecho de Autor, establece:

Articulo 23 RLSDA: «La excepcion a la exigencia escrita de los
contratos de cesion a que se refiere la Ley, se limita a los casos
en _que el cesionario, por presuncion legal, sea el productor
de la obra audiovisual, de la radiofonica o del programa
de computacion, o el patrono respecto de las obras creadas
bajo relacion laboral, de conformidad con lo dispuesto en los
articulos 15, 16, 17 y 59 de la misma Ley, respectivamente.
Cualquier otra persona distinta del productor o el empleador,
en los casos indicados en el encabezamiento de este articulo,
que pretenda la condicion de cesionario de derechos de
explotacion o de titular de una licencia de uso sobre la
obra, deberd acreditarlo por escrito.» (Resaltado y subrayado
nuestros)

No cabe otra interpretaciéon a la normativa legal, conforme a la
intencion del legislador, que la de la necesidad de un contrato por escrito para
hacer efectiva la transferencia de los derechos de explotacion sobre la obra por
encargo.

De manera que, a los fines del ejercicio del derecho patrimonial de
autor de la obra por encargo, el impulso creativo debe constar por escrito en
un contrato por encargo de obra en virtud de que no estd exceptuada de la
formalidad escrita prevista para el ecosistema de las presunciones legales.
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