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CIRCULAR No. 9 OFICINA DE DERECHO DE AUTOR DE LOS ESTADOS UNIDOS
INTRODUCCION

Bajo el Acta de Derecho de Autor de 1976 (titulo 17 del Código de los Estados Unidos) un obra es protegida desde el momento de su creación en una forma fijada. En otras palabras, cuando la obra es escrita o presentada en una forma tangible el derecho de autor se convierte en propiedad para la persona que creo la obra. Solamente el autor y aquellos que derivan sus derechos de este, pueden ejercitar legalmente dichos derechos. A pesar de que la regla general es que la persona que crea una obra es el autor de la misma, existe una excepción a dicho principio: La ley de derecho de autor define una categoría de obras llamadas “obras hechas por encargo”, en las cuales el empleador, y no el empleado, es considerado el autor. El empleador puede ser una firma, una organización o una persona natural. Para comprender el concepto complejo de las obras hechas por encargo, no nos podemos limitar al contenido de  la definición estatutaria sino también a la interpretación que se le ha dado en los casos resueltos por las cortes. 
DEFINICION ESTATUTARIA

La sección 101 de la Ley de Derecho de Autor define las obras hechas por encargo como:

1) Una obra realizada por un empleado dentro del alcance de las labores propias de su empleo,

2) Una obra especialmente ordenada o comisionada para ser usada como parte de una obra colectiva; como parte de una imagen en movimiento o de otro tipo de obra audiovisual; como traducción; como obra suplementaria; como compilación; como material instructivo; como examen; como material para responder un examen o; como atlas; siempre y cuando las partes lo hayan acordado por escrito en documento firmado por ambos en donde acuerdan que la obra será considerada como obra hecha por encargo. Dando alcance al párrafo anterior,  una “obra suplementaria” es la obra que se prepara para ser adjuntada a una obra principal realizada por otro autor, con el propósito de introducir, concluir, ilustrar, explicar, revisar, hacer comentarios, o asesorar en el uso de la obra tal como advertencias, epílogos, ilustraciones pictóricas, mapas, planos, tablas, notas editoriales, arreglos musicales, material de respuesta para exámenes, bibliografías, apéndices e índices. “material instructivo” son obras literarias, pictóricas o gráficas preparadas para una publicación con el fin de ser usadas en actividades de instrucción sistemática. 

DETERMINAR CUANDO UNA OBRA ES HECHA POR ENCARGO
El que una obra sea hecha por encargo o no está determinado por la relación entre las partes. Esta determinación es difícil debido a que la definición de este tipo de obras es compleja y no siempre fácil de aplicar. Dicha definición fue el punto de atención de una sentencia de la Corte Suprema en 1989 (Community for Creative Non-Violence v. Reid, 490 U.S. 730 1989) La Corte sostuvo que para determinar si una obra es hecha por encargo o no, lo primero es esclarecer si esta fue realizada por (1) un empleado o por (2) un contratista independiente. 

Si la obra fue creada por un empleado se cumple con la primera parte de la definición estatutaria y generalmente se consideraría como una obra hecha por encargo. IMPORTANTE: aquí el término “empleado” no se usa bajo el entendido general que se tiene; para los propósitos del derecho de autor, significa un empleado bajo los términos generales del derecho de agencia. Si una obra es creada por un contratista independiente (esto es, alguien que no es empleado bajo el derecho general de agencia), entonces será una obra especialmente ordenada o comisionada por lo cual la parte dos de la definición aplica. Dicha obra podrá ser por encargo, únicamente si las siguientes dos condiciones se cumplen: (1) si está dentro de una de las nueve categorías de obras listadas en la segunda parte de la definición y (2) si existe un acuerdo escrito entre las partes donde especifiquen que la obra es hecha por encargo. 

Relación Empleador – Empleado bajo el Derecho de Agencia

Si la obra es creada por un empleado, la parte uno de la definición  de obra hecha por encargo se aplica. Para ayudar a determinar quien es un empleado, la Corte Suprema en CCNV v. Reid ha identificado ciertos factores que caracterizan la relación “empleador – empleado” tal como se define en el derecho de agencia:

1) Control del empleador sobre la obra (ejemplo, el empleador puede determinar como se hace la obra, debe ser hecha en los predios de este y debe proveer la herramienta y los medios para crear la obra). 

2) Control del empleador sobre el empleado (ejemplo, el empleador controla el horario del empleado para realizar la obra, tiene el derecho de exigir otras labores al empleado, determina los métodos de pago y/o tiene el derecho de contratar a los asistentes del empleado).

3) Capacidad y conducta de empleado (ejemplo, el empleador desarrolla negocios para producir dichas obras, garantiza los beneficios al empleado y retiene los impuestos del salario del empleado).

Estos factores no son taxativos. La Corte no dejó claro cual de estos factores deben estar presentes  para establecer una relación laboral bajo el concepto de obra por encargo, pero sostuvo que la supervisión o el control sobre la obra, en si misma, no significa que haya subordinación. 

Todos o la mayoría de los elementos son las características de una relación regular asalariada, por lo que es claro que una obra creada bajo dicha relación es una obra hecha por encargo ( a menos que las partes involucradas acuerden algo diferente). 

Ejemplos de obras por encargo creadas dentro de una relación laboral son: 

Un programa de software creado dentro de las funciones de los empleados de programación de la Creative Computer Corporation

Un artículo de periódico escrito por el periodistas para una publicación en el periódico que los emplea. 

Un arreglo musical escrito para la Compañía Musical XYZ por parte de una arreglista asalariado que pertenece a su personal. 

Una grabación sonora creada por uno de los ingenieros asalariados que forma parte del personal de la Compañía de Discos ABC.

Entre más cerca se esté de una relación regular laboral asalariada, es más posible que la obra creada dentro del marco de dicha relación sea una obra hecha por encargo. Sin embargo, en la medida en que no haya un estándar preciso para determinar cuando una obra es o no hecha por encargo bajo los postulados de la primera parte de la definición, se recomienda recibir la asesoría legal de un abogado. 

QUIEN ES EL AUTOR DE UNA OBRA HECHA POR ENCARGO
Si una obra está dentro de la categoría de “obras hechas por encargo”, el empleador o la persona para quien la obra fue realizada será considerado el autor y deberá ser nombrado como tal en el espacio 2 del formulario para el registro, así mismo deberá ser marcada con “sí” la casilla respectiva a “obra hecha por encargo”. 

QUIEN ES EL PROPIETARIO DE UNA OBRA HECHA POR ENCARGO

Si una obra esta dentro de esta categoría , el empleador o la persona para quien la obra fue creada será el titular inicial sobre los derechos, a menos que las partes acuerden por escrito lo contrario. 

EFECTOS SOBRE EL TERMINO DE PROTECCION DEL DERECHO DE AUTOR

La duración del término de protección de una obra hecha por encargo es de 95 años desde la fecha de publicación o de 120 años desde la fecha de creación de la obra, cualquiera que expira primero. (Una obra que no es hecha por encargo, generalmente se protege durante la vida del autor más 70 años). Para obtener información adicional relacionada con los términos de protección, sería útil consultar la circular 15ª. 

EFECTOS SOBRE LA TERMINACION DE DERECHOS

El código de derecho de autor establece que determinadas garantías de los derechos en obras que fueron hechas por el autor deben ser terminadas entre 35 y 40 años después de que se dio la garantía o después de la publicación, dependiendo de las circunstancias. Dichas provisiones sobre la terminación no tienen aplicación para los casos de obras hechas por encargo. 

(Fin del documento) 
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