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1. El concepto de “Autoría”:

La sección 201 del Título 17 del Código de los Estados Unidos (estatuto de derecho de autor) provee que la titularidad sobre una obra protegida por el derecho de autor recae inicialmente en el autor de la obra. “Autor” es un término legal de arte: 

· Obras creadas por individuos: Para las obras creadas por individuos que no actúan dentro del alcance de un contrato de trabajo, ni como autores comisionados, el individuo es el “autor” de la obra y el titular de todos los derechos, lo cual se da automáticamente desde el momento de creación de la obra y de su fijación en forma tangible. 
· Obras en colaboración: Los autores de una obra en colaboración son copropietarios de los derechos sobre la misma. La sección 101 del estatuto de derecho de autor define las “obras en colaboración” como la “obra preparada por dos o más autores con la intención de que sus contribuciones emerjan como partes inseparables e interdependientes   de un todo unitario”. Cualquiera de los autores en colaboración puede explotar los derechos de la obra sin la autorización de los demás coautores, pero a falta de acuerdo en contrario, deben ser repartidos entre todos los coautores las regalías que se deriven de dicha explotación. 
· Contribuciones a las obras colectivas: Los derechos sobre cada una de las partes de la obra colectiva, son distintos de los derechos que se derivan de la obra como un todo, y benefician inicialmente solo al autor de la contribución. En ausencia de una transferencia expresa de los derechos aquí cubiertos, se presume que el titular de derechos de una obra colectiva ha adquirido únicamente el privilegio de reproducir y distribuir las contribuciones como parte de esa obra colectiva particular, de cualquier revisión de dicha obra y de cualquier obra posterior de la misma serie. 
· Obras hechas por encargo: La doctrina de las “obras hechas por encargo” se constituye en la principal excepción estatutaria al principio fundamental de que la titularidad recae originalmente sobre el individuo que escribe una obra.  En el caso de las “obras hechas por encargo”, el empleador o la persona para quien la obra fue preparada es considerado el “autor” y como tal el titular de los derechos sobre la obra. 
2. Definición estatutaria de las “Obras Hechas por Encargo”

La sección 101 contiene una definición que abarca dos conceptos: 

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

· 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. 

Los aspectos principales dentro de la primera parte de la definición se centran en determinar cuando el individuo que prepara una obra para la parte contratante califica como “empleado” de dicha parte contratante, y, de darse lo anterior, cuando dicha obra ha sido preparada “dentro del alcance del contrato de trabajo”. 

Con relación a la segunda parte de la definición de “obras hechas por encargo”, una decisión reciente del Segundo Circuito en  el caso Playboy Enterprices, Inc. v. Dumas sostuvo que el acuerdo por el que se estipula que la obra es “hecha por encargo” debe llevarse a cabo con anterioridad a la realización material de la obra. El requisito de que dicho acuerdo sea por escrito, sin embargo, puede ser satisfecho de manera posterior confirmando el acuerdo oral previo. Diferente es la opinión del Séptimo Circuito, pues este sostiene que la formalidad escrita debe darse de manera previa a que la obra sea creada. 

Más adelante, en el caso Dumas, el Segundo Circuito estatuyó que para los casos en que las obras son “especialmente ordenadas o comisionadas” dentro de la segunda parte de la definición, no se requiere que la parte que comisiona la obra ejerza un control artístico sobre la misma. Así, lo importante a tomar en cuenta es que el “factor que motiva” la creación de la obra sea la solicitud hecha por la parte que comisiona, lo cual equivale a que la obra fue creada a “expensas e instancias” de esta última. 

3. El significado de “Empleado”:

La Corte Suprema de los Estados Unidos, en el caso entre Community for Creative Non-Violence v. Reid, limitó de manera significativa las circunstancias bajo las cuales una tercera persona, que no es un empleado regular de tiempo completo, puede ser considerado como empleado dentro del significado de la primera parte de la definición de “obras hechas por encargo”.

Previo a la sentencia de la Corte Suprema en mención, algunas cortes federales dieron tres diferentes aproximaciones para los casos en los que la tercera parte pudiese calificar como “empleado” dentro de la primera parte de la definición de obras hechas por encargo: 

· La prueba de “control”: La aproximación más liberal a la doctrina de las obras hechas por encargo fue dada por la corte Segunda del Circuito la cual adoptó una regla bajo la cual, incluso un consultor independiente, podría entrar dentro del concepto de “empleado”, si dicho consultor “había sido suficientemente dirigido y supervisado por la parte contratante”. Esta teoría, en posteriores aplicaciones tomó dos vertientes diferentes: algunas cortes exigían que se tuviera simplemente el derecho de supervisar el día a día de la realización de la obra; otras, por el contrario, exigían que la parte contratante hubiese ejercido efectivamente ese derecho de control. 
· La prueba del derecho común de agencia: La corte Quinta del Circuito y la Corte del Distrito del D.C. adoptaron la prueba de la “agencia”, sosteniendo que para calificar como “empleado” dentro de la doctrina de la obra hecha por encargo, la parte que realiza la obra debe ser un “empleado” de la parte contratante dentro de las reglas dadas por el derecho común de agencia. Bajo dichas reglas, el derecho de controlar la obra por la parte contratante es uno de los factores para establecer que existe una relación de agencia, pero no es en si misma determinante, como lo es en la prueba adoptada por la cortes Segunda del Circuito.

· La aproximación estrictamente literal:  La corte Novena del Circuito adoptó esta aproximación, determinando que para calificar como obra hecha por encargo la parte que crea la obra debe ser una empleado formal asalariado (en el sentido ordinario del término) de la parte que requiere la elaboración de la obra. 

4. El caso CCNV:

En 1995, la Community for Creative Non-Violence (CCNV), realizó un acuerdo convencional con el escultor Reid para la realización de una estatua que reflejara el drama de las personas que no tienen hogar. Luego de que se entregara la obra terminada, las partes, quienes no mencionaron nada sobre el derecho de autor dentro del acuerdo, completaron los formularios para el registro de la obra. CCNV reclamó el derecho de autor sobre la obra bajo la doctrina de las “obras hechas por encargo”.

La Corte Suprema, dada la divergencia que se estaba presentando dentro de las sentencias resueltas por las cortes inferiores, concluyó que los principios generales del derecho común de agencia debían ser aplicados para los casos donde se debiera determinar  si la obra era realizada por un “empleado” o por un consultor independiente. Si se concluye que es un “empleado”, se aplicará la primera parte de la definición de la obras por encargo, por lo que el empleador será el “autor” de la obra y el propietario de los derechos. Si bajo las reglas del derecho común de agencia la parte contratada no califica como “empleado”, la obra podrá ser considerada como hecha por encargo solamente si satisface los requisitos contenidos en la segunda parte de la definición. De esta manera la Corte Suprema estableció que las dos partes de la definición de obras hechas por encargo son independientes entre si. 

Dentro de su pronunciamiento, la Corte Suprema estableció los siguientes factores del derecho común de agencia como los más relevantes al momento de determinar si existe o no la condición de “empleado”, sin embargo especificó que la lista no es taxativa y que ninguno de los factores es determinante: 

· El derecho de la parte contratante a controlar la manera y los medios por los cuales ser realiza la obra;

· Las habilidades requeridas;

· La procedencia de los instrumentos y las herramientas;

· La ubicación de la obra;

· El termino de duración de la relación entre las partes;

· Si la parte contratante tiene la capacidad de asignar proyectos adicionales a la parte contratada;

· El alcance de la potestad que tiene la parte contratada sobre el cuando y por cuanto tiempo trabajar;

· La forma de pago;

· El papel que juega la parte contratada al momento de contratar y pagar asistentes para realizar la obra;

· Si la obra forma parte de los negocios regulares de la parte contratante;

· Si la parte contratante está envuelto en los negocios;

· Las disposiciones con los beneficios del empleado;

· El tratamiento fiscal de la parte contratante.

La prueba CCNV está para ser aplicada retroactivamente, por lo que cubre tanto las relaciones pasadas como las relaciones presentes entre autores y contratantes. 

5. La necesidad de un declaración escrita por parte de los consultores

El caso CCNV limita significativamente las circunstancias bajo las cuales una obra contratada pueda ser considerada como “obra hecha por encargo”. La mayoría de los programadores de computadores independientes, así como los consultores de sistemas, no estará dentro de la definición de “empleado” bajo las reglas del derecho común de agencia. Adicionalmente, el software no encaja dentro de ninguna de las nueve obras enumeradas en la segunda parte de la definición de las obras hechas por encargo.

El resultado práctico es que la mayoría de programadores independientes serán titulares de los derechos sobre las obras que creen (software), en caso de que no exista un acuerdo escrito en donde conste la cesión de dichos derechos. Lo anterior conduce a la necesidad, por seguridad tanto para la empresa como para el consultor independiente,  de que se realicen contratos por escrito, previos al inicio de la obra, donde se especifique en cabeza de quien se radican los derechos. 
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